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Rechtfertigung des Themas, Grund und Ziel der Tagung

Professor Dr. Klaus Tipke, Kéln

Auf ihren Jahrestagungen pflegt die Gesellschaft grundsitzlich nur ein Thema
oder einen Themenkomplex zu behandeln und nicht nach dem Grundsatz vor-
zugehen: Wer vieles bringt, wird manchem etwas bringen. Wir bemiihen uns
aber insofern, ins volle steuerliche Leben und Treiben hineinzugreifen, als
wir jeweils ein Thema oder einen Themenkomplex aus dem Brennpunkt der
steuerrechtlichen Diskussion auszuwihlen pflegen und uns auf unseren Tagun-
gen anstrengen, die Konfliktgriinde aufzuspiiren, die Problematik méoglichst
von allen Seiten auszuleuchten — dies auch rechtsvergleichend — und so eine
Klirung zu versuchen. Wir wollen damit an der Verbesserung des Steuer-
rechts und seiner juristischen Reputation arbeiten, zum Nutzen aller, die mit
dem Stoff zu tun haben. )

Nach Jahrestagungen in Kéln und in Miinchen sind wir nun in Wien. Die
Miinchener Jahrestagung, die sich mit den M&glichkeiten und Grenzen der
Ubertragung von Einkiinften befafit hat, ist nach wohl einhelliger Meinung
ein grofler Erfolg gewesen. An diesem Erfolg hat Herr Kollege Ruppe aus
Graz einen besonders groflen Anteil gehabt.

Ein Thema, iiber das — jedenfalls in der Bundesrepublik — in den letzten
Jahren einige tausend Seiten vollgeschrieben worden sind, betrifft die Grund-
probleme der Personengesellschaft, vor allem im Ertragsteuerrecht. Die Bi-
lanzbiindeltheorie, die — wenn ich es richtig sehe — in der dsterreichischen
Praxis noch herrscht, ist vom deutschen Bundesfinanzhof aufgegeben worden.
Aber natiirlich ist es nicht der Zweck einer Tagung in Wien, Ihnen dies als
Neuigkeit mitzuteilen.

Kiirzlich schrieb ein deutscher Autor unter der Uberschrift ,,Thre Majestit Ko-
nigin Bilanzbiindeltheorie ist passé. Es mégen ihr folgen Prinzenschaft und
Zofen. Die Apanagen sind fiir das Volk zu hoch“ folgendes: ,Mit riesigem
Aufwand an rhetorischem Pomp und Prunk wurde in jiingster Vergangen-
heit die sog. Bilanzbiindeltheorie ~— wohl die Queen unter den steuerrechtli-
chen Theorien — recht unsanft gezwungen, ihr Biindel zu packen und aus
dem Palast der Steuertheorien auszuziehen. Sie mufite quasi ihr Zepter, das
sie seit den Zeiten des Reichsfinanzhofs iiber das Steuervolk gesthwungen
hatte, niederlegen und von ihrem prunkvollen Thron fiir immer herabstei-

«

gen.



2 Tipke, Rechtfertigung des Themas,

ffxber .eine steuerrechtliche Diskussion verlangt letztlich Sachlichkeit, sie darf
sich nicht in die Sadkgasse der Pathetik begeben. Charismatische Leerformeln
und verbale Volltrunkenheit fiihren gerade hier nicht weiter.,

Was ist insb. los mit dem § 15 Abs. 1 Nr. 2 dEStG, der ja dem § 23 Nr. 2
8EStG entspricht? Ich meine, diese Vorschrift 148t mehr Fragen offen, als sie
beantwortet.

1. Aus der Vorschrift ergibt sich nicht mit letzter Klarheit, ob Sondervergii-
tungen in jedem Falle als gewerbliche Einkiinfte zu behandeln sind oder ob
nur solche Vergiitungen erfafit werden sollen, die fiir Leistungen gewihrt
werden, die der Forderung der Gesellschaft (statt des Gesellschafters) die-
nen.

2. Die Vorschrift spricht nur Sondervergiitungen an Gesellschafter und damit

Leistungen der Gesellschafter an die Gesellschaft an, nicht hingegen Lei- -

stungen der Gesellschaft an die Gesellschafter. Aus dem Gesetzeswortlaut
1af8t sich jedenfalls nicht entnehmen, dafl jegliche Rechtsbeziehungen zwi-
schen Gesellschaft und Gesellschaftern negiert werden sollen. Auch unent-
geltliche Leistungen werden nicht erfafit.

3. Aus der Vor‘sch{'iﬁ ergibt sich nicht klar, ob sie nur Einkiinfte qualifizie-
ren (umqu'ahﬁmeren) will oder ob sie zugleich auch bezweckt, die Ein-
kl.}nfteerr.mitlungf flestzulegen. Méglicherweise hat der Gesetzgeber die Ge-
winnermittlungstolgen (1934) gar nicht bedacht; anders i ;
P ermittungst anders in §§ 16 Abs. 2;

§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG spricht von ,,bezogenen® Vergiitungen. Das deutet
auf da}s ZuﬂPﬁprlqnp hin, Aus der Qualifizierung der Vergiitungen als ge-
werbliche kénnte jedoch geschlossen werden, dafl das Zufluflprinzip nicht
gelten soll.

Aus § 15 Abs._ 1 Nr. 2 EStG ergibt sich nicht klar, ob die Sondervergiitun-
gen als integrierter Bestandteil des Gewinnanteils anzusehen sind oder ob
sie selbstindig neben dem Gewinnanteil stehen. Nach § 7 GewStG kniipft
der Gewerbeertrag an den nach den Vorschriften des Einkommensteuer-
gesetzes zu ermittelnden Gewinn aus Gewerbebetrieb an. Schliefit diese An-
k‘xzhl;ppfung die Sondervergiitungen i. S. des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG ein oder
nicht;

4, Aus der Vo.l.'scthc ergibt sich nicht unmittelbar, ob das zur Erzielung der
Sondfrvergutungen eingesetzte Vermdgen Betriebsvermégen oder Privat-
vermogen ist. Auch andere Vorschriften sagen nichts dariiber aus,

Nach § 97 Abs 1 Nr. 5 BewG bilden einen gewerblichen Betrieb insb. alle
ertsqhaf’csgut:ar, d'1e den offenen Handelsgesellschaften, Kommanditgesell-
schaften und ihnlichen Gesellschaften (Mitunternehmerschaften) gehoren.

Grund und Ziel der Tagung

Das spricht dafiir, daf das den Gesellschaftern gehdrende Vermdgen nicht
zum Betriebsvermdgen zu rechnen ist, auch dann nicht, wenn sie es der
Gesellschaft zur Nutzung iiberlassen haben.

5. Die Vorschrift bezieht sich nur auf gewerbliche Personengesellschaften,
nicht auf land- und fortwirtschaftliche Gesellschaften oder freiberufliche
Sozietiten, obwohl sich dort die gleiche Situation ergeben kann; anders das
Osterreichische Recht, das die Regel des § 23 Nr. 2 8EStG auch auf die
Land- und Fortwirtschaft sowie auf die freie Berufstitigkeit ausdehnt
(§§ 21 Abs. 2 Nr. 2; 22 Abs. 1 Nr. 3 6EStG).

Aber es geht nicht nur um die Auslegung des § 15 dEStG bzw. des § 23 SEStG.
Es geht insb. auch um ungeldste Fragen aus dem Recht der Steuervergiinsti-
gungen. Der Stellung der Personengesellschaft im Recht der Steuervergiinsti-
gungen oder Steuersubventionen ist bislang wenig Beachtung geschenkt wor-
den. Eine systematische Behandlung fehlt bisher. Dies diirfte sich insb. aus dem
desolaten Zustand erkliren, in dem sich das Recht der Steuervergiinstigungen
sowohl in dogmatischer als auch in gesetzestechnischer Hinsicht zur Zeit noch
befindet. Die technische Ausgestaltung der Vergiinstigungstatbestinde ist
ebenso unorganisch, vielfiltig und zufillig wie die Ziele, die mit den in die
Steuergesetze eingestreuten wirtschaftslenkenden Regelungen verfolgt werden.
Es gibt keine Vorschriften, die allgemein die Berechtigung zur Inanspruchnah-
me von Steuervergiinstigungen regeln; vielmehr werden die Voraussetzungen
jeweils aufs neue mehr oder minder vollstindig, mehr oder minder prizise
fixiert. Der Umgang mit den einzelnen gesetzlichen Bestimmungen wird durch
uniibersichtliche Verweisungen, ungenaue, miflverstindliche Formulierungen
und Redaktionsversehen erschwert. Abgesehen davon, dafl den einzelnen Ver-
glinstigungs- oder Lenkungszwecken mit Bilanzbiindel-Raisonnements auch
schon bisher nicht beizukommen war, hat die Aufgabe der Biindeltheorie die
Praxis zusitzlich verunsichert. Wir werden uns daher auch in diesem Bereich
um grundsitzliche Klirung und Orientierung bemiihen miissen.

Es geht ferner um unbewiltigte Prinzipienfragen der Gewinnrealisierung und
nicht zuletzt auch um Probleme der Abschreibungsgesellschaften, insb. um die
Anerkennung des negativen Kapitalkontos. Der Deutsche Bundesrat hat in
einer Entschlieflung vom 3. 6. 1977 (BR-Drucks. 694/76) die Bundesregierung
aufgefordert, ,,baldméglichst einen Gesetzentwurf vorzulegen, durch den die
steuerliche Anerkennung eines negativen Kapitalkontos bei Mitunternehmern
von Personengesellschaften, die nur beschrinkt haften, grundsitzlich ausge-
schlossen ist“. Der dsterreichische Bundesminister der Finanzen hat in einem
Erlafl vom 4. 5. 1977 (Amtsblatt der dsterreichischen Finanzverwaltung Nr.
158/1977) die Ansicht vertreten, dafl im Falle eines negativen Kapitalkontos
des Kommanditisten Verlustanteile und Gewinnanteile nicht den Komman-
ditisten, sondern dem persdnlich haftenden Gesellschafter zuzurechnen seien.
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(Eine ausfiihrliche Darstellung der Problematik ist abgedruckt in StuW 1978,
193 ff. und in UStZ 1978, 194 {f.)

Wenn der Jurist von Kirchmann, der den beriihmten Vortrag iiber ,Die
Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft“ 1848 in der Juristischen Ge-
sellschaft in Berlin gehalten hat, die Bilanzbiindeldiskussion miterlebt hitte,
hitte er sich sicher bestdtigt gefiihlt mit dem Satz: ,Die Juristen sind durch
das positive Gesetz zu Wiirmern geworden, die nur von dem faulen Holz
leben; von dem gesunden sich abwendend, ist es nur das kranke, in dem sie
nisten und weben . .. drei berichtigende Worte des Gesetzgebers, und ganze
Bibliotheken werden zu Makulatur.“! Ohne mich dem Standpunkt Kirch-
manns grundsitzlich anschlieflen zu wollen, 13fit sich wohl doch soviel sagen:
Es gibt Autoren, die die Mingel des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG durchaus zu
schitzen wissen, bietet ihnen diese Vorschrift doch die Moglichkeit, sich — um
mit Ihering zu sprechen, an der ,Kletterstange der schwierigsten juristischen
Probleme® zu vergniigen und mit Genuf} den Fiktions-, Konstruktions-, den
dialektischen Infiltrations- und den Eliminationsapparat zu handhaben oder
geschickt die dialektische Bohrmaschine zu erproben2.

Jedenfalls wird es unsere Aufgabe sein, hier nicht nur ,im faulen Holze zu
leben®, sondern uns auch um konstruktive Beitrige zu bemiihen. Ich vermag
nicht vorauszusagen, wie weit wir hier heute und morgen kommen. Ich hof-
fe, daf} es nicht eine blofle weitere Irrfahrt im Kosmos der Meinungen bleibt.
Es liegt nahe, das Optimum in einem besser formulierten konkreten Gesetzes-
vorschlag zu erblicken. Dies ist jedoch deshalb schwierig, weil wir es bei unse-
rem Problemkomplex nicht blof# mit einer einzigen Vorschrift zu tun haben.

Die Neuformulierung, so denke ich, ist aber — sieht man einmal von § 15 1
Nr. 2 dEStG (§ 23 Nr. 2 8EStG) ab — nur im Kontext eines zur Ginze
{iberarbeiteten Steuergesetzes sinnvoll. Auf jeden Fall werden wir wohl nach
Ablauf der zwei Tage sagen konnen: Worte sind genug gewechselt; die kiinf-
tige Diskussion wird voraussichtlich iiber Wiederholungen schwerlich hinaus-
kommen oder sich im Kreis drehen.

1 Julius von Kirchmann, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, Son-
derausgabe MCMLX, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, S. 25.

* Rudolf von lbering, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, unverinderter Nach-
druck der 13. Aufl., Leipzig 1924, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt
1964, S. 257 ff. (,Im juristischen Begriffshimmel“).

Gewinnanteil und Sondervergiitungen der Gesellschafter
von Personengesellschaften de lege lata und de lege ferenda

— Erstreferat —

Professor Dr. Gerold Stoll, Wien
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6 Stoll, Gewinnanteil und Sondervergiitungen

I. Aufgabenstellung — unterschiedliche Rechtsauffassungen in der BRD und
in Osterreich — Gegensitze zwingen zur Uberpriifung eingenommener
Positionen

Es wire ohne Nutzen, an dieser Stelle den Versuch zu unternehmen, die Ent-
wicklung der Vorschriften iiber die Besteuerung der Personengesellschaften
und ihrer Mitglieder sowie der hierzu ergangenen Rechtsprechung und auch
der darauf Bezug nehmenden Lehrmeinungen aufzuzeigen und zu analysie-
ren. Das Material zum Gegenstand liegt aufbereitet und aus entwicklungs-
geschichtlicher und rechtssystematischer Sicht ausgewertet vorl. Die Vielzahl
der oft unterschiedlichen Ausgangspositionen und die unterschiedlichen Unter-

suchungsziele vermitteln — fiigt man die Ergebnisse der zahlreichen Arbeiten.

zusammen — ein plastisches Bild vom Entstehen der einschligigen Rechts-
normen und ihrer Fortbildung sowie ihrer systembezogenen Standorte. Sie
erdffnen schliefllich einen einigermafien klaren Blick in die Praxis der Recht-
sprechung und Verwaltung. Aber auch das Fortschreiten und die Standpunkte
der jeweiligen wissenschaftlichen Lehrmeinungen sind einsichtig.

Die Problemstellung ist eindeutig, die sich ergebenden Aufgaben sind ge-
stellt2.

Die vor allem im letzten Jahrzehnt vom deutschen Schrifttum mit Enthusias-
mus und Elan vorangefiihrten Bestrebungen sind darauf gerichtet, das vor-

1 Zuletzt insbes. Knobbe-Keuk, Zur Besteuerung der Personengesellschaften, StuW
1978, 68; dies., Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, Koln 1977, 163; Kurth,
Irrwege zur Bilanzbiindestheorie — Wege zur Beitragstheorie, StuW 1978, 1;
ders., Abgrenzung der Leistungsbeziehungen zwischen der Mitunternehmergemein-
schaft und ihren Gesellschaftern gem. § 15 Abs. 1 Nr. 2 zweiter Halbsatz EStG,
DStZ 1978, 139; ders., Der wirtschaftliche Beitrag — ein geeignetes Kriterium zur
Qualifizierung der Sondervergiitung gem. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG?, FR 1978, 181
u. 208; ders., Systematische Darstellung der verschiedenen Konzeptionen zur Be-
steuerung des Mitunternehmers, StuW 1978, 203; Lang, Gewinnrealisierung bei
Personengesellschaften, StuW 1978, 215; Schulze zur Wiesche, Zur Diskussion um
die Personengesellschaft, FR 1978, 307; v. Wallis, Zur Ertragsbesteuerung der
offenen Handelsgesellschaft, DStR 1978, 271; Woerner, Die Tragweite des Bei-
tragsgedankens bei der Auslegung des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, Jahrbuch der
Fachanwilte fiir Steuerrecht 1977/78, 150  und die in diesen Arbeiten angefiihrten
fritheren Quellen.

Abgestimmt auf &sterreichische Verhiltnisse siehe zuletzt Stoll, Ertragsbesteuerung
der Personengesellschaften, Wien 1977. In dieser Arbeit wurden alle bisher er-
schienenen Arbeiten &sterreichischer Autoren zur Besteuerung der Personengesell-
schaften beriicksichtigt, so dafl deren gesonderte Anfithrung entbehrlich ist.

Zum Thema der Wiener Jahrestagung der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft
und damit gleichzeitig zur Aufgabe dieses Referates (unter Hinweis auf den ge-
genwirtigen Stand der Judikatur und Lehre mit entsprechenden Verweisungen)
K. Tipke, Die Grundprobleme der Personengesellschaft im Steuerrecht, UStZ 1978,
194 sowie StuW 1978, 193. :

[

der Gesellschafter von Personengesellschaften 7

gefundene Gedankengut zur Besteuerung der Perscnengesellschaft und ihrer
Mitglieder nach dem Mafistab der knappen — inzwischen als unzulinglich
erkannten — gesetzlichen Bestimmungen kritisch zu priifen. Die Ergebnisse
der Untersuchungen sind durchwegs die, daff die bisherige theoretische
Grundlegung in Frage gestellt wird, so dafl die Beurteilung der in neuem
unverfilschten Licht zu sehenden Vorschriften, geldst von bisherigen, kritiklos
iibernommenen traditionellen Lehrmeinungen einef Korrektur, die Besteue-
rungsvorginge selbst einer neuen theoretischen Erklirung bediirften. Die
Bemiihungen um eine ,richtige® Besteuerung der Personengesellschaften haben
sich in der Tat nicht mit Nachweisen und Feststellungen der Unrichtigkeit
bisheriger Lehrmeinungen zufriedengegeben, sondern fiihrten zu einer Reihe
von beachtenswerten L&sungsansitzen. Sie scheinen jedoch noch nicht ge-
festigt zu sein; ein allgemeiner Konsens kann nicht festgestellt werden. Einem
nicht unmittelbar betroffenen, aber die Entwicklung aufmerksam verfolgen-
den Beobachter bietet sich der Eindruck, daff der Bundesfinanzhof und die
Finanzgerichte — soweit sie in letzter Zeit mit einschligigen Fillen befaflt
waren — versuchen, sich vorsichtig aus einer gewissen Erstarrung zu l8sen,
dafB sie ihre Entscheidungen weniger auf traditionelle Auffassungen und die
Lherrschende Lehre® stiitzen, sondern versuchen, die Lsungen unter betonter
Bedachtnahme auf das positive Recht und auf die aus ihm in offenen Ablei-
tungen gewonnenen Grundsitze zu gewinnen.

In Osterreich erfolgt die Ertragsbesteuerung der Personengesellschaften und
ihrer Gesellschafter nach Grundsitzen, die auf den Ergebnissen der Entwick-
lung der Rechtsprechung des deutschen Reichsfinanzhofes beruhen. Man kann
vereinfachend sagen, dafl die &sterreichische Verwaltungspraxis und die
Rechtsprechung nahtlos an die Rechtsentwicklung ankniipften, wie sie bei
Wiedererlangung der staatlichen Selbstindigkeit jedoch unter Uberleitung
des deutschen Steuerrechtes in die 8sterreichische Rechtsordnung vorgefunden
wurde. Bei dieser steuerrechtlichen Beurteilung der Besteuerung der Personen-
gesellschaft ist es im wesentlichen bis heute geblieben3.

Dieses Referat sieht seine Aufgabe darin, den tatsichlichen Griinden nachzu-
gehen, die dazu fijhren mégen, dafl in Osterreich die Besteuerungspraxis auf
diesem Gebiet trotz Kenntnis der Entwicklung in der BRD den einmal vor-
gezeichneten Weg bislang nicht verlassen hat. Es sei versucht, jenen Uber-
legungen nachzuspiiren, die das Beharren der vorgefundenen 8sterreichischen
traditionellen Grundeinstellung auf herkdémmlichem Gedankengut erkliren
kénnten. Ich verstehe das Beschreiten dieses Weges aber nicht als Versuch
einer Rechtfertigung, auch nicht als Mittel der Dialektik in dem Sinne, daf§
die Auffassungen der deutschen Lehre unbedingt als These eines Denk-
modells zu verstehen wiren, der die Auffassungen der 8sterreichischen Ein-
stellung als Antithese — mit dem Zwang der Aufhebung von Widerspriichen

8 Zuletzt Stoll, Ertragsbesteuerung der Personengesellschaften, Wien 1977.
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in einer Synthese -—— gegeniiberzustellen wiren. Im Aufdecken der mog-
lichen Griinde fiir die Beibehaltung herkémmlicher Auffassungen ist auch
nicht der Versuch der Einleitung einer Gegenbewegung zu sehen. Meine
Darlegungen wiren als Beitrag zur Wahrheitsfindung aufzufassen. Sie sollen
dazu zwingen, allfillige offen zutagetretende Widerspriiche in der Rechts-
lehre und Rechtspraxis — bei gleichem Recht — um so deutlicher zu sehen
und Auffassungen und Gegenauffassungen um so kritischer auf ihre Richtig-
keit zu priifen, also danach, welche Gedankenrichtung den hdheren Grad
der Vereinbarkeit mit dem positiven Recht und seinen Grundsitzen in An-
spruch nehmen kann.

II. Die Interpretationslehre der Wiener Rechtstheoretischen Schule und die
unterschiedlichen Entscheidungsbefugnisse der deutschen und der 8ster-
reichischen Verwaltungshdchstgerichte als mégliche Divergenzursachen

1. Grenzen rechtswissenschaftlicher Aussagen — Mogliche Beeinflussung
der Beschrinkung der Entscheidungsbefugnis des &sterreichischen Ver-
waltungsgerichtshofes durch die Interpretationslehre der Wiener Rechts-
theoretischen Schule

Vom Erkenntnisgegenstand, von der in Rechtsnormen bestehenden Ordnung
des Abgabenwesens gesehen, ist die Steuerrechtswissenschaft eine Disziplin
der Verwaltungsrechtswissenschaft. Damit sind unbeschadet der sich aus den
Besonderheiten des Rechtsstoffes ergebenden methodischen Arteigenheiten
die grundlegenden Methoden der rechtswissenschaftlichen Forschung und
Erkenntnisfindung vorgezeichnet.

Folgt man den in den Grundziigen allgemein anerkannten wissenschafts-
theoretischen Prinzipien rechtswissenschaftlicher Methodik, so sind — tradi-
tionell — die Rechtsnormen als fiktiv-deduktive Aussagesysteme zu betrach-
ten, zumal dem Sollen (als Ausdruck der Normen) ein Wollen als Korrelat
gegeniibersteht, ja vorangehen muf}, weshalb man auch von dem diesem
Wollen vorangehenden Denkakt ausgehen kannt. Da das Gewollte etwas
Gedachtes ist, ist es zulissig, von vorgedachten Aussagen auszugehen, die in
den Normen in zeichenhaft-symbolischen Formen in Erscheinung treten® und
als Aussagen die Primissen fiir die notwendig nach den Prinzipien der Logik
zu ziehenden Schlufifolgerungen abgeben. Sieht man also — vereinfacht, im
Denkvorgang abgekiirzt und erkenntnistheoretisch unkritisch — das positive
Recht als sprachlich vorgeformte Aussagen, dann ist ein auf weitere Aussagen
gerichteter nach den Gesetzen der Logik iiberpriifbarer Schluff méglich, womit
die Ausgangsbasis dafiir gewonnen ist, aus den Einzelbestimmungen eines
Rechtsgebietes systembildende Ordnungsgesichtspunkte zu erarbeiten, Hypo-

4 Sigwart, Logik, 3. Aufl,, I, 1.
5 Leinfellner, Einfiihrung in die Erkenntnis- und Wissenschaftstheorie, 13.
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thesen und Hypothesenhierarchien zu entwickeln und schliefilich Theorien zu
bilden. Die nach materialen Prinzipien geordneten, zu einem System von
Aussagen und Aussagenhierarchien geformten Ableitungen kénnen nur dann
Anspruch auf wissenschaftliche Erkenntnis erheben, wenn sie nachweisbar in
einem logischem Zusammenhang stehen und damit rational und intersubjek-
tiv nachpriifbar, also mit Hilfe der Prinzipien der Logik verifizierbar sind.

Kelsen$ erblickt in der Interpretation ein geistiges Verfahren, das den Pro-
zefl der Rechtserzeugung in seinem Fortgang von der generellen Norm zur
individuellen Norm, also die Ableitung des Urteiles oder Bescheides vom
Gesetz, begleitet. Er sieht in der Rechtsordnung eine Stufenfolge, wie etwa
zwischen Verfassung und Gesetz, sowie vom Gesetz zum individuellen Akt.
Die Norm der hoheren Stufe bestimmt nun nicht nur das Verfahren, wie die
Norm niedrigerer Stufe erzeugt wird, sondern regelt auch den Inhalt der zu
erzeugenden Norm. Die Vorausbestimmung des Aktes niedrigerer Stufe kann
aber niemals eine vollstindige sein, denn sie kann nur mit Hilfe der Mittel
der Sprache erfolgen?. Thre Ausdrucksmoglichkeiten sind beschrinkt und
notgedrungen ungenau. Hinzu kommt, dafl der autoritative Wille in der
Norm der hoheren Stufe nur abstrakt zum Ausdruck kommt, ja abstrakt zum
Ausdruck kommen muf}, weil ein zu erfassender Sachbereich nicht mit Hilfe
der Anfithrung individueller Merkmale, sondern geradezu unter bewuflter
Weglassung individuell-konkreter Faktoren nach allgemeinen Kategorien
beschrieben werden mufl. Die Abstraktion und die beschrinkten Mittel des
sprachlichen Ausdruckes fithren dazu, dafl der der Norm héheren Stufe nach-
folgende Rechtsakt niemals in allen Belangen inhaltlich vollends vorausbe-
stimmt sein kann. Es bleibt stets ein mehr oder weniger grofier oder geringerer
Raum der dem zur Konkretisierung Berufenen zur Fiillung bleibt. Aus dieser
Sicht besteht die Interpretation zunichst in der Feststellung des Rahmens, in
dem sich der auf der nachfolgenden Stufe zu setzende Rechtsakt entfalten
kann. Die zumeist unbeabsichtigte Folge der Gestaltung der Norm mit Hilfe
sprachlicher Ausdrucksmittel, die notgedrungen einer Prizision und Exaktheit
der Inhaltsaussage entbehren, ist die, dafl der Norm innerhalb des gefundenen
Rahmens mehrere mdgliche Bdeutungen abgewonnen werden kénnen?. Es ist
nun geboten, die Zahl der sich aus dem sprachlichen Ausdruck ergebenden
Moglichkeiten sprachlicher Deutungen zu mindern, die Breite des Raumes
der vorgefundenen Unbestimmtheit einzuengen. Es sind daher die aus dem
Gesamtgefiige der Normen abzuleitenden Ordnungsgesichtspunkte, die aus
dem Normenkomplex sich ergebenden systematischen Beziige und nachweis-

® Kelsen, Zur Theorie der Interpretation, Internationale Zeitschrift fiir Theorie des
Redhts, 8. Bd. 1934, 9—17.

7 Weiteres Schrifttum hierzu s. Stoll, Ermessen im Steuerrecht, Wien 1970, Gut-
achtl:en zu den Verhandlungen des IV. sterreichischen Juristentages, Band I, 2.
Teil.
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baren Regelungsziele aufzudecken. Diese bieten in der Tat Anhalte, die zu
einer Verringerung der Freiriume filhren kdnnen. Stets miissen aber die Be-
strebungen, dem Ziele der Gewinnung einer einzigen Lésung nahezukommen
und Mehrdeutigkeiten auszuschalten, im Inhalt des Rechtes ihren Grund
haben. Es ist erforderlich, dafl sie aus den Grundaussagen in logischer Ent-
wicklung weitergefiihrt werden, da sie auf ihre Schliissigkeit und Folgerichtig-
keit nachpriifbar sein miissen. Damit ist klar, dafl die Interpretation nicht
bei einer Rechtsformbetrachtung Halt machen kann, sondern dafl die Rechts-
inhaltsbetrachtung und die Folgerungen aus dem Rechtsinhalt — gerade bei
dieser methodischen Einstellung — von grofiter Bedeutung sind. Auf diesem
Wege ist ein wichtiges, nach Ausschpfen der grammatikalisch-semantischen
Méglichkeiten zumeist letztlich allein verbleibendes Instrument das, der von
der Rechtssetzungsautoritit intendierten Wertung mit Hilfe der Einsicht in
die vorgeformte Wertentscheidung nachzugehen und diese Wertentscheidung
nachzuvollziehen. Dieses Instrument ist allerdings nur einsetzbar, wenn ,die
Wertungen determiniert, durch Wertentscheidungen (der Norm) vorausbe-
stimmt® sind8. Aber selbst unter Zuhilfenahme dieser einer teleologischen
Interpretation dienenden Mittel bleibt hiufig ein ,unauflésbarer Rest*. Es
ergibt sich mitunter ein nicht einengbarer Urteilsspielraum, innerhalb dessen
eine bis zum letzten rational begriindbare Aussage iiber den Rechtsinhalt
nicht méglich ist.

2. Die eingeschrinkte (kassatorische) Entscheidungsbefugnis des dsterreichi-
schen Verwaltungsgerichtshofes als mégliche Ursache unterschiedlicher
Entscheidungsldsungen gegeniiber denen des BFH

Bei dieser Betrachtung der von der Wiener Rechtstheoretischen Schule? ver-
tretenen Lehre zur Interpretation mag es nicht wundern, dafl dem Gster-
reichischen Verwaltungsgerichtshof bei Feststellung der Rechtswidrigkeit des
Inhaltes eines zuldssigerweise in Beschwerde gezogenen Bescheides allein die
Befugnis der Aufhebung eingerdumt und ihm eine Sachentscheidung verwehrt
ist, wobei bei Gestaltung der Vorschriften iiber die Ausschlieflichkeit dieser
Entscheidungsart — wenn auch unausgesprochen und nicht allein — die auf-
gezeigte theoretische Grundlegung mitgespielt haben kénnte.

Der Gerichtshof hat entweder die ,,Beschwerde als unbegriindet abzuweisen®
oder den angefochtenen Bescheid ,,wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufzuheben® (§ 43 VwGG 1965). Diese Regelung er6finet dem Gerichtshof
die Moglichkeit, einen Bescheid auf seine Ubereinstimmung mit dem Gesetz

8 Grundlegend s. Winkler, Wertbetrachtungen im Recht und ihre Grenzen, Wien—
New York 1969.

? Die Wiener Rechtstheoretische Schule, ausgewidhlte Schriften von Hans Kelsen,
Adolf Julius Merkl und Alfred Verdrof (Hrsg. Klecatsky-Marcic-Schambeck),
Europaverlag Wien, 1968, 2 Binde.
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zu iiberpriifen und die Beschwerde — falls sich der Bescheidinhalt mit dem
anzuwendenden Recht nicht in Widerspruch gesetzt hat — abzuweisen; er
kann hingegen den Bescheid nur dann aufheben, wenn er rechtswidrig ist,
wenn er sich also auflerhalb des Rahmens bewegt, der trotz sachgerechter
Ausnutzung der von der Lehre der Gesetzesinterpretation bereitgestellten
Mittel nicht weiter eingeengt werden kann.

Der Gerichtshof hat also im Falle einer Bescheidaufhebung lediglich darzu-
legen, daf sich der Bescheidinhalt nicht mit dem Bild deckt, das durch Be-
schreibung der anzuwendenden Norm, mit Hilfe logischer Folgerungen nicht
weiter einengbar, gewonnen wurde. Ist diese Flichenkongruenz nicht nach-
weisbar, dann ist der Bescheid der Aufhebung verfallen. Liegt die Aussage
iiber den Bescheidinhalt in dem durch Interpretation gewonnenen gedank-
lichen Bereich, kann der Bescheid nicht rechtswidrig sein, wenn auch unter
Umstinden eine andere Losungsméglichkeit denkbar, sohin ebenfalls nicht
rechtswidrig ist. Eine Beschwerdeabweisung mufl sohin nicht bedeuten, dafl
die vom Bescheid vertretene Lésung die allein rechtmifiige ist. Andere Lo-
sungsmoglichkeiten die mit Hilfe logischer Operationen gewonnen werden
und nachvollziehbar sind, kénnen nidit ausgeschlossen sein. Ein zu breiter
Bereich gleichartiger Losungsmoglichkeiten, Entscheidungsfreiheiten die nach
Belieben der Verwaltung geniitzt werden kénnten, damit Rechtsunsicherheit
und mogliche Willkiir, werden aber dadurch vermieden, dafl durch eine ein-
mal vom Gerichtshof getroffene Entscheidung und in der Folge durch ,.die
stindige Rechtsprechung® eine Fixierung des Rechtsinhaltes auf einen (Rechts-
stand-)Punkt erfolgt. Die durch die Mittel der Interpretation an sich nicht
weiter einengbare Losungsbreite wird durch die Darlegung der in die Be-
griindung von Entscheidungen eingehenden Rechtsauffassungen des Gerichts-
hofes doch sukzessive verengt, weil sich der Gerichtshof in der Folge auf von
ihm friiher eingenommene Standpunkte beruft, womit die faktische Wirkung
des Ausschlusses einmal abgelehnter L&sungsméglichkeiten verbunden ist.
Bis zu dem Zeitpunkt, zu dem sich der Gerichtshof erstmals mit einer be-
stimmten Rechtsfrage befaflt, besteht jedoch das aufgezeigte Problem der
potentiellen Entscheidungsbreite.

Ich m&chte ausdriicklich betonen, dafl ein Einflieflen der dargelegten Theorie
der Interpretation, wie sie von der Wiener Schule Kelsen’s und Merkls ver-
treten wurde, in die Konzeption der Osterreichischen Verwaltungsgerichts-
barkeit!® oder gar in die Entscheidungspraxis ausdriicklich nicht nachweisbar
und auch nicht wortlich belegbar ist. Ebenso ist aber die naheliegende An-
nahme nicht widerlegbar, dafl die rechtspolitische Entscheidung der Beschrin-

10 Zur Entwicklung der Entscheidungsbefugnis in der Verwaltungsgerichtsbarkeit und
zur positiv-rechtlichen Ausgestaltung der Entscheidungsbefugnis in der deutschen
und sterreichischen Verwaltungsgerichtsbarkeit s. insbes. Ress, Die Entschei-
dungsbefugnis in der Verwaltungsgerichtsbarkeit, Wien—New York 1968.
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kung des Verwaltungsgerichtshofes auf eine Kontrolle der Verwaltung und
der Normierung einer ausschliefllich auf Kassation gerichteten Eingriffsbe-
fugnis von der dargelegten — keineswegs unangefochtenen und unbestritte-
nen — theoretischen Grundlegung beeinfluflt war, wie auch die entschei-
dungspraktischen Auswirkungen der solchermaflen konzipierten und agieren-
den Rechtsprechung in ihrer Bedeutung nicht {ibersehen werden diirfen.

Den getroffenen Feststellungen und den daraus gezogenen Folgerungen steht
allerdings scheinbar die Bestimmung des § 63 VwGG 1965 im Wege, wo-
nach die belangte Beh6rde im Falle der Bescheidaufliebung verpflichtet ist, im
Wege des Ersatzbescheides den der Rechtsanschauung des Verwaltungsge-
richtshofes entsprechenden Rechtszustand herzustellen. Somit scheint . die
bloBe Kassation als Zuflerstes repressives Mittel der Uberpriifung der Tidtig-
keit der Verwaltung abgeschwicht, weil die Rechtsanschauung des Verwal-
tungsgerichtshofes in die nachfolgende verwaltungsbehdrdliche Entscheidung
einzugehen hat, womit der Gerichtshof unmittelbar an der verwaltungs-
behdrdlichen Titigkeit Anteil hat. Es scheint sohin, dafl damit der Gerichts-
hof doch auf den Rechtsinhalt des nachfolgenden Bescheides entscheidenden
EinfluB hat und sich damit keineswegs in die Position gedringt sehen miifite,
lediglich die Unvereinbarkeit des Bescheidinhaltes mit dem Inhalt des anzu-
wendenden Rechtes festzustellen oder aber zu erkennen, daf sich der Bescheid
auflerhalb des vom Gesetz gezogenen Rahmens bewegt. Somit scheint sich
die kassasatorische Entscheidung unter Bedachtnahme auf die aus § 63 VwGG
1965 abzuleitende Folgewirkung einer Sachentscheidung zu nihern. Es ist
jedoch nicht zu iibersehen: Wenn der Gerichtshof einen Verwaltungsakt auf-
hebt, so hebt er ihn mit Griinden auf, die nachweisen, der verwaltungs-
behérdlich zum Ausdruck gebrachte Wille oder die getroffene Feststellung
seien mit den moglichen Losungen nicht in Einklang zu bringen, der Bescheid-
inhalt liege auflerhalb des von den Grenzen des Gesetzes gezogenen — mit
Hilfe der Instrumente der Interpretation eingeengten — Rahmens der Ge-
setzmifligkeit. Die Begriindung kann sich — ohne den Wortlaut und das
Ziel der Vorschriften iiber die Verwaltungsgerichtsbarkeit zu verletzen — auf
die Feststellung beschrinken, dafl und aus welchen Griinden eine Unterord-
nung des aufgehobenen Verwaltungsaktes unter den in Betracht kommenden
Tatbestand nicht méglich ist. Die ,,Rechtsanschauung® des Gerichtshofes kann
angesichts der blof aufhebenden Entscheidung in der Weise zum Ausdruck
gebracht werden, daf} die Griinde angefiihrt werden, denen zufolge die in-
dividuelle Norm in der Norm hheren Stufe keine Deckung findet. Bereits
eine solche ,negative Begriindung wiirde den verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahrensvorschriften gerecht werden. Die gebotene Bindung der belangten
Behorde an die Rechtsanschauung besteht darin, daf sie ihren Ersatzbescheid
nicht mehr auf Griinde stiitzen darf, die verworfen wurden. Damit ist aber
nicht unbedingt der Inhalt des nachfolgenden Ersatzbescheides festgelegt,
weil die nachfolgende Entscheidung nicht als einzige kontradiktorische Alter-
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native zum aufgehobenen Bescheid in Erscheinung treten muf}, sondern aus
der moglicherweise verbleibenden Breite des anzuwendenden Rechtes abzu-
leiten ist und nur feststeht, dafl der Inhalt des nachfolgenden Bescheides und
sein Rechtsgrund nicht mit denen des aufgehobenen Bescheides gleich sein
diirfen. Dafl die Entscheidungsbreite eingeengter ist, liegt auf der Hand, weil
die Behorde an die Auffassung des Gerichtshofes gebunden ist und sich aus
den Begriindungselementen der Ausschlufl der bisherigen Ableitungen ergibt.

Der Sinn dieser notwendig weitausholenden Ausfithrungen ist der, dafiir eine
Erklirung zu suchen, dafl die Rechtsfortbildung durch den &sterreichischen
Verwaltungsgerichtshof nicht in einem Mafle erwartet werden kann, wie dies
bei Verwaltungsgerichtssystemen der Fall ist, denen eine Sachentscheidungs-
befugnis eigen ist. Wogegen in Usterreich das Interesse der Sicherung der
Gesetzmifigkeit der Verwaltung in der verfassungsmifig vorgesehenen
nachpriifenden Kontrolle der Verwaltung durch das Verwaltungsgericht
Erfiillung findet und dafiir Sorge getragen ist, dafl rechtswidrige Verwal-
tungsakte beseitigt werden, wodurch — vereinfacht ausgedriickt — das
Hoéchstgericht im Eingriffsfalle lediglich zu verneinenden Feststellungen und
zu Negativbegriindungen verpflichtet ist und bei Abweisungen keineswegs
zur Feststellung der allein zutreffenden Subsumtion gezwungen ist. Damit
besteht aber fiir den Gerichtshof weder entscheidungslogisch noch verfah-
renstechnisch eine Veranlassung, positiv zur Rechtsanwendung im Sinne
einer Festlegung auf ganz bestimmte Entscheidungslinien Stellung zu nehmen.
Véllig anders ist die Situation, wenn ein Verwaltungshdchstgericht merito-
risch zu entscheiden hat, oder zumindest meritorisch entscheiden kann!t, wie
dies § 126 Abs.3 Z 1 FGO vorsieht. Dafl eine Sachentscheidung, die an die
Stelle des Verwaltungsaktes tritt, eine vollig andere Entscheidungstechnik
und Begriindungsgestaltung (Begriindungsrichtung und Begriindungsintensi-
tit) verlangt, liegt auf der Hand; ebenso aber tritt damit der hhere Grad
der Rechtskonkretisierung zutage, weil damit bereits die Rechtsinhaltsbe-
stimmung, wie sie das H&chstgericht sieht, fixiert ist, wihrend bei Ein-
griffsentscheidungen kassatorischer Art stets nur die Gewifheit geschaffen
wird, welche Losungsmoglichkeiten nach Auffassung des Gerichtes auflerhalb
des vom Gesetz gezogenen Rahmens liegen, im Falle der Abweisung hin-

! In einer Ubergangszeit war die obligatorische Kassation durch eine eingeschrinkte
reformatorische Entscheidungsbefugnis erginzt. ,Der Verwaltungsgerichtshof
machte davon in seiner Praxis allerdings nur sehr zuriickhaltenden Gebrauch®
(Winkler, Der gerichtliche Rechtsschutz des Einzelnen gegeniiber der vollziehenden
Gewalt in Usterreich, in: Gerichtsschutz gegen die Exekucive, Bd. 2 der Beitrige
zum ausldndischen 6ffentlichen Recht und Vélkerrecht, 52; ders., Die Entschei-
dungsbefugnis des &sterr. Verwaltungsgerichtshofs im Lichte der Gewaltentren-
nung, in: Staatsbiirger und Staatsgewalt, 1963). Derzeit ist die kassatorische Ent-
scheidung iiber Beschwerden gegen individuelle rechtsférmliche Verwaltungsakte
die allein in Betracht kommende Erkenntnisform.
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gegen nur gesagt ist, dafl die gefundene Lésungsmdglichkeit in diesem Rahmen
liegt, ohne dafl hierdurch zum Ausdruck kommen muf}, dafl damit der
Rechtsinhalt der angewendeten Norm ein fiir allemal in der nicht fiir rechts-
widrig befundenen Betrachtung in der Weise konkretisiert wire, daff andere
Inhaltsbestimmungen absolut ausgeschlossen wiren. Somit liegt es in der
Beschrinkung der Entscheidungen des Osterreichischen Verwaltungsgerichts-
hofes auf Abweisung oder Aufhebung, daf} die richterliche Rechtsfortbildung
wie sie, im groflen und ganzen gesehen, in héchster Intensitit und Effizienz
den Urteilen des deutschen BFH zu verdanken ist, schon von der Konzeption
der sterreichischen Verwaltungsgerichtsbarkeit her vom &sterreichischen Ver-
waltungsgerichtshof nicht in dem Mafle erwartet werden kann, wie vom
BFH.

Um auf die Aufgabenstellung zuriickzukommen, ist damit implicite gesagt,
daf in den zahlreichen Fillen, in denen der &sterreichische Verwaltungsge-
richtshof mit der Besteuerung von Personengesellschaften befaflt war, Ver-

waltungsakte, deren gedankliche Basis die Bilanzbiindeltheorie war, nur

dann hitte aufheben kdnnen, wenn die Entscheidungsinhalte auflerhalb der
Grenzen gelegen wiren, die von den sehr weitgefafiten Bestimmungen iiber
die Besteuerung der Personengesellschaften gezogen sind. Die Breite des vom
Verwaltungsgerichtshof durch Interpretation bestimmten Bereiches von L&-
sungsméglichkeiten schliefit es aus den dargelegten rechtstheoretischen, metho-
dischen und prozefirechtlichen Griinden offensichtlich aus, Verwaltungsakte,
die auf Entscheidungsgriinden beruhen, die herkémmlich mit der Bilanz-
biindeltheorie erklirt werden, prinzipiell als ,rechtswidrig® zu bezeichnen.
Mit diesem Befund soll und kann keine Wertung dahingehend verbunden
sein, daf} rechtspolitisch das Prinzip der Reformation dem der Kassation un-
bedingt vorzuziehen sei!2. Die Beurteilung der Vor- und Nachteile der einen
und anderen Entscheidungsart liegt auf einer anderen Ebene. Hier ging es
um den Versuch einer Erklirung dafiir, daf} die Technik der nachkontrollie-
renden gerichtlichen Uberpriifung gegeniiber der einer gestaltenden héchst-
richterlichen Entscheidung notgedrungen ein geringeres Mafl an Impulsen fiir
die Rechtsfortbildung abzugeben vermag.

12 7y diesem Problem siehe zuletzt R. Walter, Kassatorsiche oder reformatorische
Entscheidung? in: Die Entwicklung der &sterreichischen Verwaltungsgerichts-
barkeit, Festschrift zum 100jihrigen Bestehen des Osterreichischen Verwaltungs-
gerichtshofes (Hrsg. Lepne-Loebenstein-Schimetschek), Wien—New York 1976,
391—405.
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IIL Divergierende Rechtsauffassungen zur Besteuerung der Personengesell-
schaften — ihre mdglichen — in der Sache gelegenen Griinde und Recht-
fertigungen

Mit den im vorhergehenden II. Abschnitt getroffenen Feststellungen wurde
ein Teil der Griinde verfahrensrechtlicher und entscheidungstechnischer Art
erfaflt, die Ursache der auseinanderlaufenden Rechtsauffassungen sein kénn-
ten. Mit dieser Erkldrung ist nichts zur Bewiltigung der gestellten Aufgabe
geleistet, die Gegensitze und die Rechtfertigung der gegensitzlichen Auf-

_ fassungen auf der Grundlage des materiellen Rechtes aufzuzeigen, um in

einer Art Aporie zur Uberpriifung der jeweiligen Positionen zu zwingen und
aus Kritik und Selbstkritik — Unvoreingenommenheit und Aufgeschlossen-
heit fiir die gegensitzliche Auffassung vorausgesetzt — Anhalte fiir den
ht')herer‘l Grad der Vereinbarkeit einer Einstellung mit dem positiven Recht
zu gewinnen.

Es soll im folgenden versucht werden, diesem Ziel an Hand einiger wichtiger
Ansatzpunkte niher zu kommen:

1. Unzulingliche Ergebnisse der verbalen und grammatikalischen Interpre-
tationsversuche

Zumeist wird versucht, der umfassenden Problematik ausgehend von der
Vorschrift des § 15 Abs. 1 Nr. 2 dEStG (§ 23 Z 2 6EStG) mit Hilfe der Wort-
und grammatikalischen Interpretationsmethoden beizukommen. Die zur Ver-
fiigung stehenden philologischen Instrumente der Inhaltsbestimmung setzen
aber eine Gestaltung des zu interpretierenden Textes unter Beachtung der
Grundsitze der Sprachlogik voraus; sie setzen aber auch ein rationales Be-
griffskonzept voraus, das konsequent erarbeitet, bei Herstellung des Textes
und seinen Verinderungen konsequent durchgezogen und beibehalten wird.
Dafl dies nicht der Fall ist, erfahren wir in der tiglichen Rechtspraxis. Es ist
nun nicht unbedenklich, den in den auszulegenden Rechtsvorschriften vorge-
fundenen Ausdrucksweisen Aussagen unter Voraussetzungen abgewinnen zu
wollen, die erwiesenermaflen nicht erfiillt sind. Es erscheint mir fragwiirdig,
von der Annahme auszugehen, Gegenstand unserer Untersuchung wire ein
den Begriffen und- Ausdrucksformen nach geschlossenes, durchstrukturiertes,
formal widerspruchsfreies Aussagensystem. Erklirungsversuche, die dies bei
punktueller Interpretation einzelner isoliert betrachteter Rechtssitze voraus-
setzen, tragen der normativen Wirklichkeit nicht im gebotenen Mafle Rech-
nung.

Nun scheint es zunichst zulissig, ja geboten, aus dem Unterschied der Be-
griffe von Gewinn (als quellenbezogene Grofle, die mit Hilfe der Gewinn-
ermittlungsvorschriften zu bestimmen ist) und Einkiinften (als steuersubjekt-
bezogene Grofle, die die abgeschlossene Ermittlung der quellenbezogenen
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Gewinne und Uberschiisse der Einnahmen tiber die Werbungskosten voraus-
setzt) Folgerungen zu ziehen. Hierin wird man durch die Standorte der
Regelungen und ihre Ausdrucksweisen noch bestirkt. Es bietet sich das Er-
gebnis an, die Vorschrift des § 15 Abs. 1 Nr.2 dEStG (§ 23 Z. 2 8EStG)
(»-Einkiinfte sind...*) kénne nicht (mehr) den Gewinn (damit nicht die
Qrundlage, an die die Gewerbesteuer ankniipft) beriihren, sondern allein die
Eamkommensteuerrechtliche Grofle der ,Einkiinfle®. Diese Gedankenfiihrung
ist aber deswegen nicht unbedenklich, weil gerade in dieser Vorschrift die
sprachlogischen Voraussetzungen fiir den gedanklichen Ansatz und die Ge-
dankenfolge einer solchen Methode nicht nur nicht erfiillt, sondern beseitigt
erscheinen. Wird doch beispielsweise durch die Z. 3 des § 23 6EStG der Be-
griff ,Einkiinfle aus Gewerbebetrieb“ mit dem des Verduflerungs-,,Gewin-
nes“ gleichgestellt, ein Ergebnis, das ohne Zweifel nicht beabsichtigt ist; es
soll lediglich zum Ausdruck kommen, daff Gewinne der Einkunfisart zuzu-
ordnen sind, die Gegenstand des Betriebes ist, aus dem Gewinne geschopft
werden. Ein Zhnlich grundlegender legistischer Fehler springt aus § 15 Abs. 1
des dEStG ins Auge. Dort heifit es ,Einkiinfte aus Gewerbebetrieb sind
seon 1 Einkiinfte aus gewerblichen Unternehmen ... wiewohl lediglich
gemeint ist, dafl zu den Finkiinften Gewinne aus der entsprechenden Ein-
kunftsart ,,gehdren® (nicht hingegen, dal — wie es der Wortlaut zum Aus-
druck bringt — Einkiinfte Gewinne ,sind“ oder Gewinne Einkiinfte ,,sind“).
Fehlformulierungen dieser Art und mangelhafte Ausdrucksweisen sind der-
art krafl und ebenso zahlreich, so dafl schon wegen der unzutreffend zum
Ausdruck gebrachten Gleichstellung und Vermengung der objektbezogenen
und subjektbezogenen Begriffe gegeniiber dem verbal-grammatikalischen
Interpretationsmechanismus der logisch-systematischen Interpretationsmetho-
de der Vorrang einzuriumen ist. Nimmt man aber entsprechend dieser Inter-
pretationsweise auf das gegenseitige Verhiltnis aller in Betracht kommenden
Vorschriften Bedacht, 18st man sich aus dem Zwang des unzulinglichen Aus-
druckes, dann scheint das Ergebnis, die Vergiitungen der Personengesellschaf-
ter konnten nur Einkiinfte, nicht aber Teile des Gewinnes sein, nicht mehr
zwingend.

Uberdies gibt schon ein oberflichlicher Blick in den Abschnitt des Gesetzes
d.er »die einzelnen Einkunflsarten® zum Gegenstand hat, die Gewiflheit, dafl
hier keineswegs lediglich die Inhalte der Einkunftsarten und ihre Abgren-
zung geregelt sind. Den Deutungsversuchen zufolge, die allein mit Hilfe der
verbal-grammatikalischen Interpretationsmethode unternommen werden,
diirfren im Abschnitt IT Titel 9 des 8EStG (Titel 8 dEStG) nur Vorschrif-
ten aufscheinen, die die abgeschlossene Ermittlung der Gewinne bzw.
Uberschiisse der Einnahmen iiber die Werbungskosten zur Voraussetzung
ha]?en, .Wie dies dem Programm des § 2 EStG, aber auch der méglicher-
weise einmal, nimlich 1934, beabsichtigt gewesenen Systematik entsprechen
mag. Wir finden aber entgegen dieser Erwartung in diesem Abschnitt
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des Gesetzes auch Redhtsstoff, der dem materiellen Gewinnermitt-
lungsrecht und dem Recht zuzuordnen ist, das die vergleichbare Grofie ,, Uber-
schufl der Einnahmen iiber die Werbungskosten zum Gegenstand hat.

Es sei beispielsweise auf § 16 Abs. 2 bis 4, § 17, § 18 Abs. 4, § 19 Abs. 3 bis
5, § 20 Abs. 4, vor allem aber auf § 22 dEStG verwiesen. Zu erwihnen ist,
daf Mifigriffe in der Wahl des Ausdruckes nicht nur im materiellen Recht,
sondern auch im Verfahrensrecht festzustellen sind. So spricht § 188 BAO
in Fortsetzung der Ausdrucksweise der RAO (§ 215 Abs. 2) von der einheit-
lichen und gesonderten Feststellung, wenn ,an den Einkiinften mehrere Per-
sonen beteiligt sind“, und § 187 BAO ordnet eine gesonderte Feststellung
der Finkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb und selbstindi-
ger Arbeit an, wiewohl nach der allein zutreffenden Terminologie jeweils eine
gesonderte Feststellung der ,Gewinne gemeint ist. Ahnliches ist zur Formu-
lierung des § 180 Abs. 2 dAO 1977 zu sagen. :

Diese wenigen fiir viele geltenden Beispiele verlangen eine Bedachtnahme auf
den Normenzwedk und ein Losen von der den Zufilligkeiten und legistischen
Unzulinglichkeiten zu verdankenden Wortwahl und Ausdrucksform. Aus
einer Rechtsformbetrachtung allein ist fiir eine Erkenntnis des Rechtsinhaltes,
damit fiir eine rechtstheoretische Grundlegung der Besteuerung der Perso-
nengesellschaften somit keine zuverldssige Aussage zu gewinnen.

2. Systematische, steuersubjekttypologische Aspekte als Grundlage fiir die
Beurteilung des Ausmafies des Gewinnes von Personengesellschaften und
des Gewinnanteiles der Mitglieder

Das Personensteuerrecht im allgemeinen, das Gewinnermittlungsrecht im be-
sonderen, kennt in bezug auf die personliche Ankniipfung nur natiirliche
Personen und Korperschaften, Der Einfachheit halber sei zunichst in dieser
ersten Stufe der Gedankenfithrung unterstellt, das Korperschaftssteuerrecht
erfasse nur Korperschaften mit eigener Rechtspersonlichkeit!®. Somit stehen
sich im System der Einkommensbesteuerung nur natiirliche Personen und
Kérpérschaften gegeniiber.

Die Ermittlung des Einkommens scheint fiir beide Arten der Steuersubjekte
vollig gleich zu sein, zumal § 8 8KStG (gleichlautend § 6 dKStG) anordnet:
,Was als Einkommen gilt und wie das Finkommen zu ermitteln ist, bestimmt
sich nach den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes“ und nach ergin-
zenden speziellen Regelungen des Kérperschaftsteuerrechtes selbst. Die we-
sentliche Grundlage der Kérperschaftsteuer ist also das nach den Bestimmun-

13 Die in die Aufzihlung des § 1 KStG einbezogenen, nichtrechtsfihigen Personen-
vereinigungen (§ 1 Abs. 1 Z 5 sowie § 4 SKStG) seien sohin zunichst vernach-
lassigt. Ebenso (gleichlautend) § 1 Abs. 1 Nr. 5 und § 3 dKStG.
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gen des Einkommensteuergesetzes umschriebene Einkommen, somit auch der
nach dem genannten Gesetz zu ermittelnde Gewinn. Das Ergebnis der Ge-
winnermittlung miifite somit bei allen Betrieben gleich sein, gleichgiiltig, ob
der Betrieb einer natiirlichen Person oder einer K&rperschaft gehért. Ebenso,
wie etwa Grundstiicke vollig isoliert und losgelést vom Zurechnungstriger
nach den Regeln iiber die Bewertung von Mietwohngrundstiicken, gemischt
genutzten Grundstiicken, Geschiftsgrundstiicken usw. zu bewerten sind und
erst in zweiter Stufe die Zurechnung zum (wirtschaftlichen) Eigentiimer er-
folgt, ebenso miifite es demnach méglich sein, den Gewinn losgelst von der
Unternehmens- und Rechtsform der Gewinnquelle zu ermitteln und diese
Grofle in das Einkommen des Steuersubjektes einzuordnen, gleichgiiltig ob
der Finkommenstriger eine natiirliche Person oder eine Korperschaft ist. Es
ist aber bekannt, dafl eine solche Vorgangsweise unzulissig wire, weil ent-
scheidende Unterschiede (schon) bei der Gewinnermittlung zu beriidssichtigen
sind, je nachdem ob eine physische oder eine juristische Person (K&rperschaft)
Zurechnungstriger ist. Das Aufdecken der Griinde, die eine Gleichschaltung
der Gewinngréfle — losgeldst von der Rechtsform des Unternehmens und
losgeldst von der Rechtsqualitit des Steuersubjektes — verhindern, ist ge-
eignet, zur Lsung der zu untersuchenden Frage entscheidendes beizutragen.

Aus der Gewinndefinition (Vermdgensvergleichsrechnung), aber auch aus dem
Betriebsausgabenbegriff (,Aufwendungen, die durch den Betrieb veranlafit
sind“) ebenso wie aus der Umschreibung der den Gewinn nicht mindernden
Entnahmen (... fiir betriebsfremde Zwecke®) ergibt sich keineswegs, daf}
bei Ermittlung des Gewinnes eines Betriebes, der einer natiitlichen Person
gehort, der tatsichlich verrechnete und geleistete Unternehmerlohn, die ef-
fektive Eigenkapitalverzinsung und zhnlich Verrechnungsgréflen aus tat-
sdchlichen Leistungsbeziehungen zwischen der Person des Unternehmers und
seinem Unternehmen nicht gewinnmindernd beriicksichtigt werden diirften.
Dennoch ist es unbestritten, und es gilt als feststehend, dafl solche betriebs-
wirtschaftlich relevanten Kostengroflen, selbst wenn sie nicht nur angemessen
verrechnet, sondern tatsdchlich aus dem Vermégen des Betriebes ausscheiden
und der Person des Unternehmers zuflieflen, nicht Betriebsausgaben sind.
Wiewohl Vorldufergesetze vereinzelt ausdriickliche Abzugsverbote enthiel-
ten, geht das geltende Recht von einem Vorverstindnis aus, dafl solche ,,Lei-
stungen“ nicht gewinnmindernd verrechenbar sind. Die neueren Gesetze
bringen denn auch diese Grundregel positivrechtlich nicht zum Ausdruck.
Sie mufl als systemimmanent betrachtet werden.

Ohne die gedanklich vorausgesetzte Geltung vom Rechtssatz des Verbotes
der erfolgswirksamen Verrechnung von Leistungen zwischen der Person des
Unternehmers und seinem Betrieb wiren die Gewinnermittlungsvorschriften
unvollstindig und unvollziehbar. Das System verlangt die Annahme der
vorausgesetzten Regel.
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Ungeachtet der eingangs festgestellten dufleren Kongruenz der Gewinnermitt-
lungsregeln fiir die Einkommensbesteuerung natiirlicher Personen einerseits
und juristischer Personen andererseits erlangt die beschriebene Grundregel,
deren Geltung vorausgesetzt werden mufl, sollen die Gewinnermittlungsvor-
schriften sinnvoll sein, im Bereich der Ké&rperschaftsteuer keine Bedeutung.
Wirtschaftlich gesehen kommt es auch bei Kérperschaften bei nicht im Ge-
sellschaftsverhiltnis gelegenen Leistungsbeziehungen zwischen dem Betrieb
der Gesellschaft und ihren Gesellschaftern zu einer Zhnlichen Relation, wie
sie im Verhiltnis zwischen dem Betrieb des Einzelunternehmers und dem Be-
triebsinhaber bestehen kann. Im Bereich der Kérperschaftsteuer wird aber
gerade eine entgegengesetzte normativ ebenfalls nicht explicite zum Aus-
druck gebrachte Regel vorausgesetzt, nimlich die der Erfolgswirksamkeit der
Leistungsbeziehungen zwischen dem Betrieb und den Mitgliedern der Ge-
sellschaft als deren wirtschaftliche Inhaber. Bei gleicher normativer Ausge-
staltung des Gewinnermittlungsrechtes besteht keine vollstindige innere
Kongruenz. Es lassen sich somit zwei grundverschiedene Gewinnkategorien
feststellen, nimlich der Gewinntyp, der mit dem Unternehmen natiirlicher
Personen verbunden ist und der Gewinntyp, der den Korperschaften eigen
1st. ’

Die Einsicht in die vom Vorverstindnis des Gesetzes getragene systemimma-
nente Gewinntypologie ermdglicht das volle Verstindnis der Gewinnermitt-
lungsvorschriften, die normativ, also positivrechtlich, erst in einer zweiten
gedanklichen Stufe einsetzen und auf der vorausgesetzten Regel iiber die bei
natiirlichen Personen und Ké&rperschaften unterschiedlich zu beurteilende
Erfolgswirksamkeit oder Unwitksamkeit der Leistungsbeziehungen aufbauen.
Diese Gewinntypologie ist auf Einkommensteuersubjekte einerseits und auf
K&rperschaftsteuersubjekte andererseits ausgerichtet. Da es andere Personen-
steuersubjekte nicht gibt, mufl der Gewinn einer Personengesellschaft nach
einer der beiden Regeln beurteilt, also einer der beiden Gewinntypen zuge-
ordnet werden. Der erste, wenn auch nur intuitiv begriindete und vom all-
gemeinen Rechtsgefiihl gelenkte Schritt wire zweifellos der, den Gewinn der
Personengesellschaft dem Gewinntyp zuzuordnen, den die Rechtsordnung fiir
Korperschaften bereithilt. Dieser erste Zuordnungsversuch scheint um so mehr
gerechtfertigt, als die Aufzihlung des § 1 KStG auch ,nichtrechtsfihige Per-
sonenvereinigungen® — das sind ohne Zweifel jedenfalls auch die Personen-
gesellschaften — erfafit. § 4 6KStG (§ 3 dKStG) nimmt sie aber aus dem An-
wendungsbereich des K&rperschaftsteuerG unter der Bedingung heraus, dafl
ihr Einkommen ,unmittelbar bei einem anderen Steuerpflichtigen zu ver-
steuern ist“. Dafiir, daf} diese Bedingung bei Personengesellschaften erfiillt
ist, sorgt die Anordnung im ersten Satzteil des § 23 Z. 2 SEStG (§ 15 Abs. 1
Nr. 2 dEStG), wonach Einkiinfte aus Gewerbebetrieb auch Gewinnanteile der
Gesellschafter einer Personengesellschaft sind. Damit ist sichergestellt, dafl
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das Einkommen der nichtrechtsfihigen Personengesellschaften ,unmittelbar
beim Gesellschafter ,zu versteuern ist“14,

Die zuletzt genannten einkommensteuerrechtlichen Vorschriften erfiillen so-
hin einen zweifachen Zweck. Sie ordnen einerseits den Gewinn von Personen-
gesellschaften dem Einkommen natiirlicher Personen zu. Mit dieser positiven
Gestaltungsanordnung ist die Negativwirkung der Ausnahme von der Kér-
perschaftsteuerpflicht verbunden. Damit verkniipft ist aber die Beurteilung
des Gewinnes der Personengesellschaften nach den Regeln, die den Ge-
winntyp formen, der fiir Betriebe von Einzelunternehmen in Betracht kommt.
In weiterer Folge ergibt sich daraus die Besteuerung des Mitunternehmers

nach Grundsitzen, wie sie fiir Einzelunternehmer gelten. Das ist aber genau

das Schema, das die traditionelle Lehre von der steuerlichen Position des
Mitunternehmers anbietet und das zufolge der hier entwidkelten systembezo-
genen und gewinntypologischen Wertung keinesfalls notwendig auflerhalb
des Rahmens gelegen erachtet werden muf}, den das Gesetz bietet.

Das Ergebnis dieser systematischen Betrachtung fiihrt zu einer weiteren
Folge. Es mufite geniigen, wenn im § 23 6EStG bzw. im § 15 dEStG ledig-
lich zum Ausdruck kime, dafl Gewinnanteile der Mitunternehmer zu den
betrieblichen Einkiinflen gehéren. Damit wire die Voraussetzung erfiillt, die
§ 4 6KStG und § 3 dKStG als Bedingung fiir die Herausl8sung der Perso-
nengesellschaften aus der persénlichen Korperschaftsteuerpflicht setzt, gleich-
zeitig wire aber zufolge der Zuordnung zum entwickelten spezifisch-einkom-
mensteuerrechtlichen Gewinntyp sichergestellt, dafl nicht nur die Gewinne,
sondern auch Entgelte aus Leistungsbeziehungen zwischen Unternehmer so
wie zwischen dem ihm gleichgestellten Mitunternehmer einerseits und dem
Betrieb andererseits nicht abzugsfihig sind, sondern zum Gewinn aus dem
Betrieb gehoren. Insoweit bediirfte es des zweiten Halbsatzes des § 23 Z. 2
SEStG bzw. § 15 Abs. 1 Nr. 2 dEStG gar nicht. Das — wesentlich umfas-
sendere und gleichstellende Ergebnis — ist durch die prinzipielle Zuordnung
zum Gewinntyp des Unternehmers der natiirlichen Person bereits erreicht.

Dafl sich aus dieser Sicht gegeniiber der in der BRD vertretenen Auffassung
eine vollig andere Beurteilung der Leistungsbeziehungen und Leistungsver-
giitungen der Gesellschafter von Personengesellschaften ergibt, liegt auf der
Hand. Auf die sich ergebenden grundlegenden Unterschiede in den Folgen
muf nicht eingegangen werden.

4 Dies kann aber nur nach den Regeln geschehen, die den Gewinntyp formten, der
den Einkommensteuersubjekten arteigen ist, womit sich im Hinblick auf die Be-
schrinkung der Auswahlmdglichkeit auf lediglich zwei Gewinntypen ergibt, daf}
der Gewinn von Personengesellschaften nach den Grundsitzen ermittelt wird, wie
sie bei Einzelunternehmen (Betrieben von natiirlichen Personen) zur Anwendung
kommen.

s
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Es ist mir bewufit, dafl in der Feststellung, die Gesellschafter-(Sonder-)Ver-
giitungen seien bereits nach Gewinnermittlungsrecht nicht abzugsfihig und
bediirften keiner Hinzurechnung nach dem zweiten Satzteil des § 23 Z. 2
GEStG bzw. § 15 Abs. 1 Nr. 2 dEStG eine Schwiche der Argumentation
liegt. Denn es ist im Zweifel davon auszugehen, dafl ein Gesetz keine iiber-
flissigen Bestimmungen enthdlt und dafl einer Regelung eine normative
Bedeutung tatsichlich zukommt. Mein Deutungsversuch fiihrt dazu, dafl der
erwihnte zweite Satzteil unserer Vorschrift inhaltlos wird, weil seine Aussage
notwendig vorausgesetzt, also als systemimmanent aufgefafit werden mufl.
Es kann nun gefolgert werden, dafl gerade die Existenz dieser Bestimmung
den entwickelten Gedanken und dem erarbeiteten Ergebnis entgegensteht,
ferner, dafl alle weiteren auf dieser Annahme aufbauenden Folgerungen
einer legistisch-logischen Grundlage entbehren. Dieser Vorwurf mufl hin-
genommen werden, die Behauptung der Unrichtigkeit wird vorbehaltlos re-
spektiert, wenn der Nachweis dafiir erbracht wird, daf das geltende Einkom-
mensteuerrecht tatsichlich ausschliefflich normative und an keiner Stelle blof}
erliuternde, ja iiberfliissige Regelungen enthilt. Da dieser Nachweis nicht zu
erbringen ist, ein erster Augenschein mit grofler Deutlichkeit das Gegenteil
erkennen l4flt, eriibrigt es sich, auf den vorsichtshalber in Betracht gezogenen
Einwand einzugehen.

3. Gebot der wirtschaftlichen, typisierenden Betrachtungsweise bei der Be-
steuerung von Personengesellschaften

Bei Ausgestaltung der Steuertatbestinde wird ausgehend vom Prinzip der
Beriicksichtigung der tatsichlichen Leistungsfahigkeit versucht, mit gleichen
wirtschaftlichen Sachverhalten gleiche steuerrechtliche Folgen zu verbinden.
Das Steuerrecht hat sich daher weitgehend vom Zivilrecht gelost, verwen-
det in der Regel eigengesetzliche wirtschaftliche Rechtsbegriffe und kniipft
— im Bereich der Ertragsteuern — nut selten an die Erscheinungsform zi-
vilrechtlicher Gestaltungen an. Erkennbar steht der Gedanke im Vorder-
grund, dafl ungeachtet ungleicher Rechtsformen und ungleicher rechtlicher
duflerer Gestaltungen die Rechtsfolgen gleich sein sollen, wenn das wirt-
schaftliche Substrat das gleiche ist, wihrend die Steuerrechtsfolgen unter-
schiedlich sein sollen, wenn trotz rechtsformlicher duflerer Gleichheit von
Sachverhalten die wirtschaftlichen Inhalte unterschiedlich sind3s.

Auf der Linie der in diesem Lichte gesehenen wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise liegt die in den Steuergesetzen nachweisbare typisierende Betrachtungs-
weise. Der Gesetzgeber bedient sich — wenn er sich ein Bild von der zu er-
fassenden Wirklichkeit verschafft — einer besonderen Betrachtung der Seins-

15 Hierzu Stoll, Leasing, 2. Aufl, 19—54, u. Gassner, Interpretation und Anwen-
dung der Steuergesetze, Wien 1972,
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vorginge. Er sicht in Durchschnitts- und Hiufigkeitstypen im Bereich des
Tatsichlichen die notwendige Orientierung und erfaflt die auf diese Weise
(als empirische Realtypen) in Erscheinung tretenden tatsichlichen Verhilt-
nisse mit Hilfe entsprechender, typisierender Umschreibungen.

Die Typisierung ist sohin ebenso wie die wirtschaftliche Betrachtungsweise
zunichst ein Anliegen des Gesetzgebers. Er bringt das Gebot der wirtschaft-
lichen Betrachtungsweise durch Verwendung entsprechender wirtschaftlicher
Begriffe zum Ausdruck und verlangt damit auch von der Rechtsanwendung
ein Abstellen auf die tatbestandsmifiig sichtbar erfafiten wirtschaftlichen
Vorginge. Der Gedanke der Typisierung wird mit Hilfe des gesetztechni-
schen Instrumentes des , Typus“, und zwar — im Extremfall — sogar mit
Hilfe eines von der Methodenlehrel$ als ,offener Typus® umschriebenen Tat-
bestandes verwirklicht. ,,Offen® soll besagen, dafl die den Typus bildenden
Merkmale nicht in geschlossener Zahl erfiillt sein miissen, soll der Sachverhalt
thm zugeordnet werden; es gentligt, wenn die Sachverhaltsmerkmale in ,Zii-
gen“ entwickelt vorgefunden werden, und zwar in einer Art, wie sie fiir den
Typus charakteristisch sind.

Eine Tatbestandsgestaltung dieser Art miifite aus dem Blickwinkel des gerade
fiir die Eingriffsverwaltung besonders bedeutsamen Gebotes der Gesetzmiflig-
keit der Verwaltung, das das Prinzip der Vorhersehbarkeit und Vorausbe-
stimmbarkeit in sich schliefit, von vornherein verfassungsrechtlich bedenklich
erscheinen (Art. 18 Abs. 1 B-VG, Art. 20 III GG). Die in den Steuergesetzen
zum Ausdruck kommende Typisierung tritt jedoch nicht in Einzeltatbestin-
den in Erscheinung, sondern immer nur in einem System von Tatbestinden
oder zumindest in Alternativtatbestinden. Somit gewinnt der — isoliert
gesehen — offene, nicht durch erschépfend umschriebene Merkmale gekenn-
zeichnete Typus erst Gestalt, wenn man ihn im Zusammenhang mit den
anderen, auf gleicher Stufe stehenden, zumeist als Alternativen oder gar als
Gegensitze gedachten Tatbestinden sieht. Mit dieser Art der steuerrecht-
lichen Tatbestandsformung ist auf der Stufe der Vollzichung zumeist die
Folge verbunden, daf} die Zuordnung eines von einem iibergeordneten Tat-
bestand erfafiten Sachverhaltes nach dem Prinzip des Uberwiegens der Merk-
male zum einen oder anderen Typus erfolgen mufi1?.

Die Vorschrift des § 23 Z. 2 8EStG (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 dEStG) folgt einer-
seits dem Prinzip der wirtschaftlichen Betrachtungsweise, sie verwendet im
entscheidenden Teil ihrer Regelungen wirtschaftliche Rechtsbegriffe und sie ist

16 Vgl. z.B. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl, 443, und zum
steuerrechtlichen Typus insbes. Tipke, Grundstiicksveriuflerungen im Steuerrecht,
Koln 1974, 28.

17 Vgl. z.B. die umsatzsteuerrechtliche Leistung. Sie muf als Lieferung oder son-
stige Leistung qualifiziert werden. S. nochmals Stoll, Leasing, 2. Aufl., 39, u. dort
angef. Schrifttum.
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iiberdies typisierend gestaltet. Dies bedeutet auf der Ebene der Rechtsan-
wendung, dafl auch die Sachverhalte in dem wirtschaftlichen Sinne zu beur-
teilen und in der Art zu subsumieren sind, wie sie vom Tatbestand wirt-
schaftlich angesprochen sind und des weiteren, daff die Sachverhalte typisie-
rend, nimlich danach zu beurteilen sind, ob sie in ihrem Kernbereich dem
Typus entsprechen, den die Norm enthilt. Auf unsere Bestimmung iiber
die Besteuerung der Personengesellschaften abstellend, bedeutet dies, dafl
Zusammenschliisse von der in Rede stehenden Vorschrift erfafit sind, die dem
Typ nach, ihren charakteristischen Grundziigen nach, einer Personengesell-
schaft in der Art einer Mitunternehmerschaft entsprechen, wobei die Fiihrung
nicht allein aus der Vorschrift des § 23 Z. 2 6EStG (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 dEStG)
zu gewinnen ist, sondern auch aus den Vorschriften, die gegensitzliche Formen
von Zusammenschliissen erfassen, sohin aus den fiir Korperschaften (mit
Ausnahme der Personenvereinigungen) und aus den fiir echte stille Gesell-
schaften geltenden Bestimmungen. Aus diesen Gegensitzen heraus etgibt sich
die Zuordnung einer Personenvereinigung nach dem Gesichtspunkt, welchem
Typ sie niher steht, welche Typusmerkmale im Einzelfall stirker ausgebildet
sind.

Mit Hilfe der aufgezeigten Gesetzestechniken hat sich das Steuerrecht in der
Sache der Gewinnbesteuerung der Personengesellschaften iiberdies eindeutig
vom Zivilrecht gelost. Entscheidend kann sohin nicht die zivilrechtliche Qua-
lifizierung sein, weil das Steuerrecht eigenstindige wirtschaftliche, typisierende
Qualifizierungsmerkmale geschaffen hat. Des weiteren ist aber damit gesagt,
dafl auch die Frage der Gewinnhdhe, Gewinnermittlung, Vorausbeziige, der
sonstigen Gesellschaflervergiitungen bei Leistungen an die Gesellschaft, also
die Wirkungen von Leistungsbeziehungen zwischen der Person des Gesell-
schafters und der Gesellschaft usw. nicht nach dem Mafistab des Gesell-
schaftsrechtes, sondern — zufolge der eingeschlagenen Methoden — allein
nach einheitlichen Grundsitzen des Steuerrechtes zu beurteilen ist. Diese
formten einen eigenstindigen und einheitlichen Gewinntyp.

In Osterreich tritt das Gebot der Typisierung, die das Steuerrecht vorzeichnet
und die dazu fiihrt, daf} es nur einen nach einheitlichen Grundsitzen zu be-
urteilenden Typ der Personengesellschaft und nur einen einzigen Typ des
Personengesellschafters (Mitunternehmers), aber auch nur einen einzigen mit
dieser Unternehmensform zu verbindenden Gewinntyp geben kann, etwas
akzentuierter zu tage, als in der BRD. Wihrend in beiden Staaten nach gel-
tendem Recht OHG und KG als Gesamthandschaften zu beurteilen sind, ist
die Gesellschaft biirgerlichen Rechtes nach deutschem Recht (§§ 705-—740
BGB) ebenfalls vom Gesamthandprinzip beherrscht!®, wihrend bei Erwerbs-
gesellschaften nach &sterreichisch-biirgerlichem Retht der herrschenden Auf-

18 Vgl. Schulze-Osterloh, Das Prinzip der gesamthinderischen Bindung, Miinchen
1972, und dort angef. Nachweise.
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fassung zufolge das gemeinschaftliche Eigentum als Miteigentum anzusehen
ist1®. Somit bietet sich in der BRD fiir Personengesellschaften eher ein ein-
heitlicher zivilrechtlicher Typ?®, bei dessen steuerrechtlicher Wiirdigung die
dem einheitlichen zivilrechtlichen Typ entsprechenden biirgerlichrechtlichen
und gesellschaftsrechtlichen Wertungen einflieen konnen, wihrend dies im
Ssterreichischen Bereich im Hinblidk auf die Inhomogenitit der zivilrecht-
lichen Vorschriften iiber Personengesellschaften einerseits wegen der einheit-
lichen Regelung der Besteuerung, andererseits jedoch von vornherein ausge-
schlossen ist.

In Osterreich ist sohin eine andere als die geschilderte einheitliche wirtschaft-
liche typisierende Betrachtungsweise der Personengesellschaften nicht nur des-
wegen ausgeschlossen, weil sich die Methode der Typisierung aus dem Inhalt
der Steuerrechtsnorm ergibt — dies gilt auch fiir den deutschen Bereich. In
Osterreich ist diese Art der eigenstindigen steuerrechtlichen Betrachtung
um so mehr geboten, als eine einheitliche zivilrechtliche Grundlage fiir alle
Personengesellschaften fehlt. Ist aber eine einheitliche und eigenstindige
steuerrechtliche Beurteilung fiir alle unter § 23 Z. 2 8EStG (§ 15 Abs. 1 Nr. 2
dEStG) fallenden Gesellschaften geboten, dann miissen auch die gegen die
auf dieser Betrachtungsweise beruhenden Ergebnisse aus zivilrechtlicher Sicht
vorgebrachten Argumente versagen und konnen nicht fiir die Erarbeitung
einer neuen theoretischen Grundlegung herangezogen werden.

IV. Gewinnanteile, Sondervergiitungen und Betriebsvermdgen bei Perso-
nengesellschaften — Beurteilung nach Gesichtspunkten, die das geltende
Recht bietet

K. Tipke weist darauf hin, ,daff die konstruktive Aufgabe, die Bilanzbiin-
deltheorie zu ersetzen, offenbar noch schwieriger ist als ihre kritische Uber-
windung“2,

19 Vgl. hierzu etwa Ostheim, Zur Rechtsfihigkeit von Verbinden im 8sterreichischen,
biirgerlichen Recht, Wien—New York 1967, 174—192.

20 Fs kann allerdings nicht iibersehen werden, dafl auch atypische Gesellschaftsformen
moglich sind, so daf auch Allein-, Treuhand-, Bruchteils-Eigentum und andere
eigentumsbezogene Rechtsbeziehungen im Rahmen der Gesellschaft nach biirger-
lichem Recht denkbar sind. Vgl. etwa Soergel-Siebert, Kommentar zum biirger-
lichen Gesetzbuch, Bd. 3, 440. Damit ist aber in diesen Grenz- und Ausnahms-
fillen die Situation zhnlich wie in Usterreich, und es besteht im Hinblick auf die
vorgezeichnete einheitliche steuerrechtliche Wertung durch einheitliche Typisie-
rung das Gebot der Beurteilung aller Personengesellschaften nach gleichen Grund-
sdtzen.

21 S, nochmals die in Anm. 2 angefiihrte Arbeit.
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Es soll nun in Fortsetzung bereits erarbeiteter Grundgedanken versucht wer-
den, die Hauptprobleme der Personengesellschaften ohne Bezug auf die Bi-
lanzbiindeltheorie, sondern allein mit Hilfe der dem positiven Recht zu
entnehmenden grundlegenden systematischen Gesichtspunkte zu 18sen. Sollten
normativ nachweisbare und konsensfihige Ergebnisse erzielt werden kénnen,
ist also der direkte Weg vom geltenden positiven Recht zu brauchbaren ge-
setzlich abgedeckten Besteuerungsgrundsitzen beschreitbar, dann blieben
der ©sterreichischen Steuerrechtspraxis und Steuerrechtslehre die Bewdilti-
gung des Fragenkomplexes der Priifung der Geltung der Biindeltheorie, ihrer
Inhaltsbestimmung, ihrer allfilligen Beseitigung und der Schaffung einer
neuen Besteuerungstheorie, somit die von K. Tipke aufgezeigten Schwierig-
keiten?!, erspart. Fiir die deutsche Lehre miifiten aber dann darin Ansitze
zur Uberpriifung der eingeschlagenen neuen Gedankenrichtung gesehen wer-
den. :

1. Sondervergiitungen, Sonderbetriebsausgaben, Leistungsbeziehungen zwi-
schen der Gesellschaft und den Gesellschaftern

Gegen den knappen Wortlaut des § 23 Z: 2 8EStG (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 dEStG)
wird der Vorwurf erhoben, er lasse die Fragen offen, ob Sondervergiitungen
in jedem Fall als betriebliche Einkiinfte zu behandeln sind oder ob nur solche
Vergiitungen erfaflt werden, die fiir Leistungen gewihrt werden, die der
Forderung der Gesellschaft (und nicht dem vorwiegenden Interesse des Ge-
sellschafters) dienen. Die Vorschrift spricht iiberdies nur von Vergiitungen an
die Gesellschafter, sie regelt hingegen nicht die Rechtsfolgen von Vergiitun-
gen der Gesellschafter an die Gesellschaft fiir von ihr erbrachte besondere
Leistungen. Fraglich ist auch, ob unsere Bestimmung lediglich eine auf die
Festlegung der Einkunftsart ausgerichtete transformatorische Bedeutung hat
und die Ermittlung der Hohe der beiderseitigen Leistungen und Vergiitungen
nach dem Zuflieflens- und Abflieflensprinzip im Auge hat, oder ob die Hohe
der Vergiitungen nach den Gewinnermittlungsregeln zu beurteilen sind, die
fiir den Betrieb der Gesellschaft gelten. Schliefllich enthilt die fragliche Rege-
lung keinen Anhalt {iber das Wesen und die Tragweite der sogenannten Son-
derbetriebsausgaben.

Schon nach den vom EinkommensteuerG vorausgesetzten tragenden Prinzi-
pien des Gewinnermittlungsrechtes kdnnen Vergiitungen an den Triger des
Unternehmens fiir betriebswirtschaftlich relevante Sonderleistungen (Kapital-
bereitstellung, Uberlassung des Gebrauches von Gegenstinden, Finsatz der
Arbeitskraft des Unternehmers) vom Gewinn nicht abgesetzt werden. Uber-
trigt man diese aus dem fiir Einzelunternehmen geltenden Gewinnermitt-
lungsrecht gewonnene Folgerung auf den Betrieb von Personengesellschaften,
was nicht nur zulissig, sondern geboten ist, so zeigt sich, wie bereits festge-
stellt, das Problem der Sondervergiitungen als Problem des Abzugsverbotes
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und nicht als ein solches eines Zurechnungsgebotes?2. Damit [8st sich aber
auch die Frage nach der Art der Ermittlung der nicht abzugsfihigen Ver-
giitungen und nach ibrer zeitlichen Zuordnung von selbst. Es miissen die fiir
den Betrieb der Gesellschaft geltenden Gewinnermittlungsregeln mafigebend
sein.

Ist erkannt, daf} das allgemeine, auf Betriebe natiirlicher Personen ausgerich-
tete Gewinnermittlungsrecht bei der Gewinnermittlung im Bereich des Be-
triecbes der Personengesellschaft uneingeschrinkt zur Anwendung gelangt,
dann ist auch die Frage der Beriicksichtigung von Betriebsausgaben geldst, die
nur ein einzelner Gesellschafter, nicht aber die Gesellschaft, ,durch den Betrieb
veranlafit® trigt. Demnach gelten Sonderbetriebsausgaben eines einzelnen
Gesellschafters durch den Betrieb der Gesellschaft veranlafit und mindern zur
Ginze den Gewinn des Betriebes. Sie werden rechnerisch wohl allein dem
Gewinnanteil des die Ausgabe leistenden Gesellschafters zugeordnet, sie min-
dern aber in vollem Ausmafl den Gewinn der Gesellschaft.

Allein aus dem Wortlaut unserer knappen Bestimmungen heraus lifit sich
sicherlich nicht die Frage 18sen, ob der Transformation und Einordnung von
Erfolgen aus Leistungsbeziehungen in den Gewinn des Betriebes lediglich
die Leistungsverhiltnisse unterliegen, die zwischen dem Betrieb und der Per-
son des Mitunternehmers bestehen, oder ob auch solche Leistungsbeziehungen
erfaflt sind, die auf einem Leistungsaustausch zwischen dem Betrieb der Ge-
sellschaft und einem selbstindigen Betrieb des Gesellschafters zuriickgehen.
Der Vorwurf der Unbestimmtheit und Mangelhafligkeit der Normierung
darf aber nicht gegen die Regelung des § 23 Z. 2 GEStG (§ 15 Abs. 1 Nr. 2
dEStG) erhoben werden. Hier besteht keineswegs ein Sonderproblem der
Personengesellschaften, weil die Frage der Leistungsbeziehungen zwischen
selbstindigen Betrieben ein und desselben Steuersubjektes ebenso wenig ge-
regelt ist. Da aber erkannt wurde, daff die Gewinnermittlung der Personen-
gesellschaft den fiir Einzelunternehmen geltenden Regeln folgt, muf vorerst
die Wirkung der Leistungsbezichungen zwischen selbstindigen Betrieben,
die einer natiirlichen Person gehoren, geklirt werden. Das Ergebnis der Un-
tersuchung kann sodann auf das Verhiltnis der Leistungsbeziehungen zwi-
schen Personengesellschaft und einem selbstindigen Betrieb eines Gesellschaf-
ters iibertragen werden. Ich bin bereits in meiner Arbeit {iber die ,Ertrags-
besteuerung der Personengesellschaften im Wege langwieriger Untersuchun-
gen und Ableitungen zum Ergebnis gekommen, dafl Leistungsbeziehungen

22 Damit erweist sich der zweite Teil der Vorschrift des § 23 Z 2 6EStG und § 15
Abs. 1 Nr. 2 dEStG inhaltsleer. Zu den mdglichen Einwendungen, im Zweifel
miisse einer Gesetzesbestimmung normative Bedeutung beigemessen werden, so
daf diese hier vertretenen und die darauf aufbauenden Folgerungen unzutreffend
sein miissen, wurde bereits oben, ITI. Abschnitt, Punkt 2, letzter Absatz, Stellung
genommen.
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zwischen selbstindigen Betrieben natiirlicher Personen gewinnermittlungs-
rechtlich so zu verrechnen sind wie Fremdgeschifte. Da die fiir Finzelunter-
nehmen geltenden Gewinnermittlungsregeln auf Personengesellschaften {iber-
tragbar sind, kénnen Leistungsbeziehungen zwischen einer Personengesell-
schaft und einem selbstindigen Betrieb eines Gesellschafters keine andere ge-
winnermittlungsrechtliche Wirkung haben, als wire das Geschift mit frem-
den Dritten getdtigt worden. Das Schrifttum scheint diesem Ergebnis zu fol-
gen und zuzustimmen??. Richtig gesehen ergibt sich die Folgerung der Gleich-
stellung von Geschiften zwischen den Personengesellschaften und selbstindi-
gen Betrieben der Gesellschafter mit Fremdgeschiften nicht aus der Interpre-
tation des § 23 Z. 2 SEStG (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 dEStG), sondern aus allgemei-
nem Gewinnermittlungsrecht, das fiir Personengesellschaften prinzipiell glei-
chermaflen gilt. Insoweit ist der gegen die genannten Bestimmungen erhobene
Vorwurf der lickenhaften und unzulinglichen Regelung falsch adressiert. An-
zumerken ist, dafl die mitunter geforderte Aufnahme einer neuen Sonderbe-
stimmung in die genannte Regelung fiir Personengesellschaften gesetzestech-
nisch iiberdies vollig verfehlt wire, weil lediglich eine besondere Lage, nicht
aber die allgemeine Situation normativ erfafit wire, was dazu fithren wiirde,
dafl sich die Fragen und Probleme auf die ungeregelt gebliebenen allgemeinen
Lagen verschieben wiirden.

Somit bleiben fiir die Zuordnung zum Abzugsverbot von Vergiitungen an
Gesellschafter, das als Zurechnung normativ zum Ausdruck gebracht wurde,
lediglich solche Vergiitungen, die nicht fiir Leistungen eines Betriebes eines
Gesellschafters, sondern fiir Leistungen, die die Person des Unternehmers
erbringt, also fiir solche Vergiitungen, die, isoliert gesehen, nicht betrieb-
lichen Einkunftsarten, sondern den letzten vier Finkunftsarten zuzurechnen
wiren.

Es zeigt sich somit, dafl die Zurechnungsvorschrift des zweiten Teiles des § 23
Z. 2 BEStG (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 dEStG) als (an sich iiberfliissiges) Korrelat
zum Gewinnermittlungsrecht anzusehen ist. Es spiegelt den Gedanken wider,
dafl Rechtsbezichungen zwischen der Person des Unternehmers und seinem
Betrieb auf den Gewinn ohne erfolgsbeeinflussende Wirkung sind, wihrend
Geschifte zwischen selbstindigen Betrieben eines Unternehmers wie Fremd-
geschifte zu behandeln und daher Leistungen des abgebenden Betriebes durch-
aus als Betriebsausgaben, Leistungsempfinge aus solchen Geschiften als Be-
triebseinnahmen anzusehen sind.

Fiir eine Subsumtion unter die in Rede stehende Zurechnungsbestimmung
kommen somit nur Vergiitungen in Betracht, die — auf die Ebene des Ver-
hiltnisses des Betriebes zur Person des Unternehmers geschoben — schon ge-
winnermittlungsrechtlich nicht abzugsfahig sind.

8 Zuletzt z.B. Knobbe-Kenk, Zur Besteuerung der Personengesellschaften, StuW
1978, 68 (72).
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Gerade diese gedankliche Einheit des fiir Betriebe natiirlicher Personen und
fiir Betriebe von Personenzusammenfassungen geltenden Gewinnermittlungs-
rechtes, das den allein zutreffenden Beurteilungmafistab abgibt und der
Rechtsanwendung die notwendige Fithrung verleiht, scheint als gedanklicher
Ansatz fiir eine Uberpriifung der gegenwirtigen Praxis dienen zu kénnen.
Man kénnte aufbauend auf die gewonnenen Einsichten die Auffassung ver-
treten, dafl Vergiitungen nur in dem Mafle nicht abzugsfihig sind, in dem
der Vergiitungsempfinger beteiligt ist?4. In dem Mafle, in dem er nicht be-
teiligt ist, macht er das Geschift mit Fremden. Insoweit also die Vergiitungen,
die ein Gesellschafter erhilt, die gedachten Betriebe der anderen Gesellschafter
belasten, insoweit konnten sie den Gewinn der Gesellschaft mindern. Mit
dieser — von der Praxis nicht eingenommenen — Vorgangsweise wire das
Problem ohne Zweifel entschirft. Diese Lsung der anteiligen (dem Anteil des
Vergiitungsberechtigten entsprechenden) Zurechnung von Gesellschafter-Son-
dervergiitungen wurde von der Rechtsprechung auf dem Gebiet der gewinn-
mindernden Bildung von Riickstellungen fiir Pensionen an Gesellschafter-
Geschiftsfiihrer schon einmal vertreten2s. Sie ist in der Folge davon allerdings
wieder abgewichen26. Gerade dieser Wechsel in den einmal bezogenen Rechts-
positionen zeigt aber, dafl beide Losungen vertretbar und denkméglich sind.
Die aus der Anteilsbetrachtung zu ziehenden Folgerungen wiren um so mehr
erstrebénswert, als damit das gréfite Unbehagen beseitigt wire, das insbe-
sondere dann um sich greift, wenn Personengesellschafter mit Kleinstanteilen
Vergiitungen erhalten, die aber nach herrschender Praxis voll zurechnungs-
pflichtig wiren.

Indessen darf es bei dieser punktuellen Wertung nicht bleiben, ohne das iso-

liert aus dem Blickwinkel der Sondervergiitungen gewonnene Ergebnis auf.

2 Das allgemeine Gewinnermittlungsrecht mit seiner vorausgesetzten Grundregel,
daf} Leistungsbeziehungen ,mit sich selbst® ochne Dazwischenschalten eines Betrie-
bes das Einkommen (den Gewinn) nicht beriihren kénnten, stiinde somit einem
gewinnmindernden Abzug der Verglitungen in dem prozentuellen Ausmafl nicht
im Wege, in dem die ,anderen® Gesellschafter beteiligt sind. Da der zweite Satz-
teil des § 23 Z 2 SEStG (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 dEStG) nur als Reflex der abzugs-
beschrinkenden Gewinnermittlungsregeln erkannt wurde, diirfte auch diese Zu-
rechnungsvorschrift nicht mehr erfassen, als das Gewinnermittlungsrecht vom Ab-
zug ausschliefft. Die Rechtspraxis sieht allerdings im Betrieb der Personengesell-
schaft einen Betrieb, der jedem einzelnen Gesellschafter gehdrt und gelangte daher
zum totalen Abzugsverbot von Leistungsvergiitungen. Diese Praxis 1ifit sich — an-
gesichts des doch sehr weiten Gesetzesrahmens — auch theoretisch begriinden (vgl.
Stoll, Ertragsbesteuerung der Personengesellschaften, 56 £.).

25 Vgl. schon RFH 13. 3. 1940 RStBl. 474 u. BFH 11. 12. 1956 BStBl. 1957 III 105
sowie VwGH 8. 11. 1963 584, 1553/61 Slg. 2970 F = UStZB 1964, 63.

26 BFH 16. 2. 1967 BStBl. III 222 u. VwGH 10. 11. 1971, 959/70 Slg. 4307 F =
OStZB 1972, 137, ‘
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seine Ubereinstimmung mit allen in Betracht zu zichenden Gewinnermitt-
lungsgrundsitzen gepriift zu haben. Dies soll des Zusammenhanges wegen
im folgenden Punkt 2 geschehen.

2. Betriebsvermdgen der Gesellschaft, Sonderbetriebsvermégen der Gesell-
schafter

Die Vorwiirfe, die gegen die unzulingliche Vorschrift des § 23 Z. 2 GEStG
(§ 15 Abs. 1 Nr. 2 dEStG) deswegen erhoben werden, weil sie die Frage des
Umfanges des Betriebsvermdgens der Gesellschaft und ihrer Gesellschafter
offen 14flt, sind solange unberechtigt, solange das geltende Einkommensteuer-
recht nicht den Umfang des Betriebsvermdgens im Grundsitzlichen bestimmt.
So ist es nur konsequent, wenn es der Gesetzgeber der Rechtsauslegung iiber-
liflt, im allgemeinen Gewinnermittlungsrecht nach Grundsitzen zu suchen,
die fir die Qualifizierung und Zuordnung von Betnebsvermogen bei Per-
sonengesellschaften Aussagen erméglichen.

Man kann sich betriebliches Vermégen als Wertsubstanzen vorstellen, aus
denen der Betrieb Nutzen zu ziehen ,,vermag®, iiber die der Betrieb zu ver-
fiigen ,vermag®. Der Mafistab fiir die zu bestimmende Gréfle des Verméogens
ist sein Wert, der sich im Steuerrecht im wesentlichen vom Ausmafl des Wert-
einsatzes zur Gewinnung des Vermdgens ableitet. Werteinsitze, die durch den
Betrieb bedingt sind, sind Betriebsausgaben; sind die Werteinsitze nicht
Werteinbuflen, sondern fiihren die erbrachten Leistungen dazu, dafl die hin-
gegebenen Werte umgeschichtet, in anderer Form wiederkehrend dem Betrieb
zur Verfiigung bleiben, dann besitzt er betriebliches Vermdgen, das nach den
Regeln iiber die Aktivierung auszuweisen ist. Das Vermdgen leitet sich sohin
gedanklich von Werteinsitzen, Betriebsvermégen gedanklich von Betriebs-
ausgaben ab. Ist ein Werteinsatz betriebsbedingt, so ist auch das aus der
Mittelumschichtung gewonnene, dem Betrieb dienende Vermdgen Betriebs-
vermégen. Mit Hilfe dieser Erklirung ist gesagt, dafl dasselbe Verursachungs-
prinzip¥, das Ausgaben zu Betriebsausgaben formt, zumindest sinngemif}
und hilfsweise fiir die Zuordnung von Vermégen zur Kategorie des Betriebs-
vermdgens herangezogen werden kann. Vermé&gen, das nur den Gesellschaf-
tern oder nur einzelnen Gesellschaftern gehdrt, ist — wenn es um die Frage
der sachlichen Zuordnung zur Kategorie des Betriebsvermdgens geht — nicht
anders zu beurteilen, als wenn diese Frage fiir die Zuordnung von Vermégen
zum Betriebsvermogen von Einzelunternehmen zu kliren wire. Dabei wiirde
aber auf den Ursachenzusammenhang (gedankliche Aufwendungen fiir den
Betrieb, Werteinsitze, die dem Betrieb auf lingere Dauer dienen) abzustellen
sein. Ware Vermégen bei einem Einzelunternehmer zufolge der Hypothese
des Ursprunges, des Werteinsatzes im Betrieb, Betriebsvermdgen, dann ist

#1 Tanzer, Die Kausalitit im Betriebsausgabenbegriff, OStZ 1975, 50.
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auch Vermégen, das einem Betrieb im Wege von Einlagen zugefithrt wird,
Betriebsvermogen, wenn die Aufwendungen fiir die Vermdgensbildung, wiir-
den diese im Betrieb bewirkt, fiir sich gesehen, Betriebsausgaben gewesen
wiren. Unter denselben Voraussetzungen ist aber Vermogen, das Gesellschaf-
ter dem Betrieb ihrer Gesellschaft zum Gebrauch oder zur Nutzung iiber-
lassen, auch wenn sie weiterhin in der Art eines wirtschaftlichen Eigentiimers
verfiigungsberechtigt bleiben, Betriebsvermdgen (Sonderbetriebsvermégen).
Gelten aber die Regeln des allgemeinen Gewinnermittlungsrechtes auch fiir
die Qualifizierung von Vermdgen als Betriebsvermdgen, dann miissen diese
allgemeinen Regeln auch Giiltigkeit haben, wenn es um das Ausmaf der Ein-
beziehung von Verm&gen in den Betrieb geht. Sieht man von Besonderheiten
ab, so kann auf den allgemeinen Grundsatz zuriickgegriffen werden, dafl un-
bewegliches Vermdgen zumindest im Ausmaf der betrieblichen Nutzung, be-
wegliches Vermdgen hingegen zur Ginze Betriebsvermdgen ist, wenn es
iiberwiegend betrieblich genutzt wird. Auf das Verhiltnis von Sonderver-
mdgen der Gesellschafter von Personengesellschaften iibertragen bedeutet dies,
daf unbewegliches Vermdgen entweder zur Ginze oder im Ausmafl der be-
trieblichen Nutzung (die Frage des Ausmafles der betrieblichen Veranlassung
bei Vermégensschaffung im Betrieb durch fiktive Werteinsitze bietet eine Ent-
scheidungshilfe) als Betriebsvermégen des Betriebes der Gesellschaft, beweg-
liches Vermogen hingegen bei iiberwiegender Nutzung durch den Betrieb der
Gesellschaft ginzlich als Betriebsvermégen zu betrachten ist. Da die ge-
dankliche Wurzel des Betriebsvermdgens (und seiner Wertung) im Wesen des
betriebsbedingten Werteinsatzes zu suchen ist, sohin Betriebsvermogen ge-
danklich Betriebsausgaben zur Voraussetzung hat, miissen die Regeln iiber
das Ausmaf der Betriebs-(Gewinn-)bezogenheit von Betriebsausgaben und
Betriebsvermdgen zum gleichen Ergebnis beziiglich des Ausmafles der Einbe-
ziehung in die betriebliche Vermdgens- und Erfolgs-Rechnung sein.

An dieser Stelle ist auf die Untersuchung der Wirkungen von Sonderver-
glitungen an Personengesellschafter zuriickzugreifen. Dort (siche den unmit-
telbar vorangehenden Punkt 1, Ende) wurde allein aus dem eingeengten
Blidswinkel der Vorschriften und allgemeinen Grundsdtze iiber Sonderver-
giitungen eine Losungsmoglichkeit dahingehend in Erwigung gezogen und
prinzipiell als vertretbar erachtet, dafl Sondervergiitungen nur in dem Aus-
mafl vom Abzugsverbot erfafit sind, das dem Ausmafl der Beteiligung des
Vergiitungsberechtigten entspricht. Dasselbe miifite dann aber auch fir Be-
triebsausgaben und die umgeformt als Betriebsvermégen in Erscheinung tre-
tenden Werteinsitze der Gesellschafter gelten. Nun scheint aber eine einheit-
liche logische Linie fiir das Mafl der Beriicksichtigung von Sonderbetriebs-
ausgaben und Sonderbetriebsvermdgen, aber auch der Sondervergiitungen
beherrschend zu sein. Dies auch deswegen, weil mit Gesellschaftervergiitungen
zumeist Gesellschafter-, also Sonder-Betriebsausgaben und Vermogensein-
sitze verbunden sind, letztere sogar zumeist die Ursache der Vergiitung bil-
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den. Aus dieser Sicht scheint nun auf Grund der geltenden Rechtslage die
Gesamtlésung die zutreffendere zu sein und den Zielen der gesetzlichen Re-
gelung eher zu entsprechen, die Sonder-Betriebausgaben und Sonder-Vergii-
tungen nicht abweichend beurteilt. Fijhrt aber die Entscheidung zur L&sung
der Einbeziehung von mit dem Betrieb zusammenhingenden Ausgaben eines
Gesellschafters zum vollwirksamen Abzug, so mufl auch das mit Hilfe der
Fiktion von vorgeleisteten Betriebsausgaben in Erscheinung tretende Verms-
gen zur Ginze Betriebsvermdgen sein; sind aber Betriebsausgaben und Be-
triebsvermbgen nicht nur im Ausmafl der Beteiligung gewinnermittlungs-
rechtlich betriebsrelevant, so muf} folgerichtig das gleiche fiir die Gesellschaf-
ter-(Sonder-)Vergiitungen gelten.

Dies ist auch die vorgefundene Ssterreichische Praxis. Gegenteilige, iiberzeu-
gendere, positivrechtlich nachweisbare Grundsitze und Losungen hdheren
Geltungsgrundes konnten nicht aufgefunden werden.

V. Zusammenfassung und finanzpolitische Uberlegungen

Das Tagungsthema lautet: ,Grundprobleme der Personengesellschaft im
Steuerrecht.“ Ich habe die Aufgabenstellung wortlich genommen und nur
Grundfragen behandelt, diese wieder nur insoweit, als sie aus dem positiven
Recht und seinen Grundsitzen heraus einer Beurteilung zuginglich sind.

Aus diesem Blidkwinkel ergibt sich zur Frage des Gewinnes der Gesellschaft,
des Gewinnanteiles der Gesellschafter, der Sondervergiitungen, des Sonderbe-
triebsvermdgens und der Sonderbetriebsausgaben zusammenfassend:

1. Schltuibetrachtung de lege lata

Die aus den Grundsitzen des positiven Rechtes abgeleiteten Regeln fiihrten
bei Beurteilung der Besteuerung der Personengesellschaft und ihrer Gesell-
schafter zu Ergebnissen, die sich im wesentlichen mit jenen decken, die tradi-
tionell mit der Bilanzbiindeltheorie begriindet werden. Es zeigte sich aber,
dafl die aufgezeigten Lésungen normativ nachweisbar sind. Um zu den in
Grundziigen aufgezeigten Ergebnissen zu gelangen, bedarf es sohin gar nicht
eines Zuriickgreifens auf unbewiesene Besteuerungstheorien. Wenn sich die
osterreichische Praxis der Verwaltung und des Verwaltungsgerichtshofes der
Biindellehre bedient, um auf den von mir behandelten Hauptgebieten der Be-
steuerung der Personengesellschaften und ihrer Gesellschafter mit dem Hin-
weis auf diese Theorie, als Argumentationsstereotyp gebraucht, eine immer
wiederkehrende Ableitung aus den Grundsitzen einzusparen, kann ihr kein
Vorwurf gemacht werden.

An dieser Stelle ist es geboten, auf die Aufgabenstellung zuriickzukommen.
Sie wurde darin gesehen, die in Osterreich vorgefundene Praxis und ihre
Grundlagen darzulegen, um damit eine Handhabe zu bieten, die zum
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Teil unterschiedlichen Rechtsauffassungen im Lichte von Meinung und Ge-
genmeinung kritisch priifen zu kdnnen. Es wurde also versucht, die fiir die
vorgefundenen Standpunkte die md&glichen, positivrechtlich nachweisbaren
Grundlagen aufzuspiiren und aufzuzeigen. Das Ergebnis der Untersuchung
ist nun — wie dargelegt — im wesentlichen das, daf} die von der &ster-
reichischen Praxis eingenommenen Auffassungen ihre Grundlage im positiven
Recht finden kdnnen. Es ist moglich, dafl andersgeartete, stirkere und ge-
wichtigere Beurteilungsmafistibe aufgedeckt werden, die die von mir heran-
gezogenen verdringen. Es ist also mdglich, daf Handhaben gefunden werden,
die den Interpretationsspielraum, den alle abstrakten generellen Normen, so
auch die iiber die Besteuerung der Personengesellschaften, schaffen, durch Her-
anziehung von aus dem Rechtsinhalt geschtpften Konkretisierungselementen
einengen und dafl die hier erarbeiteten Losungsmdglichkeiten auflerhalb des
dargelegten, also sodann eingeengten Aussagenbereiches zu liegen kommen.
Diesfalls miifite die 8sterreichische Praxis und die Lehre ihre Auffassungen
iiberdenken. Wiirde der Nachweis nicht erbracht, dafl die erarbeiteten Ent-
scheidungsgrundlagen positivrechtlich unbegriindet sind, ist erreicht, dafl bei
Uberpriifung der von der deutschen Lehre entwickelten Besteuerungsleit-
linien beachtenswerte Kriterien mitzubertlicksichtigen sind, womit dem Ziel
des kritischen und selbstkritischen Uberdenkens von Rechtsauffassungen eben-
falls gedient ist.

Klarzustellen ist, daf} eine Bezugnahme allein auf die exakt niemals be-
schriebene und in einem geschlossenen System von Lehrsidtzen niemals zum
Ausdruck gebrachte Biindellehre nicht gentigen wiirde, wenn es um Fragen-
komplexe in Grenzbereichen geht. Soweit die hier behandelten Bereiche
grundsitzlicher Fragen iiberschritten werden, konnen Rekurse auf das Ge-
setz und seine Grundsitze nicht unterbleiben. In diesen Zonen vermag die in
Rede stehende Theorie, weil sie niemals eine eindeutige Inhaltsbestimmung
und Begrenzung durch Ableitungen aus dem positiven Recht erfahren hat, zu
keiner Aussage, auch zu keiner hilfsweise gedachten Begriindung, zu ver-
helfen. Uberdies mufl mit Deutlichkeit darauf hingewiesen werden, daff das
Besteuerungsbild keineswegs ein einheitliches, homogenes ist. Dieses Bild zeigt
zunichst das, daff man auf dem Sektor der Sonderbetriebsausgaben und des
Sonderbetriebsvermégens sowie der Gesellschafter-Vergiitungen vom selben
gedanklichen Standort ausgehen mufl, der auch bei Beurteilung von Lei-
stungsbeziehungen zwischen einem Einzelunternehmer und seinem Betrieb
sowie bei Beurteilung des Betriebsvermdgens von Einzelunternehmen einzu-
nehmen ist. Dies fiihrt aber zu einer Ganzheitsbetrachtung und in der Folge
zu einer Ganzheitswirkung, nimlich dazu, daff Sonderbetriebsausgaben eben-
so wie Gesellschaftervergiitungen insgesamt den Gewinn beriithren, wie auch
betrieblich genutztes Vermégen zur Ginze Betriebsvermégen ist und daf}
die betriebsspezifischen Wirkungen nicht anteilig (nach dem Mafistab der
Beteiligung) eintreten. Das heterogene Element liegt nun darin, dafl in Teil-
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bereichen eine Anteilsbetrachtung geboten und eine Anteilswirkung festzu-
stellen ist, ndimlich dann, wenn es um Verduflerungen von Anteilen an Per-
sonengesellschaften und um Erwerbe von Anteilen, kurzum um Verinderun-
gen in der Gesellschafterstellung geht. Diese Anteilsbetrachtung ist aber durch
§ 24 Abs. 1 Z.2 8EStG (§ 16 Abs. 1 Nr. 2 dEStG) gesetzlich vorgezeichnet
und bestitigt geradezu als ausdriickliche Ausnahme das Gebot der Ganz-
heitsbetrachtung auf allen anderen Gebieten, weist aber auch den Gedanken
einer (einheitlichen Biindel-)Lehre in den Bereich der Illusion.

2. Schiuflbetrachtung de lege ferenda

Ein Ruf nach dem Gesetzgeber erscheint dann gerechtfertigt und wirkungs-
voll, wenn iiber die Zielvorstellungen und die L3sungen gesetztechnischer Art
Klarheit besteht.

Das Ergebnis meiner Untersuchung war, daff die entscheidende Standort-
bestimmung fiir die Besteuerung der Personengesellschaften und ihrer Ge-
sellschafter einerseits in § 1 in Verb. mit § 4 6KStG (§ 3 dKStG), anderer-
seits im ersten Satzteil des § 23 Z. 2 6EStG (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 dEStG) er-
folgt. Durch diese Bestimmung wird die Personengesellschaft dem fiir Kor-
perschaften vorgesehenen Besteuerungsregime entzogen und den Grundsitzen
unterstellt, die fiir Betriebe der natiirlichen Personen gelten.

Das Ergebnis dieser Transformation ist aber, dafl die fiir betriebswirtschaft-
lich und kalkulatorisch relevanten Leistungsbeziehungen zwischen dem Unter-
nehmer und seinem Betrieb, ebenso wie die fiir Betriebsausgaben und das
Betriebsvermégen geltenden Grundsitze gleichermaflen auf das Verhiltnis
des Mitunternehmers zum Betrieb der Personengesellschaft Anwendung fin-
den miissen. Wenn diese Folgen fiir Personengesellschaften aus rechtspoliti-
scher Sicht als unzutreffend erachtet werden sollten und im Wege einer
Gesetzesinderung Abhilfe geschaffen werden soll, dann miifite dies auf dem
Wege geschehen, auf dem dieser Zustand herbeigefiihrt wurde. Da die Zu-
ordnung der Betriebe der Personengesellschaften zu der fiir Einzelunterneh-
men geltenden Besteuerungsart und die Gleichschaltung der Gewinne von
natiirlichen Personen und von Betrieben der Personengesellschaften allein
durch § 4 6KStG (§ 3 dKStG) in Verbindung mit dem ersten Satzteil des
§ 23 Z. 2 8EStG (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 dEStG) erfolgen, miifite auch die Zu-
riicknahme einzelner Rechtswirkungen auf demselben Wege bewirkt wer-
den.

Es liegt nahe, die Transformation von Personengesellschaften in den Bereich
des Einkommensteuerrechtes zur Ginze riickgingig zu machen und die Per-
sonengesellschaft der persénlichen Steuerpflicht nach dem KStG zu unter-
stellen. Um dies zu erreichen, wire lediglich eine Aufhebung des § 23 Z. 2
SEStG (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 dEStG) erforderlich. Eine solche Lésung wird in
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dem Mafle aktuell, in dem das Ziel der Ausschaltung der Doppelbelastung der
Betriebsgewinne mit Kérperschaftsteuer und Einkommensteuer erreicht ist.
Selbst wenn dies der Fall wire, was fiir die Bundesrepublik unter der Vor-
aussetzung der Vollwirksamkeit der Anrechnung gesagt werden kann, er-
scheint mir die Riidkfilhrung der Personengesellschaften in die Koérperschaft-
steuerpflicht aber nicht zweckmiflig. Der Wirtschaft ginge eine Besteuerungs-
art verloren, die ungeachtet oder gerade wegen der konsequenten Gleich-
stellung von Betrieben der Einzelunternehmer und der Personengesellschaf-
ten Vorteile mit sich bringt (z. B. Teilnahme des Gesellschafters an gewinn-
abhingigen Begiinstigungen, Verlustausgleich, Verlustvortrag usw.)..In der
gegenwirtigen Besteuerungsart der Personengesellschaften wie iiberhaupt in
der Vielfalt der zur Verfiigung stehenden Besteuerungsarten liegt ein Ge-
staltungselement, dessen betriebsindividuelle Vorteilshaftigkeit nicht unter-
schitzt werden darf.

Ob die vermeintlichen Unzulinglichkeiten der gegenwirtigen Besteuerungs-
praxis — ihre RechtsmiBigkeit vorausgesetzt — von der Tragweite sind, daf}
sie — unter Aufrechterhaltung der derzeitigen Besteuerungsgrundsitze, die
in der Gleichstellung der Gewinne von Einzelunternehmen und von Betrieben
der Personengesellschaften bestehen — im Wege einer Gesetzesinderung einer
Abhilfe bediirfen, miifite sehr sorgfiltig gepriift werden. Daf} ein Eingriff in
das Normengefiige zu einer Verletzung von Grundwertungen fithren knnte,
wie liberhaupt jede Anderung auf diesem Sektor StSrungen der Systembe-
ziige mit sich bringen kann, muf klar sein. Ob die Folgen eines moglichen
Einbruches in die einigermafien doch noch intakten Strukturprinzipien durch
Detailverbesserungen aufgewogen werden kénnen, mufl fraglich erscheinen.

Aus der Sicht der von mir hergestellten Verbindungen der Gesellschafterver-
giitungen zu den Betriebsausgaben und zum Betriebsvermdgen der Gesell-
schaft und ihrer Gesellschafter miifiten Bedenken bestehen, wenn die im
Vordergrund der Kritik stehenden Gesellschaftervergiitungen — etwa im
Ausmafl der Beteiligung der anderen — zum Abzug zugelassen
wiirden. Damit wiirde ein Grundsatz aufgegeben, der mit der Folge
verbunden sein konnte, daff die Rechtsanwendung auch die Sonderbetriebs-
ausgaben und das Sonderbetriebsvermégen nur anteilig beriicksichtigt?s. Ab-
gesehen vom Uberwiegen des Nachteiles einer solchen Entwidslung wire da-
mit eine an prinzipiell akzeptablen Leitlinien orientierte Konzeption gefihr-

28 Gesellschaftsvergiitungen sind vielfach die Folge von Aufwendungen (also von
Sonderbetriebsausgaben) und des Einsatzes von (Sonder-Betriebs-)Vermdgen. Eine
Einschrinkung der Gewinnwirksamkeit von Vergiitungen, also des sich aus allge-
meinem Gewinnermittlungsrecht ergebenden Abzugsverbotes der Vergiitungen,
kénnte. nicht isoliert bleiben und miifite wohl die damit verbundenen Ausgaben
und die Vermégenseinsitze mit sich ziehen.
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det, so dafl bei Anderungen mit gréfiter Behutsamkeit und Umsicht zu Werke
zu gehen wire.

Das von mir in den Belangen der Gesellschafter-(Sonder-)Vergiitungen und
damit der Sonderbetriebsausgaben und des Sonderbetriebsvermégens gezeich-
nete Bild einer inneren Geschlossenheit und Einheit, das anzutasten mir be-
denklich erscheint, mag der deutsche Leser unzutreffend geschildert finden
und ihn daher befremden. Wird doch gerade die Personengesellschaft durch
die gewinnermittlungsrechtlich gebotene Vollzurechnung der Gesellschafter-
vergiitungen gegeniiber den Kapitalgesellschaften gewerbesteuerrechtlich be-
nachteiligt, weil die kdrperschaflsteuerrechtlich abzugsfihigen Dienstbeziige
an Gesellschafter-Geschiftsfithrer von Kapitalgesellschaften gewerbesteuer-
rechtlich nicht (mehr) zurechnungspflichtig sind?. Eine vermeintliche sachlich
nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung personenbezogener und anderer
Kapitalgesellschaften erscheint damit wohl beseitigt, weil die Dienstbeziige
wesentlich beteiligter Gesellschafter an Kapitalgesellschaften nicht in den
Gewerbeertrag einbezogen werden. Die in viel hsherem Mafle ,, personenbe-
zogene“ Personengesellschaft ist jedoch hinsichtlich der Gesellschafterbeziige
(schon vom Gewinn her) gewerbeertragsteuerbelastet.

Hier handelt es sich in der Tat um eine Ungereimtheit und eine — allerdings
durch die hdchstgerichtliche Rechtsprechung initiierte — Ungleichheit glei-
cher Sachverhalte. Das berechtigte und verstindliche Unbehagen, wie es in
der deutschen Literatur zum Ausdruck kommt, ist deswegen in Osterreich
nicht im selben Mafle festzustellen, weil die dem fritheren § 8 Nr. 6 GewStG
1936 entsprechende Zurechnungsbestimmung der Kontrolle durch den &ster-
reichischen Verfassungsgerichtshof (nach dem Mafistab des Gleichheitssatzes)
standgehalten hat3?. Sohin werden Gesellschaftervergiitungen in Osterreich
gewerbesteuerrechtlich gleich behandelt, gleichgiiltig ob Vergiitungen an Per-
sonengesellschafter oder an (wesentlich) Beteiligte an Kapitalgesellschaften
gezahlt werden. Damit zeigt sich aber ein Ansatz fiir eine Entschirfung, die
in beiden Staaten — auch aus verfassungsrechtlicher Sicht (Art. 3 GG, Art. 7
B-VG) vertretbar sein konnte. Die Losung wire die, dafl das normativ
nachgewiesene Gewinnabzugsverbot von Vergiitungen an Gesellschafter einer
Personengesellschaft hingenommen, ja geradezu vorausgesetzt wird, hingegen
gewerbesteuerrechtlich bei nicht wesentlich beteiligten Personengesellschaftern
eine Gewerbeertragskiirzung (um die Gesellschaftervergiitungen) normiert
wird. Gleichzeitig wire in der BRD der frijhere Rechtszustand (§ 8 Z. 6
GewStG) wiederherzustellen, womit eine durchgingige Gleichbehandlung

2 U d. BVerfG 24. 1. 1962, 1 BvR 845/58 BStBI. I 500.

% Erstmals VEGH 15. 3. 1963, B 241/62 Slg. 4379; sodann Erk. 25. 6. 1964, B 337/63
Slg. 4753, in dem sich der Gerichtshof auch mit dem Urteil d. BVerfG 11. 7. 1961,
1 BvR 845/58 auseinandersetzt. S. a. Philipp, Kommentar zum GewStG, Tz. 7—
122 ff. sowie Jiresch-Langer, Das Gewerbesteuergesetz 146.
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wesentlich gleicher Gestaltungen rechtsformneutral erreicht wire und die
Bedenken des BVerfG, die es allein aus der Sicht von personenbezogenen und
anderen Kapitalgesellschaften geltend gemacht hat, im Hinblick auf die brei-
tere Vergleichsbasis, in die Kapital- und Personengesellschaften einbezogen
wiren, nicht mehr bestehen miifiten. Wihrend sohin in der BRD zwei geset-
zestechnische Schritte erforderlich wiren, um eine offensichtliche Ungleichheit
zu beseitigen, ndmlich den der Reaktivierung der Bestimmung des § 8 Z. 6
GewStG und den der Einfithrung einer korrespondierenden. Kiirzungsbe-
stimmung fiir nicht wesentlich beteiligte Gesellschafter an einer Personenge-
sellschaft, konnte der Osterreichische Gesetzgeber allein mit der Einfiihrung
einer Kiirzung die auf diesem Gebiet bestehenden groben Konturen abschlei-
fen und damit dem — verfeinert strukturiert gesehenen — Gleichheitssatz
einen Dienst erweisen.

Gewinnanteil und Sondervergiitungen der Gesellschafter
von Personengesellschaften de lege lata und de lege ferenda

— Zweitreferat —

Professor Dr. Heinrich Wilhelm Kruse, Bochum
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I. Vorbemerkungen

Figentlich ist zu unserem Thema schon alles Wesentliche gesagt worden,
nur war es zur Zeit seiner Auflerung nicht konsensfihig. Die gesetzliche
Grundlage, die Vorschrift des heutigen § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, gilt in
ihrer Grundstruktur seit 1920. Die Grundstruktur wird heute anders ver-
standen als vor fiinfzig Jahren, aber auch anders als vor zehn Jahren.
Dafiir gibt es im wesentlichen drei Griinde.

1. Zum heutigen Normenverstindnis

Erstens: Die hochstrichterliche Rechtsprechung begreift das Gesetz nicht
mehr als eine beliebig formbare Substanz. Sie bemiiht sich zunehmend, den
Gesetzesinhalt vom Gesetzeswortlaut her zu erschliefen. Hatte Enno Bek-

ker! in der Vorschrift des heutigen § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG nur ,erste’

Ansitze, Durchbruchspunkte eines viel weiter tragenden...Rechtsgedan-
kens“ gesehen, so ist das in den Augen Mefmers® ein ,etwas eigenwilliger
Umgang mit dem Gesetz“, der unseren heutigen Vorstellurigen von Geset-
zesinterpretation nicht mehr entspricht. Schon vor dem Kélner Gerichustag
Mefimers hatten andere Autoren ,eng am Gesetz orientierte Interpretations-
ergebnisse angebotend. Das vom Bundesfinanzhof iiber zwanzig Jahre
bewahrte Gesetzesverstindnis des Reichsfinanzhofs war eines ‘Tages nicht
mehr konsensfahig. Heute ist man sich weitgehend dariiber einig, daf die
Besteuerung unmittelbar aus dem Gesetz abgeleitet werden mufl — eigent-
lich eine Selbstverstindlichkeit, denn der Steueranspruch entsteht nur,
wenn der Tatbestand verwirklicht ist, an den das Gesetz die Steuerpflicht
kniipft.

Darum sehe ich meine Aufgabe nicht nur darin, die wichtigsten Problem-
kreise systematisch darzustellen. Ich sehe meine Aufgabe vor allem darin,
die bisher angebotenen Problemldsungen darauf zu iiberpriifen, ob sie noch
innerhalb des Rahmens liegen, der durch den miglichen Wortsinn des
Gesetzes vorgegeben ist. Auflerhalb dieses Rahmens liegende Losungen
missen sich auf den im Steuerrecht zuldssigen Bahnen der Rechtsfortbil-
dung bewegen.

2. Zu den Auswirkungen der K&rperschaftsteuerreform

Der zweite Grund liegt im Umfeld des heutigen § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG.
Die Vorschrift darf nicht isoliert gesehen werden. Enno Becker mufite noch

t Die Grundlagen der Einkommensteuer 1940, S. 106.

2 StbJb. 1972/73 S. 140.

3 Vgl. insb, Fink, StbJb. 1955/56 S. 528 {f., v. Zezschwitz FR 1970 S. 133 ff,
158 ££. (165).

der Gesellschafter von Personengesellschaften 39

die unterschiedliche Behandlung der Kapitalgesellschaften und der Perso-
nengesellschaften rechtfertigen: Solle die Finkommen- und die Kérper-
schaftsteuer die von den Finzelwirtschaften tatsichlich entfaltete Kraft
erfassen, dann sei es im Grunde folgerichtig, nicht nur die Kapitalgesell-
schaften, sondern auch die Personengesellschaften unmittelbar zu besteuern.
Aus diesem Dilemma glaubte Beckert, sonst Realist reinsten Wassers?,
nur herauszukommen, ,wenn man das Vorhandensein solcher an sich nicht
korperschaft- und auch nicht einkommensteuerpflichtiger Mitunternehmer-
schaften als besonderer einkommen- oder korperschaftsteverrechtlich zu
beachtender Gebilde aufler acht 1ifit“. Beckers Fazit: Die Mitunternehmer-
schaft ,ist einkommensteuerrechtlich und korperschaftsteuerrechtlich so gut
wie nicht da“s. Auf diesem Gedankengang beruht noch die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts zur Bilanzbiindeltheorie?.

Heute sieht man keinen Widerspruch darin, dafi die Kapitalgesellschaften
zur Korperschaftsteuer und die Mitunternehmer (nur) zur Einkommensteu-
er herangezogen werden. Die Korperschaftsteuer ist lingst zum Faktum
geworden; die Beteiligten haben sich darauf eingestellt. Die Gesellschafter
solcher Kapitalgesellschaften, die auf Grund ihrer Gréfle und ihres perso-
nalistischen Charakters wirtschaftlich den Personengesellschaften vergleich-
bar sind, haben Mittel und Wege gefunden, die Doppelbelastung der
ausgeschiitteten Gewinne zu mildern, — insb. durch Dienst- und Mietver-
trige mit akzeptablen Geschiftsfithrergehiltern und Mietzinsen®. Schon
vor der Kérperschaftsteuerreform wurde die Ungleichbehandlung nicht
mehr darin gesehen, dafl die ausgeschiitteten Gewinne der Kapitalgesell-
schaft doppelt belastet wurden, sondern darin, daff nach § 15 Abs. 1 Nr. 2
EStG Sondervergiitungen zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb geschla-
gen werden, die bei der Kapitalgesellschaft als Betriebsausgaben abzugsfi-
hig sind?. Diese Entwicklung hat durch die Anrechnung der auf ausge-
schiittete Gewinne entfallenden Korperschaftsteuer nach § 36 Abs. 2 Nr. 3
EStG 1. d. F. des EStG 1977 thren Abschlufl gefunden. Seit dem 1.1.1977
ist die unterschiedliche Behandlung der Vergiitungen bei Gesellschaftern
von Kapitalgesellschaften und Personengesellschaftern nicht mehr zu recht-

1 Grundlagen, S. 97; dem Sinne nach ebenso BFH Urt. v. 11.12.1969 IV R
92/68 BStBl. 1970 II 618 (620).

5 Vgl. Becker, Die Reichsabgabenordnung, 7. Aufl,, 1930, § 4 (S. 43 £.).

6 Becker, Grundlagen, S. 100.

7 BVerfG Beschl. v. 15.7.1969 1 BvR 457/66 BVerfGE 26, 327 (336) = BStBL
1969 II 718. Ebenso auch noch BFH Urt. v. 11.12. 1969 IV R 92/68 BStBL
1970 II 618 (620).

8 Vgl. Knobbe-Kenk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 1977, S. 242.

8 Vgl. Knobbe-Kenk, Lehrbuch, S. 244; L. Schmidt, Anm. zum Urt. des BFH v.
29.1.1976 1V R 42/73, BStBl. 1976 1I 372, FR 1976 S. 229.
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fertigen1®, Die Ausgangslage ist insofern anders als in Osterreich, wo die
von der Kapitalgesellschaft ausgeschiitteten Gewinne nach wie vor doppelt
belastet sind.

3. Zur Gleichbehandlungsthese

Drittens ist die insbesondere vom Bundesfinanzminister!! so hartnickig
verfochtene These, Einzelunternehmer und Mitunternehmer miifiten gleich-
behandelt werden!2, immer unglaubwiirdiger geworden. Diese Gleichbe-
handlungsthese wird der Natur der Sache nicht gerecht. Der Mitunterneh-
mer kann dem Einzelunternehmer nicht gleichgestellt werden. Privatrecht-
lich sind Rechtsgeschifte zwischen der Gesellschaft und ihren Gesellsch'af—
tern moglich, die es fiir den Einzelunternehmer nicht gibe?3. Uberd%es sind
Kompagnons keineswegs immer nur eine Stiitze. Gesellschafter sind (?ft
ldstig, ohne listige Gesellschafter 1. S. der Rechtsprechung zu sein. Wer su_:h
in der Praxis auskennt, weiff, was ich damit sage. Ich wage sogar die
Behauptung, dafl unter Gesellschaftern weniger Harmonie als. Disharm(?nie,
weniger Vertrauen als Mifitrauen herrscht. Es ist sachwidrig, vor dieser
Tatsache die Augen zu verschlieflen.

IL. Grundfragen

1. Zur Entstehungsgeschichte des Gesetzestextes

Einkiinfte aus Gewerbebtrieb sind u. a. Einkiinfte aus gewerblichen Unter-
nehmen (§ 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG) und die Gewinnanteile der Gesellschafter
einer oHG, KG und einer anderen Gesellschaft, bei der der Gesellschafter
als Unternehmer (Mitunternehmer) anzusehen ist, und die Vergiitungen, die
der Gesellschafter von der Gesellschaft bezogen hat (§ 15 Abs. 1 Nr. 2
EStG). Die Regelung gilt im wesentlichen seit 1920. § 7 EStG 1920 erfaﬁte'
u. a. die Finnahmen aus gewerblichen Unternehmen (§ 7 Nr. 1) und bei
Gesellschaftern die Anteile am Geschiftsgewinn zuziiglich etwaiger beson-
derer Vergiitungen fiir Mijhewaltungen im Interesse der Gesellschaft §7
Nr. 2). § 29 EStG 1925 hat die Regelung der Nr. 2 unverindert beibehal-
ten; Nr. 1 wurde offenbar aus Griinden des Stilempfindens redaktionell

10 Vgl. Knobbe-Keuk, BB 1976 S. 1121; Lehrbuch, S. 243.

1 Vgl. Schr. d. BdF v. 20. 12, 1977 BS:Bl. 1978 1 8 T=z. 2. ]

12 Vgl. Séffing, StbJb. 1976/77 S. 247; Bordewin, BB 1978 Beilage 2, S. 8 f.;
Uelner, DStZ A 1978 S. 259 f.; Kurth, StuW 1978 S. 203; Lang, StuW 1978 S.
216; ihnl. auch BFH Urt. v. 23.7.1975 T R 210/73 BStBL 1976 II 180; v.
21.10. 1976 IV R 71/73 BStBl. 1977 1I 150.

18 Vgl, Woerner, BB 1976 S. 223; DStZA 1977 S. 301.
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gedndert!s. Das EStG 1934 brachte als Ergebnis weiterer Stiliibungen die
heutige Fassung des § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG. Die heutige Vorschrift des
§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG unterscheidet sich von ihren Vorgingerinnen nur
dadurch, daf nicht mehr etwaige Vergiitungen fiir Miihewaltungen, son-
dern die Vergiitungen erfafit werden, die der Gesellschafter von der
Gesellschaft fiir seine Titigkeit im Dienste der Gesellschaft oder fiir die
Hingabe von Darlehen oder fiir die Uberlassung von Wirtschaftsgiitern
bezogen hat.

§ 23 G&sterr. EStG stimmt inhaltlich weitgehend mit § 15 Abs. 1 EStG
iiberein. § 23 Nr. 1 erfaflt die Einkiinfte des Einzelunternehmers und
definiert diese in Ubereinstimmung mit § 1 GewStDV. § 23 Nr. 2 ent-
spricht § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, enthile gegeniiber dem deutschen Recht
aber zwei sprachlich interessante Varianten, iiber die noch zu sprechen sein
wird.

2. Oberbegriff gewerbliches Unternchmen

§ 15 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 EStG setzen gleichermafen eine gewerbliche
Betdtigung voraus. Der Begriff ,gewerbliches Unternehmen® ist der Ober-
begriff. Von diesem Oberbegriff sind die Begriffe ,Unternehmer® und
»Mitunternehmer“ abgeleitet. Unternehmer und Mitunternehmer sind die
Personen, denen das gewerbliche Unternehmen zugerechnet wird. Eine
Gesellschaft kann nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG einem Unternehmer
(Mitunternehmer) nur dann zugerechnet werden, wenn diese ein gewerbli-
ches Unternehmen betreibt. Die Mitunternehmerschaft i. S. § 15 Abs. 1 Nr.
2 EStG setzt eine gewerbliche Tatigkeit des Unternehmens der Gesellschaft
voraus. In diesem Sinne hat Grohs das Vorhandensein eines Gewerbebe-
triebes als ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal des § 15 Abs. 1 Nr. 2
EStG bezeichnet.

3. Interpretation der Begriffe gewerbliches Unternchmen
und Mitunternehmerschaft

Die Definition der Begriffe gewerbliches Unternehmen und Mitunterneh-
mer hat in der Vergangenheit betrichtliche Schwierigkeiten gemacht. Beim
Begriff des gewerblichen Unternehmens konnte man zwar in Deutschland

14 Vgl. Kurth, StuW 1978 S. 4; Dije Besteuerung des Mitunternehmers, 1978, S.
138 f.; Mellwig, B 1978 S. 1048.

5 In Tipke (Hrsg.), Die Ubertragung von Finkunftsquellen 1978, S. 106; vgl. .
auch BFH Urt. v. 17. 1. 1973 I R 191/72 BStBL. 1973 II 261.
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auf die Definition des § 1 GewStDV?$, in OUsterreich auf d.ie nahezu
gleichlautende Definition des § 23 Nr. 1 8sterr. EStG zuriidkgreifen. Doch
diese Definitionen leiden darunter, daf} ihre einzelnen Merkmale zu unbe-
stimmt sind und darum keine trennscharfen Abgrenzungen ermdglichen'.
Auf einen ihnlichen Befund stofit man bei der von der Rechtsprechung
erarbeiteten Definition des ,Mitunternechmers. Hier hat die Rechtspre-
chung aber noch mehr als bei der Definition des ,gewerblichen Unterne}'l—
mens® auf das Gesamtbild der tatsichlichen Verhiltnisse und auf die
Verkehrsauffassung abgehoben und iiberdies die einzelnen von ihr erarbc_n-
teten Kriterien ganz unterschiedlich gewichtet!8; anders als beim Begriff
des ,gewerblichen Unternehmens® hilt sie die einzelnen Merkmale_ des
Begriffs ,Mitunternehmer® sogar fiir verzichtbar. Die wichtigsten Mitun-
ternechmermerkmale sind die Beteiligung am Vermogen der Gesell‘s.chaft,
besonders am Anlagevermégen und an den stillen Reserven, die Beteiligung
am Verlust, die Mitarbeit im Betrieb, besonders die Geschiftsfithrung®.

Man hat sowohl den Begriff des gewerblichen Unternehmens als auch c'ie.n
Begriff des Mitunternehmers fiir Typusbegriffe? gehalten. Diese Klassifi-
kation ist nicht ganz richtig. Sicher stecken in der Definition des gewerbli-
chen Unternehmens typologische Reminiszenzen, doch die Rechtsprechung
hilt die Aufzihlung der einzelnen Begriffsmerkmale fiir abschliefend. Ist
eines der im Einzelfall durchaus unterschiedlich gewichteten Merkmale
nicht erfiillt, so ist kein gewerbliches Unternehmen gegeben. Infolgedessen
haben wir es noch mit einem abstrakten Klassenbegriff zu tun?.

16 Sje gibt die vom prOVG und vom RFH bei Interpretation des Begriffs
Gewerbebetrieb erarbeiteten Kriterien wieder (vgl. Entsch. d. pr. OVG v.
14. 10. 1897 IV G 369/96 pr. OVGSt. 6, 385 und v. 20. 2. 1902 VI G 15/00 pr.
OVGSt. 10, 382 f.; RFH Urt. v. 4.2.1931 VI 17 176/30 RFHE 28, 21
26]).

17 E’gl{l)Streck, FR 1973 S. 301 f.; Schmidt-Liebig, StuW 1977 S. 302; Knobbe-
Keuk, Lehrbuch, S. 348; Tipke, Steuerrecht, 5. Aufl. 1978, S. 153.

18 Vgl. BFH Urt. v. 2. 4. 1971 VI R 149/67 BStBl. 1971 II 620; v. 7. 3. 1974 v
R 196/72 BStBl. 1974 1I 383; w. Nachw. s. Abschn. 8 ff. GewStR 1974.

19 Vgl, Streck, FR 1973 S. 304; Dornbach, StuW 1976 S. 116 f.; Costede, StuW
1977 S. 209 f.; Stécker, BB 1978 S. 651; Tipke, Steuerrecht, S. 155; Knobbe-
Keuk, Lehrbuch, S. 167; Rspr.-Nachw. bei Herrmann/Heuer, EStG, § 15 Anm,
27 c.

2 Vgl. Raupach, Der Durchgriff im Steuerrecht, 1967, S. 76 f.; Streck, FR 1973
S. 301; Dornbach, StuW 1976 S. 120; Maassen, Privatrechtsbegriffe in den
Tatbestinden des Steuerrechts, 1977, S. 198; Knobbe-Keuk, Lehrbuch, S. 167;
Tipke, Steuerrecht, S. 155; BFH Beschl. v. 21.2.1974 IV B 28/73 BStBL 1974
II 404.

2t vgl. Streck, FR 1973 S. 301 ff.; Tipke, Grundstiicksverduflerungen im Steuer-
recht, 1974, S. 28 ff.; Schmidt-Liebig, StuW 1977 S. 306 f.
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Dagegen ist der Begriff des Mitunternehmers tatsichlich ein Typusbe-
griff?2, Er ist offen, denn einzelne Merkmale sind fiir die Begriffsanwen-
dung verzichtbar. Dementsprechend wird der Sachverhalt auch nicht unter
die Definition subsumiert, sondern dieser nur zugeordnet??. Beim Typus-
begriff kommt es auf das Gesamtbild der Verhiltnisse an, beim abstrakten
Klassenbegriff ist das Gesamtbild der Verhiltnisse letztlich unbeachtlich.
Wenn die Rechtsprechung auch beim Begriff des ,gewerblichen Unterneh-
mens“ immer wieder versucht hat, sich an diesem Gesamtbild zu orientie-
ren, so hat sie jedoch keines seiner Merkmale fiir verzichtbar gehalten. Zu
diesem Verzicht auf einzelne Merkmale im Hinblick auf das Gesamtbild
der Verhiltnisse hat sie sich nur beim Mitunternehmerbegriff entschlieflen
kdnnen24. ,

4. OHG und KG als Mitunternehmerschaften

Die Begriffe ,gewerbliches Unternehmen®, ,Unternehmer® und ,Mitunter-
nehmer“ sind allesamt steuerrechtliche Wirtschaftsbegriffe?s. Sie sind
Rechtsbegriffe. Sie stammen jedoch nicht aus dem Bereich der Zivilistik,
sondern aus dem Bereich der Wirtschaft. Darum stimmen sie nicht notwen-
digerweise mit gleichlautenden oder zhnlichen Begriffen des Zivilrechts
iiberein. Aus der Gleichheit oder gar nur der Ahnlichkeit des Gesetzeswort-
lauts, insb. aus der wirtlichen Ubereinstimmung einzelner Gesetzesbegriffe,
folgt nicht notwendig die Gleichheit des Gesetzessinns. Da jeder Rechtssatz
mit Riicksicht auf seinen jeweiligen Normzweck und seinen Zusammenhang
mit anderen Rechtssitzen ausgelegt werden muff, ist die unterschiedliche
Auslegung einzelner Begriffe eines Gesetzes allgemein anerkannt?6, Das
gilt natiirlich um so mehr, wenn Gesetze verschiedener Rechtsgebiete
gleichlautende Begriffe verwenden. Diese grundlegende methodische Ein-

22 Vgl. die Nachw. FN 19 und 20; im Gegensatz dazu sucht BAF BStBl. 1978 1
203 den Mitunternehmerbegriff abstrakt zu bestimmen: ,Mitunternehmer ist,
wer unterniehmerische Initiative entfaltet und an den Chancen und Risiken des
Unternehmens beteiligt ist.“ Diese Definition ist zu unbestimmt, um brauchbar
Zu sein.

2 Vgl. Streck, FR 1973 S. 300; Stoll, Ertragsbesteverung der Personengesell-
schaften, Wien 1977, S. 22; zur rechtstheoretischen Dogmatik vgl. Larenz,
Methodenlehre, S. 443 ff.; Kublen, Typuskonzeption in der Rechtstheorie, 1977,
S. 80 ff.

24 BFH Beschl. v. 21. 2. 1974 IV B.28/73 BStBl. 1974 11 404.

% Vgl. Tipke, StuW 1972 S. 56; Stoll, Personengesellschaften, S. 25 (FN 45);
Maassen, Privatrechtsbegriffe, S. 198.

2 Vgl. z. B. Larenz, Methodenlehre, S. 298 f.; Tipke, Steuerrecht, S. 89; BFH
Urt. v. 20.2.1975 IV R 79/74 BStBl. 1975 II 510; v. 9. 10. 1975 V R 88/74
BStBl. 1976 IT 105 (107).
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sicht gestattet eine Antwort auf die Streitfrage, ob oHG und KG per se
Mitunternehmerschaften sind oder nicht: oHG und KG fallen nur dann
unter § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, wenn sie Mitunternehmerschaften sind2.
Sie miissen gewerbliche Unternehmen sein, die mehreren Mitunternehmern
zugerechnet werden konnen. Das ist nach dem Gesetzeswortlaut allerdings
nicht ganz zweifelsfrei. Finige Autoren beziehen den Relativsatz ,bei der
der Gesellschafter als Unternehmer (Mitunternehmer) anzusehen ist® nur
auf die ,andere Gesellschaft* und nicht auf die oHG und KG?28. Sie
bestehen auf dieser grammatikalischen Auslegung, um dartun zu konnen,
dafl die Begriffe ,offene Handelsgesellschaft“ und ,Kommanditgesell-
. schaft® nur im Sinne des Zivilrechts verstanden werden diirfen. Diese
Argumentation leidet an mehreren Schwichen. Der Wortlaut des § 15 Abs.
1 Nr. 2 EStG ist sprachlich verungliickt und mit den korrespondierenden
Vorschriften nicht richtig abgestimmt. So erfaflt § 16 Abs. 1 Nr. 2 EStG
den Gewinn aus der Verduflerung des Anteils eines Gesellschafters, der als
»Unternehmer (Mitunternehmer) anzusehen ist (§ 15 Abs. 1 Nr. 2)“, ohne
oHG und KG ausdriicklich zu erwihnen. Diese Wortfassung stimmt iiber-
ein mit § 2 Abs. 2 Nr. 1 GewStG und mit § 97 Abs. 1 Nr. 5 BewG, die
oHG, KG und andere (§ 97 Abs. 1 Nr. 5 BewG: ,ihnliche*) Gesellschaf-
ten erfassen, bei denen die Gesellschafter als Unternehmer (Mitunterneh-
mer) (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 GewStG: ,des Gewerbebetriebs®) anzusehen sind.
Vollig klar ist in diesem Punkt § 23 Nr. 2 &sterr. EStG. Diese Vorschrift
erfafit die ,,Gewinnanteile der Gesellschafter von Gesellschaften, bei denen
die Gesellschafter als Mitunternehmer anzusehen sind (wie insbesondere
offene Handelsgesellschaften und Kommanditgesellschaften)“.

In diesem Sinne mufl auch § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG verstanden werden?.
Wenn nimlich der Oberbegriff ,gewerbliches Unternehmen® einen steuer-
rechtsspezifischen Inhalt hat, dann miissen auch die Unterbegriffe, in
unserem Falle ,offene Handelsgesellschaft® und ,Kommanditgesellschaft®,
einen steuerrechtsspezifischen Inhalt haben. Zu diesem logischen Argument
kommen zwei weitere Argumente: Erstens kniipft das Steuerrecht an die
wirtschaftliche Leistungsfihigkeit an30; diese ist von der Rechtsform
unabhingig. Hierin stimme ich mit Herrn Kollegen Stoll3t iiberein.

27 Vgl. statt vieler Costede, StuW 1977 S. 212 f.

28 Vgl. Enno Boettcher, StuW 1965 Sp. 42; Tipke, StuW 1972 S. 56; Schulze zur
Wiesche, B 1972 S. 1797; Knobbe-Keuk, Lehrbudh, S. 167 f.

® Vgl. Streck, FR 1973 S. 298; Woerner, BB 1974 S. 594; Stoll, Personengesell-
schaften, S. 24 {.; BFH Beschl. v, 21. 2. 1974 IV B 28/73 BStBl. 1974 II 404.

3 Vgl. Verfasser, Steuerrecht I. Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 1973, S. 4 ff.
m. w. Nachw.; und in Pestschrift fiir Paulick, 1973, S. 407 ff.; Tipke, Steuer-
recht, S. 23 f.

3 Personengesellschaften, S. 19 ff.

der Gesellschafter von Personengesellschaften 45

Zyveitens kann schlechthin nicht angenommen werden, dafl im Einzelfall
die Gewerbesteuerpflicht von der Eintragung in das Handelsregister abhin-
gen soll; die Gewerbesteuerpflicht kniipft an die Ausiibung eines gewerbli-
chen Unternehmens an, nicht an die Eintragung in ein 6ffentliches Regi-
ster®. Das Handelsrecht verfolgt konkrete Ordnungszwecke, die sich
nicht mit dem Besteuerungszweck decken. Infolgedessen fallen oHG und
KG nur dann unter § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, wenn ihre Gesellschafter
Mitunternehmer sind. Es ist also eine atypische oHG und KG ebenso
denkbar wie die atypische stille Gesellschaft3s. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG
erfafit oHG und KG, deren Gesellschafter gewerbliche Mitunternehmer
sind. Ich nenne diese Gesellschaften typische oHG und KG. Im Gegensatz
dgzu fallt die atypische oHG und KG nicht unter § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG;
die atypischen Gesellschafter sind keine Mitunternehmer. Sie haben ja nach
-Lage des Einzelfalls Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft, selbstindi-
ger Titigkeit, Kapitalvermbgen oder Vermietung und Verpachtung zu
versteuern®. Solche Fille hat Strutz35 schon gesehen. Heutzutage bietet
das leidige Kapitel der sog. Familienpersonengesellschaft reichhaltiges An-
schauungsmaterial. Dariiber war auf der letztjahrigen Tagung die Reded.
Ich will nur festhalten, dafl sich im Einzelfall eine vermeintliche Gesell-
f{chaft als das Unternehmen eines FEinzelunternehmens entpuppen
ann3?,

5. Zum Begriff Gesellschaft und zur Notwendigkeit eines
Gesamthandsvermdgens

Nicht nur die Begriffe ,offene Handelsgesellschaft“ und »Kommanditge-
sel}schaft“, sonc}ern auch der Begriff ,Gesellschaft“ ist ein steuerrechtlicher
Wirtschaftsbegriff3s. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG meint nicht notwendig eine

32 Woerner, BB 1974 S, 594,

¥ Zu dieser grundlegend RFHE 18, 162 im Anschlufl an Becker, StuW 1925 Sp,
1592; Knobbe-Kenk, Lehrbuch, S. 173; Tipke, Steuerrecht, S. 156; BFH Urt. v.
8.12.1972 III R 36/72 BStBl. 1973 II 357; v. 29.1.1976 IV R 97/74 BStBL
1976 II 332; BFH Beschl. v. 10. 11. 1977 IV B 33-34/76 BStBl. 1978 II 15 (20);
FG Miinchen Urt. v, 15. 12, 1972 11 164/69 EFG 1973 S. 206. ’

% Vgl. Sudboff, FR 1968 S. 193; Mefimer, Stbjb. 1972/73 S. 163; Raupach,
Durchgriff, S. 78; Stécker, BB 1978 S. 652;. Barske, NWB F. 17 a, S. 550; BFH
Urt. v. 8.12.1972 III R 36/72 BStBl. 1973 II 357; v. 21.2.1974 IV B 28/73
BStBIl. 1974 11 404 (406); v. 10. 11, 1977 IV B 33—34/76, BStBl. 1978 I 15 (19 £.).

35 Kommentar zum Einkommenstevergesetz v. 10.8. 1925 Bd. II, 1929, §29
Anm. 30. ’

% Grob, 2a0O (FN 15), S. 97 ff.

% Nachw. s. Tipke, Steuerrecht, S. 157 f.

38 S, FN 25.
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Gesellschaft i.S. § 705 BGB3®. Das Steuerrecht verlangt nur den Zusam-
menschlu von mehreren gewerblichen Unternehmern zu Mitunternehmern;
es verlangt keine besondere zivilrechtliche Qualifikation dieses Zusammen-
schlusses. Die zivilrechtliche Qualifikation ist unbeachtlich. Derartige Zu-
sammenschliisse sind zwar im Regelfall als Gesellschaften i.S. § 705 BGB
und als die an diese Grundform ankniipfenden Formen oHG und KG zu
qualifizieren. Das ist aber nicht notwendigerweise so. Die Erbengemeinschaft
ist keine Gesellschaft i. S. § 705 BGB, kann aber eine Gesellschaft i. S. § 15
Abs. 1 Nr. 2 EStG sein. Entsprechendes gilt fiir Arbeits- und Darlehensver-
hiltnisse®®. Auch sie konnen nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse des Ein-
zelfalls Mitunternehmerschaften sein. Ebenso ist eine aus einem Komplemen-
tir und mehreren Kommanditisten bestehende KG eine Gesellschaft i. S.
§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, wenn der Komplementir kein Mitunternehmer ist;
die Mitunternehmerschaft besteht dann aus den Kommanditisten.

Fine Mitunternehmerschaft setzt weder ein Gesamthandsvermdgen noch
iiberhaupt ein Vermdgen vorausil. Auch die sog. Bruchteilsgemeinschaft
kann eine Mitunternchmerschaft sein. Man denke nur an die Partenreede-
rei. Das Schiff gehort den Reedern zu Bruchteilent2. Die Reeder sind Mit-
unternehmer®®, Oder man denke an die auslindischen Personengesellschaften
spanischen und siidamerikanischen Rechts. Sie sind juristische Personen und
haben kein Gesamthandsvermdgen, sind aber Gesellschaften i. S. § 15 Abs. 1
Nr. 2 EStG#*. Infolgedessen sind alle Argumente wertlos, die an das
Vorhandensein eines Gesamthandsvermégens ankniipfen. Die Literatur der
letzten Jahre erweckt den Eindrudk, das Vorhandensein eines gesamthinde-
rischen Vermdogens sei ein Tatbestandsmerkmal des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG.
Das ist nicht der Fall. Uberhaupt gehen alle Argumente fehl, die sich
ausschlieflich auf die oHG und KG beziehen, so wenn etwa auf die

® Vgl. Herrmann/Hener, EStG, § 15 Anm. 30 m. w. Nachw.

10 Vgl. Herrmann/Hener, EStG, § 15 Anm. 27 i (Erbengemeinschaft) und Anm. 27 ¢
(2) m. w. Nachw. (Arbeits- und Darlehensverhiltnisse); ebenso BFH Urt. v. 7.
10. 1969 TV 294/64 BStBl. 1970 I 320 fiir Arbeitsverhiltnisse.

1 Vgl. Herrmann/Heuner, EStG, § 15 Anm. 27 ¢ (2) m. w. Nachw.; BFH Urt. v.
7. 10. 1969 1V 294/64 BStBl. 1970 II 320. ‘
26§ 489 ff. HGB; vgl Miiller-Erzbach, Deutsches Handelsrecht, 2. und 3.
Aufl. 1928, S. 863 f.; Wiistendérfer, Neuzeitliches Sechandelsrecht, 2. Aufl.

1950, S. 148 f.; Abrabam, Das Seerecht, 4. Aufl. 1974, § 13 111 5.

8 Vgl. Herrmann/Hener, EStG, § 15 Anm. 30b; Knobbe-Keuk, Lehrbuch, S. 170;
Streck, BB 1978 S. 190; BFH Urt. v. 6. 9. 1960 1 29/60 BStBl. 1960 III 443;
v. 10. 7. 1964 IV 328/62 U BStBl. 1964 III 550; FG Hamburg v. 10. 10. 1962
V 247/61 EFG 1963 S. 303,

43* Vgl. RFH Urt. v. 12. 2, 1930 VI A 899/27 RFHE 27, 72 = RStBl. 1930, 444;
BFH Urt. v. 17. 7. 1968 I 121/64 BStBl, 1968 II 695. Dazu Kruse JbFiSt,

1975/76 S. 47 £.
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Kaufmannseigenschaft der Gesellschaft oder gar ihrer Gesellschafter abge-
stellt wird. OHG und KG sind nicht in dem Sinne fiir die Mitunterneh-
merschaft typisch, dafl fiir alle anderen Mitunternehmerschaften dasselbe
wie fiir die oHG und KG gelten miifite. Es ist ein grundlegender Fehler,
nur oHG und KG zu betrachten. Dadurch wird der Gesichtskreis unzulds-
sig verengt.

III. Gewinnanteil und Sondervergiitungen
1. Bemerkungen zum Gesetzeswortlaut und zum Gesetzeszweck

D_as Verhiltnis zwischen Gewinnanteil und Sondervergiitungen hat bisher
die grofiten Schwierigkeiten bereitet. Dabei ist der Gesetzeswortlaut ein-
fach, offensichtlich zu einfach, weil zu radikal und zu undifferenziert. Die
gewe‘rblichen Einkiinfte der Mitunternehmer bestehen aus zwei Teilen, dem
Gewinnanteil und den Sondervergiitungen. Mathematiker wiirden sagen:

E=G+S.

Die entscheidende Frage geht dahin, ob das Gesetz nur diese simple
rqathematische Gleichung oder etwas anderes ausdriickt. Anders gefragt:
Sind Gewinnanteil und Sondervergiitungen additiv oder integrativ ver-
kniipft? Der deuts‘che Gesetzeswortlaut ,Gewinnanteile . . . #nd Vergiitun-
gen® spricht fiir eine additive Verkniipfung. Dagegen spricht der dster-
reichische Gesetzeswortlaut ,Gewinnanteile...sowie die Vergiitungen®
schon eher fiir eine integrative Verkniipfung?.

Die Verfechter der Bilanzbiindeltheorie in thren verschiedenen Spielarten
kannten im Grunde nur den Gewinnanteil des einzelnen Mitunternehmers.
Sie rechneten die Sondervergiitungen nicht dem Gewinnanteil des Mitunter-
nehmers hinzu, sondern in den Gewinnanteil hinein. Fiir sie hatte der
zweite Sg.tzteil des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG eine blofe Hinweisfunktion; sie
lasen zwischen Gewinnanteil und Sondervergiitungen nicht ,,und“, sondern

»einschhieflich®.

Enno Beckert® hat den darin steckenden Gedanken ganz konsequent zu
Ende gedacht und auch bei Personenzusammenschliissen zum Betrieb der
Land- und Forstwirtschaft oder zur Ausiibung selbstindiger Titigkeit
angenommen, daf} die an einzelne Mitglieder gezahlten Sondervergiitungen
zu den Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft” oder selbstindiger

44 Vgl. Fink, StbJb. 1955/56 S. 543; Tipke, StuW 1978 S. 200; a. A. Stoll, Per-
sonengesellschaften, S. 31.

45 Vgl. Stoll, Personengesellschaften, S. 54.

4 Grundlagen, S. 106 a. E.; ebenso Hermann/Hener, EStG, § 13 Anm. 5; dagegen
jedoch Tipke, Steuerrecht, S. 159.

47 Vgl. Herrmann/Heuer, EStG, § 14 Anm. 38.
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Titigkeit®® gehoren. Der osterreichische Gesetzgeber hat diesen Schlufl
nachvollzogen; er hat auch bei den Einkiinften aus Land- und Forstwirt-
schaft und bei den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit die Gewinnanteile
der Gesellschafter sowie die von den Gesellschaftern bezogenen Sonderver-
giitungen erfaft®. Das deutsche Einkommensteuerrecht kennt solche Re-
gelungen nicht.

Strutz hat zu § 29 Nr. 2 EStG 1925, dem heutigen § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG
angemerkt, der Vorschrift sei ,wohl absichtlich eine moglichst weite Fas-
sung gegeben® worden, um ,Schiebungen und Verschleierungen und den
weitliufigen Erorterungen iiber die Natur der Beziige, die ein Gesellschaf-
ter von der Gesellschaft oder zu deren Lasten erhilt, méglichst die Spitze
abzubrechen®. Auch Enno Becker ging es in diesem Zusammenhang um
Schiebungen. Da nach § 29 Nr. 2 EStG 1925 nur die Vergiitungen fiir
Miihewaltungen im Interesse der Gesellschaft dem Gewinnanteil hinzuge-
rechnet wurden, hatte der Reichsfinanzhof bis 1930 an den Gesellschafter
gezahlte Miet- und Darlehenszinsen als Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung bzw. Kapitalvermdgen behandelt®. Hieran ankniipfend
heiflit es bei Becker’l: ,Ob, wenn die Gesellschafter bei derartigen Nut-
zungen von Gegenstinden ihres Privatvermdgens . .. Umgehungen im Sinne
des § 5 AO5® (Gewerbesteuer) vorliegen, galt als eine Frage fiir sich. In
dieser Auffassung ist ein grundsitzlicher Wandel eingetreten, und der
Grundgedanke, daff fiir den Gewerbetreibenden Betriebsvermdgen ist, was
ihm gehort und dem Betriebe tatsichlich dient, scheint sich auch fiir die
Mitunternehmerschaften durchzusetzen’2.“ Das war fiir Becker nicht
iiberraschend, weil ,die zugrundeliegenden wirtschaftlichen und einkom-
mensteuerrechtlichen Belange sich auch bei unzureichender oder fehlender
gesetzlicher Regelung durchsetzen miissen®.

Darum kann es den heutigen Betrachter nicht {iberraschen, dafl, folgt man
der amtlichen Begriindung?®, § 15 Nr. 2 EStG 1934 gegeniiber § 29 Nr. 2
EStG 1925 keine sachliche Anderung enthalten und lediglich ,durch die

48 Vgl. BFH Urt. v. 20. 3. 1969 IV R 43/67 BStBl. 1969 1I 463.

40 § 21 Abs. 2 Nr. 2 und § 22 Abs. 1 Nr. 3 Gsterr. EStG.

50 Vgl. RFH Urt. v. 8. 8. 1928 VI A 910 StuW 1928 Nr. 801; v, 21.11. 1928 V1
A 1492 StuW 1929 Nr. 17; v. 18. 9. 1929 VI A 1377 StuW 1930 Nr. 28.

51 EStG § 29 Anm. 55 b.

51 Becker meinte § 5 AO 1919. Dieser Vorschrift entspricht § 42 AO 1977.

52 Dazu folgt ein Hinweis auf RFH Urt. v. 22.10. 1931 VI A 1853 SauW 1932
Nr. 14; v. 22. 10. 1931 VI A 1949 StuW 1932 Nr. 15; v. 14. 10. 1931 VI A 713
StuW 1932 Nr. 17; v. 16. 12, 1931 VI A 1026 StuW 1932 Nr. 263; v. 30. 8. 1932
VI A 501 StuW 1932 Nr. 995; Becker, StuW 1932 Sp. 112.

53 RStBL. 1935 S. 33 (42).
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Riicksichtnahme auf das kommende reichsrechtliche Gewerbesteuergesetz
veranlafit® sein sollte. Die nach § 15 Nr. 2 EStG 1934 ermittelten
Ergebnisse sollten ,unmittelbar fiir die Feststellung des gewerbesteuer-
pflichtigen Gewinns verwendet werden®.

Die Entstehungsgeschichtes* bis 1934 zeigt, daff der Mitunternehmer wie
der Einzelunternehmer behandelt werden sollte, um thm die Méglichkeit zu
nehmen, den gewerbesteuerpflichtigen Gewinn durch Titigkeitsvergiitun-
gen, Miet- und Darlehenszinsen zu mindern. Das entspricht dem Idealbild
der klassischen Bilanzbiindeltheorie®. Nur, so miissen wir fragen, ent-
spricht das auch heute noch dem méglichen Wortsinn des Gesetzes? Die
Antwort kann nur lauten: Nein. Das Gesetz spricht von Gewinnanteil und
Vergiitungen, nicht von Gewinnanteil einschliefilich Vergiitungen. Der Ge-
setzeswortlaut liflt nicht einmal im Ansatz erkennen, daf} das Gesetz die
beiden Komponenten Gewinnanteil und Vergiitung unterschiedlich gewich-
tet, dafl das eine in dem anderen enthalten sein mufl.

Den Verfechtern der Bilanzbiindeltheorie sind die Intentionen des damali-
gen Gesetzgebers gar nicht zu bestreiten, doch diese Intentionen miissen im
Gesetz erkennbar ihren Ausdruck gefunden haben. Daran hat es von Anfang
an gefehlt. Der Reichsfinanzhof und die Vertreter der herrschenden Meinung
standen so sehr unter dem FEindruck der Bilanzbiindeltheorie, dafl sie die
fehlende Ubereinstimmung zwischen gesetzgeberischer Intention und gesetz-
geberischem Ausdruck nicht wahrhaben konnten (oder wollten). Daf} gleich-
wohl einige Eingeweihte deren Diskrepanz erkannt hatten und der {iber das
Gesetz hinausreichenden Kraft der Rechtsprechung mifitrauten, beweist der
Versuch, sie auf dem Verordnungswege zu beheben. Das geschah durch § 14
Abs. 1 Satz 2 der 1. und 2. GewStDV?5, Sie bestimmten zu § 7 GewStG:
»Bel Personengesellschaften gehéren zum Gewinnanteil auch die Vergiitun-
gen, die der Gesellschafter von der Personengesellschaft fiir seine Titigkeit
im Dienste der Gesellschaft fiir die Hingabe von Darlehen oder fiir die Uber-
lassung von Wirtschaftsgiitern bezogen hat.“ Erst die 3. GewStDV vom
31. Januar 19405 hat diese Regelung nicht mehr {ibernommen; dies war
im Hinblick auf die Rechtsprechung entbehrlich gewordenss®.

Ein weiteres Faktum kommt hinzu. Je #lter ein Gesetz wird, desto mehr
verselbstindigt es sich, desto weniger hat der Interpret Zugang zu den Inten-
tionen der Urheber des Gesetzes. Ziel der Gesetzesauslegung ist der objekti-

5 Ausfiihrlich Kurth, Mitunternehmer, S. 128 ff. Fiir die Zeit nach 1934 wvgl.
FN 61a.

5 Vgl. statt vieler Mefimer, StJb. 1972/73 S. 127 ff.; Kurth, StuW 1978 S. 1 ff.

558* Vom 26, 1. 1937 und vom 20. 2. 1938 RGBI. 1937 I 257 und 1938 I 209.

35" RGBI. 1940 1 284.

55¢ Vgl. Meuschel, DStZE 1940 S. 123.
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vierte Wille des Gesetzgebers, wie er sich aus dem Wortlaut des Gesetzes
und dem Sinnzusammenhang ergibt, in den die gesetzliche Regelung oder die
einzelne Vorschrift hineingestellt ist. Bei neuen Gesetzen kann man im Regel-
fall davon ausgehen, dafl der normative Gesetzessinn mit den Intentionen
der Urheber des Gesetzes, dem (subjektiven) Willen des Gesetzes, iiberein-
stimmt. Diese Ubereinstimmung verliert sich mit zunehmendem Alter des
Gesetzes. Das Gesetz reifit sich vom Gesetzgeber los. Das ist eine alte her-
meneutische Erkenntnis®. Sie trifft auch in unserem Falle zu. -

2. Ankniipfung an die tatsichlichen Gegebenheiten

Ein weiterer Gesichtspunkt kommt hinzu. Das Steuerrecht kniipft an die
Gegebenheiten des tiglichen Lebens an. Das Steuerrecht ist praktischer als
seine Theoretiker es wahrhaben wollen. Gewinnanteil und Sondervergiitun-
gen sind konkrete Fakten. Der Gewinnanteil eines jeden Mitunternehmers
mufd ermittelt werden und wird auch ermittelt. Jeder Mitunternehmer paflt
auf, daf} seine Kompagnons sich nicht nach Belieben aus der gemeinschaft-
lichen Kasse bedienen. Und auflerdem schreibt das Gesetz fiir die meisten
Mitunternehmerschaften die Ermittlung des Gewinns vor. Wie das Steuer-
recht an bestehende aufersteuerrechtliche Buchfithrungspflichten ankniipft
(§ 140 AO 1977, § 124 &sterr. BAO), so greift es auch sonst auf vorhande-
ne Ergebnisse zuriick. Darum ist es so einleuchtend, daf} § 15 Abs. 1 Nr. 2
EStG an den ohnehin festgestellten Gewinnanteil ankniipft. Der Gewinn
der Mitunternehmerschaft und der daraus abgeleitete Gewinnanteil jedes
Mitunternehmers sind tatsichliche Gegebenheiten, auf die man im Interesse
der Besteuerung jederzeit und ohne groflen Aufwand zuriickgreifen kann.
Darum hat Bihlers? schon vor Jahrzehnten die Bilanzbiindeltheorie als so
wirklichkeitsfremd empfunden. Nicht nur die Mitunternehmerschaft als
solche ist ein Faktum, — oHG, KG und Partenreederei sind wirtschaftliche
Realititen —, auch ihr Jahresabschlufl ist ein Faktum. Das Bild des
Bilanzbiindels ist unrealistisch.

Ebenso sind die an die Mitunternehmer gezahlten Vergiitungen ganz kon-
krete Groflen. Die Mitunternehmer kennen sie und leben damit. Kein
steuetrechtlich unbefangener Mitunternehmer wiirde auf die Idee kommen,
Gewinnanteil und Vergiitungen als einheitliches Ganzes anzusehen; die Addi-
tion kann er nachvollziehen, die Hineinrechnung der Vergiitungen in den
Gewinnanteil ist fiir ihn Rabulistik.

% Vgl. Bartholomaycik, Kunst der Gesefzesauslegung, 3. Aufl, 1965, S. 53;
Mayer-Maly, JBL. 1969, S. 413.
57 StuW 1943 Sp. 104 ff.
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3. Zum Beitragsgedanken

Woerner® hat mit seinem Beitragsgedanken eine vermittelnde Ldsung
versucht. Er geht davon aus, dafl die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb sich
aus zwei Komponenten zusammensetzen, dem Gewinnanteil und den Son-
dervergiitungen. Die Sondervergiitungen behandelt das Gesetz als Einkiinf-
te aus Gewerbebetrieb, weil sie fiir Leistungen gezahlt werden, mit denen
der Gesellschafter einen Beitrag zur Forderung des Gesellschaftszwecks
erbracht hat. Das ist in dieser Allgemeinheit richtig. Es trigt aber nach
meinem Verstindnis des Gesetzestextes nicht die daraus von Woerner
gezogene Konsequenz, dafl niamlich die fiir Beitrige zum Gesellschafts-
zweck bezogenen Vergiitungen ein Gewinnvoraus darstellen, wirtschaft-
lich zum Gewinnanteil und infolgedessen auch rechtlich zum Gewerbeer-
trag des Gewerbebetriebes der Personengesellschaft gehoren®®. Fiir Woer-
ner bilden Gewinnanteil und die fiir Beitrige zum Gesellschaftszweck
bezogenen Vergiitungen eine wirtschaftliche Einheit®.

§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG setzt zwelerlei voraus: Erstens, dafl Leistungsbezie-
hungen zwischen der Gesellschaft und dem Mitunternehmer méglich sind.
Zweitens, dafl der Gewinn, von dem jedem einzelnen Mitunternehmer ein
Anteil zusteht, um die Vergiitung gemindert wird. Bis hierher gehe ich mit
Woerner einig. Da Woerner jedoch an dieser Stelle den Gedanken der
wirtschaftlichen FEinheit einfiihrt, mufl ich mich von ihm trennen, weil ich
glaube, dafl Woerner mit diesem Gedanken dem Gesetzgeber zur Hilfe eilt,
obwohl er de lege lata stehenbleiben miifitesa.

4. Offene Regelungsliicken des Gesetzestextes

§ 7 GewStG erfallt als Gewerbeertrag nur den Gewinn aus Gewerbebe-
trieb, der nach den Vorschriften des EStG ermittelt worden ist. Das kann
nach dem Wortlaut des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG nur der um die
Vergiitungen geminderte Gewinn der Gesellschaft sein. § 7 GewStG ist
unzureichend gefaflt, weil man bei Fassung der Vorschrift von dem inzwi-
schen als iiberholt erkannten Begriffsverstindnis der Bilanzbiindeltheorie
ausgegangen ist. Dieser von einigen Eingeweihten schon frith erkannte
und inzwischen offenkundig gewordene gesetzgeberische Fehler 1aflt sich
nicht dadurch ausgleichen, daff man mit Hilfe des Beitragsgedankens den

58 BB 1974 S. 592 f{f.; DStZA 1977 S. 299 ff.

5 Woerner, BB 1976 S. 222; DStZA 1977 S. 303.

8 Ebenso BFH Urt. v. 8. 1. 1975 T R 142/72 BStBl. 1975 11 437 (439); v. 29. 1. 1976
IV R 42/73 BStBl. 1976 1I 372.

80* Das entspricht zwar der Grundeinstellung Enno Beckers (vgl. StuW 1931 Sp.
431, 437, 446), widerspricht aber der Aufgabe des Richters, Rechtsschutz zu
gewihren. Dazu vgl. die eindringlichen Worte Hensels, Bonner Festgabe fiir
Zitelmann, 1923, S. 230.
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Gewinn und die Vergiitungen wieder zu einem Gewinn zusammenfafit. Die
Addition zweier Gréflen, Gewinn und Vergiitung, ergibt nicht eine dieser
Groflen, sondern eine dritte Grofle. Auch § 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG ermdglicht
es nicht, diese Gleichung dadurch aufgehen zu lassen, dafl man mit zwei
verschiedenen Gewinnbegriffen operiert. § 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG und § 15
Abs. 1 Nr. 2 EStG passen nicht zusammen®!, § 7 GewStG enthilt eine vom
historischen Gesetzgeber nicht gewollte Regelungsliicke. Geltendes Recht ent-
steht eben nicht dadurch, dafl der Gesetzgeber sich 1934 etwas vorgenommen
hat, das er 1936 nicht ausgefithrt hat und méglicherweise auch gar nicht
mehr ausfiihren wolltet!®. Es ist uns nicht erlaubt, diese Liicke des Steuertat-
bestandes im Wege der erginzenden Rechtsfortbildung zu Lasten des Steuer-
pflichtigen zu schliefen. Dem steht das Erfordernis der Tatbestandsmifig-
keit eines jeden einzelnen Steueranspruchs entgegen®2.

Wir befinden uns in einer Situation, die weiland Julius von Kirchmann®
beschrieben hat: Neun Zehntel unserer Literatur ,haben es mit den Liicken,
Zweideutigkeiten, Widerspriichen, . .. der positiven Gesetze zu tun. Die
Unkenntnis, die Nachlissigkeit, . . . des Gesetzgebers ist ihr Objekt. Selbst
das Genie weigert sich nicht, dem Unverstand zu dienen.“ Die drei berich-
tigenden Worte des Gesetzgebers, die ganze Bibliotheken zu Makulatur
werden lassen, miifiten im Falle des § 7 GewStG lauten: ,Einschliefllich
der Sondervergiitungen®. Ob sie so lauten diirfen, ist eine andere Frage.

Damit stehen wir vor folgenden gewerbesteuerrechtlich relevanten Ergeb-
nissen: Darlehenszinsen werden nach Mafigabe des § 8 Nr. 7 GewStG dem
Gewerbeertrag hinzugerechnet®., Der Gewerbeertrag wird hinsichtlich des
im Eigentum des Mitunternehmers stehenden Grundbesitzes nicht nach § 9
Nr. 1 GewStG gekiirzt. Nur die von der Gesellschaft bezogenen Titigkeits-
verglitungen fallen endgiiltig aus; sie werden nicht erfafit®,

ot Vgl. Kurth, Mitunternchmer, S. 226 (FN 3) und S. 541 ff.; Knobbe-Keuk,
StuW 1974 S. 32 f.; Lehrbuch, S. 165; Mefimer, StbJb. 1972/73 S. 194, 197.

18 Biir das Festhalten an der Absicht, Gewinnanteil und Vergiitungen zu einem
Gewinn zusammenzufassen, spricht der Reparaturversuch mit § 14 Abs. 1 Satz 2
der 1. und 2. GewStDV. Gegen eine solche Absicht spricht die amtliche Be-
grindung zum RBewG v. 16. 10. 1934 (s. FN 68) und die Tatsache, daf} auf
eine Regelung im Gesetz selbst verzichtet worden ist.

62 Vgl. Flume, StbJb. 1967/68 S. 63 ff.; Tipke, StuW 1972 S. 266 f.; Kruse,
Steuerrecht, S. 39 ff.; Tipke, Steuerrecht, S. 27.

8 Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, Nachdruck 1966, S. 24 {.

6 Vgl. Knobbe-Keuk, StuW 1974 S. 37; JbFfSt. 1975/76 S. 191.

65 A. A. Knobbe-Keuk, JbFfSt. 1975/76 S. 194 f. Sie kann ihre Gegenansicht
nicht mehr mit den niedrigeren Steuermefzahlen fiir Personengesellschaften
rechtfertigen, Nach § 11 Abs. 1 GewStG 1. d. F. vom 16. 8. 1977 BGBI. 1977 1
1586 sind die Steuermefizahlen fiir Personengesellschaften nicht mehr ermi-
Bigt.
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5. Konsequenzen fiir die Einheitsbewertung des Betriebsvermbgens

Auf einen entsprechenden Befund stoflen wir bei der Einheitsbewertung des
Betriebsvermdgens. Zum Betriebsvermégen gehéren alle Teile einer wirt-
schaftlichen FEinheit, die dem Betrieb eines Gewerbes als Hauptzweds
dienen, soweit die Wirtschaftsgiiter dem Betriebsinbaber gebéren (§ 95 Abs.
1 BewG). Finen solchen gewerblichen Betrieb bilden insb. alle Wirtschafts-
giiter, die offenen Handelsgesellschaften, Kommanditgesellschaften und
dhnlichen Gesellschaften, bei denen die Gesellschafter als Unternehmer
(Mitunternehmer) anzusehen sind, gebhdren (§ 97 Abs. 1 Nr. 5 BewG).
Beide Vorschriften, § 95 Abs. 1 und § 97 Abs. 1 Nr. 5 BewG, stellen
ausdriicklich darauf ab, wem die Wirtschaftsgiiter gehdren. Der Gesetzes-
wortlaut erfaflt nicht die der Gesellschaft vermieteten oder verpachteten
Wirtschaftsgliter ihrer Gesellschafter. Der Wortlaut lifit in dieser Hinsicht
iberhaupt keine Zweifel aufkommen. Gleichwohl rechnen Bundesfinanz-
hof%¢ und Bundesfinanzminister®” dem Gesellschafter gehdrende Wirt-
schaftsgiliter zum Betriebsvermdgen der Gesellschaft. Sie stiitzen sich dabei
noch auf die Bilanzbiindeltheorie. Die Stiitze trigt nicht mehr®. §§ 95 Abs. 1,
97 Abs. 1 Nr. 5 BewG enthalten jedoch nur scheinbar eine offene Regelungs-
liicke. Das Gesetz ist nicht planwidrig unvollkommen. Der Gesetzgeber hat
damals ganz bewuflt die den Gesellschaftern gehorenden Wirtschaftsgiiter
nicht zum Betriebsvermégen der Gesellschaft rechnen wollen®. Gesetzeswort-
laut und amtliche Begriindung stimmen {iberein. Daran ist nicht vorbeizu-
kommen.

88 Urt. v. 29. 10. 1973 III R 40/73 BStBl. 1974 1II 79.

87 Vgl. Abschn. 5 Abs. 2 VStR 1977.

% Vgl. Kurth, Mitunternehmer, S. 604; Delfs, B 1978 S. 669. Daran indert das
inzwischen bekanntgewordene BFH Urt. v. 21. 3. 1978 III R 32/76 BStBl. 1978
II 518 nichts. Das Urteil kann die Liicke im Gesetz nur scheinbar schlieflen. Der
Rekurs auf § 95 Abs. 1 BewG greift nicht durch, weil § 97 Abs. 1 BewG die
Definition des § 95 Abs. 1 BewG erldutert. Darum laflt sich aus § 95 Abs. 1
BewG insoweit kein diber § 97 Abs. 1 BewG hinausgehender Regelungsinhale
ableiten. § 95 Abs. 1 BewG definiert den gewerblichen Betrieb, § 97 Abs. 1 BewG
bestimmt, daf} einen gewerblichen Betrieb alle Wirtschaftsgiiter bilden, die offenen
Handelsgesellschaften, Kommanditgesellschaften und dhnlichen Gesellschaften, bei
denen die Gesellschafter als Unternehmer (Mitunternehmer) anzusehen sind, gehs-
ren. Nur diese Wirtschaftsgliter kdnnen eine wirtschaftliche Einheit i. S. § 2
Abs, 1 BewG bilden. Die der Gesellschaft gehorenden Wirtschaftsgiiter konnen
mit den Wirtschaftsgiitern der einzelnen Gesellschafter gar keine wirtschaftliche
Einheit bilden, weil sie nicht demselben Eigentiimer gehdren (§ 2 Abs. 2 BewG).
Das hat man 1934 ganz klar gesehen, vgl. Note 69.

Vgl. amtl. Begriindung zum RBewG v. 16. 10. 1934 RStBl. 1935 S. 173: ,Kiinftig
gehdren ... Wirtschaftsgiiter, die Gesellschaftern gehéren und dem Betrieb der
Gesellschaft dienen, nicht mehr zum Betriebsvermogen der Gesellschaft.”

L}
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IV. Ermittlung des Gewinnanteils und der Sondervergiitungen
1. Gewinnanteil

Die Ermittlung des Gewinnanteils ist jedenfalls de facto unproblematisch®®®,
die Ermittlung der Vergiitungen um so problematischer. Die Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb sind der Gewinn (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG, § 2 Abs. 4 Nr. 1
osterr. EStG). Der Gewinn wird ermittelt nach § 4 Abs. 1 EStG, bei
buchfithrenden Gewerbetreibenden in Verbindung mit § 5.Abs. 1 EStG
oder nach § 4 Abs. 3 EStG?. Dem Vermdgensvergleich wird das Vermd-
gen der Mitunternehmerschaft zugrundegelegt. Es besteht aus den Wirt-
schaftsgiitern, die der Mitunternehmerschaft nach § 39 Abs. 1 und 2 Nr. 1
AO 1977 (§ 24 Abs. 1 a—e &sterr. BAO) zuzurechnen sind’. Soweit § 5
Abs. 1 EStG eingreift, ist das nach den Grundsitzen ordnungsmifiger
Budhfithrung anzusetzende Vermégen auszuweisen. Das liuft auf dasselbe
hinaus, denn auch diese Grundsitze sind nicht an zivilrechtlichen, sondern
an wirtschaftlichen Merkmalen, insb. am sog. wirtschaftlichen Eigentum
orientiert’?, Im Eigentum eines Mitunternehmers stehende Wirtschaftsgii-
ter diirfen von der Mitunternehmerschaft nicht bilanziert werden, sofern
nicht § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO eingreift?.

Gegenstand des Vermdgensvergleichs ist das notwendige und das gewillkiir-
te Betriebsvermdgen’. Das Privatvermdgen scheidet aus. Daran indert
der Mafigeblichkeitsgrundsatz nichts. Handelsrechtliche Bilanzierungs-
grundsitze sind auch nach § 5 Abs. 1 EStG immer nur insoweit mafige-
bend, als steuerrechtliche Vorschriften nichts anderes bestimmen. Die Bilan-
zierung steht immer unter dem Vorbehalt des Steuerrechts.

Die Wirtschaftsgiiter werden einheitlich erfafit, infolgedessen muf}, soweit
bilanziert wird, einheitlich bilanziert werden’. Sonder- und Teilwertab-

82 Vgl. Knobbe-Keuk unten S. 112,

7 Vgl. Knobbe-Kenk, StuW 1974 S. 3 f.; Markefski, DStR 1971 S. 310; im
Ergebnis ebenso Mefimer, Stb]b. 1972/73 S. 198.

" Vgl. Knobbe-Keunk, StuW 1974 S. 5; Stoll, Personengesellschaften, S. 44; Lang,
StuW 1978 S. 219 f.

72 Vgl. BFH Urt. v. 18. 11, 1970 1 133/64 BStBL. 1971 II 133; ihnlich Herr-
mann/Heuner, EStG, § 5 Anm, 53; Tipke/Kruse, AO, § 39 Tz. 4 und 11; beide
m. w. Nachw.

7 Vgl. Knobbe-Keuk, BB 1976 S. 1120.

74 Vgl. insb. Enno Boettcher, StuW 1965 Sp. 94; Thiel, Stb]b. 1965/66 S. 225;
Ranpach, FR 1976 S. 238; Knobbe-Keuk, StuW 1976 S. 211; Séffing, Stb]b.
1976/77 S. 256; Tipke, Steuerrecht, S. 217 f.

75 Vgl. Knobbe-Kenk, Lehrbuch, S. 175; BFH Urt. v. 21.12. 1972 IV R 53/72
BStBl. 1973 11 298 (300).
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schreibungen miissen einheitlich stattfinden, Bilanzierungswahlrechte ein-
heitlich ausgeiibt werden. Dariiber besteht weitgehend Einigkeit7s.

2. Sondervergiitungen
a) Gewinnermittlung
a) Rechtsgrundlagen

Die Schwierigkeiten setzen bei den Sondervergiitungen ein. § 15 Abs. 1 Nr.
2 EStG lifit mehrere, jedoch nicht alle bisher angebotenen Deutungen zu.
Die Vertreter der herrschenden Meinung begreifen § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG
als Qualifikationsnorm.. Fiir sie werden Einkiinfte aus selbstindiger Titig-
keit, nichtselbstindiger Titigkeit, Kapitalvermgen oder Vermietung und
Verpachtung zu Einkiinften aus Gewerbebetrieb umqualifiziert?”. Hier
stellt sich das Problem der Ermittlung dieser Einkiinfte. Aus § 2 Abs. 2 Nr.
1 EStG (§ 2 Abs. 4 Nr. 1 &sterr. EStG) wird gefolgert, dafl eine
Gewinnermittlung stattfinden muf3’8, Daraus folgt weiter, daf} entweder
§ 4 Abs. 1, § 4 Abs. 3 oder § 5 Abs. 1 EStG zur Anwendung kommen

miissen?®,

Ob ein Vermogensvergleich oder eine Einnahmen-Uberschuff-Rechnung
stattfinden muf, hingt davon ab, ob der Mitunternehmer die tatbestandli-
chen Voraussetzungen des § 4 Abs. 1, § 4 Abs. 3 oder § 5 Abs. 1 EStG
erfiillt. Folglich kann ein Vermdgensvergleich nur stattfinden, wenn der
Mitunternehmer gesetzlich zur Buchfithrung verpflichtet ist oder freiwillig
Biicher fithrt. Trifft beides nicht zu, so mufl es bei der Einnahmen-Uber-
schufl-Rechnung bleibens®.

Die Vertreter der herrschenden Meinung sind anderer Ansicht. Sie wollen

die Sondervergiitungen nach derselben Gewinnermittlungsmethode ermit-
teln wie den Gewinn der Mitunternehmerschaft®’; das Vermogen der

76 Vgl. Knobbe-Keuk, Lehrbuch, S. 177, und unten S. 114 ff.; Kurth, Mitunterneh-
mer, S. 548 f. m. w. Nachw.; v. Wallis, DStR 1978 S. 273.

77 Vgl. z.B. Woerner, DStZA 1977 S. 301; Streck, BB 1978 S. 189; Tipke,
Steuerrecht, S. 160.

78 Vgl. Mefimer, StbJb. 1972/73 S. 200.

7 Vgl. Woerner, DStZA 1977 S. 303; v. Wallis, DStR 1978 S. 274; Kurth
Mitunternehmer, S. 559.

8¢ Ehenso Mefimer, Stb]b. 1972/73 S. 201; Knobbe-Keuk, StuW 1974 S. 33.

81 Vgl. Woerner, BB 1974 S. 597; BB 1975 S. 645; DStZA 1977 S. 303;
Ranpach, JbF{St. 1975/76 S. 238 ff.; Bordewin, BB 1976 S. 969; BB 1978
Beilage 2 S. 10; Streck, BB 1978 S. 193; BFH Urt. v. 28.1.1976 1 R 84/74
BStBl. 1976 II 744; v. 21.10. 1976 IV R 210/72 BStBl. 1977 1I 145(146 £.); v
31. 3. 1977 IV R 58/73 BStBl. 1977 II 823,
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Mitunternehmerschaft und das Sonderbetriebsvermégen bildeten eine wirt-
schaftliche Einheit2. 1ch bitte, Woernerss zitieren zu diirfen:

»~Wire es allein wegen der Ergebnisse absurd, wenn ein Gesellschafter die Sonder-
vergiitungen durch Bestandsvergleich, ein anderer sie durch Gegeniiberstellung von
Finnahmen und Ausgaben ermitteln konnte, so verbietet sich eine solche Wahlmog-
lichkeit vollends, wenn man sich des Sinns der Einkunftsqualifizierung durch § 15
Abs. 1 Nr. 2 Halbsatz 2 EStG erinnert. Der Beitragsgedanke erweist sich auch
hier als bedeutsam: Wenn es irrelevant sein soll, in welcher privatrechtlichen
Verkleidung Wirtschaftsgiiter der Gesellschaft zur Verfiigung gestellt werden, ob
auf gesellschaftsrechtlicher oder schuldrechtlicher Grundlage, so entspricht es
diesem Gedanken, dafl Sondervergiitungen nach der gleichen Gewinnermittlungs-
methode ermittelt werden wie der ,Gewinnanteil des Gesellschafters’. Der Be-
triebsverm8gensvergleich (§§ 4, 5 EStG) muf} daher ... fiir die Sondervergiitungen
weiterentwickelt werden. Ziel dieser weiterentwickelten Gewinnermittlung mufl es
sein, den Gewinnanteil des Gesellschafters in der Weise zu korrigieren, daff die
Sondervergiitungen dem Gesellschafter wie ein Gewinnvoraus zugerechnet wer-
den.“

Diese mit grofitem Bedacht formulierten Sitze decken das Dilemma der
herrschenden Meinung auf: Nachdem Gewinnanteil und Sondervergiitun-
gen voneinander getrennt worden sind, werden sie wieder zusammengefiigt,
um nur Gewinnanteil zu werden. Das geschieht, dies lifit Woernerss
deutlich hervortreten, nicht im Wege der Gesetzesinterpretation, sondern
im Wege der Rechtsfortbildung. Der Betriebsvermdgensvergleich wird
wweiterentwickelt. Das alles ist ergebnisbezogen. Das vermeintlich absurde
Ergebnis — verschiedene Gewinnermittlungsmethoden der einzelnen Mitun-
ternehmer — soll vermieden, das gewiinschte Ergebnis — alle Beziige
werden Gewinnanteil — erreicht werden. Auch das Motiv wird aufge-
deckt. Es gilt, ,privatrechtliche Verkleidungen® zu inhibieren. Der Gedan-
ke der wirtschaftlichen Einheit dient als Waffe gegen Miflbriuche. Damit
wird, wie es schon Enno Becker getan hat, die wirtschaftliche Betrach-
tungsweise statt der Miflbrauchsvorschrift des heutigen § 42 AQO einge-
setzt.

B) Zur Methode der Rechtsanalogie

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang ein Urteil des Bundesfinanz-
hofs vom 15. Oktober 19758, In diesem Urteil erklirt der I. Senat, § 15
Abs. 1 Nr. 2 EStG umschreibe den Bereich der gewerblichen Einkiinfte der

82 Vgl. v. Wallis, DStR 1978 S. 274; Mitunternehmererlafl v. 20. 12. 1977 BStBl.

1978 I 8, Tz. 18.
8 DStZA 1977 S. 303.
84 DStZA 1977 S. 303.
8 I R 16/73 BStBL 1976 II 188 (190).

der Gesellschafter von Personengesellschaften 57

Gesellschafter nicht abschliefend; die Rechtsgrundlage ergebe sich aus dem
Sinnzusammenhang mehrerer Rechtsnormen, nimlich §§ 4 ff., 15 Abs. 1
Nr. 2, 16 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 EStG. Damit hat der Bundesfinanzhof
die von ithm angewendete Methode aufgedeckt: Rechtsanalogie®s, oder,
wie Larenz®? sie nennt, Gesamtanalogie. Bei dieser Methode wird zum
Zwedke der Rechtsfortbildung eine allen Einzelvorschriften zugrundelie-
gende ratio legis verallgemeinert.

Auch hier ist zu fragen, ob diese Art der Rechtsfortbildung zuldssig ist. Da
die im Mittelpunkt des literarischen Interesses stehenden Personengesell-
schaften kraft Gesetzes buchfithrungspflichtig®® sind, findet bei ihnen
und, folgt man der herrschenden Meinung, auch hinsichtlich des Sonderbe-
triebsvermbgens der einzelnen Mitunternehmer ein Vermbgensvergleich
statt. Bel diesem Vermogensvergleich werden die stillen Reserven fiir die
Einkommen- und die Gewerbesteuer erfaflt, sobald sie aufgedeckt sind. Das
ist steuerlastenschaffende Rechtsfortbildung. Sie ist unzulissig.

De lege ferenda mag eine Gewinnrealisierung wiinschenswert sein®. Da
die Mitunternehmer ihren Gesellschaften meistens Grundstiicke vermieten
oder verpachten, muff man mit betrichtlichen Verduflerungsgewinnen rech-
nen. Dabei ist jedoch zu beachten, daB die Veriuflerungsgewinne auch die
seit der Wihrungsreform eingetretene Geldentwertung widerspiegeln. Infol-
gedessen stehen wir eher vor einer politischen als vor einer juristischen
Entscheidung. Bei dieser Entscheidung geht es zugleich darum, ob ,, Wert-
steigerungen® des Privatvermégens iiber §§ 17 und 23 EStG hinaus der
Einkommensteuer unterworfen werden sollen oder nicht. Diese Entschei-
dung kann fiir die Mitunternehmer nicht anders ausfallen als fiir alle
anderen Steuerpflichtigen.

y) Zur Konsolidierungstheorie und zur strukturierten Gesamtbilanz

Die Konsolidierungstheorie Déllerers? beschiftigt sich nur mit der
Durchfithrung des Vermégensvergleichs. Sie baut auf dem Beitragsgedan-
ken Woerners auf, so dal auch Déllerer schon vom Ansatz her Rechtsfort-

8 Vgl. Engisch, Einfilhrung in das juristische Denken, 5. Aufl. 1971, S. 147,

87 Methodenlehre, S. 369 ff. (371).

8§ 6, 38 ff. HGB.

8 Vgl. Tipke, Steuerrecht, S. 163 und StuW 1978 S. 200.

" DStZA 1974 S. 211 ff.; JbFfSt. 1974/75 S. 156 ff.; DStZA 1976 S. 435 ff.
Ebenso BFH Urt. v. 8.1.1975 I R 142/72 BStBl. 1975 II 437 mit d.
Anmerkung von L. Schmidt, FR 1975 S. 227 f. und Woerner, BB 1975 S. 646.
Gegen die Ansicht Déllerers vgl. z. B. Thiel, FR 1974 S. 336; Beisse, JbFfSt.
1976/77 S. 250 {.; Schwichtenberg, DStZA 1977 S. 33; Knobbe-Keuk, Lehrbuch,
S. 199 {.; Kurth, Mitunternehmer, S. 565; Uelner, DStZA 1978 S. 265.
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bildung betreibt. Dasselbe gilt fiir Uelners®t Vorschlag einer strukturier-
ten Gesamtbilanz der Mitunternehmerschaft. Wie Déllerer geht auch Uel-
ner von der Primisse aus, dafl der Gewinn nur einheitlich ermittelt werden

kann.

b) Konsequenzen aus dem Qualifikationsgedanken

Doch auch der erste Ansatz der herrschenden Meinung, dafl nimlich eine
Gewinnermittlung stattfinden muf, ist keineswegs zweifelsfrei. Selbst wenn
man § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG als Qualifikationsnorm begreift, ist nicht
gesagt, dafl eine Gewinnermittlung stattfinden mufl. Das Gesetz schweigt.
§ 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG hilft nicht weiter, denn diese Vorschrift pafit mit § 15
Abs. 1 Nr. 2 EStG nicht zusammen?®2. Infolgedessen kann man durchaus
der Meinung sein, daff § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG sich nicht auf die
Ermittlung der Vergiitungen, sondern nur auf die Qualifizierung der bereits
ermittelten Vergiitungen bezieht. Dann wiirde eine Gewinnermittlung nur
startfinden koénnen, soweit die Vergilitungen vor ihrer Umqualifizierung zu
den Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb oder selb-
stindiger Arbeit gehdren. Gehdren sie dagegen zu den iibrigen Einkunftsar-
ten, so miifite der Uberschufl der Finnahmen iiber die Werbungskosten
angesetzt werden (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 i. V. mit §§ 8 ff. EStG)®. Der
Gesetzeswortlaut liflt diese Deutung zu. Sie genligt dem urspriinglich mit
der Umgualifizierung angestrebten gewerbesteuerrechtlichen Zwecdk und
hat iiberdies den Vorteil, dafl di¢ Einkiinfte ihrer Art entsprechend ermit-
telt werden.

c)Der Hinzurechnungsgedanke

SchlieRlich kann man § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG auch als gewerbesteuerrecht-
liche Hinzurechnungsvorschrift begreifen®. Da die von den Mitunterneh-
mern bezogenen Vergiitungen den Gewinn der Mitunternehmerschaft und
dementsprechend auch den Gewinnanteil der Mitunternehmer gemindert
haben, miissen sie dem Gewinnanteil des jeweils begiinstigten Mitunterneh-
mers wieder hinzugerechnet werden. Fiir diese Deutung spricht der Um-
stand, daf § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG im Hinblick auf die Gewerbesteuer
geschaffen worden ist und darum der Sache nach eine gewerbesteuerrechtli-
che Vorschrift ist. Da das Gewerbesteuergesetz mit Zurechnungs- und

" DStZA 1978 S. 265 1.

92 Vgl. FN 61.

93 Vgl. Knobbe-Kenk, StuW 1974 S. 33.
o4 Vgl. Tipke, Steuerrecht, S. 162.
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K:iir.zung'svorschriften operiert, liegt es nahe, § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG
hmswhthc';h der Vergiitungen als Hinzurechnungsvorschrift zu begreifen.
Gegen dpse Deutung spricht jedoch, daf § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG
ﬁbel:flijsmg wire, soweit die Vorschrift Darlehens-, Miet- und Pachtzinsen
betrifft, weil insoweit § 8 Nr. 1 und 7 GewStG gilt. § 15 Abs. 1 Nr. 2
EStG wiirde also nur hinsichtlich der Titigkeitsvergiitungen relevant W.er—

den konnen. Damit wiren wir bei § 29 Nr. 2 EStG 1925 wieder angekom-
men.

V. Verdeckte Regelungsliicken des Gesetzestextes
1. Begriffliches

Die Frage nach verdeckten Regelungsliicken des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG
stellt sich nur, wenn man die Existenz der bisher behandelten offenen
Regelungslﬁcken leugnet oder diese Liicken im Wege erlaubter Rechtsfort-
bildung zu schlielen weiff. Eine verdeckte Regelungsliicke besteht, wenn
der Gesetzeswortlaut zu weit gefaflt ist und die nach dem Gesetzessinn
et:forderhchen Einschrinkungen nicht enthilt®. Die rigorose Umqualifi-
zierung der Verglitungen schieflt iiber das angestrebte Ziel weit hinaus
Strntz% hat seinerzeit die absichtlich gewihlte moglichst weite Fassuné
da?nt erklirt, dafl Schiebungen und Verschleierungen und weitliufigen
Erorterungen iiber die Natur der Beziige méglichst die Spitze abgebrochen
werden sollten. Das geschah schon damals im Hinblick auf die Gewerbe-
steuer?”. Dabei handelte es sich jedoch nur um Titigkeitsvergiitungen. Die
Erweiterung auf Darlehens-, Miet- und Pachtzinsen durch das EStG 1934
bedeutete.: tabula rasa. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG ist zu undifferenziert. Es
fehlen die notwendigen Einschrinkungen. Darauf haben in der Literatur
vor allem Woerner®® und Knobbe-Kenk? aufmerksam gemacht.

2. Zur Subsidiarititstheorie

§ 15 lfxbs. 1 Nr.‘2 EStG erfafit Vergiitungen, die bei den Mitunternehmern
ohnehin schon I?lnkﬁqfte aus Gewerbebetrieb sind. Daraufhin haben theorie-
bewufite Praktiker eine ,Subsidiarititstheorie“1% aus der Taufe gehoben.

5 ;/'é;gzl.fTipke, Steuerrecht, S. 163; zur Methodik vgl. Larenz, Methodenlehre, S.

8 EStG 1925 Bd. I, § 29 Anm. 2%a.

%7 Amtl. Begriindung, EStG 1934, BStBL. 1935 S. 42.

%8 BB 1974 S. 597 {.

” StuW 1974 S. 26 {f.

100 Vgl. Raupach, FR 1976 S. 236 {.; §6ffing, Stb]b. 1976/77 S. 279, 281; Bordewin
BB 1978 Beilage 2 S. 15; Knobbe-Keuk, StuW 1978 S. 72; gegen di;se Theorie
Mellwig, B 1978 S. 104 ff. und S. 1099 {. m. w. Nachw.
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Sie besagt, dafl § 15 Abs. 1 Nr. 2 Halbsatz 2 EStG kein.e Anvyendung
findet, wenn die Einkiinfte ihrer Natur nach bereits gewerbliche Einkiinfte
sind101. Das ist richtig. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb brauchen nicht mehr
zu solchen umqualifiziert werden; sie sind es bereits. § 15 Abs. 1 Nr. 2
EStG ist insoweit zu weit gefat; es fehlt die erforderliche Einschrinkung.
Dementsprechend bestimmt Tz. 13 Satz 3 des Mitunternehmererlasses, c.laﬁ
ein der Personengesellschaft zur Nutzung iiberlassenes Wirtschaftsgut n_1cht
zum Sonderbetriebsvermdgen gehort, wenn es zum Betriebsvermdgen eines
inlindischen Gewerbebetriebes des iiberlassenden Mitunternehmers gehdrt!%2.

3. Notwendigkeit der Restriktion

Damit ist aber zugleich der Einheitsgedanke!®s iiber Bord gespiilt wor-
den. Wenn das Vermdgen der Mitunternehmerschaft und das .Sonc!erbe-
triebsvermigen des Mitunternehmers wirtschaftlich eine Finheit bilden,
dann mufl das Sonderbetriebsvermogen aus dem Betriebsvermdgen des
Mitunternehmers herausgenommen werden. Dafiir sehe ich allerdings eben-
sowenig eine gesetzliche Grundlage wie fiir den Einheitsgedanken. Nach
§ 4 Abs. 1 oder § 5 Abs. 1 EStG gehort das vermeintliche Sonderbetriebs-
vermdgen in das Betriebsvermdgen des Mitunternehmers. § 15 Abs. 1 Nr. 2
EStG indert daran nichts.

LRt sich bei den Einkiinften aus Gewerbebetrieb leicht Einigkeit dariiber
erzielen, daf sie nicht umqualifiziert werden konnen, so fillt diese Ein51c1.1t
hinsichtlich anderer Einkunftsarten offenbar nicht ganz so leicht. Die
Gleichbehandlungsthese1® und der tiefsitzende Argwohn vor Schiebun-
gen und Verschleierungen versperren die Sicht auf die verc!eckt'e-n Re.ige-
lungsliicken des Gesetzestextes. Dabei wird verdringt, dafl die Bilanzbiin-
deltheorie nicht zuletzt an der Maflosigkeit ihrer Ergebnisse zugrundege-

gangen ist.

Die. undifferenzierte Hinzurechnung von Vergiitungen ﬁberzeugt_ nicht,
weil sie iiber den Zwedk der Regelung hinausgeht!®s. In der Literatur
werden immer wieder Fille genannt, in denen die Hinzurechnung der

101 Vgl. FN 100; S6ffing, DStZA 1978 S. 154,

102 Vgl Bordewin, BB 1976 S. 970 f; Raupacb, FR 1976 S. 236 f.; Knobbe-
Keuk, Lehrbuch, S. 202; Woerner, DStZA 1977 S. 308; S6ffing, DStZA 1978
S. 150; v. Wallis, DStR 1978 S. 274; a. A. Streck, BB 1978 S. 193 f.; vgl. insb. die
Kritik Mellwigs, B 1978 S. 1100 an Woerner, aaO.

103 Vgl FN 82.

104 Vgl. FN 11 und 12.

105 Vg, schon Paulick, FR 1964 S. 297.
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Vergiitungen unverstindlich bleibt106: Die schriftstellerische Tatigkeitr des
Mitunternehmers eines Verlages!??, die Steuerberatung der Handelsgesell-
schaft durch einen Mitgesellschafteris, die Architektentitigkeit des Mit-
unternehmers einer Baugesellschaft1®® und der Fall des Arbeitnehmer-
kommanditisten1?®, ‘

4. Methoden der Restriktion
a) Interpretation des Mitunternebmerbegriffs und Beitragsgedanke

Fiir eine Restriktion gibt es verschiedene Ankniipfungspunkte. Sie kann
sowohl bei der Mitunternehmereigenschaft als auch bei der Umgqualifizie-
rung ansetzen. Fiir beides gibt es Vorbilder. Auf der einen Seite gibt es
Stimmen in der Literatur, die Inhaber von Zwerganteilen nicht als Mitun-
ternehmer zu qualifizieren!!l, Der Mitunternehmerbegriff 1iflt angesichts
seiner typologischen Offenheit eine solche Interpretation durchaus zu. Auf
der anderen Seite hat der Reichsfinanzhoft!? immerhin erwogen, die
Titigkeitsvergiitungen nicht umzuqualifizieren, wenn ,ein Kommanditist
als Angestellter der KG in ganz untergeordneter Stellung ein- dieser Stel-
lung entsprechendes Gehalt bezieht“; ein solcher Kommanditist handle
nicht primir in Wahrnehmung der Interessen der Gesellschaft. Hier fehlt es
also, um mit Woernertt3 zu sprechen, an einem Beitrag zur Férderung

des Gesellschaftszwecks.

Déllerert34 hat diesen Gedanken durch eine Negativformel erginzt und
einen wirtschaftlichen Beitrag zur Forderung des Gesellschaftszwedss ver-
neint, wenn es den Umstinden nach ausgeschlossen ist, dafl die Leistung des
Gesellschafters auch als gesellschaftsrechtlicher Beitrag vereinbart worden
wire. Knobbe-Kenk'5 will die Titigkeitsvergiitungen nur insoweit um-
qualifizieren, als sie dem in einem vergleichbaren Einzelunternehmen erziel-
ten Unternehmerlohn entspricht. Der Beitragsgedanke Woerners und die

106 Vgl. z. B. Knobbe-Kenk, StuW 1978 S. 71 ff.; Lehrbuch, S. 205 ff.; Tipke,
Steuerrecht, S. 162; Kurth, Mitunternehmer, S. 425 ff.; alle m. w. Nachw.

107 Vgl. Nds. FG Urt. v. 29. 8. 1974 II 109/72 EFG 1975 S. 74, '

108 Vgl. BFH Urt. v, 18. 9. 1969 IV 338/64 BStBl. 1970 II 43; BFH Beschl. v.
21.7.1977 IV B 16—17/77 BStBl. 1977 1I 760.

189 Vgl. FG Bremen Urt. v. 15. 3, 1977 EFG 1977 S. 315.

110 Vgl. BFH Beschl. v. 19. 10. 1970 GrS 1/70 BStBL 1971 II 177.

11 Vel. Tillmann, B 1970 S. 2158 f.; Barth, B 1977 S. 317 f. und 371 f.; Paus,
FR 1978 S. 29, 30.

112 UJre, v, 8. 2. 1928 VI A 817/27 StuW 1928 Nr. 185.

13 BB 1974 S. 592 ff.; DStZA 1977 S. 299 ff.

114 DStZA 1976 S. 439,

15 Tehrbuch, S. 210; StuW 1978 S. 73, FN 25.
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Negativformel Déllerers sollen bei gelegentlichen freiber‘uf'lichen Leistun-
gen, bei kurzfristig eingerdumten Darlehen und bei kurzfristiger Nutzungs-
iiberlassung von Wirtschaftsgiitern eine Restriktion des Gesetzestextes er-
lauben.

Die Abgrenzungsschwierigkeiten hat Woernert16 selbst gesehen ur.ld kén-
nen schon aus diesem Grunde nicht gegen den Beitragsgedanken ins Feld
gefihrt werden. Gerade die Abgrenzungsschwierigkeiten hatten Enno Bek_—
Leri1? dazu veranlaft, das Kind mit dem Bade auszuschiitten und die
extremste Position der Bilanzbiindeltheorie einzunehmen. Gerade dargm
hatte der Gesetzgeber der Vorschrift des § 29 Nr. 2 EStG 1925 eine
»moglichst weite Fassung® gegeben. Diese ,moglichst weite Fassung® ist der
Stein des juristischen Anstofies.

b) Der Gesichtspunkt des Ubermafes

Es ist legitim, steuerlich relevante ,Schiebungen und Verschleierungen® zu
verhindern. Dariiber besteht kein Zweifel!1s. Dagegen ist es Ubermaf,
die Steuerumgehungsfille solchen Fillen gleichzustellen, in_ denen von
,Schiebung® und , Verschleierung® keine Rede sein kann. Das ist Ubermaf,
weil dadurch unterschiedslos allen betroffenen Steuerpflichtigen die Mdg-
lichkeit genommen wird, sich von der allein zur Bekdmpfung von Steuer-
umgehungen begriindeten Steuerpflicht zu entlasten.

Das Bundesverfassungsgericht!l® hat die Hinzurechnungsvorschrift  des
fritheren § 8 Nr. 6 GewStG fiir verfassungswidrig erkldrt, weil sie gegen
das Ubermaflverbot verstiefl:

Nun konnen steuerrechtliche Zweckmifigkeitserwigungen, die zwar gegeniiber
besonderen Wertentscheidungen des Grundgesetzes zuriicktreten miissen, durchaus
von Bedeutung sein, wenn ein Steuergesetz ausschlieflich am Mafistab des Art. 3
Abs. 1 GG zu priifen ist; insbesondere sind Bestimmungen, die lediglich Umgehun-
gen der Steuerpflicht verhindern sollen, insoweit verfassungsred'ltli.d'l unbedenk-
lich. § 8 Ziff. 6 GewStG wirke jedoch nicht lediglich als Ver.hmderung von
Steuerumgehungen durch iiberhthte Vergiitungen, sondern unterwirft au.ch ange-
messene Vergiitungen der Gewerbesteuer und verschirft damit durchweg die Steuer-
belastung auch der steuerehrlichen personenbezogenen Kapitalgesellschaften.”

¢) Systematische Einordnung des Ubermafgedankens

Das ist unser Problem. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG ist der Sache nach eine
gewerbesteuerliche Hinzurechnungsvorschrift. Sie rechnet, um Steuerumge-

18 DStZA 1977 S. 308.

17 Grundlagen, S. 98 f.

18 Vgl. BVerfG Beschl. v. 22.7.1970 1 BvR 285/66, 445/67 und 192/69
BVerfGE 29 S. 104 (118); Tipke, StuW 1978 S. 197 f.

19 Vgl, BVerfG Urt. v. 24. 1. 1962 1 BvR 845/58 BVerfGE 13 S. 331 (334).
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hungen zu verhindern, unterschiedslos Verglitungen dem Gewerbeertrag
hinzu und verschirft dadurch die Steuerbelastung der Mitunternehmer.

Das Bundesverfassungsgericht hat allerdings in einem spiteren Beschluf} die
Vorschrift des heutigen § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG als verfassungsgemif}
angesehen!?®, ohne zu der Interpretation dieser Vorschrift durch den
Bundesfinanzhof Stellung zu nehmen. Dieser spitere Beschlufl steht der
Annahme des Ubermafles nicht entgegen, denn Dreh- und Angelpunkt
dieses Beschlusses ist die inzwischen iiberholte Begriindung Enno Bek-
kerst?t fiir die unterschiedliche Behandlung der Ké&rperschaften einerseits
und der Gesellschafter von Mitunternehmerschaften andererseits.

Das bedeutet fiir unser Problem: Das Steuerrecht behandelt Leistungsbezie-
hungen zwischen Gesellschaften und ihren Gesellschaftern verschieden, je
nachdem, ob es sich um Kérperschaften oder Mitunternehmerschaften
handelt. Das verst6f8t gegen Art. 3 Abs. 1 GG, weil die Ungleichbehand-
lung nicht durch sachliche Erwigungen gerechtfertigt ist. Sie kann seit der
Anrechnung der auf die ausgeschiitteten Gewinne entfallenden K&rper-
schaftstever nicht mehr mit der ,entscheidenden Besserstellung® der Mitun-
ternehmerschaften gegeniiber den Kapitalgesellschaften gerechtfertigt wer-
den!?2. Sie kann ebenfalls nicht mit der Absicht begriindet werden,
Steuerumgehungen zu vermeiden; denn insoweit bedeutet § 15 Abs. 1 Nr. 2

EStG UbermaS.

Ob auflerdem noch ein Verstoff gegen Art. 3 Abs. 1 GG darin besteht, dafl
Leistungsbeziehungen zwischen Mitunternehmerschaften und Gesellschaften
einerseits und zwischen Mitunternehmerschaften und gesellschaftsfremden
Dritten andererseits verschieden behandelt werden, kann dahingestellt blei-
ben. Der &sterreichische Verfassungsgerichtshof122 hat diese Ungleichbe-
handlung ebenso wie das Bundesverfassungsgericht’?® mit der These
gerechtfertigt, dafl FEinzel- und Mitunternehmer gleichbehandelt werden
miifiten. Nachdem die Gleichbehandlungsthese immer unglaubwiirdiger ge-
worden ist, entfillt auch diese Rechtfertigung.

d) Ableitungen und Ergebnisse

Wir stehen damit vor der Notwendigkeit, die Hinzurechnungsvorschrift
des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG auf ihren verfassungsrechtlich zulissigen
Zweck zu reduzieren. Das ist insofern nicht die Methode der verfassungs-

120 BVerfG Beschl. v. 15.7.1969 1 BvR 457/66 BVerfGE 26 S. 327 = BStBl
1969 11 718.

128 Grundlagen, S. 96 {.

122 §o noch das Argument BVerfG Beschl. v. 15.7.1969 1 BvR 457/66 BVerf-
GE 26 S. 327 (337).

123 Erk, v. 15. 10. 1965 B 219/64 Erk. Slg. 5116 (1965) S. 663 (666).

124 BVerfG Beschl. v. 15. 7. 1969 1 BvR 457/66 BVerfGE 26 S. 327 (336).
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konformen Auslegung, als diese aus mehreren innerhalb des mdglichen
Wortsinns des Gesetzes liegenden Deutungen die verfassungsmifige aus-
wihlt. Vielmehr handelt es sich darum, eine verdeckte Regelungsliicke im
Wege der teleologischen Reduktion im Sinne von Larenz zu schliefen. Die
Besonderheit des Verfahrens besteht darin, dafl bei Larenzi?5 der Geset-
zeszweck von vornherein erkennbar hinter dem Gesetzeswortlaut zuriick-
bleibt, wihrend in unserem Falle zunichst einmal der verfassungsrechtlich
zulissige Gesetzeszweck ermittelt werden mufl.

Schiebungen und Verschleierungen sind Formen der Gesetzesumgehung. Es
geht also darum, Fille der Steuerumgehung zu erfassen. Die Steuerumge-
hung besteht darin, dafi der Umgeher sich einer den wirtschaftlichen
Verhiltnissen unangemessenen rechtlichen Gestaltung bedient hat. Der Um-
geher vermeidet es, den gesetzlichen Steuertatbestand zu erfiillen, erreicht
aber gleichwohl das wirtschaftliche Ziel, das nach dem Zweck des Steuer-

gesetzes die Steuerpflicht auslosen soll.

Zweck des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG ist es, die Gewinnanteile der Mitunter-
nehmer méglichst ungeschmilert zu erfassen. Die auf Grund von Lei-
stungsbeziehungen mit der Gesellschaft von dem Mitunternehmer bezoge-
nen Vergiitungen sollen tunlichst dem Gewinnanteil wieder hinzugerechnet
werden. Infolgedessen mufl gefragt werden, wann es wirtschaftlich ange-
messen und wann es wirtschaftlich unangemessen ist, den Gewinnanteil
dadurch zu schmilern, daf Leistungsbeziehungen vereinbart und auf Grund
dieser Vereinbarungen statt des Gewinnanteils Vergiitungen bezogen werden.

Die Frage nach der Angemessenheit ist jedoch fiir § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG
anders zu beantworten als fiir § 42 AO26, Es ist nidmlich nicht geboten,
§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG auf das Mafl des § 42 AO zu reduzieren, denn
dann wire § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG iiberfliissig. Der Spezialitit des § 15
Abs. 1 Nr. 2 EStG kann man dadurch gerecht werden, dafl man alle allein
oder iiberwiegend steuerlich motivierten Leistungsbeziehungen inhibiert
und die daraus resultierenden Vergiitungen dem Gewinnanteil hinzurech-
net, wihrend man die aus wirtschaftlichen oder rechtlichen Griinden
vereinbarten Leistungsbeziehungen auch der Besteuerung zugrundelegt.

Kurth® hat im AnschluR an Seeliger'?8 eine ganze Reihe solcher
Griinde aufgefiihrt, z. B. die Absicht, das Kapitalrisiko des Kommanditi-
sten zu begrenzen, das innergesellschaftliche Gleichgewicht zu erhalten, die
alleinige Verfiigungsmacht iiber die der Gesellschaft dienenden Vermdgensge-

125 Methodenlehre, S. 377 ff.

126 Zyy Priifung der Angemessenheit im Rahmen des § 42 AO vgl. Tipke/Kruse,
AO 1977, § 42 Tz 13 ff.; Tipke, Steuerrecht, S. 106 f., und Kruse StbJb.
1978/79.

127 Mitunternehmer, S. 27 f.

128 DStR 1965 S. 129.
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genstinde zu behalten, die Gewihrung vom Gewinn unabhingiger fester
Beziige an den sog. Geschiftsfiihrer. Diese Griinde lassen die Leistungsbe-
ziehungen zwischen der Gesellschaft und dem Mitunternehmer angemessen
erscheinen. Dagegen lif}t die Absicht, Einbringungskosten, z. B. Notariats-
und Grundbuchkosten, zu sparen, allenfalls dann die Leistungsbeziehung
angemessen erscheinen, wenn das betreffende Wirtschaftsgut nur kurzfristig
zur Nutzung iiberlassen werden soll. Selbstverstindlich ergeben sich auch
hier Abgrenzungsschwierigkeiten. Sie sind unvermeidbar.

Die in der Praxis auftretenden Beweisschwierigkeiten, denen schon § 29
Nr. 2 EStG 1925 ,die Spitze abbrechen“ sollte, lassen sich auf ein
vertretbares Mafl beschrinken, wenn man § 15 Abs. 1 Nr, 2 EStG auch
hinsichtlich der Beweislast als lex specialis zu § 42 AO ansieht. Wihrend
§ 42 AO nur durchgreift, wenn Finanzbehorde und Finanzgericht den Sach-
verhalt unter Mitwirkung des Steuerpflichtigen soweit aufgeklirt haben,
daf} die Erfiillung der tatbestandlichen Voraussetzungen angenommen wer-
den kann!?®, erscheint es angebracht, im Falle des § 15 Abs. 1 Nr. 2
EStG die objektive Beweislast umzukehren. Der Steuerpflichtige muf§ be-
grinden, dafl die Leistungsbeziehung aus wirtschaftlichen oder rechtlichen
und nicht blof} aus steuerlichen Griinden vereinbart worden ist. Eine solche
Umkehr der objektiven Beweislast ist solange kein Ubermaf, als Finanzbe-
horden und Finanzgerichte die vorgebrachten Griinde ernsthaft priifen und
nicht von vornherein so hohe Anforderungen an den Nachweis der Griinde
stellen, daf} er de facto nicht erbracht werden kann139,

VI. Uberlegungen de lege ferenda
1. Behandlung der Sondervergiitungen

Die de lege ferenda anzustellenden Uberlegungen haben zu beriidssichtigen,
daf radikale Losungen nach dem Vorbild der bisherigen ,Interpretation®
des geltenden Rechts durch die Finanzverwaltung und die Steuerrechtspre-
chung mit dem Ubermafiverbot kollidieren. Infolgedessen ist es nicht
mdglich, § 7 GewStG um die drei Worte ,einschliefilich der Sondervergii-
tungen® zu erginzen. Das ist auch nicht erforderlich, soweit es sich um
Darlehens-, Miet- und Pachtzinsen handelt; § 8 Nr. 1 und 7 GewStG
gestatten es ohnehin, sie dem Gewerbeertrag hinzuzurechnen, und zwar,
wie ich meine, in einem angemessenen Umfang. Der Gesichtspunkt der
Gleichbehandlung spielt keine Rolle, denn die Zinsen werden bei allen
gewerblichen Unternehmen dem Gewerbeertrag hinzugerechnet.

12 Vgl BVerfG Beschl. v. 10. 6. 1963 1 BvR 345/61 BVerfGE 16 S. 203 (210);
BFH Ure. v. 2. 3. 1966. II 113/61 BStBl. 1966 III 509 (511); v. 29. 1. 1975 I R
135/70 BStBl. 1975 II 553.

130 Vgl. BVerfG Urt. v. 24. 1. 1962 1 BvR 232/60 BVerfGE 13, 318 (326 ff.).
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Die Titigkeitsvergiitungen sollte man ebenfalls in einem angemessenen
Umfange dem Gewerbeertrag hinzurechnen. Diese Hinzurechnung miifite
Titigkeitsvergiitungen der Gesellschafter von Mitunternehmerschaften
ebenso wie von Ké&rperschaften erfassen; anderenfalls wiirde die Regelung
gegen den Gleichheitssatz verstoflen. Hier gilt es jedoch, das richtige Mafl
zu finden. Die volle Hinzurechnung wiirde Ubermafl bedeuten. Als Kom-
promif}]gsung konnte man erwigen, die Hilfte der bezogenen Vergiitungen
hinzuzurechnen, die fiir eine dauernde Titigkeit des Gesellschafters im
Dienste der Gesellschaft bezogen worden sind. Der Vorschlag vereinigt in
sich die Elemente des § 8 Nrn. 1 und 7 GewStG und erscheint jedenfalls
unter diesem Gesichtspunkt ausgewogen.

Das Problem des Arbeitnehmerkommanditisten ist m. E. kein Problem der
Gesetzgebung?3l, sondern der Interpretation des Mitunternehmerbegriffs.

2. Behandlung des Sonderbetriebsvermdgens

Die Behandlung des Sonderbetriebsvermégens sollte nur im Zusammenhang
mit dem Problem geregelt werden, ob ,Wertsteigerungen des Privatver-
mogens iiber den Umfang des § 23 EStG hinaus besteuert werden sollen.
Eine Detailregelung ist nicht dringlich. In den meisten Fillen lifit sich die
Besteuerung des Verjuflerungsgewinns nach § 6b EStG oder § 24 UmwStG
vermeiden32. Die danach verbleibende ,Besteuerungsliicke® ist nicht
beingstigend.

VIIL Schluflbemerkungen

Das Fazit 1483t sich in zwei Bemerkungen zusammenfassen.

Erstens: Alle sind sich dariiber einig, dafl der Gesetzestext nicht viel
hergibt. Wie wenig er fiir eine tatbestandsmiflige Besteuerung hergibt,
hoffe ich Thnen gezeigt zu haben.

Zweitens: Die stindige Angst vor ,Schiebungen® und ,Verschleierungen®
versperrt den Blick auf die Realititen. Jedermann kann jederzeit vom
Einzelunternehmer zum Mitunternehmer werden. Dazu bedarf es nur der
Aufnahme eines Gesellschafters. Das ist richtig. Jedermann kann aber auch
jederzeit unter das schiitzende Dach der Kapitalgesellschaft schliipfen. Das
geht genauso schnell, — und dann ist alles anders. Darum darf man nicht
nur das Verhiltnis Einzelunternehmer — Mitunternehmer sehen. Spitestens
seit dem 1. 1. 1978 mufl man auch das Verhiltnis Mitunternehmerschaft —
Kapitalgesellschaft sehen. Man kann nicht mehr so tun, als sei das eine
oder das andere so gut wie gar nicht da. Diese Zeiten sind vorbei.

8L A A. Séffing, Stb]b. 1976/77 S. 281; Schulze zur Wiesche, FR 1978 S. 316.
132 Vgl. Bordewin, BB 1978 S. 1353, und unten S. 75 ff.; Kwurth, Mitunterneh-
mer, S. 587 ff.; L. Schmidt, FR 1978 S. 360.
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gen, die nicht in der Uber- VIII. Zusammenfassung

I. Grundsatzfragen der Gewinnrealisierung bei Personengesellschaften

Die Befassung mit diesem nicht nur fiir Steuerjuristen interessanten Thema
setzt bedauerlicherweise die Klirung einer nicht ganz unwichtigen Vorfrage
voraus, der Frage nimlich, was denn als Betriebsvermogen und welche Ge-
schiftsvorfille in den Betriebsvermdgensvergleich der Personengesellschaft —
oder sollten wir besser formulieren: der Personengesellschaft und ihrer Ge-
sellschafter? — einzubeziehen ist.

1. Gesellschaftsvermogen

Personengesellschaften, die auf Grund gesetzlicher Verpflichtung oder auch
freiwillig bilanzieren, weisen in ihrer Handelsbilanz lediglich das Gesell-
schaftsvermdgen aus. Dieses — hiufig auch als Gesamthandsvermdgen be-
zeichnet — zeichnet sich negativ dadurch aus, daff Vermogensgegenstinde, die
die Gesellschafter der Gesellschaft lediglich zur Nutzung, nicht auch der Sub-
stanz nach iiberlassen, von der Dokumentation im Rahmen der Handels-
bilanz ausgeschlossen sind. Die von mir schiichtern artikulierten Zweifel an
Sinn und Zweck dieser handelsrechtlichen Selbstentsagung! sind von Déllerer?
und Knobbe-Keuk? mit der diesen Autoren eigenen Uberzeugungskraft in die
Schranken verwiesen worden. Handelsrechtler miissen also weiterhin damit
leben, dafl die Handelsbilanz der Personengesellschaft von den betrieblich
genutzten Anlagegiitern und den damit zusammenhingenden Schulden nur
das dokumentiert, was nach dem Willen ihrer Gesellschafter dokumentiert
werden soll.

1 Bordewin, BB 1976, 967.
2 DStZ/A 1976, 435, 437.
3 BB 1976, 1120.
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2. Sonderbetriebsvermdgen

Es sollte einleuchten, dafl ein Steuergesetz — auch wenn es grundsitzlich an
die Handelsbilanz ankniipft — dies nicht hinmehmen kann. § 4 Absatz 1 des
Einkommensteuergesetzes verlangt deshalb mit Recht, dafl bei der Ermittlung
des Gewinns das Betriebsvermdgen schlechthin in den Bestandsvergleich ein-
bezogen wird. Voraussetzung fiir die Einbeziehung von Wirtschaftsgiitern in
den steuerlichen Betriebsvermdgensvergleich ist neben ihrer Widmung fiir be-
triebliche Zwedke lediglich der Eigentumstitel, der es uns erlaubt, diese Wirt-
schaftsgiiter dem Unternebmer des Betriebs zuzurechnen.

Diese schlichte Wahrheit gilt auch, wenn mehrere Steuerpflichtige sich zu einer
Personengesellschaft zusammenschlieflen, um nicht als Finzel-, sondern als
Mitunternehmer Gewinn zu erzielen. Muf} die Mitunternehmerschaft, insbe-
sondere als KG oder als OHG, eine Handelsbilanz aufstellen, so ist der Aus-
weis des nicht gesamthiinderisch gebundenen Betriebsvermégens dank der
bereits erwihnten Selbstentsagung des Handelsrechts ausgeschlossen. Steuer-
lich greift dann jedoch die Auffangvorschrift des § 4 Absatz 1 EStG ein. Sie
befiehlt, daf} jeder Gewerbetreibende die dem Betrieb gewidmeten und ihm
auf Grund eines Eigentumstitels zuzurechnenden Wirtschaftsgiiter in den
Betriebsvermogensvergleich einbeziehen mufl. Gesamthands-, Bruchteils- und
Alleineigentum als Erscheinungsformen des Eigentums genieflen dabei gleichen
steuerlichen Rang. Es ergibt sich also unmitelbar aus dem Gesetz, dafl auch
das sogenannte Sonderbetriebsvermégen Betriebsvermdgen im Sinne des Ein-
kommensteuergesetzes istt, Um dies als rechtens zu erkennen, bedarf es
keiner Theorie. Das kénnte auch de lege ferenda nie anders sein. Der Ruf
nach dem Gesetzgeber — dessen Notwendigkeit ich mindestens fiir diesen Be-
reich nicht einsehen kann — kénnte m. E. immer nur zu dem fiihren, was als
Gesetzesvorschlag der Bundesregierung in Artikel 1 § 14 Absatz 1 Nr. 2 des
Entwurfs eines Dritten Steuerreformgesetzes nachzulesen ists.

3. Sonstiges Betriebsverm&gen des Mitunternehmers

Nicht nur der statistischen Vollstindigkeit halber sei erwihnt, daf} ein Mit-
unternehmer aufler seinem Anteil an der Personengesellschaft und dem Sonder-
betriebsvermdgen auch noch sonstiges Betriebsvermtgen haben kann, z.B.
einen anderen Gewerbebetrieb, ein freiberufliches Unternehmen, eine Be-
teiligung an einer anderen Personengesellschaft. Die Einordnung in eine die-
ser Kategorien kann Bedeutung fiir die Frage haben, ob bei Wertbewegungen

4 Auf diesem Gesetzesverstindnis beruht auch der sog. Mitunternehmer-Erlafl vom
20.12. 1977 (BStBl. 1978 1, 8); dazu Bordewin, BB-Beilage 2/1978.
5 BT-Drucksache 7/1470 S. 21, 248.
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zwischen den verschiedenen Vermogensbereichen Gewinn realisiert werden
mufl.

4. Gesellschaftsvermdgen und Summe der Sonderbetriebsvermégen aller
Mitunternehmer als wirtschaftliche Einheit, die verschiedenen Steuer-
subjekten zuzurechnen ist

Das Gesellschaflsvermégen und die Sonderbetriebsvermigen aller Mitunter-
nebmer dienen der Verwirklichung des gemeinschaftlichen Gesellschaftszwecks.
Sie bilden insoweit als wirtschaftliche Einheit einen Betrieb im Sinne des § 4
EStG. Das hat steuerliche Konsequenzen. Insbesondere diese: Der Gewinn
der wirtschaftlichen Einheit kann nur einheitlich ermittelt und verfahrens-
rechtlich nur einheitlich festgestellt werden. Es kann also nicht fiir das Gesell-
schaftsvermdgen ein Bestandsvergleich und fiir das Sonderbetriebsvermdgen
des A eine Uberschufirechnung, fiir das des B hingegen wieder ein Bestands-
vergleich durchgefithrt werden. Der gegenteiligen Auffassung von Lang®
kann ich nicht zustimmen. Es entspricht m. E. auch nicht dem Gesetz, die
steuerliche Erfassung des im Gesellschaftsvermégens erzielten Gewinns noch
von einer besonderen Gewinnzuweisung abhingig zu machen. Der Gewinn
der Personengesellschaft ist nach Mafigabe der vereinbarten oder der gesetz-
lichen Verteilungsregelung unmittelbar Einkommen der Gesellschafter; die
von Lang entwickelte Gewinnzuteilungstheorie” kann — wenn aus ihr prak-
tische Konsequenzen abgeleitet werden sollen — nur auf Irrwege fihren.
Buchfiihrungspflichtgrenzen, die Freibetragsregelungen fiir Veriduflerungs-
gewinne nach § 16 EStG und fiir die Besteuerung des Gewerbeertrags nach
dem Gewerbesteuergesetz kdnnen ebenfalls sinnvoll nur auf die wirtschaft-
liche Einheit bezogen werden.

Der Gesichtspunkt der wirtschaftlichen Einheit 148t aber unberiihrt, daf} jeder
Mitunternehmer ein besonderes Steuersubjekt ist. Aus dem Gesichtspunke der
wirtschaftlichen Einheit kann deshalb nicht hergeleitet werden, dafl Geschifte
zwischen Gesellschaft und Gesellschafter und zwischen verschiedenen Gesell-
schaftern nicht zur Gewinnrealisierung fithren, wenn das verdufierte Gut vor
wie nach der Veriuferung als Bestandteil des Gesellschaftsvermdgens oder
des Sonderbetriebsvermdgens dem Betrieb dient. Darauf wird noch einzu-
gehen sein.

Daneben steht aber mit gleichem Rang der Satz: Gewinn muf} nicht schon
deshalb realisiert werden, weil ein Wirtschaftsgut die wirtschaftliche Einheit
verlifit. Von der Gewinnrealisierung kann abgesehen werden, wenn und so-

6 StuW 1978, S. 215, 220 f.
7 AaO (Fufin. 6).
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weit die steuerliche Verstrickung der stillen Reserven auch am neuen Standort
des Wirtschaftsguts gewihrleistet ist. Auch hierauf wird noch einzugehen sein.

II. Der Gewinn/Verlust des Mitunternehmers aus der Beteiligung an der
Personengesellschaft

Aus dieser Abgrenzung des Betriebsvermogens des Mitunternehmers der Per-
sonengesellschaft ergibt sich, dafl der Gewinn oder Verlust des Mitunterneh-
mers aus dieser Beteiligung steuerlich aus drei Komponenten besteht, nimlich
seinem Anteil am Gewinn oder Verlust der Personengesellschaft, den Lei-
stungsvergiitungen, die er von der Gesellschaft erhilt sowie letztlich den Ver-
mogensmehrungen oder -minderungen in seinem Sonderbetriebsvermégen.

III. Veriduflerungsgeschifte zwischen verschiedenen Gesellschaftern

Ausschliefllich der Bereich des Sonderbetriebsvermégens wird beriihrt durch
Veriuflerungsgeschifte zwischen verschiedenen Gesellschaftern.

1. Entgeltliche Verduflerung

Fiir die rechtliche Wertung von entgeltlichen Veriuflerungsgeschiften zwischen
verschiedenen Sonderbetriebsvermégen konnten zwei unterschiedliche Ge-
sichtspunkte Vorrang haben. Der eine, nimlich der des Verbleibs des Wirt-
schaftsguts in der wirtschaftlichen Einheit aus Gesellschaftsvermégen und
Sonderbetriebsvermégen, wiirde gegen eine Gewinnrealisierung sprechen®.
Der andere Gesichtspunkt wire: Der Verduflerer hat sein Betriebsvermdgen
erh6ht, damit auch seine wirtschaftliche Leistungsfihigkeit. Es ist daher nur
recht und billig, ihn entsprechend zu besteuern. Umgekehrt wird man dem
Erwerber zubilligen miissen, seinen gesamten Erwerbsaufwand gewinnmin-
dernd verrechnen zu kdnnen. Per saldo bleibt das Betriebsergebnis der wirt-
schaftlichen Einheit dann unverindert, sicht man von zeitlichen Verschiebun-
gen einmal ab. '

In Rechtsp.rechung" und Verwaltungspraxisi® hat sich — -wie ich meine zu
Recht — dieser letztere Gesichtspunkt durchgesetzt. Der BFH hat im Urteil

8 Diese Auffassung vertreten Claus, BB 1976, 503; Déllerer, DStZ 1974, 211; Ebe-
ling, DStZ/A 1976, 253; Gassner/Haug/Lempenan, DStZ/A 1977, 163, 168; Lange,
BB 1976, 736; Papperitz, DB 1976, 2128. Die gegenteilige Auffassung vertreten
Bordewin, BB Beil. 2/1978, 12; Raupach, JbFfSt. 1975/76, 240; L. Schmidt, FR
1976, 463 ; Séffing, Stb]b. 1976/77, 241, 269.

® BFH-Urteile vom 12. 4. 1967 IV R 187/66, BStBl. III 1967, 419 und vom 12. 10.
1977 1R 248/74, BStBl. II 1978, 191.

18 Tz. 37 des Mitunternehmer-Erlasses, 220 (Fufin. 4).
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vom 12. 10. 1977 entschieden, dafl Gewinn realisiert wird, wenn ein Gesell-
schafter ein Wirtschaftsgut seines Sonderbetriebsvermégens an einen Mitgesell-
schafter verduflert, der es gleichfalls der Gesellschaft zur Nutzung iiberldfit.
Eine entsprechende Regelung enthilt der Mitunternehmer-Erlaf}, der damit
eine erste und hoffentlich nicht seine letzte Bewihrungsprobe bestanden hat.

2. Unentgeltliche Verduflerung

a) In'das Sonderbetriebsvermégen des Erwerbers

Die unentgeltliche Ubertragung eines Wirtschaftsguts aus einem in ein ande-
res Sonderbetriebsvermdgen wird hingegen nach stindiger Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofs nicht als ein zur Gewinnrealisierung fiihrender Vorgang
angesehen!!, Hier wird dem Gesichtspunkt des Verbleibs des Wirtschaftsguts
in der wirtschaftlichen Einheit Vorrang eingeriumt. Als unschidlich wird an-
gesehen, dafl die beim Veriduflerer entstandenen stillen Reserven nicht bei ihm,
sondern ggf. spiter beim Erwerber, der ja den Buchwert fortfiihre, erfafit
werden. Es mufl allerdings vermerkt werden, dafl das Gesetz keine klare
Grundlage fiir diese Rechtsprechung bietet!?, die wohl auch nicht ganz frei ist
von Billigkeitserwigungen.

b) In einen sonstigen Vermdgensbereich des Erwerbers

Der Gesichtspunkt des Verbleibs in der wirtschaftlichen Einheit entfillt, wenn
das Wirtschaftsgut beim Erwerber nicht als Sonderbetriebsvermégen im Rah-
men des Betriebs der Personengesellschaft erfafit wird. In diesem Fall ist die
Ubertragung also, sofern sie nicht betrieblich veranlafit ist, eine mit dem
Teilwert zu bewertende Entnahme13.

IV. Veriuflerungsgeschifte, Lieferungen und Leistungen zwischen Gesell-
schaft und Gesellschafter

1. Zahlung des vollen Entgelts wie unter Fremden

Wenden wir uns nunmehr den Veriuflerungsgeschiften zwischen Gesell-
schaft und Gesellschafter zu. Darunter verstehen wir in Ubereinstimmung
mit dem Bundesfinanzhofi4 entgeltliche Vertrige zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter, durch die Wirtschaftsgiiter in der einen oder anderen Richtung

11 BFH-Urteile vom 13. 5. 1966 VI 238/64, BStBI. III, 505 und vom 28. 8. 1974 I R
18/73, BStBI. 1T 1975, 166.

12 Ebenso Lang, aaO (Fufin. 6), S. 224, 225,

13 Vgl. Tz. 44 des Mitunternehmer-Erlasses, aaO (Fufin. 4).

14 BFH-Urteil vom 21, 10, 1976, IV R 210/72, BStB1. IT 1977, 145.
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gegen Zahlung des vollen Entgelts wie unter Fremden veriduflert werden,
wenn das Geschift die gesellschaftsrechtlichen Beziehungen zwischen Ver-
duflerer und Erwerber unberiihrt lift.

a) Anerkennung als Fremdgeschiff in vollem Umfang

Mit der Abkehr von der Bilanzbiindeltheorie wird die Konsequenz verbun-
den, daf Rechtsgeschifte zwischen Gesellschaft und Gesellschafter auch steuer-
lich anzuerkennen sind, soweit dem Vorschriften des Gesetzes nicht entgegen-
stehen. Es ist deshalb einigermaflen verbliiffend, dafl der so einfache Sach-
verhalt der Veriuflerung eines Wirtschaftsguts gegen Entgelt vom Gesell-
schafter an die Gesellschaft oder umgekehrt von der Gesellschaft an den Ge-
sellschafter offenbar doch rechtssystematisch nicht leicht zu bewiltigen ist.
Bedenkt man indes, dafl Gewinn nach unserem jetzigen Erkenntnisstand z. B.
auch dann realisiert wird, wenn A aus seinem Einzelunternehmen ein Wirt-
schaftsgut an eine GmbH & Co. KG veriuflert, deren alleiniger Kommanditist
er ist und bei der er alle Anteile an dér Komplementir-GmbH hilt, dafl
m. a. W. auch derjenige Gewinn ,realisiert®, der — wirtschaftlich betrachtet —
Geld lediglich aus der rechten in die linke Tasche steckt, dann wundert man
sich schon nicht mehr so sehr.

Der I. und der IV. Senat des BFH sind zwar iibereinstimmend der Auffas-
sung, dafl das zu Bedingungen wie unter Fremden abgeschlossene Geschift
in vollem Umfang als Fremdgeschift anzuerkennen ist. In der Begriindung
unterscheiden sie sich jedoch wesentlich. Der I. Senat hat im Urteil vom 18. 1.
1976, dem sog. Verduflerungs-Urteil’s, die These aufgestellt, ein Verdufle-
rungsgeschift liege vor, weil das Geschift zwischen Gesellschaft und Gesell-
schafter zivilrechtlich einen Wechsel in der Rechtszustindigkeit darstelle. Mit
Rechtszustindigkeit ist wohl gemeint, daf} das gesamthinderisch gebundene
Gesellschaftsvermégen zivilrechtlich in bestimmten Zusammenhingen vom
sonstigen Vermogen der Gesellschafter separiert ist, dafl die Personenhandels-
gesellschaften unter eigenem Namen Rechte und Pflichten erwerben kénnen
und dafl das Rechtsgeschift der Zufleren Form nach wie ein Geschift zwischen
verschiedenen Rechtssubjekten geschlossen werden mufl. Ich bezweifele, ob
damit allein die vom 1. Senat gezogene Konsequenz begriindbar ist. Die Per-
sonengesellschaft ist kein Rechtssubjekt, keine juristische Person. Erwirbt die
Gesellschaft einen Vermdgensgegenstand, dann erwerben alle Gesellschafter
einen Anteil an diesem Gegenstand; sie kdnnen dariiber nur nicht selbstindig
verfiigen. Neben den Miteigentumsrechten der Gesellschafter gibt es kein
besonderes, sozusagen dariiber gestiilptes Eigentum der Gesellschaft. Zweifel
dieser Art scheinen auch den IV. Senat bei der Begriindung seines Urteils vom
21. 10. 197616 geplagt zu haben. Der IV. Senat erkennt, dafl die Ubertragung

15 | R 84/74, BStBL. II 1976, 744
16 IV R 210/72, 22O (Fufin. 14).
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eines Vermdgensgegenstandes auf eine Personengesellschaft dazu fiihrt, dafl
aus Alleineigentum Miteigentum wird. Der Veriuflerer begibt sich nicht ganz,
sondern nur teilweise seines Eigentumstitels. Wirtschaftlich soll der Vorgang
jedoch der Ubertragung des Vollrechtes gleichzuachten sein, weil bei Ver-
4uferung an die Personengesellschaft der bisherige Alleineigentiimer die un-
mittelbare Verfiigungs- und Nutzungsbefugnis in vollem Umfang an die
Organe der Gesellschaft abgibt, demgemifl der bisherige Alleineigentiimer
Geld oder eine sonstige Gegenleistung in einer Grsfenordnung erlangt, die
nach dem Wert des ganzen Wirtschaftsguts bemessen ist und weil schlieflich
die gesellschaftsrechtliche Stellung des Verdufierers unverindert bleibt.

Auch diese Argumentation iiberzeugt nicht. Der Umstand, daf der Preis nach
dem vollen Wert bemessen wird, ist ein Teil des zu beurteilenden Sachver-
halts. Dieser Sachverhalt konnte steuerlich auch anders gelost werden: Das
zivilrechtliche Gewand wird abgestreift; entsprechend dem Gesetzesbefehl
des § 39 AO wird das Geschift nur insoweit als Verduflerung angesehen, als
das Wirtschaftsgut nach der Ubertragung anderen Personen zuzurechnen ist.
Beim Hinweis auf den Ubergang der Verfiigungs- und Nutzungsbefugnis auf
die Organe der Gesellschaft wird iibersehen, daf das Recht der Personen-
gesellschaft vom Prinzip der Selbstorganschaft geprigt ist'”. Insbesondere bei
der Ubertragung auf eine offene Handelsgesellschaft, bei der der Veriuflerer
kraft Gesetzes zur Geschiftsfithrung und Vertretung der Gesellschaft berufen
ist, kann keine Rede davon sein, dafl der Verduferer sich der Verfiigungs-
und Nutzungsbefugnis vollen Umfangs begibt. Dafl ein Geschift mit der Ge-
sellschaft die gesellschaftsrechtliche Stellung des Gesellschafters unberiihrt lifit,
besagt ebenfalls nicht, dafl es steuerlich nicht gleichwohl nach den Regeln
iiber Entnahmen und Einlagen abzuwidkeln ist. So ist z. B. der Zins, den eine

17 Vgl z. B. BGH vom 6. 2. 1958 11 ZR 210/56, BGHZ 26.330: ,,. . . die sog. unechte
Gesamtvertretung . . . andert nichts an dem Grundsatz, daf} in einer Personalhan-
delsgesellschaft stets eine Vertretung allein durch die personlich haftenden Gesell-
schafter, durch einen oder durch mehrere, mbglich sein mufl“; BGH vom 11. 7. 1960
1 ZR 260/59, BGHZ 33, 105: . . . ,Diese Regelung bei der Abwidklungsgesellschaft
(nimlich die in § 146 Abs. 2 FIGB iiber die Vertretung der OHG i. L., der Verf.)
zeigt, dafl der Grundsatz der gesetzlichen Vertretung der Gesellschaft nur durch
die Gesellschafter nicht um seiner selbst willen gilt, sondern nur der rechtlich
adiquate Ausdruck fiir die Auffassung ist, daf in einer werbenden Gesellschaft mit
den gleichgerichteten Interessen der Gesellschafter das Recht der Selbstbestimmung
den Gesellschaftern allein zustehen soll und zustehen kann . . .“ Vgl. ferner Fischer
in Grofkomm. zum HGB, § 125 HGB Anm. 4, Aufl. 1971, S. 277, 278/279:
. .. Bin Nichtgesellschafter kann im allgemeinen nicht zum Organ der Gesellschaft
bestellt werden . . . Bei den Kapitalgesellschaften ist die Rechtslage eine ganz andere,
da dort den Gesellschaftern die Organstellung nicht zukommt. Der Grundsatz der
Selbstorganschaft ist fiir die Personengesellschaften (OHG, KG) wesentlich und
unterscheidet sie scharf von den Kapitalgesellschaften.”
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Kommanditgesellschaﬂ fiir ein Kommanditistendarlehen zahlt, steverlich —
abweichend vom Handelsrecht — eine Entnahme, obwohl die Gesellschafter-
stellung des Zahlungsempfingers durch die Zahlung nicht beriihrt wird.

Gleichwohl: Verduflerungsgeschifte zwischen Gesellschaft und Gesellschafter
sind durch das hdchste Steuergericht in vollem Umfang als Fremdgeschifte
anerkannt. Die Finanzverwaltung hat sich auf diese Rechtsprechung einge-
stellt18; lediglich bei Geschiften, die auf der Seite des Verduflerers oder des Et-
werbers das Privatvermbgen beriihren, hilt sie noch an der bisher iiblichen
Betrachtungsweise fest. Und es gibt in der Tat auch einen rechtlichen Ge-
sichtspunkt, der diese grundlegende Entscheidung zu tragen vermag.

]?ie Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils in
eine Personengesellschaft kann nach § 24 des Umwandlungssteuergesetzes wie
ein zur Gewinnrealisierung fithrendes Tauschgeschift behandelt werden. Das
Einbringungs-Urteil vom 15.7.19761 hat den Rechtsgedanken des § 24
UmwStG bereits fiir die Einbringung einzelner Wirtschaftsgiiter fruchtbar
gemacht. Nichts liegt ndher, als mit Hilfe der Rechtsanalogie einen weiteren
Schritt in die richtige Richtung zu machen. Dieser besteht darin, die Ver-
duflerung von Wirtschaftsgiitern des Betriebsvermdgens an die Personengesell-
schaft auch dann wie ein Fremdgeschift zu behandeln, wenn die Gegenleistung
in Geld oder sonstigen Werten, nicht aber in einer Beteiligung an der erwer-
benden Gesellschaft besteht. Nur folgerichtig ist es dann, dies auch gelten zu
lassen, wenn Erwerber nicht die Gesellschaft, sondern der Gesellschafler ist.

b) Konsequenzen der Anerkennung als Fremdgeschiift

Die Anerkennung als Fremdgeschift fithrt dazu, dafl die Gesellschaft oder der
Gesellschafter Gewinn oder Verlust in Hohe der Differenz zwischen Ver-
iuﬁerux}gspreis und Buchwert realisiert. Die Forderung ist wie die Forderung
gegen einen Dritten zu bilanzieren und auf den niedrigeren Teilwert abzu-
schreiben. Fiir den Verduflerungsgewinn kann der Verduflerer eine Riicklage
gem%.iﬁ § 6 b EStG bilden. Der Erwerber hat Anschaffungskosten in Hohe des
v'erembarten Kaufpreises und etwaiger Nebenkosten. Der Erwerb ist bei ihm
eine Investition, auf die anderweitig aufgedeckte stille Reserven gemifl § 6 b
EStG iibertragen werden kdnnen. Steht freilich von vornherein fest, dafl der
Erwerber, etwa wegen Vermdgenslosigkeit, den Preis nicht zahlen wird, so
liegt ein kaschierter gesellschaftsrechtlicher Vorgang vor, der nach den Re-
geln iiber die Entnahme und die Einlage abzuwickeln ist.

18 Vgl. den Mitunternehmer-Erlafi, 220 (Fufin. 4), Tzn. 22/23, 30, 52—55, 76.
18 T R 17/74, BStBL. I 1976, 746.
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2. VeriuBlerung in das Sonderbetriebsvermdgen oder aus dem Sonderbe-
triebsvermdgen des Gesellschafters

Alles dies gilt, wie sich aus dem BFH-Urteil vom 31. 3. 197720 ergibt, augh
bei Veriuflerungen aus Sonderbetriebsvermdgen in das Geselschaftsvermé-
gen oder aus dem Gesellschaftsyermégen in Sonderbetriebsvermégen. Der
Umstand, dafl das Wirtschaftsgut den Bereich der wirtschaftlichen Einheit
»Gesellschaftsvermdgen/Sonderbetriebsvermgen® nicht verldfit, ist hier eben-
sowenig von Belang wie bei Verduferungen aus einem in ein anderes Sonder-
betriebsvermogen.

3. Veriuflerung gegen einen {iberhShten Preis

Die Beteiligten kdnnen aus vielfiltigen Griinden ein Interesse daran haben,
durch Vereinbarung eines iiberhShten Preises den Gewinn der Gesellsc}.laﬁ
oder den Gewinn des Gesellschafters zu manipulieren. Der Uberpreis ist nicht
durch das Austauschgeschift, sondern durch gesellschaftsrechtliche Erwigungen
veranlaflt. In Hohe des Uberpreises liegt entweder eine Entnahme aus oder
eine Einlage in das Gesellschaftsvermégen vor. Im iibrigen aber, d. h. bis zur
Hohe des angemessenen Preises, liegt ein Veréuﬁerungsggch%iﬁ_von Der uns
aus dem Korperschaftssteuerrecht geliufige Satz, dafl bei Vere{nbgrung von
unangemessenen Preisen ein zivilrechtlich einheitliches Gesch?'.ﬁ in ein I?remd-
geschift und einen gesellschaftsrechtlichen Vorgang aufzuteilen ist, gilt also
auch fiir das Verhiltnis zwischen Personengesellschaften und ihren Gesell-
schaftern. Die Auffassung von Lang, Gegenstand der Entnahme (?der Emlage
kénne nur ein Wirtschaftsgut, nicht ein Differenzbetrag sein, wird von mir
nicht geteilt2!, o

Lang verkennt m. E., daff Entnahmen und Einlagen alle nicht betrieblich ver-
anlafiten Vermdgensminderungen bzw. Vermdgensmehrungen sind. D1e§e
konnen auch in das zivilrechtliche Gewand eines Austauschgeschiftes geklei-
det werden. Bei Verduferung eines Wirtschaftsguts mit Buchwert 300 und
erzielbarem Fremdpreis von 500 fiir 800 erzielt die verduflernde Gesellschg.ﬁ
demnach einen Gewinn von 500 ;¢ 300 = 200; der Uberpreis von 300 ist
Einlage. Kauft bei gleichen Zahlenverhiltnissen die Gesellschaft, so ist der
Uberpreis von 300 eine Entnahme?!a,

4. Veriuflerung gegen einen zu niedrigen Preis

Veriuflert die Gesellschaft zu einem niedrigeren Preis als zum Teilwert, so
ist der vereinbarte Preis m. E. gleichwohl der Besteuerung zugrundezulegen,

20 IV R 54/72, BStBl. 11 1977, 415.
21 AaO (Fufin. 65), S. 223.
21* Ebenso Déllerer, Steuerkongrefireport 1978.
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sofern nicht stille Reserven endgiiltig der Besteuerung entzogen werden?2.
Verkauft z. B. die Gesellschaft ein Grundstiick mit Buchwert 100 und Tejl-
wert 900 an ihren Gesellschafter fiir 600, so entsteht ein Gewinn von nur
500. Einer steuerlichen Korrektur bedarf es nicht, wenn das Grundstiick beim
Erwerber inlindisches gewerbliches Betriebsvermégen bleibt. Die stille Re-
serve von 300 bleibt im Betrieb des Erwerbers steuerlich gebunden. Daf die
stille Reserve auf ein anderes Steuersubjekt verlagert wird, sollte uns nicht
storen. Dies geschieht auch bei Einbringungen zum Buchwert in Personenge-
sellschaften. Wer dies akzeptiert, kann auch folgenden Sachverhalt befriedi-
gend 18sen.

Die aus A und B zu je '/2 bestehende X-OHG besitzt eine Beteiligung mit Buchwert
100 und Teilwert 1000. B will die Beteiligung fiir seinen neben der X-OHG beste-
henden Gewerbetrieb erwerben, méchte aber seinen Anteil an den stillen Reserven
nicht realisieren. Es wird deshalb ein Kaufpreis von 500 vereinbart. Er soll die Ge-
genleistung fiir den Anteil des A an der Beteiligung sein.

A erzielt dadurch einen Gewinn von 450 (= Kaufpreis /¢ anteiliger Buchwert 50). B
fithre seinen anteiligen Buchwert von 50 in seinem anderen Gewerbebetrieb fort, so
dafl die Beteiligung dort mit 550 (= Kaufpreis 500 + anteiliger Buchwert 50} zu
Buch steht.

Diese Losung setzt allerdings — so fiirchte ich — die Bereitschaft voraus,
auch fiir die Besteuerung der Personengesellschaften der Regelung in § 39 AO
iiber die anteilige Zurechnung von Wirtschaftsgiitern die gebiihrende Bedeu-
tung beizumessen. Hoffnungsfroh stimmt mich in diesem Zusammenhang das
Urteil des I'V. Senats vom 26. 1. 197823, In diesem Urteil hat der IV. Senat
mit nachgerade bewundernswerter Klarheit dargelegt, der Anteil an einer
Personengesellschaft sei abweichend vom Zivilrecht einkommensteuerrechtlich
als die Summe von Anteilen an den einzelnen Wirtschaftsgiitern des Be-
triebsvermégens der Gesellschaft anzusehen. Der Senat hat lediglich offen ge-
lassen, ob sich dies aus der Systematik des Einkommensteuergesetzes, insbe-
sondere dem Wesen der Einkommensbesteuerung der Personengesellschaften
und ihrer Gesellschafter oder aus § 11 Nr. 5 Steueranpassungsgesetz (jetzt § 39
Abs. 2 Nr. 2 AO) ergibt.

Alles dies gilt entsprechend bei VeriuRerung an die Gesellschaft. A kann also
z.B. ein Wirtschaftsgut zu /2 an seine Gesellschaft veriufern und zu /2 zum
Buchwert in die Gesellschaft einbringen. Auf der Basis dieser Betrachtungswei-
se filhrt auch der Tausch wertgleicher Wirtschaflsgiiter zwischen dem Be-
triebsvermdgen der Gesellschaft und dem Betrieb eines Gesellschafters nicht zur
Gewinnrealisierung. Ist also z.B. die AG X Gesellschafter der Y-OHG, so

%2 Ebenso Déllerer, DStZ/A 1976, 435, 437.
23 BStBI. II 1978, 368.
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kénnten X und Y einander Beteiligungen jeweils zum Buchwert verkaufen;
dann ist aber auch der Austausch zum jeweiligen Buchwert zuzulassen.

5. Veriuferung in das Privatvermdgen oder aus dem Prjvatvermﬁgen des
Gesellschafters: Aufteilung in einen Anschaffungs-/Verduflerungsvorgang
und einen Entnahme-/Einlagevorgang?

VeriuRerungsgeschifte zwischen Gesellschaft und Gesel.lschaﬁer, durc'1'1 die
das Privatvermégen des Gesellschafters beriihrt wird, sei es durch Yerauﬁe—
rung aus Privatvermdgen in Gesellschaftsvermdgen, sei es durch Verduflerung
aus Gesellschafts- in Privatvermégen, unterliegen der Zensur des steuerlichen
Bewertungsrechts. Die Gesellschaft darf nichts unter dem Teilwert a}bgeben;
sie muf ihren Erwerb i. d. R. mit dem Teilwert bewerten. Notwendige Kor-
rekturen der vereinbarten Preise erfolgen nach den Regeln tiber Finlagen und
Entnahme. Darin besteht verbreitete Ubereinstimmung?®.

Unterschiedlich wird aber die Frage beantwortet, ob das Geschift zwischen
Gesellschaft und Gesellschafter nicht auch unabhingig von der Hohe des Ent-
gelts teilweise als Entnahme- bzw. Einlagevorgang anzusehen ist. Verkauft
die Gesellschaft ein Grundstiick mit Teilwert 1000 und Buchwert 100 an
ihren zu 1/2 beteiligten Gesellschafter A in dessen Privatvermdgen, so liegt
nach Auffassung des Bundesfinanzhofs® und der iberwiegenden Meinung im
Schrifttum?® in vollem Umfang ein entgeltliches Verduferungsgeschift vor.

Die Finanzverwaltung vertritt demgegeniiber die Auffassung, das Gesch'al_ﬁ
sei in einem Veriuferungs- und Entnahmevorgang aufzuteilen®. Im Bei-
spielsfall wiirde dies bedeuten, dafl A seinen 1/2-Aqteil am Grundstiick ent-
nimmt und gleichzeitig einen Betrag von 500 in die Gesellschaftskasse ein-
legt. Lediglich den */2-Anteil des B hat A entgeltlich erworben.

Schon der Umstand, daR seit altersher nach der Verwaltungsauffassung ver-
fahren wird, mag progressiven Gemiitern als hinldnglicher Beweis d%fﬁr ge-
niigen, dafl die Verwaltung unrecht hat. Der Bundesfinanzhof wird ub.er‘ die
Streitfrage in absehbarer Zeit endgiiltig entscheiden. Der Bundesmmmﬂter
der Finanzen wird Gelegenheit haben, die Verwaltungsauffassung zu be'grun.—
den. Mit Threr giitigen Erlaubnis méchte ich deshalb davon absel}en, Sie mit
ciner Aufzihlung von Argumenten PRO und CONTRA zu behelligen.

24 Vgl. z. B. Keuk, StuW 1974, 1 ., 13; Gassner/ Haugl/Lempenan, DStZ/A 1977,
164 fI., 167; Déllerer, DStZ/A 1976, 435, 437.

25 BFH-Urteil vom 21. 10. 1976 TV R 210/72, BStBl. 111977, 145,

2% Knobbe-Keuk, StaW 1978, 68, 69; Lang, StuW 1978, 215, 223; Gassner/Hang/
Lempenan, DStZ/A 1977, 164, 167.

27 Tyn, 41, 47, 48 des Mitunternehmer-Erlasses, 220 (Fufin. 4).
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6. Anerkennung sonstiger Geschiifte als Fremdgeschift

Was fiir Verduflerungen gilt, gilt auch fiir andere Geschiifte?8. Sind auf bei-
den Seiten des Geschifts inlindische Gewerbebetriebe beteiligt, wird das
Geschift auch steuerlich als Fremdgeschift akzeptiert. Uberpreise sind ggf. nach
Entnahme- und Einlagegrundsitzen zu korrigieren. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG
greift nicht ein; er gilt — diese These ist freilich nicht unbestritten?8 — nicht,
wenn die Zahlung der Personengesellschaft als Betriebseinnahme im Rahmen
eines anderen inlindischen Gewerbebetriebes zu erfassen ist2%. Gibt also eine
Bank einer KG, an der sie beteiligt ist, zu bankiiblichen Konditionen ein Dar-
lehen, so sind die Zinsen Betriebsausgaben der KG und Betriebseinnahmen
der Bank. Fiihrt ein Bauunternehmer, welcher als Kommanditist an einer KG
beteiligt ist, an einem Betrichsgebiude der KG zum iiblichen Preis eine
Reparatur aus, so ist die Zahlung bei der KG Betriebsausgabe, beim Bau-
unternehmer Betriebseinnahme. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG greift nicht ein. Denn
der Anspruch der Bank bzw. des Bauunternehmers auf die vereinbarte Ge-
genleistung ist nach handelsrechtlichen Grundsitzen ordnungsmifiger Buch-
fiihrung Betriebsvermdgen der Bank bzw. des Bauunternehmers. Die Quali-
fikationsnorm des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG hat nicht die Kraft, einen Vermé-
gensgegenstand aus einem Betriebsvermdgen sozusagen in ein anderes Be-
triebsvermdgen zu deportieren. § 5 EStG und die handelsrechtlichen Grund-
sitze ordnungsmifliger Buchfiihrung haben Vorrang.

V. Lieferungen und Leistungen zwischen Personengesellschaften, an denen
ganz oder teilweise dieselben Personen beteiligt sind

Unsere neuen Erkenntnisse iiber die steuerliche Behandlung von Geschidften
zwischen Gesellschaft und Gesellschafter haben auch Bedeutung fiir Geschifte
zwischen verschiedenen Gesellschaften. Das wie unter Fremden abgewidkelte
Geschift zwischen der X-OHG, an der A zu 99 %o beteiligt ist, und A als
Inhaber eines Einzelunternehmens wird vollen Umfangs als Fremdgeschift
anerkannt. Dann mufl gleiches gelten, wenn nicht A als Einzelunternehmer,
sondern eine Gesellschaft erwirbt, an der A beteiligt ist. Wir miissen aber
— Déllerer hat darauf schon im Jahr 1974 hingewiesen2®2 — noch einen
Schritt weiter gehen und auch bei volliger Beteiligungsidentitit den Fremd-

28 Tzn. 68, 80 des Mitunternehmer-Erlasses, aaO (Fufln. 4); vgl. dazu Bordewin,
BB Beilage 2/1978.

28 Vgl. Mellwig, DB 1978, 1047; Streck, BB 1978, 189.

2 Ebenso z. B. Woerner, DStZ/A 1977, 299, 308; Raupach, FR 1976, 233, 236; Dél-
lerer, DStZ/A 1974, 211, 216, 218 f.; Bordewin, BB 1976, 967, 970 f.; Uelner,
StKongrRep. 1973, 119; a. A. Mellwig, DB 78, 1047 ff., 1099 ff.; Streck, BB
1978, 189.

2* AaO (Fufin. 29).
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geschiftscharakter anerkennen. Wenn es richtig ist, dafl ein Fremdgeschift
vorliegt, wenn die OHG-X, an der A zu 99 % und B zu 1% beteiligt ist, an
A veriufert, dann ist nicht einzusehen, warum ein Fremdgeschift nicht auch
vorliegen soll, wenn B auch an dem erwerbenden Betrieb zu 1% beteiligt
ist. Daraus folgt, dal an den Grundsitzen des BFH-Urteils vom 11. 12. 1969
IV R 92/68% nicht mehr festgehalten werden kann3!. Lieferungsgeschifte zwi-
schen Personengesellschaften, an denen dieselben Personen in demselben Ver-
hiltnis beteiligt sind, fithren infolgedessen zur Gewinnrealisierung.

VI. Wertbewegungen zwischen Gesellschaft und Gesellschaften auf gesell-
schaftsrechtlicher Grundlage

Wenden wir uns nunmehr dem Betrieb der gesellschaftsrechtlich veranlafiten
Wertbewegungen zu.

1. Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils in
die Personengesellschaft (§ 24 UmwStG)

Ein wichtiger und wegweisender Teilkomplex unseres Themas ist in § 24
UmwStG geregelt. Danach besteht bei Einbringung eines Betriebs, Teilbe-
triebs oder Mitunternehmeranteils in eine Personengesellschaft grundsitz-
lich ein Wahlrecht. Die Personengesellschaft kann die bisherigen Buchwerte
fortfilhren oder sie bis zur Grenze des Teilwertes aufstocken. Werden die
Buchwerte fortgefiibrt, so wird die Betriebseinbringung wie die Uberfiibrung
von Wirtschaftsgiitern aus einem Betrieb in einen anderen Betrieb desselben
Steuerpflichtigen behandelt. Eine solche Uberfithrung fiihrt angesichts des
weiten Betriebsbegriffs grundsitzlich nicht zur Gewinnrealisierung, sofern die
vollstindige spitere Erfassung der stillen Reserven gewihrleistet ist. Die Re-
gelung im Umwandlungsteuergesetz ist somit die logische Konsequenz der
aus dem weiten Betriebsbegriff abgeleiteten steuerlichen Behandlung der
Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern dus einem Betrieb in einen anderen Be-
trieb. Sie enthilt freilich eine interessante Variante. Da sie Buchwertfortfith-
rung gestattet, obwohl an der spiteren Aufldsung der stillen Reserven auch
die iibrigen Mitunternehmer partizipieren, ist folgender Schluf} erlaubt, den
wir bereits in anderem Zusammenhang vorweggenommen haben: Die erfolgs-
neutrale Behandlung einer Einbringung soll nicht daran scheitern, dafl nach
der Einbringung das Wirtschaftsgut anteilig auch den anderen Gesellschaftern
gehort.

30 BStBl. I 1970, 618,
3 Ebenso Ddollerer, DStZ/A 1974, 211, 216.
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Werden die Wirtschaftsgiiter des eingebrachten Betriebs mit dem Teilwert
bewertet, so wird die Einbringung wie ein Tausch-, d. h. wie ein Verdufle-
rungsgeschift behandelt. Hingegeben werden die Wirtschaftsgiiter des einge-
brachten Betriebs, und zwar in vollem Umfang, also nicht nur mit der
Quote, die dem Einbringenden nach der Einbringung nicht mehr gehdrt; er-
worben werden Anteile an allen Wirtschaftsgiitern des Betriebsvermdgens der
Personengesellschaft.

Welche Konsequenzen ergeben sich aus der Regelung im Umwandlungssteuer-
gesetz fiir die Einbringung einzelner Wirtschaftsgiiter?

2. Einbringung einzelner Wirtschaftsgiiter in die Personengesellschaft

a) Einbringung aus dem Privatvermégen in das Gesellschaflsvermégen: Ein-
lage im Sinne des § 4 Abs. 1 Satz 1 und 3 EStG :

Wird ein Wirtschaftsgut aus dem Privat- in das Gesellschaftsvermdgen ein-
gebracht, so handelt es sich, obwoh! das Geschift zivilrechtlich in das Gewand
einer Eigentumsiibertragung gekleidet werden muf}, steuerlich um eine Ein-
lage. Das gilt auch, wenn Gegenstand der Einlage eine wesentliche Beteiligung
an einer Kapitalgesellschaft ist. Die Einlage fithrt damit nicht zur Gewinn-
realisierung nach § 17 EStG. Durch die Bewertungsvorschrift in § 6 Abs. 1
Nr. 5 EStG ist sichergestellt, dafl die in der wesentlichen Beteiligung enthal-
tenen stillen Reserven nunmehr im Betriebsvermogen der Personengesellschaft
steuerlich verhaftet sind. Auch hier stoflen wir wieder darauf, dafl der Uber-
gang stiller Reserven auf andere kein hinreichender Grund fiir eine Vorweg-
nahme der Gewinnrealisierung ist.

b) Einbringung aws einem anderen Betriebsvermdgen in das Gesellschafis-
vermogen

Der I. Senat hat im Einbringungs-Urteil32 aufgezeigt, dafl mit der Regelung
im Umwandlungssteuergesetz auch die steuerliche Behandlung der Einbrin-
gung einzelner Wirtschaftsgiiter aus einem Betrieb in das Gesellschaftsver-
mogen vorprogrammiert ist. Beiden Fallgruppen ist eine Anderung des Eigen-
tumstitels gemeinsam — aus Alleineigentum an eingebrachten Wirtschafts-
giitern wird Miteigentum an allen Wirtschafisgiitern des Gesellschaftsverms-
gens. Beiden Fallgruppen ist ferner gemeinsam, dafl die Wirtschaftsgiiter,
welche Gegenstand des Einbringungsvorgangs sind, vor wie nach der Ein-
bringung Betriebsvermdgen sind.

In der Tat gibt es kein Argument, welches eine rechtsanaloge Anwendung des

. § 24 des Umwandlungssteuergesetzes verbietet. Das bedeutet: Die Einbrin-

gung einzelner Wirtschaftsgiiter kann ebenso wie die Einbringung eines Be-

32 | R 84/74 vom 15.7. 1976, BStBl. II, 748.
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triebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils entweder wie ein zur Gewinn-
realisierung filhrender Tausch oder wie eine nicht zur Gewinnrealisierung
fithrende Verbringung aus einem in ein anderes Betriebsvermégen des Steuer-
pflichtigen behandelt werden?s,

c) Zur Frage der Zulissigkeit negativer Evginzungsbilanzen

Fir die im Umwandlungssteuergesetz geregelten Einbringungsvorginge ist
anerkannt, dafl der Einbringende einen Einbringungsgewinn, welcher durch
Aufstockung der Buchwerte des eingebrachten Betriebsverm&gens in der Bilanz
der Personengesellschaft ausgewiesen wird, durch Aufstellung einer negativen
Erginzungsbilanz neutralisieren kann%. Es wire nur folgerichtig, negative
Ergidnzungsbilanzen auch bei der Einbringung einzelner Wirtschaftsgiiter zu-
zulassen3s, Die Aufstockung kann erforderlich sein, um die Kapitalkonten
der Gesellschafter in die richtige Relation zueinander zu bringen. Das sollte
hier ebensowenig wie bei der Betriebseinbringung Grund sein, den Einbrin-
gungsvorgang mit einer steuerlichen Belastung zu verkniipfen. Die damit ver-
bundene Durchbrechung des Mafigeblichkeitsgrundsatzes miifite freilich in
Kauf genommen werden.

d) Der Gesichtspunkt der Sicherstellung spiterer steuerlicher Erfassung der
stillen Reserven

Die Buchwertfortfihrung wird nur mit dem Vorbehalt zugelassen, dafl die
Erfassung der stillen Reserven gesichert ist. Deshalb wird im Mitunternehmer-
Erlaf} die Aufdeckung der stillen Reserven verlangt, wenn aus einem inlindi-
schen in einen auslindischen Betrieb oder von einem gewerblichen in einen
nichtgewerblichen Betrieb eingebracht wird. Diese Einschrinkungen sind nach
meiner Meinung durch den finalen Entnahmebegriff gedeckt3®.

e) Gesellschafisrechtliche Einlagen, die nicht in der Ubereignung von Wirt-
schaflsgiiterm'bestehen

Das Wahlrecht besteht nicht nur bei Einbringung von Wirtschaftsgiitern, son-
dern auch dann, wenn ein Gesellschafter seine Einlage in einer anderen nach
Handelsrecht zulissigen Form erbringt.

Beispiel:

Der Bauunternehmer A erbringt eine Einlage in der Weise, dafi er
a) fiir die Gesellschaft ein Gebiude errichtet,

b) an einem Betriebsgebiude eine Grofireparatur durchfiihrt.

3 Die Konsequenzen i.e. sind in Tzn. 25 ff., 56 ff. des Mitunternehmer-Erlasses, 2a0
(Fuf3n. 4), dargestellt.

3 Vgl. Tz 79 des Umwandlungssteuer-Erlasses vom 16. 6. 1978, BStBl I, 235.

3 Vgl. Bordewin, BB Beilage 2/1978 S. 13.

36 Vgl. BFH-Beschlufl vom 7. 10, 1974 GrS 1/73, BStBl. II 1975, 168.
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In beiden Fillen kann nach dem Mitunternehmer-Erlafl die Leistung des
Gesellschafters A mit dem Teilwert, dem Buchwert oder einem Zwischenwert
bewertet werden®”. Bei Bewertung mit dem Teilwert wird das Gebiude mit
den vollen Herstellungskosten wie bei Herstellung durch einen fremden Drit-
ten bewertet; im Betrieb des leistenden Gesellschafters entsteht dementspre-
chend der iibliche Gewinn. Buchmifig wird dieser Gewinn dadurch zum Aus-
druck gebracht, dafl eine fiktive Forderung gegen die Gesellschaft als entnom-
men behandelt wird.

3. Entnahme von Wirtschaftsgiitern aus dem Gesellschaftsvermdgen gegen
Minderung der Gesellschafbsrechte

Was fiir die Einlage gilt, mufl auch fiir die Entnahme von Wirtschaftsgiitern
aus dem Gesellschaftsvermdgen gegen Minderung der Gesellschaftsrechte gel-
ten. D. h.: Die Ubereignung aus dem Gesellschaftsvermégen an einen Gesell-
schafter kann mit dem Vorbehalt, daf} stille Reserven nicht endgiiltig der Be-
steuerung entzogen werden diirfen, wahlweise erfolgsneutral oder als Tausch
behandelt werden38.

Beispiel:

A und B sind zu je /2 beteiligt. Die Aktiva betragen 300, die Kapitalkonten je 150.
Dem A soll ein Wirtschaftsgut mit Buchwert 100 und Teilwert (= gemeiner Wert)
120 zum Teilwert in dessen Gewerbebetrieb {ibertragen werden. Die Beteiligung des
A an der Gesellschaft soll entsprechend gemindert werden.

Die Gesellschaft bucht eine fiktive Forderung gegen A von 120 ein, wodurch ein Ge-
winn von 20 entsteht, von dem je 10 auf A und B entfallen. Die Tatsache, dafl A den
Betrag von 120 nicht zahlt, wird als Entnahme dem Kapitalkonto des A belastet.
Nach dieser Transaktion betragen die Aktiva noch 200 und das Kapitalkonto des
A 40, das des B hingegen 160.

4. Realteilung

So fiigt sich, wenn ich L. Schmidt®® richtig deute, auch die gewinnneutrale
Realteilung nahtlos in die Systematik unseres Rechts ein. Die vollstindige
Aufldsung einer Personengesellschaft durch Realteilung und Zuweisung
der Wirtschaftsgiiter an die einzelnen Gesellschafter ist nur quantitativ,
nicht aber qualitativ etwas anderes als die Ubertragung einzelner Wirt-
schaftsgiiter aus der fortbestehenden Gesellschaft an die Gesellschafter. Damit
ist die erfolgsneutrale Realteilung unter dem Gesichtspunkt der Verbringung

37 BMF-Schr. vom 20. 12. 1977, BStB1. 1978 I 8, Tzn. 69 ff.
38 Vgl. hierzu Tzn. 32 f.,, 77 des Mitunternehmer-Erlasses, aaO {(Fufin. 4).
3% FR 1978, 353, 359.
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von Wirtschaftsgiitern aus einem Betrieb in einen anderen Betrieb des Steuer-
pflichtigen zulissig, sofern die spitere Erfassung der stillen Reserven ge-
wihrleistet 1st40.

VII. Uberfilhrung in einen anderen betrieblichen Vermdgensbereich des-
selben Steuerpflichtigen ohne Anderung des Eigentumstitels

Abschliefend noch ein kurzes Wort zur Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern
aus einem in einen anderen betrieblichen Bereich, mit der keine Anderung der
Eigentumsverhiltnisse verbunden ist. Fiir sie gelten — lassen Sie es mich so
schlicht sagen — die allgemeinen Grundsitze. Wenn also z. B. aus einem an-
deren Gewerbebetrieb eines Gesellschafters ein Wirtschaftsgut dem Sonder-
betriebsvermdgen zugefithrt wird, so liegt keine zur Gewinnrealisierung fiih-
rende Entnahme vor. Denn der Einzelbetrieb, der Anteil am Gesellschafts-
vermdogen und das Sonderbetriebsvermégen sind im Sinne der Entnahmevor-
schrift der Betrieb des Steuerpflichtigen. Die Moglichkeit, den Vorgang
erfolgswirksam zu gestalten, besteht nicht, weil der Eigentumstitel — anders
als bei Einbringung in das Gesellschaftsvermégen — unverindert bleibt.
Auch hier mufl wieder der bekannte Vorbehalt zur Verstrickung der stillen
Reserven angebracht werden: Gewinn muf} realisiert werden, wenn die Uber-
fiithrung aus inlindischem gewerblichen Betriebsvermdgen in einen auslindi-
schen Betrieb oder in einen nichtgewerblichen inlindischen Betrieb erfolgt.

VIII. Zusammenfassung

1. Gesellschaftsvermdgen und Sonderbetriebsvermdgen der Gesellschafter sind
eine wirtschaftliche Einheit.

2. Die an dieser Einheit beteiligten Mitunternehmer sind selbstindige Steuer-
subjekte. Entgeltliche Verduflerungen im Rahmen der wirtschaftlichen Ein-
heit fithren deshalb zur Gewinnrealisierung oder Verlustrealisierung.

3. Rechtsgeschifte zwischen der Gesellschaft und einem anderen Betrieb eines
Gesellschafters werden grundsitzlich auch steuerlich als Fremdgeschifte
anerkannt, soweit § 15 Absatz 1 Nr. 2 EStG nicht entgegensteht.

4. Bei Vereinbarung eines {iberhthten Preises ist der unangemessene Teil eine
Entnahme oder Einlage; bei Vereinbarung eines zu niedrigen Preises ist eine
steuerliche Korrektur erforderlich, wenn und soweit andernfalls stille
Reserven endgiiltig der steuerlichen Verstrickung entzogen wiirden.

40 BFH-Urteil vom 21. 12. 1977 1 R 247/74, BStB. 1978 11, 305.
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5. Beriihrt das Geschift das Privatvermogen des Gesellschafters, sind nach
Auffassung der Finanzverwaltung Veriduflerungsgeschifte teilweise als Ent-
nahme- bzw. Einlagevorgang anzusehen, nimlich insoweit, als dem Gesell-
schafter das verduflerte oder erworbene Wirtschaftsgut vor wie nach der
Verduflerung zuzurechnen ist. Der IV. Senat des BFH und die iiberwiegende
Meinung im Schrifttum sind anderer Auffassung.

6. Die steuerliche Behandlung der Einbringung einzelner Wirtschaftsgiiter in
eine andere Personengesellschaft .ist durch § 24 UmwStG vorprogram-
miert. Buchwertfortfithrung setzt voraus, dafl stille Reserven nicht end-
giiltig der steuerlichen Verstrickung entzogen werden.

7. Nach diesem Muster ist auch die Ubertragung von Wirtschaftsgiitern aus
dem Gesellschaftsvermdgen gegen Minderung der Gesellschaftsrechte in
andere Betriebe der Gesellschafter zu 18sen.
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1. Die Gewinnrealisierungsproblematik bei Personengesellschaften
1. Gewinnrealisierung und sogenanntes Gleichbehandlungsprinzip

Fragen der Gewinnrealisierung fithren sehr schnell in den Kern der einkom-
mensteuerlichen Problematik der Personengesellschaften!:

»Das Realisationsprinzip besagt, daff Gewinne ... erst dann ausgewiesen
werden diirfen, wenn sie durch den Umsatzprozefl in Erscheinung getreten
sind“2. Diese Gewinnrealisation tritt im Zeitpunkt der Abnahme der Unter-
nehmensleistung durch den Vertragspartner ein; in diesem Zeitpunkt ist der
Anspruch auf die Gegenleistung zu aktivieren3. Das Realisationsprinzip ge-
hért zu den Grundsitzen ordnungsmifliger Buchfithrung und gilt daher iiber
§ 5 Abs. 1 dEStG (§ 5 SEStG) auch fiir die steuerliche Gewinnermittlung?.
Das Realisationsprinzip bezieht sich seiner Entstehung nach auf Unterneh-
mensleistungen auf dem Absatzmarkt® und erméglicht — Geschiftsbeziehun-
gen zwischen einander fremden Vertragspartnern vorausgesetzt — eine will-
kiirfreie Bewertung und Gewinnermittlung. Es wird in der handels- und
steuerrechtlichen Praxis allgemein angewandt: so auf Verduflerungsgeschifte
und den Tausch von Anlagegegenstinden trotz der andersartigen vom Um-
laufvermégen abweichenden Zweckbestimmung$, ferner auch im Verhiltnis
zwischen Kapitalgesellschaft und Gesellschafter und innerhalb des Konzer-
nes trotz des fehlenden Interessengegensatzes’. Unangemessene Leistungsver-
einbarungen werden nach den Grundsitzen der verdeckten Gewinnausschiit-
tung bzw. verdeckten Einlage korrigiert®.

Da das Realisationsprinzip Geschifisbeziehungen zwischen mehreren Ver-
tragsparteien voraussetzt und ein Einzelunternehmer zu sich selbst nicht in

1 Vgl. Raupach, Probleme der Gewinnverwirklichung bei Mitunternehmern,
JbFfStR 1975/76 S. 222.

2 Wéhe, Bilanzierung und Bilanzpolitik, 4. Aufl. 1976 S, 339.

3 Herrmann/Heuer, § 5 Anm. 49 p [1].

¢ Daher besteht ein auch steuerlich zu beachtendes Verbot fiir den Ausweis nicht
realisierter Gewinne (BFH IV 352/62 U v. 27. 5. 64, BStBL. S. 478; T R 184/67
v. 16. 9. 70, BStBl. 1971 S. 85).

5 Leffson, Die Grundsitze ordnungsmifliger Buchfithrung, Diisseldorf, 4. Aufl. 1976
S. 179.

8 Vgl. BFH I R 187/66 v. 18. 6. 69, BStBL. 1969 III S. 578 (betr. Veriduflerung von
Anlagevermégen); BFH 1 D 1/57 S v. 6. 12, 58, BStBL. 1959 III S. 30 (sog.
Tauschgutachten).

7 Vgl. Verhandlungen des 49. Dt. Juristentages, Miinchen 1972 mit Gutachten von
Rasch und Referaten von Flume und Beusch; Niemann, Probleme der Gewinn-
realisierung innerhalb des Konzerns, Diisseldorf 1968, Herrmann/Heuer, § 5 Anm.
49 s [5] m. w. N.

8 Vgl. dazu statt vieler Déllerer, Verdeckte Gewinnausschiittungen und verdeckte
Einlagen bei Kapitalgesellschaften, Heidelberg 1975.
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R.echtsbezwhungen treten kar}n, findet auf solche ,Insichbeziehungen eines
Einzelunternehmers das Realisationsprinzip handels- wie steuerrechtlich kei-
ne Anwendung?®: ,Zahlungen® oder geldwerte »Leistungen®, die ein Finzel-
unternehmey aus seinem Betrle!) erhilt, sind Entnahmen und, wenn sie in um-
gekehrter Richtung erfolgen, Einlagen.

Personengesellschaflen konnen dagegen handelsrechtlich mit ihren Gesell-
schaftern wie mit Dritten schuld- oder sachenrechtliche Vertrige abschlie-
{§en1.°. Bei del: handelsrechtlichen Bilanzierung solcher Geschifte ist das Rea-
lisationsprinzip anzuwenden, gem. § 5 Abs. 1 dEStG (§ 5 6EStG) miifdte dies
auch fiir die Steuerbilanz gelten.

Folgt man dagegen der in Deutschland und Osterreich immer wieder erhobe-
nen Forderung, einkommensteuerlich den Personengesellschafter dem Einzel-
unternehmer gleichzustellen, so miifite dies zur vollstindigen oder teilweisen
steuerlichen Nichtanerkennung von Rechtsbeziehungen zwischen Personen-
gesellschaft und Gesellschafter und stattdessen ganz oder anteilig zur Be-
handlung nach Entnahme- bzw. Einlagegrundsitzen fiihren.

2. Losungen zum Gewinnrealisierungsproblem auf der Grundlage
der Bilanzbiindeltheorie

a) Die wirtlich genommene Bilanzbindeltheorie

Die — wohl zunichst von Enno Becker vertretene — These von der Gleich-
behandlung von Mitunternehmer und Einzelunternehmer!! beeinfluite nicht

‘zuletzt die Rechtsprechung des RFH: Der RFH beachtete einkommensteuer-

lich die Gesellschaft nicht, sondern sah die Rechtslage so, ,wie wenn jeder
Gesellschafter einen besonderen Betrieb unterhielte®12. Baier hat 1937 in
einer Ver6ffentlichung — wohl das rémische Liktorenbiindel vor Augen —
das Bild vom Bilanzbiindel geprigt. Die Bilanz der OHG sei nur das Biindel
von Einzelbilanzen der Gesellschafter, dieses Bilanzbiindel lasse sich jederzeit
in seine ,,Bilanzstibe® auflésen!s. Baier bemerkt:

® Daher z. B. keine Riickstellung fiir fiktive Mietzahlungen des Stpfl. an sich selbst
(vgl. FG Schleswig-Holstein v. 20. 12. 65, EFG 1966 S. 335, rkr.).

0 Déllerer, Rechtsbeziehungen zwischen der Personenhandelsgesellschaft und ihren
Gesellschaftern in der Steuerbilanz, Festschrift fiir Flume, K&ln 1978 Bd. 11 S. 43
unter Verweisung auf RGZ 153, 305 und BGHZ 10, 91.

1 Vgl. dazu Tipke, Grundprobleme der Personengesellschaft im Steuerrecht, StuW
1978 5. 194 m. w. N.

12 Vejel, Zum Steuerrecht der Mitunternehmerschaften, StuW 1941 Sp. 867 unter
Verweisung auf RFH v. 30. 11. 30, RStBl. 1931 S. 110.

13 gaier, Sonderfragen zur Gewinnermittlung bei Personengesellschaften, DStZ 1937,

L1212,



90 Raupach, Einschligige Prinzipienfragen

JDie Gesellschafter werden einkommensteuerlich als selbstindige Unternehmer
betrachtet, die nur durch ein gemeinsames Band — Betrieb ihrer Geschifte auf
gemeinsame Rechnung unter gemeinsamer Firma mit einem gemeinsamen Rech-
nungswesen — miteinander verbunden sind. Demgemif gile die Bilanz einer Per-
sonengesellschaft im steuerlichen Sinn auch nicht als Selbstindiges, sondern ist bild-
lich gesprochen, ein Biindel von Einzelbilanzen der Unternebmer-Gesellschafler.
Dieses Bilanzbiindel 1iBt sich jederzeit in seine Bilanzstibe (das sind die Gesell-
schafler-Bilanzen) aufl6sen. Diese Gesellschafler-Bilanzen werden auch Teilbilanzen
genannt.“ -

Dieses Bild von den Einzelbetrieben bzw. Einzelbilanzen der Gesellschafter
miifte dazu fithren, dafl Rechtsgeschifte zwischen Gesellschaft und Gesell-
schafter wenigstens anteilig als Geschifte zwischen den verschiedenen »Ein-
selbetrieben® der Gesellschafter anerkannt werden. Tatsichlich hat die frii-
here Praxis bis zu einer Entscheidung des BFH im Jahre 196714 in Héhe der
Beteiligung der Mitgesellschafter ‘z. B. anteilige Pensionsriickstellungen fiir
Gesellschafter von Personengesellschaften anerkannt. Folgerichtig diirfte dann
auf Rechtsgeschifte zwischen Gesellschaft und Gesellschafter auch das Reali-
sationsprinzip nur anteilig Anwendung finden. So hat auch das niedersich-
sische Finanzgericht im Urteil vom 26. 1. 197242 unter Berufung auf das
Schrifttum fiir den Fall der Ubertragung von GmbH-Anteilen durch einen
Gesellschafter auf die Personengesellschaft entschieden, dafl der Gesellschafter
durch die VeriuBerung insoweit keinen Gewinn verwirklichte, als er auch
kiinftig quotenmifig als Gesamthandsberechtigter an den GmbH-Anteilen
beteiligt war. Der Kliger meinte dagegen, es miisse ganz von der Gewinn-
realisierung abgesehen werden. Dies lehnte das Gericht interessanterweise
unter Berufung auf das Handelsrecht ab.

b) Die ,Gesamthandsvorstellung® in der fritheren Rechtsprechung
des RFH/BFH

Schon sehr friih hat die Rechtsprechung des BFH!® die Bilanzbiindeltheorie
in einer Weise interpretiert, die die Annahme von Teilbetrieben der Gesell-
schafter ausschlieRt. So hat der RFH formuliert: , Jeder Gesellschafter einer
OHG ist ein durch die Rechte der anderen Gesellschafter beschrinkter In-
haber des ganzen Betriebs.“ Der BFH ist ihm in einer Reihe von Entschei-
dungen gefolgt!6. Diese neuere Vorstellung des RFH/BFH weist Ahnlichkei-
ten auf mit Formulierungen, wie sie im Zivilrecht fiir das Gesamthandsvermo-

14 BFH IV R 62/66 v. 16. 12. 67, BStBl. 1967 III S. 222; vgl. dazu Littmann, Keine
Pensionsriickstellungen mehr fiir Gesellschafter-Geschiftsfithrer von Personengesell-
schaften, DStR 1967 S. 404.

142 Nieders. FG v. 26. 1. 72, EFG 1972 S. 280.

15 RFH v. 17. 9. 41, RStBl. 1941 S. 842, 843.

16 BFH IV 185/655 v. 25. 11. 65, BStBl. 1966 III S. 90, 91; Gr.S. 1/70 v. 19. 10. 70,
BStBl. 1971 11 S. 177.
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gen gebriuchlich sind: ,Die einzelne Sache des Gesamthandsvermdgens ge-
hort jedem Gesamthinder ganz, aber nicht allein, sondern beschrinkt durch
das gleiche Recht des anderent62.“ Im Schrifttum wird daher auch die These
der OHG-Gesellschafter sei belasteter Inhaber des ganzen Betriebes, als ,,Ge-’
samthandsvorstellung” bezeichnet!”. Diese Auffassung ist — wenn sie auch
unter der Bezeichnung Bilanzbiindeltheorie vertreten wurde, mit der ur-
spriinglichen Vorstellung eines Bilanzbiindels, das sich aus den Einzelbilanzen
der Gesellschafter zusammensetzt und mit der Annahme von Einzelbetrieben
der Gesellschafter nicht mehr vereinbar. Die Gesamthandsvorstellung versucht
die Gleichstellung von Einzelunternehmer und Mitunternehmer zu verwirk-
lichen, ohne die Einheit der Personengesellschaft zu zerschlagen!’a: Der Be-
trieb der Personengesellschaft wird als Ganzes jeweils als Betrieb des Ge-
sellschafters angesehen, ,um den es gerade geht“. Daraus folgt fiir die Be-
handlung von Rechtsbeziehungen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter
daf sie in ihrer Gesamtheit (also nicht etwa anteilig wie nach der w6rtlicl;
genommenen Bilanzbiindeltheorie s. 0.) nach Entnahme- und Einlageregeln
behandelt werden miifitent?b.

c) Die Rechtsprechung des isterreichischen Verwaltungsgerichtshofs

Der osterreichische Verwaltungsgerichtshof hat die Bilanzbiindeltheorie fiir
das &sterreichische Recht iibernommen.

Dazu ist anzumerken, dafl 1938 das deutsche EStG auch in Osterreich in Kraft ge-
setzt und 1945 als Recht der Republik Usterreich iibernommen wurde. Bis 31. 12.
1972 galt § 15 Nr. 2 EStG einheitlich in der BRD und in der Republik Osterreich.
Im 3EStG 1972 wurde § 15 Nr. 2 des alten Einkommensteuergesetzes mit gerin-
gen Anderungen als § 23 Nr. 2 tibernommen.

Diez' Re‘:chtsprechung des Osterreichischen Verwaltungsgerichtshofs folgt der
,wortlich genommenen Bilanzbiindeltheorie® (s. 0.), wenn sie die Personen-
gesellschaft einkommensteuerlich ,als Zusammenfassung der Teilunterneh-

16* Palandt/Bassenge, Uberbl. v. § 903, Anm. 5 c.

17 Woerner, JoFfStR 1977/78 S. 153; Brezing (FR 1974 S. 501) spricht von ,Ganz-
heitstheorie®; zur Entwicklung dieser Theorie s. Kurth, Die Besteuerung des Mit-
unternehmers, Wiesbaden 1978 S. 202 ff.

17* Raupach, JbF{StR 1977/78 S. 178.

17 Die Répr. verfuhr nicht einheitlich: Auch steuerlich anerkannt wurden Warenlie-
ferungen im normalen Geschiftsverkehr (vgl. BFH IV 338/64 v. 18. 9. 69, BStBL
1970 11 S. 43; zum 8EStG ebenso: Schubert/Pokorny/Schuch, Einkommensteuer-
handbuch, Wien 1973, § 23 Anm. 14), Bankgeschifte zwischen Gesellschafter und
Gesellschaft (vgl. BFH III R 108/67 v. 14. 3. 69, BStBl. 1969 II S. 480; FG Ham-
burg, EFG 1967 S. 548, 568), Bauleistungen des Gesellschafters an seine Bautriger-
gesellschaft (vgl. BFH IV R 74/67 v. 10. 5. 73, BStBl. 1973 11 S. 630).
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mungen der einzelnen Mitunternehmer!® oder als ,Vereinigung mehrerer
Einzelbetriebe®!® ansieht. Bei der Beurteilung von Verduflerungsgeschiften
swischen Gesellschafter und Gesellschaft macht die sterreichische Praxis mit
der Annahme von Teilbetrieben ernst und behandelt das Geschift nur an-
teilig (d. h. entsprechend dem Anteil des an der Veriiuﬁerupg betgiligte.n Ge-
sellschafters) nach Entnahme- bzw. Einlagegrundsitzen, im iibrigen jedoch
nach dem Realisationsprinzip?0. Der sterreichische Verwaltungsgerichtshof
hat z. B. im Erkenntnis v. 5. 12, 1959%! ausgesprochen: i

,Verkauft ein Gesellschafter einer Personengesellschaft, an der er selbst beteiligt

ist, ein ihm gehdrendes Wirtschaftsgut, liegt hinsichtlich des auf ihn entfallenden

Teiles dieses Wirtschaftsgutes keine Anschaffung, sondern eine Einlage vor.

3. Entwicklungen in Abkehr von oder im Gefolge der Bilanzbiindeltheorie

a) Die Rechtsentwicklung in der BR Deutschland: Insbes, Beitragsgedanke
und konsolidierte Bilanz, Mitunternehmererlaf

Die Kritik an der Bilanzbiindeltheorie entziindete sich in der BRD zunich§t
daran, dafl (iiber den Wortlaut des § 15 Abs. 1 Nr. 2 hinaus) nichF nur die
Vergiitungen fiir die Uberlassung von Wirtschaftsgiitern zum Gewinn, son-
dern auch die iiberlassenen Wirtschaftsgiiter zum Betriebsvermégen gerech-
net werden mit der Folge der Gewinnrealisierung im Falle der Veriuflerung,

Entnahme oder Betriebsaufgabe?2.
Beispiel:
Die in Giitergemeinschaft lebenden Ehegatten betreiben in ihrem Einfamilienhaus
ein kleines Kolonialwarengeschift, das mangels Rentierlichkeit eingestellt werden
soll. Die Ladenriume dienen dem Geschift und bilden daher steuerlich (Sonder-)
betriebsvermogen der Mitunternehmerschaft der Eheleute. Bei der Betriebsaufgabe
ist die Differenz zwischen dem Buchwert des zum Betriebsvermogen gehdrenden
Gebiudeteils und dem gemeinen Wert als Gewinn zu realisieren und zu ver-
steuern.

Als das Bundesverfassungsgericht verfassungsrechtliche Bedenke_n gegen diese
Rechtsprechung zuriickgewiesen hatte?, verstummten die Zweifel zunichst.

18 VwGH v. 7. 10. 53, OStZ 1954 Beilage 1/2 8. 1; VwGH v. 10. 7. 57, OStZ 1957
Beilage 22 S. 102.

19 VwGH v. 29. 4. 60, UStZ 1960 Beilage 18 S. 83.

20 Jgerz, Ist das Ende der Bilanzbiindeltheorie gekommen? GesRZ 1976 S. 9, 11.

21 VwGH v. 5. 12. 59, zitiert bei Igerz, aaO (S. Fufin. 20).

22 Vgl. Fink, Ist die Bilanzbiindeltheorie noch haltbar? StBJb. 1955/56 S. 525 ff.

23 BVerfG 1 BvR 457/66 v. 15. 7. 69, BStBL. 19691 S. 718.
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Die in der Folgezeit erneut und verstirkt aufkommende Kritik?* sprach dann
aber der Bilanzbiindeltheorie die Vereinbarkeit mit dem Gesetz schlechthin
ab. Die Bedenken entziindeten sich vor allem an der wortlich genommenen
Bilanzbiindeltheorie (s. 0.) mit ihrer Abweichung von der handelsrechtlichen
Finheit der Personengesellschaft und der ihr innewohnenden Inkonsequenz:
Sie durften nach der Rechtsprechung nicht zu einer iiberspitzten Anwen-
dung® fithren?s. Die Gegner der Bilanzbiindeltheorie forderten eine Riickbe-
sinnung auf das Gesetz, unter Beriicksichtigung seiner Entstehungsgeschichte
und seines Sinnesgehalts. Als Ergebnis ihrer konstruktiven Kritik formten
sich inzwischen ithre Gedanken — in den Augen ihrer Kritiker — zu neuen
Theorien?5a;

Im Gegensatz zur Bilanzbiindeltheorie geht es bein: sog. Beitragsgedanken
Woerners? und bei der Auffassung Déllerers?? von der konsolidierten Bilanz
nicht um eine umfassende Klirung der einkommensteuerlichen Behandlung
der Personengesellschaft, sondern um vergleichsweise ,,bescheidenere® Ziele:
Der Beitragsgedanke will den Grund fiir die Hinzurechnung der in § 15
Abs. 1 Nr. 2 EStG (§ 23 Nr. 2 6EStG) genannten Vergiitungen zum Gewinn
kliren, er sieht ihn (m. E. zu Recht) darin, daf} diese Vergiitungen die Ge-

2 Vgl. v. Zezschwitz, FR 1970 S. 133, 158 u. 1972 S. 270; Markefski, DStR 1971
S. 301; Mefmer, StBJb. 1972/73 S. 127; Schubmann, StB 1973; S. 131; Keuk,
StuW 1974 S. 1; Woerner, BB 1974 S. 592, BB 1975 S. 645; BB 1976 S. 220; Dél-
lerer, DStZ 1974 S. 211, JbFfStR 1974/75 S. 142; DStZ 1976 S. 435.

25 Vgl. dazu Mefimer, Stb]b. 1972/73 S. 131 mit Nachweisen.

252 Vgl, dazu: Uber Theorien, die keine sind. Ein Drama in bisher drei Akten, kri-
tisch nacherzihlt von Dr. Lothar Woerner, FR 1975 S. 567.

26 Woerner, Mitunternehmerbegriff und Bilanzbiindeltheorie bei der Gewerbesteuer,

BB 1974 S. 592; ders., Die neuere Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zur Ein-

kommensbesteuerung von Gesellschaftern einer Personengesellschaft, Sonderbe-

triebsvermdgen, Beitragsgedanke und wirtschaftliche Einheit in der Rechtsprechung
des I. Senats, BB 1975 S. 645; ders., Die Tragweite des Beitragsgedankens bei der

Auslegung des § 15 Abs.1 Nr. 2 EStG DStZ 1977 S. 299 (JbFfStR 1977/78

S. 150); dazu: Korreferat Raupach, JbF{StR 1977/78 S. 177; Kurth, Irrwege zur

Bilanzbiindeltheorie — Wege zur Beitragstheorie? StuW 1978 S. 1; K. Esser,

Mitarbeitende Kommanditisten und stille Gesellschafter im Steuerrecht, ihre Mit-

unternehmereigenschaft und die Besteuerung ihrer Titigkeitsvergiitungen, Koéln

1978 S. 125 1.

Déllerer, Das Bilanzrecht in der neuen Rechtsprechung des BFH, JbF{StR 1974/75

S. 142 (zur konsolidierten Bilanz S. 156); ders., Die Steuerbilanz der Personen-

gesellschaft als konsolidierte Bilanz einer wirtschaftlichen Einheit, DStZ 1974

S. 211; ders., Neuere Entwicklungen im Steuerrecht der Personengesellschaft,

DStZ 1976 S. 435; dazu Schwichtenberg, DStZ 1977 S. 33; Uelner, Der Mitunter-

nehmergewinn als Betriebsvermdgensmehrung des Mitunternehmers. Die Bilanz

der Mitunternehmerschaft als strukturierte Gesamtbilanz, DStZ 1978 S. 259.

2

Q
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genleistung fiir wirtschaftliche Beitrége des Gesellschafters zur Forderung des
Gesellschaftszwedss darstellen (s. dazu auch unten IT 2 b, III 2 a).

Die konsolidierte Bilanz fafit im Anschlufl an den Beitragsgedanken das Ge-
samthandsvermdgen der Gesellschaft und die aus Beitrigen der Gesellschafter
stammenden Sonderbetriebsvermogen der Gesellschafter als wirtschaftliche
Forderungen und Verbindlichkeiten zwischen Gesamthandsvermdgen und
Finheit auf und bietet technische Losungen an fiir die Konsolidierung von
Sonderbetriebsvermégen sowie fiir die Eliminierung von Zwischengewinnen
in diesem Bereich.

Da Beitragsgedanke und Konsolidierungsauffassung sich selbst nicht als Theo-
rien und schon gar nicht als Nachfolger der Bilanzbiindeltheorie verstehen,
darf nicht verwundern, daf} sie nicht fiir alle Bereiche der Besteuerung von
Personengesellschaften abschliefende Antworten bieten kdnnen:

— Fiir den Beitragsgedanken ist jedenfalls anerkannt, dafl er fiir die Losung
des Problems der Gewinnrealisierung wenig beitragen kann2e.

— Die Auffassung von der konsolidierten Bilanz vermag eine Technik zur
Eliminierung von Zwischengewinnen im Verhiltnis Gesamthands- und
Sonderbetriebsvermégen zu bieten, der materielle Verzicht auf Gewinn-
realisierung bedarf dagegen der gesetzlichen Grundlage®.

Gemeinsam ist den Kritikern der Bilanzbiindeltheorie, dafl sie dem Gleich-
behandlungsprinzip nicht mehr uneingeschrinkt folgen und die Einheit der
Personengesellschaft stirker betonen®. Dies hat erhebliche Auswirkungen auch
auf das Problem der Gewinnrealisierung, wie die neuere, sich von der Bilanz-
biindeltheorie abwendende Rechtsprechung zeigt:

Der BFH hat in den letzten Jahren die Auffassung aufgegeben, der Be-
trieb der Mitunternehmerschaft lasse sich steuerlich in einzelne Betriebe der
Mitunternehmer zerlegen (Gedanke der wortlich genommenen Bilanzbiindel-
theorie) oder in seiner Gesamtheit als Betrieb des einzelnen Mitunternehmers
auffassen, der durch die Rechte seiner Mitgesellschafter belastet ist (Gesamt-
handsvorstellung). Vielmehr erkennt die Rechtsprechung rechtsgeschiftliche
Beziehungen zwischen Personengesellschaft und Gesellschafter auch mit steuer-
licher Wirkung grundsitzlich an:

— Dies gilt nach dem sog. Verduflerungsurteil v. 28. 1. 19763! fiir entgelt-
liche Veriduflerungsgeschifte aus dem Gesamthandsvermdgen der Perso-
nengesellschaft in das Betriebsvermdgen eines Gesellschafters,

28 Woerner, JbFIStR 1977/78 S. 187.

2 Raupach, JoFIStR 1977/78 S. 185, 186.

% Vgl. Raupach, Die Personengesellschaft im Einkommensteuerrecht: Einheit der
Gesellschaft oder Vielfalt von Gesellschaftern, FR 1976 S. 233.

3t BFH I R 84/74 v. 28. 1. 76, BStBl. 1976 II S. 744.
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— ferner nach dem sog. Einbringungsurteil v. 15. 7. 197632 fiir die Einbrin-
gung von Wirtschaftsgiitern in Personengesellschaften gegen Gewihrung
von Gesellschaftsrechten, wobei die Einbringung nicht als Einlage, son-
dern als tauschihnlicher Vorgang aufgefafit wird.

Die Finanzverwaltung hat im sog. Mitunternehmererlal v. 20. 12, 197733
die Grundsitze des Veriuflerungsurteils und des Einbringungsurteils auf an-
dere Ubertragungsfille ausgedehnt. Dabei hat sie in deutlicher Abkehr von
der neueren Rechtsprechung des BFH34 einen bestimmten Bereich von der
Anerkennung des rechtsgeschiftlichen Verkehrs zwischen Personengesellschaft
und Gesellschafter ausgenommen, nimlich Veriuflerungsfille, die das Privat-
vermdgen von Gesellschaftern beriihren. Solche Geschiifte sollen anteilig (d. h.
hinsichtlich des auf den' am Veriuflerungsgeschift beteiligten Gesellschafter
entfallenden Anteils) als Entnahme bzw. Einlage behandelt und nur im
iibrigen als Verduflerungsgeschift anerkannt werden. Grund dafiir ist die
erstrebte Gleichbehandlung mit einem Einzelunternehmer3s.

Ein Problem bedarf hier noch der Erwihnung, soll aber erst spiter abge-
handelt werden, nimlich die Frage des Verzichts auf Gewinnrealisierung: Die
dargestellte neuere Auffassung iiber die Behandlung von Rechtsgeschiften
zwischen Personengesellschaft und Gesellschafter gewihrt die Mé&glichkeit,
stille Reserven ohne Realisierung vom Gesellschafter auf die Personengesell-
schaft zu iibertragen. Dies ist im Einbringungsurteil ausdriicklich gesagt: Es
138t die Einbringung zum Buchwert zu, wenn stille Reserven der Besteuerung
nicht entgehen, wahlweise aber auch den Teilwert oder einen Zwischenwert.
Fiir Verduflerungsfille ergibt sich die Mdglichkeit, stille Reserven zu iiber-
tragen m. E. aus dem Mitunternehmererlaf, der nur dann eine Realisierung
verlangt, wenn andernfalls stille Reserven der Besteuerung entgehen.

Die dogmatische Position, die die deutsche Finanzverwaltung z.Z. zur Bi-
lanzbiindeltheorie einnimmt, bleibt unklar: Zwar folgt der Mitunternehmer-
erlafl grundsitzlich der neuen (von der Bilanzbiindeltheorie gelésten) Recht-
sprechung des BFH, macht aber beziiglich der das Privatvermégen von Ge-
sellschaftern beriihrenden Geschifte eine Ausnahme. Diese Ausnahme kann

2 BFH IR 17/74 v. 15. 7. 76, BStBl. 1976 11 S. 748.

33 BdF-Schreiben v. 20. 12. 77, BStBl. 1977 1 S. 8; dazu Bordewin, Zur Besteuerung
der Mitunternehmer von Personengesellschaften (erliuternde Anmerkungen), BB
1978 Beilage 2; Dankmeyer, Grundziige des BMF-Schreibens zur Besteuerung der
Mitunternehmer von Personengesellschaften, RWP, Steuerrecht Personengesell-
schaft (1978); Séffing, Besteuerung der Mitunternehmer, Herne/Berlin 1978.

3 BFH IV R 210/72 v. 21. 10. 76, BStBl. 1977 1I S. 145 wird von der FinVerw.
nicht angewandt (vgl. BAF-Schreiben v. 7. 3. 77, BStBL I S. 89); desgleichen BFH
IV R 58/73 v. 31. 3. 77, BStBl. 1977 II S. 823 (Mitunternehmererlafl, 2aQ — s.
Fufin. 33 — Tz. 43).

3 Vgl Séffing, a.a.0. (s. Fufin. 33) S. 55.
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kaum anders verstanden werden als im Sinne der wdrtlich genommenen Bi-
lanzbiindeltheorie: Nimlich Zerlegung der einheitlichen Personengesellschaft
in mehrere Teilbetriebe und Abspaltung anteiliger Entnahmen von den ein-
heitlichen Rechtsgeschiften zwischen Gesellschaft und Gesellschafter. Im Sinne
der wortlich genommenen Bilanzbiindeltheorie kdnnte auch Uelnerd® ver-
standen oder mifiverstanden werden, wenn er den ,Mitunternehmergewinn
als Betriebsvermdgensmehrung des Mitunternehmers® verstanden wissen will.
Ausgangspunkt fiir die Ermittlung des Gewinnanteils des Mitunternehmers
soll offenbar nicht der zu verteilende einheitliche Gewinn der Personengesell-
schaft sein, vielmehr soll der Gewinnanteil des Gesellschafters als ,sein Ge-
winn® 1. S.d. § 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG durch besonderen Betriebsvermdgens-
vergleich nach § 4 Abs. 1 EStG ermittelt werden. Der Gewinn der Perso-
nengesellschaft ergibt sich dann gleichsam erst synthetisch aus der Summe der
Gewinne der Gesellschafter. Die Nihe zur Bilanzbiindeltheorie ist deutlich.
So bemerken auch Hofstitter/ Reichel® fiir das 8sterreichische Steuerrecht:

»Entsprechend der Bilanzbiindeltheorie ist bei der Verteilung des Gewinnes ge-
danklich eine Gewinnermittlung fiir jeden einzelnen Mitunternehmer vorzuneh-
men. Bei dieser ist das Betriebsvermdgen jedes Mitunternehmers am Schluf des
Wirtschaftsjahres dem Betriebsvermdgen am Ende des vorangegangenen Wirt-
schaftsjahres gegeniiberzustellen und der Unterschied um den Wert der Entnahmen
zu erhdhen und um den Wert der Einlagen zu vermindern. Ein formeller ,Aus-
gleich* der Entnahmen der Mitunternehmer untereinander ist steuerrechtlich unbe-
achtlich (VwGH v. 5. 3. 1965, ZI 2195, 2279/63, § 15 EStG 1967 E 259).“

Wihrend sich so die Finanzverwaltung einerseits an der neueren Rechtspre-
chung des BFH, andererseits an der Bilanzbiindeltheorie orientiert, verbietet
sich schlieflich nach Uelner3® auch die Abkehr von der Gesamthandsvorstel-
lung, die er wie folgt umschreibt:

,Ein Mitunternehmer miisse nach Moglichkeit so gestellt werden wie er als Ein-

zelunternehmer stiinde. Jeder Gesellschafter habe seinen eigenen Betrieb, belastet
durch die Rechte seiner Mitgesellschafter . . .«

Es ist schwer vorzustellen, dafl die OHG einmal als einheitlicher Gesamt-
betrieb, das andere Mal als aus mehreren Einzelbetrieben der Gesellschafter
zusammengesetzt angesehen werden soll. Ahnliche Vorbehalte sind am Platz,
wenn der Mitunternehmererlafl in Tz. 2 und 3 ausfijhrt: Im Zweifel sei dem
Ergebnis der Vorzug zu geben, ,das bei wirtschaftlich vergleichbaren Sach-

36 [Jelner, Der Mitunternehmergewinn als Betriebsvermdgensmehrung des Mitun-
ternehmers, DStZ 1978 S. 259; #hnlich Bordewin, Steuerliche Anerkennung des
negativen Kapitalkontos, BB 1978 S. 441; vgl. dazu Bopp in Raupach (Hrsg.),
Das negative Kapitalkonto des Kommanditisten, Kéln 1978 S. 31 ff. und Raupach,
220, S. 122.

37 Hofstitter/ Reichel, Die Einkommensteuer (Kommentar zum 6EStG), Wien (Lose-
bL), § 23 EStG 1972 Tz. 26 S. 43.

8 Uelner, aa0 (s. Fufin. 36) S. 261.
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verhalten zu einer gleichmifigen Besteuerung von Einzelunternehmern und
Mitunternehmern fiihrt“. Dieser Grundsatz soll indes nicht ausschlieflen, ,in
bestimmten Fillen auch Rechtsbeziehungen zwischen der Gesellschaft und
ihren Gesellschaftern anzuerkennen und dem Gedanken der Einheit der Ge-
sellschaft Vorrang gegeniiber dem Gedanken der Vielheit der Gesellschafter
einzuriumen®. Der Praktiker wiifite gern, welches die ,bestimmten Fille®
sind.

b) Die Rechtsentwicklung in der Republik Osterreich

Kritik an der Bilanzbiindeltheorie findet sich auch in Usterreich®®, wenngleich
nicht in gleicher Schirfe wie in der BRD und bisher auch ohne deutliche Aus-
wirkungen auf die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs.

Immerhin hat der Verfassungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 27. 6.
197540 folgendes ausgesprochen:
»Die sog. Biindeltheorie besagt aber nur, daf} fiir das Unternehmen einer Gesell-
schaft eine Gesamtbilanz aufzustellen ist, in die die Bilanzen der einzelnen Gesell-
schafter zusammengebunden zu denken sind. Daraus kann aber nicht denkmédgli-
cherweise der Schlufl gezogen werden, dafl es sich beim Gesellschaftsunternehmen
um eine Summe von Teilbetrieben der Gesellschafter handelt.*
Arnold4 schreibt in einer Anmerkung zu dem zitierten Erkenntnis, der Ver-
fassungsgerichtshof habe lediglich zum Ausdruck bringen wollen, ,,dafl der
auf den Mitunternehmer entfallende Teil des Biindels kein ,Teilbetrieb i. S.
§ 8 StruktVGS ist“. Stoll*2 stimmt ihm darin zu. Ich habe dagegen ange-
sichts der allgemeinen Formulierung des Verwaltungsgerichtshofs allerdings
Bedenken. Mit Igerz® wird man jedenfalls im Gefolge des Verwaltungs-
gerichtshofserkenntnisses einige Unsicherheit konstatieren diirfen.

Als Aufgabe der Bilanzbiindeltheorie wird man das Erkenntnis sicher nicht
deuten diirfen, allenfalls vielleicht als Ausgangspunkt einer Entwicklung,
die sich von der wortlich verstandenen Bilanzbiindeltheorie zu einer Art
Gesamthandsvorstellung (nach Art der ilteren Rechtsprechung des RFH/
BFH) vollziehen kénnte. Bedeutsam ist in diesem Zusammenhang, dafl auch
Stoll, der grundsitzlich an der Gleichbehandlung zwischen Mitunternehmer

39 Kritisch: Igerz, Ist das Ende der Bilanzbiindeltheorie gekommen? GesRZ 1976
S. 9; fiir Beibehaltung dagegen Schimetschek, Abkehr von der Bilanzbiindeltheo-
rie? FinJour. 1975 S, 97.

4 VIGH v. 27. 6. 75 B 398/74 Anw. 1976 S. 277 mit Anm. Arnold.

41 Arnold, 2aO (s. Fufin. 40).

42 Stoll, Ertragsbesteuerung der Personengesellschaften, Wien 1977 S. 11 Fufin. 24.

43 Igerz, aaO (s. Fufin. 39).

“ Vgl. etwa die Ausfithrungen von Sdhimetschek, aaO (s. Fufln. 39) S. 99, wo die
Beibehaltung des ,anschaulichen Bildes® auch damit begriindet wird, daff das
deutsche Rechtsinstitut des Gesamthandseigentums dem &sterreichischen Rechts-
bereich fremd ist.
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und Einzelunternehmer festhilt, die wortlich verstandene Bilanzbiindelthe-
orie ablehnt#: Er bemerkt, es gehe nicht an, steuerlich das entgeltliche Rechts-
geschift zwischen einem Mitunternehmer und der Personengesellschaft anzu-
erkennen und nur anteilig (d. h. im Verhiltnis des Anteils des Gesellschafters)
Entnahme- und Einlagegrundsitze anzuwenden. Zu Recht bemerkt Stoll, dafl
eine solche Aufteilung mit dem Wortlaut des § 23 Nr. 2 8EStG nicht ver-
einbar sei, da dort nicht nur die anteiligen, sondern die gesamten Vergiitungen
dem Gewinnanteil hinzugerechnet werden. Entsprechendes gilt fiir § 15
Abs. 1 Nr. 2 dEStG.

II. Das Gesetz als Ansatzpunkt fiir die L8sung von Gewinnrealisierungs-
problemen bei Personengesellschaften

1. Vorbemerkung

Ausgangspunkt unserer Uberlegungen war, dafl Rechtsgeschifte zwischen
Personengesellschaft und Gesellschafter steuerlich dann nicht nach dem Reali-
sationsprinzip, sondern nach Entnahme- und Einlagegrundsitzen zu beur-
teilen sind, wenn steuerlich der Mitunternehmer wie ein Einzelunternehmer
zu behandeln ist. Sieht man einmal von den Spielarten der Bilanzbiindel-
theorie ab, so ist die Kernfrage immer noch die, ob sich aus dem EStG eine
volle Gleichstellung des Mitunternehmers mit einem Einzelunternehmer fol-
gern a6t (s. u. 2.).

Unabhingig davon stellt sich das Problem, ob und unter welchen Voraus-
setzungen im Einzelfall auf die Gewinnrealisierung verzichtet werden kann
(s.u. 3.).

2. Die Grenzen des Gleichbehandlungsprinzips

a) Die gesetzliche Grundentscheidung éiber die Einkommenbesteuerung der
Mitunternebmer

§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG (und ebenso § 23 Nr. 2 8EStG) ordnet die Gewinn-
anteile von Mitunternehmern in die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb ein und
stellt sie den Einkiinften gewerblicher Einzelunternehmer (§ 15 Abs. 1 Nr. 1
dEStG, § 23 Nr. 1 6EStG) gleich. Das Gesetz behandelt also nicht Mitunter-
nehmer und Einzelunternehmer gleich, sondern Gewinnanteile von Mitunter-
nehmern und Einkiinfte aus Gewerbebetrieb von Einzelunternehmern?S.

4 Stoll, aaO (s. Fufin. 42) S. 56, 62, 70, 131.

46 Raupach, JbPfStR 1977/78 S. 178. Woerner (JbF{StR, aaO, S. 154) hat darauf
hingewiesen, dafl die Entscheidung des Grofien Senats (GrS 1/70 v. 19. 10. 70,
BStBl. 1971 II S. 177) die Giltigkeit der These, der Mitunternehmer miisse dem
Einzelunternehmer gleichgestellt werden, durch die Worte ,nach Moglichkeit®
relativiert habe.
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Die entgegen dem Gesetzeswortlaut vertretene Auffassung von der Gleich-
behandlung zwischen Mitunternehmer und Einzelunternehmer wird im all-
gemeinen nicht niher begriindet. Eine Ausnahme macht Stoll#, er begriindet
die Gleichbehandlungsthese sinngemif} etwa wie folgt:

Nach der Konzeption des Personensteuerrechts kimen als Steuersubjekte nur
natiirliche Personen und K&rperschaftsteuerpflichtige in Betracht. Aus § 15
Abs. 1 Nr. 2 dEStG bzw. § 23 Nr. 2 8EStG folgert Stoll, ,daff die Grund-
sitze, die fiir die Gewinnermittlung des Einzelunternehmens gelten, auch
dem Interesse der Besteuerung von Unternehmen der Personengesellschaften
dienstbar gemacht werden sollen“. Stoll geht dabei von einer (den beiden
Gruppen von Steuerpflichtigen) entsprechenden Typisierung der Gewinner-
mittlung fiir zwei Gruppen, nimlich fiir die Gruppe der Betriebe von Einzel-
unternehmern (der er die von Personengesellschaften zuordnet) einerseits und
von Korperschaften andererseits aus. Es sei nicht etwa so, dafl die Gewinn-
ermittlung (unabhingig von dem Dualismus der Steuersubjekte) fiir alle
Rechtsformen eine einheitliche und gleiche sei, vielmehr sei ,den Gewinn-
ermittlungsvorschriften eine Ausrichtung auf die Rechtsform der erwerbs-
wirtschaftlichen Betitigung immanent®. Daf} die Gewinnermittlung nicht ein-
heitlich, sondern rechtsformimmanent sei, begriindet Stoll lediglich wie folgt:
Es gibe ,doch keine Vorschrift, die den Abzug eines Unternehmerlohnes,
einer Eigenkapitalverzinsung und dhnlicher betriebswirtschaftlich relevanter,
gewinnmindernder, auf die Beziehung des Inhabers zum Einzelunternehmen
zuriickzufiihrender Kostengréflen im Bereich der steuerlichen Gewinnermitt-
lung fiir den Betrieb einer natiirlichen Person verbietet“. Dennoch sei das
Abzugsverbot dieser Art unbestritten, ,wihrend bei objektiv gleichen Ge-
winnermittlungsvorschriften  korperschaflsteuerrechtlich der Abzug von
Kostenelementen zugelassen wird, die auf schuld- und vermégensrechtliche
Beziehungen zwischen einer Korperschaft und ihren Mitgliedern zuriickzu-
fithren sind“.

Schlieflich meint Stoll, der Gesetzgeber habe in § 15 Abs. 1 Nr. 2 SEStG
durch die Hinzurechnungen verbindlich eine Typisierung dahingehend zum
Ausdruck gebracht, dafl die Ermittlung der Gewinne von Mitunternehmer-
schaften und' die Ermittlung der Gewinne von Einzelunternehmern gleich-
geschaltet seien.

Ich vermag Stoll nicht zu folgen: Der handels- und steuerrechtliche Jahresge-
winn ergibt sich aus der Summe der nach den Grundsitzen ordnungsmifiger
Buchfiihrung auszuweisenden Erfolgsbeitrige. Schon aus den Grundsitzen
ordnungsmifliger Buchfilhrung folgt, dafl (mangels rechtsgeschiftlicher Be-
zichungen des Einzelunternehmers mit sich selbst) der sog. Unternehmerlohn
keinen Aufwand darstellt, im Gegensatz zum Geschiftsfiihrergehalt des Ge-

47 Stoll, 22O (s. Fufin. 42) S. 35—37.
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sellschafter-Geschaftsfithrers einer Einmann-GmbH. Daf eine dem Dualismus
der Steuersubjekte (natiirliche Personen und K&rperschaften) entsprechende
Typisierung der Gewinnermittlungsvorschriften besteht, lifit sich daraus
nicht folgern. Die unterschiedliche Behandlung des ,Unternehmerlohns* bei
der Gewinnermittlung des Einzelunternehmers und der Kapitalgesellschaften
beruht auf Handels- und Handelsbilanzrecht. Handels- und Handelsbilanz-
recht zwingen aber nicht zur Gleichstellung von Mitunternehmer und Einzel-
unternehmer. Erst die ausdriicklichen Gesetzesvorschriften des § 15 Abs. 1
Nr. 2 dEStG und § 23 Nr. 2 SEStG fiihren zu einer Abweichung von den
handelsrechtlichen Grundsitzen und zu einer — man beachte: nur partiel-
len — Gleichstellung mit Einzelunternehmern.

b) Die Gewinnanteile des Mitunternebmers als omanipulierbare® Grofie und
die Bestenerung bestimmter Vergiitungen

Die Grundentscheidung des Gesetzgebers, die Gewinnanteile des Mitunter-
nehmers mit gewerblichen Einkiinften von Einzelunternehmern eleichzustellen,
ist problematisch: Zwar wird iiblicherweise bei der Vereinbarung der Hohe
von Gewinnanteilen zwischen den Gesellschaftern beriicksichtigt, was der
cinzelne Gesellschafter zum Gesellschaftszweck beitrigt. Die Hohe des Ge-
winnanteils steht demgemif in Beziehung zum iibernommenen Haftungs-
risiko, zum Umfang der Titigkeit des Gesellschafters fiir die Gesellschaft und
zum Umfang des der Gesellschaft iiberlassenen Kapitals. Anstelle eines ein-
heitlichen Gewinnanteils konnen aber auch Vorwegvergiitungen fiir Tétig-
keit und Kapitaliiberlassung erfolgen. Schliefllich kdnnen auch statt verein-
barter Vorwegvergiitungen besondere schuldrechtliche Vergiitungen fiir die
Uberlassung von Kapital und Arbeit getroffen werden, die den handelsrecht-
lich zu verteilenden Gewinn mindern. Wiirde das Steuerrecht dieser Méglich-
keit, Vergiitungen an den Gesellschafter entweder gesellschaftsrechtlich oder
schuldrechtlich zu regeln folgen und nur die gesellschaftsrechtlichen Vergiitun-
gen als Gewinnanteile erfassen, so wiirde der Gewinnanteil i.F.d. § 15
Abs. 1 Nr. 2 manipulierbar und damit im Vergleich mit dem Gewinn aus
Gewerbebetrieb eines Einzelunternehmers als steuerliche Bemessungsgrund-
lage ungeeignet®. So zwingt die Grundentscheidung iiber die Gleichbehand-
lung des Einzelunternehmers die Kapital- und Titigkeitsbeitrige des Gesell-
schafters, die zwar typischerweise aber nicht notwendig mit dem Gewinnan-
teil vergiitet werden, steuerlich gleichzubehandeln ohne Riicksicht darauf, ob
die Gesellschafter eine gesellschafts- oder schuldrechtliche Gestaltung gewahlt
haben. Der Gesetzgeber hat die sich auftuende Liicke bei der Besteuerung des
Gewinnanteils des Mitunternehmers im EStG 1920 noch liickenhaft und dann
im EStG 1934 in der bis heute geltenden Fassung geschlossen. Nicht zwin-

8 Raupach, JbFfStR 1977/78 S. 179; vgl. die ihnliche Formulierung bei Tipke,
StuW 1978 S. 193; im Ergebnis glA Woerner, JbFfStR 1977/78 S. 158.
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gend ist jedoch die Folgerung, dafl damit auch Vergiitungen fiir Anschaffungs-
und Herstellungsgeschifte zwischen Personengesellschaft und Gesellschafter
oder fiir Vergiitungen des Gesellschafters an die Gesellschaft fiir deren Dienst-
leistungen, Darlehensgewahrung und Nutzungsiiberlassung steuerlich nicht
anerkannt werden sollten, wie das dem Gleichbehandlungsprinzip entspre-
chen wiirde. Denn in diesen Fillen geht es anders als in den in § 15 Abs. 1
Nr. 2 aufgezdhlten Vergiitungen nicht um das typische Problem der Manipu-
lierbarkeit der Gewinnanteile durch schuldrechtliche Vereinbarungen.

Als Ergebnis ist also festzuhalten, dafl lediglich die im Gesetz genannten
Leistungen des Gesellschafters an die Gesellschaft und die dafiir von der
Gesellschaft geleisteten Vergiitungen steuerlich nicht anerkannt, sondern nach
Entnahme- und Einlagegrundsitzen behandelt werden. Im iibrigen sind ent-
sprechend der neueren BFH-Rechtsprechung Rechtsgeschifte zwischen Perso-
nengesellschaft und Gesellschafter anzuerkennen. Nur soweit unangemessene
Vergiitungen vereinbart werden, greifen erginzend Entnahme- und Einlage-
vorschriften ein®.

3. Der , Verzicht auf Gewinnrealisierung® als zusitzliches Problem
a) Dogmatische Schwierigkeiten bei der sog. Buchwertfortfiihrung

Nicht nur der angebliche Grundsatz der Gleichbehandlung und die verschie-
denen Ausprigungen der Bilanzbiindeltheorie — letztlich also die Unzu-
linglichkeiten in der gesetzlichen Fassung des § 15 Abs. 1 Nr. 2 dEStG (§ 23
Nr. 2 3EStG)3® — bereiten Schwierigkeiten bei der Besteuerung von Per-
sonengesellschaften.

Auch wenn es — mit oder ohne Bilanzbiindeltheorie — zur Anwendung von
Entnahme- und Einlageregeln kommt, kann das Ergebnis zweifelhaft sein.
Dies hat seinen Grund in der Rechtsprechung des BFH zum Entnahme- und
zum Betriebsbegriff5t. Nach § 4 Abs. 1 Satz 2 liegen Entnahmen vor, wenn
der Steuerpflichtige Wirtschaftsgiiter betriebsfremden Zwedken zufiihrt; nach
§ 6 Abs. 1 Nr. 4 sind Entnahmen i. d. R. mit dem Teilwert zu bewerten, wo-
durch es zur Aufdeckung stiller Reserven in Hohe der Differenz zwischen
Buch- und Teilwert kommt. Die Rechtsprechung folgert nun umgekehrt, Ent-
nahmen ligen vor, wenn stille Reserven der Besteuerung zu entgehen drohten,

4 Keuk, StuW 1974 S. 13; Raupach, JbFfStR 1975/76 S. 226; dazu ausfiihrlich auch
Lang, Gewinnrealisierung bei Personengesellschaften, StuW 1978 S. 223.

5 Die knappe Vorschrift 1t mehr Fragen offen, als sie beantwortet, so Tipke, StuW
1978 S. 194.

81 Vgl. dazu Robner, Die Entnahmevorschrift des EStG als Instrument der einkom-
mensteuerlichen Gewinnermittlung, Diss. Mannheim 1975; ders., DStR 1976
S. 595; ders., FR 1977 S. 185; Birkholz, Der Entnahmebegriff im Einkommen-
steuerrecht, DStZ 1978 S. 163. :
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nicht dagegen, wenn stille Reserven der Besteuerung gar nicht entgehen
kénnen. Im Sinne dieses sog. finalen Entnahmebegriffs5? nimmt der BFH an,
daft der Steuerpflichtige bei Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern von einem
inlindischen Betrieb in eine auslindische Betriebsstitte, die nach einem DBA
nicht der deutschen Besteuerung unterliegt, eine Entnahme tdtigt5s. Urr}ge—
kehrt soll begrifflich keine Entnahme vorliegen, wenn ei.n Steue_rp_ﬂichnger
Wirtschaftsgiiter aus einem Einzelbetrieb in einen anderer} 1hrr} gehdrigen E}n—
zelbetrieb der gleichen Einkunftsart iiberfiihrt?4; denn in d1est_3m Fall kén-
nen stille Reserven der Besteuerung nicht entgehen. Da die Entnahme
begrifflich die Verwendung zu betriebsfremden Zwedsen voraussetzt, muflte
die Rechtsprechung versuchen, den finalen Entnahme-Begriff mit dem Be-
triebs-Begriff in Ubereinstimmung zu bringen. In Rechj:sprechun_g und
Schrifttums’ werden unterschiedliche Auffassungen zum Betriebs-Begriff ver-
treten: A
— Jeder Einzelbetrieb des Steuerpflichtigen ist selbstindiger ,Betrieb“ (en-
ger Betriebs-Begriff).
— Die Gesamtheit aller Betriebe eines Steuerpflichtigen bildet den Betrieb
(weiter Betriebs-Begriff).
— Die Summe aller Einzelbetriebe einer Einkunftsart bildet einen ,Betrieb®
(mittlerer Betriebs-Begriff).
Im Hinblids auf diese Mehrdeutigkeit des Betriebs-Begriffs folgerte der
Grofle Senat®®, auch der Begriff ,betriebsfremd” sei mehrdeutig, es sel
daher gerechtfertigt, ,das Wort ,betriebsfremd* auf das gesamte betrieb-
liche Vermdgen oder nur auf die jeweilige wirtschaftliche Einheit zu be-
ziehen®.
_Die Grundsitze, nach denen die Uberfilhrung von Wirtschaftsgiitern aus
einem Betrieb in einen anderen Betrieb desselben Steuerpflichtigen im allge-
meinen keine Entnahme und keine Einlage ist“, wurde auch auf Personen-
gesellschaften iibertragen, und zwar im Urteil vom 11. 12. 196957 ,2fiir die
Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern zwischen den Unternehmen zweier Per-
sonengesellschaften, an denen dieselben Personen in demselben Verhiltnis
beteiligt sind“. Der BFH hat dies wie folgt begriindet:

52 Zur sog. finalen Entnahmetheorie und der auf ihr aufbauenden Rspr. vgl. Herr-
mann/Heuner, § 4 Anm. 42 [2].

83 BEH T 266/65 v. 16. 7. 69, BStBL. 1970 II S. 175, vgl. dazu Herrmann/Hener,
§ 4 Anm. 42 c.

54 BEH IV 72/65 v. 16. 3. 67, BStBlL. 1967 111 S. 318, vgl. dazu Herrmann/Heuer,
§ 4 Anm. 42 b.

55 Vgl. Herrmann/Heuner, § 4 Anm. 4 r. .

5 BEH GrS. 1/74 v. 7. 10. 74, BStBl. 1975 11 S. 168; dazu: v. Wallis, DStZ 1975
S. 91; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, K6ln 1977 S. 152 ff.

57 BFH IV R 92/68 v. 11. 12. 69, BStBl. 1970 I1 S. 618.
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»« - - denn einkommensteuerlich stehen sich auch hier nicht selbstindige Personen-
gesellschaften gegeniiber, die auch bei voller Identitit der an ihnen beteiligten
Gesellschafter wie Fremde zu behandeln wiren, sondern die Gesellschafter selbst
unmittelbar.“

Der BFH hat damit der Beurteilung das ,Bild einer innerbetrieblichen Ver-
mégensbewegung® zugrundegelegt. Dabei blieb unklar, was eigentlich als
~Betrieb® verstanden werden sollte, auflerdem lief der BFH ausdriicklich
offen, wie bei fehlender Beteiligungsidentitit zu verfahren sei. Man hitte
hier vielleicht an einen anteiligen Verzicht auf Gewinnrealisierung denken
kénnen.

Einen solchen anteiligen Verzicht auf Gewinnrealisierung hat das nieder-
sichsische FG im Urteil'v. 26. 1. 1972% unter Berufung auf das Schrifttum
stillschweigend zugelassen, indem es bei der Uberfiihrung von GmbH-Antei-
len aus dem (Sonder-)betriebsvermogen eines Gesellschafters ins Gesamthands-
vermdgen eine anteilige Buchwertfortfithrung gestattete.

Der Rechtsprechung zum finalen Entnahmebegriff und zum Betriebsbegriff
kann nicht gefolgt werden. Was Entnahme ist, hingt vom Begriff der Be-
triebsfremdheit und damit vom Betriebsbegriff ab und nicht umgekehrt. Was
Betrieb ist, mufl im iibrigen einheitlich fiir die Gewinnermittlung nach § 4
Abs. 1 bzw. § 5 bestimmt werden. Es kann nicht angehen, fiir die Betriebs-
elnnahmen, Betriebsausgaben und das Betriebsvermdgen, die Entnahmen aus
dem Betrieb und die Einlagen in den Betrieb jeweils unterschiedliche Be-
triebsbegriffe heranzuziehen. Betrieb kann daher nur diejenige wirtschaftliche
Einheit sein, fiir die die Buchfithrung eingerichtet ist. Das ist diejenige Ein-
heit, fiir die die Buchfiihrungspflicht besteht oder freiwillig Biicher gefiihrt
werden®®. Daraus folgt, dafl bei der Uberfilhrung von Geld oder Wirt-
schaftsgiitern aus dem Betrieb eines Steuerpflichtigen in einen anderen Betrieb
stets begrifflich Entnahmen und Einnahmen vorliegen. In der Tat kénnen
solche Vorginge auch buchhalterisch gar nicht anders als iiber Privatent-
nahmekonto und Kapitalkonto abgewickelt werden.

Man hat sich auch darauf berufen, die Zusammenfassung mehrerer Einzel-
betriebe zu einem ,Betrieb“ entspreche der Auffassung, dafl die einzelnen
Quellen einer Einkunftsart eine Einheit bildeten®. Vielmehr sprach z. B. § 7
Abs. 3 EStG 1925 von ,Einkiinften derselben Art aus mehreren Betrieben®.
Zu Recht entnimmt Strutz®! dieser Vorschrift, ,,daf} jede wirtschaftliche Ein-
heit innerhalb der, wenn auch gleichartigen, Unternehmungen eine Einkunfts-

58 Nieders. FG v. 26. 1. 72, EFG 1972 S. 280.

% Raupach, FR 1976 S. 236 (Einheitsgedanke und objektive Steuerpflicht).
8 ESt-Kommission, Untersuchungen zum EStRecht, von 1964 S. 88.

8 Strutz, § 7 Anm. 11.

82 Strutz, § 12 Anm. 44.
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quelle fiir sich darstellt...“. Folgerichtig bemerkt Strusz® fiir Entnahmen
innerhalb mehrerer Betriebe:
,Unterhilt der Steuerpflichtige mehrere Betriebe, dann ist die Entnahme von Ge-
genstinden usw. aus einem Betrieb fiir Zwecke eines anderen diese.r Betriebe eben-
falls eine solche zu ,anderen Zwecken, die auflerhalb des Betriebes liegen®.®

Zwar wurde die Regelung des § 7 Abs. 3 EStG 1925 nicht in das EStG 1934
iibernommen, indes war damit keine sachliche Anderung beabsichtigt®.

b) Teleologische Reduktion als Lisungsvorschlag

Trotz Ablehnung des sog. finalen Entnahmebegriffs und begriftlicher Beja-
hung von Entnahmen und Einlagen bei Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern
zwischen mehreren Betrieben eines Steuerpflichtigen, kommt dennoch m. E.
ein Verzicht auf Gewinnrealisierung in Betracht: Nicht die Entnahmevor-
schrift selbst, wohl aber die Entnahmebewertungsvorschrift verfolgt das Ziel,
stille Reserven der Besteuerung nicht entgehen zu lassen. Liegt also eine
Entnahme vor, konnen aber stille Reserven der Besteuerung nicht entgehen,
s0 kann im Wege der sog. teleologischen Reduktion auf die Anwendung der
Entnabme-Bewertungs-Vorschrift, d. h. auf den Ansatz des Teilwertes ver-
zichtet werden®. _

Die Ubertragung des Gewinnrealisierungsverzichts auf Grund teleologischer
Reduktion der Entnahmebewertungsvorschrift vom Einzelunternehmer mit
mehreren Betrieben auf das Verhiltnis von Gesellschafter zur Personenge-
sellschaft bereiter Schwierigkeiten: Die Entnahmebewertungsvorschrift hat
nicht nur allgemein das Ziel, stille Reserven (die der Besteuerung entgehen
kénnten) iiberhaupt der Besteuerung zu unterwerfen; vielmehr sollen sie,
wenn sie den Betrieb aus auflerbetrieblichen Griinden verlassen, bei dem er-
faRt werden, bei dem sie entstanden sind. Dies ist ein Gebot der Besteuerung
nach der Leistungsfahigkeit. Dagegen hat Woernerss bezweifelt, daf stille Re-
serven immer in der Person desjenigen erfafit werden miifiten, der sie erzielt
hat; er hat dazu auf § 7 EStDV verwiesen. Dort sind stille Reserven in d'er
Person des Steuerpflichtigen entstanden, der aus betrieblichen Griinden ein
Wirtschaftsgut einem anderen schenke. Dies gilt aber eben nur bei der Uber-
tragung von Wirtschaftsgiitern aus betrieblichen Griinden und 14flc sich auf
die Entnahme, d. h. auf Fille der Uberfiihrung aus aulerbetrieblichen Griin-
den nicht iibertragen.

8 Amtl. Begriindung, RStBl. 1935 S. 35. )

64 Raupach, JbFfStR 1973/74 S. 112/123; Herrmannl/ Heuner, § 4 Anm. 42b [10] ; fiir
teleologische Reduktion der Entnahmebewertungsvorschrift auch Lang, Gewinn-
realisierung bei Personengesellschaften, StuW 1978 S. 225.

65 Woerner, JbFfStR 1977/78 S. 188.
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Da bei der Ubertragung zwischen Personengesellschaft und Gesellschafter
stille Reserven auf einen oder mehrere andere Steuerpilichtige iibergehen,
kommt m. E. ein Verzicht auf Gewinnrealisierung nur dann in Betracht, wenn
die Ubertragung zum Buchwert vereinbart ist und der Ausgleich (fiir die
ibergegangenen stillen Reserven), wie zwischen Fremden {iblich, iiber die
Gewinnverteilung erfolgtts,

III. Folgerungen fiir das Gewinnrealisierungsproblem
1. Zusammenfassung einiger Grundsitze

Ich habe meine Uberlegungen vor etwa 11/2 Jahren auf der Jahrestagung der

Fachanwilte fiir Steuerrecht am 10. 5. 1977 in Wiesbaden zusammengefafit,

ohne daf ich inzwischen einen Anlaf} sehe, davon abzuweichen®’.
»Folgt man der von mir vertretenen Auffassung, dafl nur im Regelungsbereich des
§ 15 Abs. 1 Ziff. 2 (d. h. hinsichtlich des Gewinnanteils und den hinzuzurechnen-
den Vergiitungen) eine Gleichbehandlung zwischen Einzelunternehmer und Mit-
unternchmer stattzufinden hat, dann bedeutet dies, dafl es iin iibrigen bei der An-
erkennung von Rechtsbeziehungen zwischen Mitunternehmerschaft und Mitunter-
nehmer bleibt. Demzufolge sind etwa Veriuflerungsgeschifte zwischen Gesell-
schaft und Gesellschafter und Rechtsgeschiifte, die zu Vergiitungen des Mitunter-
nehmers an die Mitunternehmerschaft fiihren, auch steuerlich anzuerkennen.
Ob es aus solchen Rechtsbeziehungen zur Gewinnrealisierung kommt, entscheidet
sich dementsprechend nach dem Realisationsprinzip. Werden dabei unangemessene
Leistungen oder Gegenleistungen vereinbart, dann sind insoweit zur Korrektur die
Entnahme- und Einlagevorschriften anzuwenden.”

Auf Gewinnrealisierung nach Entnahme- und Einlagegrundsitzen kann bei
ganz oder teilweise unentgeltlichen Geschiften zwischen Personengesellschaft
und Gesellschafter dann verzichtet werden, ,wenn dem i{ibertragenden Gesell-

schafter der Gegenwert fiir die iiberlassenen stillen Reserven in Form erhshter
Gewinnanteile zukommt®.

2. Besonderheiten beim Sonderbetriebsvermagen
a) Zur Nutzung viberlassene Wirtschaflsgiiter als Sonderbetriebsvermégen

Die Gegner der Bilanzbiindeltheorie und damit der Gleichbehandlungsthese
(Gleichbehandlung von Einzel- und Mitunternehmer) tun sich schwer, die
Zugehérigkeit von Wirtschaftsglitern, die dem Betrieb der Personengesell-
schaft dienen, zum sog. Sonderbetriebsvermégen zu begriinden. Hier mag
der Beitragsgedanke hilfreich sein: Wenn es gleichgiiltig sein soll, in welcher

8 Raupach, JbFfStR 1977/78 S. 186.
87 Raupach, JbFfStR 1977/78 S. 184/185.
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privatrechtlichen Verkleidung (gesellschaftsrechtlich oder schuldrechtlich)
Wirtschaftsgiiter der Gesellschaft zur Verfiigung gestellt werden, so miissen
Aufwendungen und Ertrige, die mit diesen Wirtschaftsgiitern im Zusammen-
hang stehen, in den Betriebsvermogensvergleich einbezogen werden®. An-
ders ausgedriidst:
,Nimmt man an, daf§ alles das, was der gewerblichen Titigkeit und damit dem
Gewerbebetrieb dient, Betriebsvermdgen ist (wobei der Begriff des ,dem Betrieb
dienen® von der Rechtsprechung ausgefiillt worden ist), so folgt aus der Quali-
fizierung der Nutzungsiiberlassung von Wirtschaftsgiitern an die Mitunterneh-
merschaft als gewerbliche Titigkeit..., dafl diese Wirtschaftsgiiter Betriebsver-
mégen sind und in dem Betriebsvermdgensvergleich der §§ 4, 5 EStG einbezogen
werden miissen.“%?

b) Gesonderter Betriebsvermégensvergleich fiir das Sonderbetriebsvermégen

Der Gewinnanteil des Gesellschafters ergibt sich aus der Aufteilung des ein-
heitlich ermittelten Gewinns der Mitunternehmerschaft aus deren Betriebs-
vermdgensvergleich. Im Wort ,Betriebsvermdgen® bezeichnet der Begriff
,Vermdgen® eine Summe von Wirtschaftsgiitern in ihrer Zuordnung auf
einen Triger, d. h. hier auf den Inhaber des Betriebes™. Wirtschaftsgiiter der
einzelnen Mitunternehmer, die dem Betrieb der Mitunternehmerschaft nur zur
Nutzung iiberlassen sind, dienen zwar dem Betrieb der Mitunternehmerschaft,
sie gehdren aber nicht zu deren Vermdgen. Die Erkenntnis, dafl der Vermd-
gensbegriff stets auf einen Triger, beim Betriebsvermdgen auf den Betriebs-
inhaber bezogen ist, zwingt zur Unterscheidung zwischen dem Betriebsver-
mégen der Mitunternehmerschaft und dem Vermdgen der einzelnen Mitunter-
nehmer, das der Mitunternehmerschaft zwar dient, aber ihr nicht gehort.
Handelt es sich bei der Mitunternehmerschaft und den Eigentiimern des Son-
derbetriebsvermdgens um verschiedene Vermdgenstriger, so wird m. E. ein
getrennter Betriebsvermdgensvergleich fiir die Mitunternehmerschaft selbst
und fiir den Bereich der Sonderbetriebsvermdgen der einzelnen Gesellschafter
unumginglich.

Da der Ubergang von einem dieser Vermdgen auf ein anderes die Anderung
der Zuordnung zwischen den Trigern dieses Vermdgens bedeutet, beurteilt
sich die Frage, ob dieser Ubergang zur Gewinnrealisierung fiihrt, nach den
Grundsitzen des Realisationsprinzips sowie der Entnahme- und Einlage-
vorschriften. Der Verzicht auf Gewinnrealisierung kann nicht aus allgemein-
nen Konsolidierungsgrundsitzen gefolgert werden, sondern er bedarf der
gesetzlichen Grundlage oder — wie im Falle der Entnahmebewertung — der
teleologischen Reduktion der Entnahmebewertungsvorschrift. Bedenken habe

68 Vgl. Woerner, JbFfStR 1977/78 S. 162.
6 Raupach, JbFIStR 1977/78 S. 183.
1 Herrmann/Heuer, § 4 Anm. 6; Raupach, JbFIStR 1977/78 S. 184.
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ich, ob ein solcher Verzicht auf Gewinnrealisierung bei unentgeltlichen Uber-
tragungen aus dem Sonderbetriebsvermégen eines der Gesellschafter in das
eines anderen erfolgen darf. Allerdings lifit der BFH dies in stindiger
Rechtsprechung zu.

IV. Schluflbemerkung

Dsr Yorstehende Bei.trag hatte das Ziel, die Probleme der Gewinnrealisation
moghchst unabhingig von Theorien dogmatisch aus den gesetzlichen Vor-
schriften abzuleiten und zu l8sen.

Bei allen Unterschieden in der dogmatischen Begriindung, die im Verlauf der
Untersuchung zu Tage getreten sind, scheinen mir doch — abgesehen von den
Fillen des grenziiberschreitenden Verkehrs Inland/Ausland — im wesentli-
chen nur zwei Problemkreise in ihrer L8sung umstritten zu sein:

Einmal die Fille der Uberfilhrung von Wirtschaftsgiitern zwischen Gesamt-
handsvermégen und Privatvermdgen der Gesellschafter, in denen dem BFH
folgend der rechtsgeschiftliche Verkehr anzuerkennen ist, wihrend der Mit-
unternehmererlafl eine Aufspaltung in eine Abspaltung von anteiligen Ent-
nahmen vorsieht.

Ferner 'die Fille der unentgeltlichen Ubertragung zwischen mehreren Son-
derbetriebsvermdgen, in denen der BFH auf Gewinnrealisierung verzichtet,
m. E. aber die dogmatische Grundlage fraglich ist.

7 BRH VI 337/62 S v. 31. 1. 64, BStBL 1964 TIT S. 240; VI 238/64 v. 13. 5. 66,
BStBL. 1966 III S. 505; I R 18/23 v. 28. 8. 74, BStBlL. 1975 1I S. 166; vgl. dazu
Woerner und Raunpach, JbF{StR 1977/78 S. 187.
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I. Einleitung

In die Steuergesetze ist mehr oder weniger unsystematisch, mehr oder weniger
zufillig eine Vielzahl wirtschaftslenkender Regelungen eingestreut. Uber die
haushaltsrechtliche, verfassungsrechtliche, wirtschafts- und sozialpolitische
Problematik, iiber die wirtschaftliche Effizienz von Subventionen in Form
von Steuervergiinstigungen ist hier nicht zu reden. Meine Aufgabe in diesem
Bereich ist vielmehr durch das Generalthema dieser Tagung vorgezeichnet:
Es geht um das mehr technokratische Unterfangen, die Stellung der Personen-
gesellschaft in dem Dschungel der Steuervergiinstigungen niher zu beleuch-
ten. Denn genauso vielfiltig, zufillig und unorganisch wie die mit den wirt-
schaftslenkenden Regelungen verfolgten Ziele ist die technische Ausgestaltung
der Steuervergiinstigungen. Steuervergiinstigungen begegnen uns u. a. in Form
von subjektiven oder objektiven Steuerbefreiungen, in Gestalt der Einwirkung
auf die Steuerbemessungsgrundlage, in Form der Ermifligung des Steuersatzes
oder der Ermifligung der Steuerschuld?.

1 Vgl. die instruktive Darstellung bei Tipke, Steuerrecht, 5. Aufl, § 15 Ziff. 3.1
(S. 427) und allgemein zur Steuervergiinstigung Lang, Joachim, Systematisierung
der Steuervergiinstigungen, Berlin 1974,
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Neben diesen direkten Steuervergiinstigungen stehen die mit Steuereinnah-
men zu verrechnenden gewinn-, einkommens- und progressionsunabhingigen
Zulagen und Primien, von denen insbesondere die Investitionszulagen von
Bedeutung sind.

Fiir die Unternehmen stehen im Vordergrund des Interesses die Steuerver-
giinstigungen in Gestalt der Einwirkung auf die Steuerbemessungsgrund-
lage Gewinn und die Investitionszulagen. Demgemaﬁ werden dlese auch hier
in erster Linie Gegenstand der Betrachtung sein.

Die Steuervergiinstigungen und Investitionszulagen sind von zahlreichen, je-
weils recht unterschiedlichen subjektiven und objektiven Voraussetzungen ab-
hingig. Es gibt leider keine Vorschriften, die allgemein die Berechtigung zur
Inanspruchnahme von Steuervergiinstigungen regeln. Zwar hat das deutsche
EStG 1975 in § 7a einige ,,gemeinsame Vorschriften fiir erhhte Absetzungen
und Sonderabschreibungen® gebracht, gleichgiiltig, ob sie im EStG oder in
Nebengesetzen geregelt sind. Aber auch mit diesen ,gemeinsamen Vorschrif-
ten® ist unter dem Aspekt einer systematischen Bewiltigung nicht viel Staat
zu machen. Zum einen werden die in § 7a EStG aufgestellten Grundsitze
durch zahlreiche Ausnahmen wieder durchbrochen?. Zum anderen findet § 7a
EStG auf andere kiinstliche Einwirkungen auf die Bemessungsgrundlage Ge-
winn, die also nicht durch erhhte Absetzungen oder Sonderabschreibungen er-
folgen, keine Anwendung — obwohl in weiten Bereichen die in § 7a EStG
geregelte Problematik durchaus auch fiir Bewertungsfreiheiten wie die des
§ 6 Abs. 2 EStG oder fiir die steuerfreien Riicklagen von Bedeutung ist. Es
sei hier nur die Frage der einheitlichen Inanspruchnahme bei mehreren Betei-
ligten angefiihrts.

§ 7a EStG kann also noch nicht einmal als ein Schritt auf dem Weg zu einem
allgemeinen Teil des Rechts der Steuervergiinstigungen, der allgemein die
Berechtigung zur Inanspruchnahme regeln wiirde, gewertet werden. Zur Zeit
noch werden bei jeder einzelnen Steuervergiinstigung die Voraussetzun-
gen aufs neue mehr oder minder vollstindig, mehr oder minder prizise
bestimmt. Im Aufbau sind die Steuervergiinstigungstatbestinde recht unter-
schiedlich. Der Umgang mit ihnen wird durch uniibersichtliche Verweisungen,

2 Vgl. z. B. den Ausschluf} oder die Einschrinkung der Verlustklausel in § 53 Abs, 3
EStG, § 82f EStDV oder §§ 14, 14a BerlinFG.

3 Soweit die Verlustklausel auch bei andern Steuervergiinstigungen als erhohten
Absetzungen oder Sonderabschreibungen anzuwenden ist, ist dies in den jeweili-
gen Vorschriften besonders geregelt (Vgl. z. B. fiir die steuerfreien Riicklagen in
§ 3 Abs. 3 ZRFG, § 1 Abs. 6 und § 2 Abs. 2 EntwLG).
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durch ungenaue, mifiverstindliche Formulierungen, nicht zuletzt auch durch
Redaktionsversehent erschwert.

Fiir die Personengesellschaften wird das Leben mit diesem Wirrwarr zusitz-
lich dadurch verkompliziert, dafi sich die steuerliche Behandlung der Personen-
gesellschaften in Deutschland in den letzten Jahren grundlegend gedndert hat,
bei Beratern und Finanzverwaltung aber teilweise noch Unsicherheit dariiber
besteht, welche Konsequenzen im Detail die Neuorientierung in der Besteue-
rung des Gewinns der Personengesellschaft mit sich bringt.

II. Investitionen im Gesellschaftsvermdgen

Vorbemerkung

Fiir die weitere Erdrterung wird von der Lage ausgegangen, wie sie sich nach
der neueren Rechtsprechung des BFH zur Besteuerung des Gewinns der Ge-
sellschaft und der Sondervergiitungen der Gesellschafter ergibts, Danach wer-
den die gewerblichen Einkiinfte des Gesellschafters einer Personengesellschaft
in zwei Stufen ermittelt.

Zunichst ist auf der Grundlage der Handelsbilanz der Gesellschaft, aber
unter Beachtung der besonderen steuerlichen Gewinnermittlungsvorschriften
der §§ 5 ff. EStG, der Gewinn- bzw. der Verlust der Gesellschaft zu ermitteln.
Der so ermittelte Gewinn bzw. Verlust der Gesellschaft ist auf die einzelnen

4 So beruht es z. B. offensichtlich auf einer ,Panne“ des Gesetzgebers, wenn in § 7a
Abs. 8 EStG der Fall, dafl alle Beteiligten begiinstigt sind, nicht geregelt ist. Zur -
Entstehungsgeschichte des § 7a Abs. 8 EStG vgl. Herrmann-Hener, Kommentar
zum EStG und zum KStG, § 7a EStG 1975, Erlduterungen zu Abs. 8, Anm.II 2.
In den EStR (Abschn. 45 Abs. 8) ist die ,Panne“ des Gesetzgebers inzwischen in
dem Sinne ausgebiigelt, daff die erhhten Absetzungen oder Sonderabschreibun-
gen von allen Beteiligten nur mit einem einheitlichen Hundertsatz vorgenommen
werden kénnen.

Fiir Investitionen im Gesellschaftsverm8gen kommt es aber auf § 7a Abs. 8 EStG
und dessen Auslegung nicht an, vgl. dazu unten.

Vgl. die Darstellung der Grundziige der neueren Rechtsprechung bei Knobbe-
Kenk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 1977,§ 91, § 11 1.

Nur zur Klarstellung ist anzumerken, dafl wir uns keineswegs mit der neuen
Konzeption des BFH in allen Bezichungen identifizieren. Ganz im Gegenteil. Die
eindrucksvollen Ausfilhrungen von Kruse (vgl. in diesem Band S. 37 ff.) haben
uns in unserem Vorbehalten (vgl. Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht 2.2.0.)
nur bestirkt. Insbesondere halten wir an der Auffassung fest, dal die Annahme
eines Sonderbetriebsvermdgens einer ausreichenden gesetzlichen Grundlage ent-
behrt. Wenn hier dennoch auch Folgeprobleme des Sonderbetriebsvermdgens be-
handelt werden, so deshalb weil sich die Besteuerung des Gewinns der Personen-
gesellschaften in der Praxis nun einmal auf der Grundlage der neuen Konzeption
des BFH vollzieht.

e
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Gesellschafter aufzuteilen. Damit steht man bei der ersten Komponente der
gewerblichen Einkiinfte des Gesellschafters, bei dem Gewinn- bzw. Verlust-
anteil. In der zweiten Gewinnermittlungsstufe sind die in § 15 Abs. 1 Nr. 2
EStG genannten Sondervergiitungen des Gesellschafters sowie seine Sonde}'-
betriebsausgaben zu erfassen. Auf der Grundlage von Sonderbilanzen, in
denen das Sonderbetriebsvermdgen ausgewiesen wird, wird fiir jeden einzel-
nen Gesellschafter eine besondere Gewinnermittlung vorgenommen, in die
seine Sondervergiitungen und seine Sonderbetriebsausgaben eingehen. Das auf
den einzelnen Gesellschafter entfallende Ergebnis der ersten Gewinnermitt-
lungsstufe und das Ergebnis seiner Sonderbilanz zusammen stellen die Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb i. S. des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG dar.

Investitionsvergiinstigungen konnen sowohl fiir Investitionen der Gesell-
schaft als auch fiir Investitionen des Gesellschafters im Rahmen seines Sonder-
betriebsvermdgens in Frage kommen. Es werden zunichst Investitionen der
Gesellschaft selbst behandelt, also die Fille, in denen das angeschaffte oder
hergestellte Wirtschaftsgut zum Gesamthandsvermégen gehort.

1. Die Berechtigung zur Inanspruchnahme von Investitionsvergiinstigungen

Investitionsvergiinstigungen in Gestalt der Einwirkung auf die Bemessungs-
grundlage Gewinn sind bei Investitionen der Gesellschaft selbst notwendlger-
weise in der Bilanz der Gesellschaft und damit in der ersten Gewinnermitt-
lungsstufe zu beriicksichtigen. Die gesetzlichen Vorschriften, die Einvyirku.n-
gen auf die Bemessungsgrundlage Gewinn vorsehen — sei es durch Bilanzie-
rungs- und/oder Bewertungsfreiheiten, sei es durch eine kiinstliche Erh'dhqng
der Passivposten, durch steuerfreie Riicklagen also — formulieren nun viel-
fach folgendermaflen:

Stenerpflichtige, die Grund und Boden . . . verdufern, kénnen . . . einen Be-

trag bis zur Hohe des bei der Verduferung entstandenen Gewinns abziehen

(§ 6b EStG).

Steuerpflichtige, die mit Mitteln eines inlindischen Betriebs, dessen Ge-

winn nach § 4 Abs. 1 oder § 5 EStG ermittelt wird, Kapitalanlagen vor-

nehmen, konnen zu Lasten des Gewinns des inlindischen Betriebs eine

steuerfreie Riicklage bilden . . . (§ 1 Abs. 1 EntwLStG).

Stemerpflichtige, die den Gewinn nach § 5 EStG ermitteln, konnen ... (§ 14

Abs. 1 BerlFG).

Bei Steuerpflichtigen, die in einer gewerblichen Betriebsstitte im Zonen-

randgebiet Investitionen vornehmen, kann . .. (§ 3 Abs. 1 ZRFG).
Wegen der Verwendung des Wortes ,,Steuerpflichtiger und weil die An.de-
rung in der steuerlichen Behandlung der Personengesellschaft noch immer n1f:ht
allgemein rezipiert worden ist, ist hiufig davon die Rede, dafl der ein-
zelne Gesellschafter die Abschreibungs- oder sonstige Investitionsvergiinsti-
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gung in Anspruch nehme®. Dabei geht es nicht nur um eine zu negligierende
— weil bedeutungslose — unkorrekte Ausdrucksweise, sondern von hierher
werden auch eine Reihe sachlicher Folgerungen gezogen.

f@Zunichst ist festzuhalten: Bei Personengesellschaften kénnen in den Genuf}
llder Wirkung der Investitionsvergiinstigung nur die Gesellschafter als die
. Steuerpflichtigen kommen. Aber die begiinstigte Investition nimmt nun ein-
mal die Gesellschaft vor. Insofern passen die angefiihrten gesetzlichen For-
mulierungen auf Investitionen von Personengesellschaften unmittelbar nicht.
Die Personengesellschaft, die die betreffende Investition vornimmt, ist weder
einkommen- noch kérperschafissteuerpflichtig. Die steuerpflichtigen Gesell-
schafter selbst nehmen die Investition nicht vor; sie haben keine Bilanz, in
der das betreffende Wirtschaftsgut oder ein Anteil an diesem ausgewiesen ist,
und in der Sonderabschreibungen, Bewertungsabschlige usw. vorgenommen
werden kdnnten. Aber im Endeffekt soll die Wirkung der Investitionsvergiin-
stigung den Gesellschaftern als denjenigen, bei denen der Gewinn der inve-
stierenden Gesellschaft steuerlich erfafit wird, zugute kommen. Dies geschieht
auf dem Wege der Minderung des steuerlichen Gewinns der Gesellschaft. Die
Einwirkung auf die Bemessungsgrundlage Gewinn spielt sich also bei Inve-
stitionen der Gesellschaft in der ersten Gewinnermittlungsstufe ab. In der Bi-
lanz der Gesellschaft sind bei dem Ansatz des angeschafften oder hergestell-
ten Wirtschaftsguts die Sonderabschreibungen, Bewertungsabschlige usw. vor-
zunehmen oder steuetfreie Riicklagen zu bilden.

Die ungenaue Gesetzesformulierung, dafl Steuerpflichtige diesen oder jenen
Ansatz in der Bilanz vornehmen konnen, ist also nicht im Sinne einer per-
sonlichen Voraussetzung der Inanspruchnahme einer Steuervergiinstigung zu
verstehen. Es geht einfach um die Forderung bestimmter betrieblicher Inve-
stitionen. Die Einwirkung auf die Bemessungsgrundlage Gewinn erfolgt in
der Bilanz desjenigen, der die Investition vornimmt; das ist die Gesellschaft.
Die Gesellschaft ist also die Berechtigte hinsichtlich der Inanspruchnahme der-
artiger Investitionsvergiinstigungen, die Wirkungen treten bei den Gesell-
schaftern ein.

Fiir die Investitionsvergiinstigungen, die durch Einwirkung auf die Bemes-
sungsgrundlage Gewinn erfolgen, ist die Lage damit nicht anders als bei den
Investitionszulagen. Die Investitionszulage nach dem BerlFG wird Unterneh-
mern i. S. des § 2 UStG gewihrt, die in Berlin einen Betrieb oder eine Be-
triebsstitte haben (§ 19 Abs. 2 S. 1), d. h. sie wird der Personengesellschaft
gewihrt. Die Investitionszulage nach dem InvZulG erhalten Steuerpflichtige
1. S. des EStG und des KStG. Bei Investitionen von Personengesellschaften
wird — nach der ausdriicklichen Bestimmung des § 1 Abs. 1 S. 2 InvZulG —
die Investitionszulage aber nicht den Steuerpflichtigen, sondern der Personen-
gesellschaft als solcher gewihrt. Die Personengesellschaft selbst hat den An-

8 7.B. S6ffing, Stb]b. 1976/77, 284 ff.
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spruch auf die Investitionszulage, sie ist es, die ggf. dem Riickforderungsan-
spruch ausgesetzt ist. In den Formulierungen der Einzelbestimmungen des
InvZulG haben die Gesetzesverfasser es dann aber leider nicht fertiggebracht,
der Tatsache Rechnung zu tragen, dafl auch eine Personengesellschaft zulage-
berechtigt ist. Es ist immer nur von dem ,Steuerpflichtigen® die Rede, also
z.B. von der Betriebstitte des Steuerpflichtigen usw. Bei Investitionen von
Personengesellschaften mufl also der — auch von Séffing’ als ungenau aner-
kannte — Sprachgebrauch des Gesetzes dahin korrigiert werden, daf in allen
Bestimmungen des Gesetzes ,Steuerpflichtiger® als »Personengesellschaft” zu
lesen ist. Wenn z. B. als Voraussetzung der Gewihrung der Investitionszula-
ge angefithrt ist, dafl die Wirtschaftsgiiter ,zumindest drei Jahre nach ihrer
Anschaffung oder Herstellung in der Betriebstitte des Steuerpflichtigen ver-
bleiben® miissen, so bedeutet dies bei Personengesellschaften, daf} die Wirt-
schaftsgiiter drei Jahre in der Betriebsstitte der Personengesellschaft verblei-
ben miissen.

Es ist also festzustellen: Wie die Personengesellschaft den Anspruch auf Inve-
stitionszulagen hat, ist sie die Berechtigte hinsichtlich solcher Investitions-
vergiinstigungen, die in Form der Einwirkung auf die Bemessungsgrundlage
Gewinn erfolgen. Von hieraus ergeben sich eine Reihe von Konsequenzen:

2. Entscheidung der Gesellschaft iiber die Inanspruchnahme

Fiir die Aufstellung der Bilanz der Gesellschaft sind deren Geschiftsfithrer zu-
stindig, sie haben auch die Erkldrung zur einheitlichen Gewinnfeststellung
abzugeben (§ 58 EStDV). Damit sind sie es, die entscheiden, ob und welche
Bilanzierungs- und Bewertungsfreiheiten anliflich einer begiinstigten Inve-
stition der Gesellschaft in Anspruch genommen werden. Die Bilanzierung hat
einheitlich fiir die Gesellschaft zu erfolgens. Genauso wie es ausgeschlossen ist,
daf der eine Gesellschafter — entsprechend seiner Beteiligung — etwa bei
einem Wirtschaftsgut des Gesamthandsvermdgens den Absetzungsbetrag auf
Grund linearer Abschreibung, der andere den auf Grund degressiver Abschrei-
bung geltend macht oder dafl der eine beim Buchwert bleibt, der andere ent-
sprechend seiner Beteiligung eine Teilwertabschreibung vornimmt, genauso-
wenig kommt die unterschiedliche Inanspruchnahme von Sonderabschreibun-
gen und anderen Bilanzierungs- und Bewertungsfreiheiten in Frage. Fiir Son-
derabschreibungen und erhdhte Absetzungen wird dies inzwischen auch all-
gemein akzeptiert. Zur Begriindung wird auf § 7a Abs. 8 EStG® verwiesen,
wonach bei mehreren Beteiligten erhthte Absetzungen und Sonderabschrei-
bungen nur einheitlich vorgenommen werden diirfen. Fiir Investitionen von

1 S5ffing, StbJb. 1976/77,287.
8 Vgl. dazu Knobbe-Keunk, 2aO (Anm. 5), § 10 L.
» Vgl. z. B. S6ffing, Stb]b. 1976/77, 284.
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Personengesellschaften bedarf es aber des Riickgriffs auf die — ohnehin mifi-
lungene!® — Vorschrift des § 7a Abs. 8 EStG nicht. Wenn die Vornahme von
Sonderabschreibungen oder erhdhten Absetzungen allein an eine Investition
im Betriebsvermégen gekniipft ist, ergibt sich fiir Investitionen im Gesamt-
handsvermdgen zwangsliufig die Zustindigkeit der Gesellschaft fiir die Ent-
scheidung iiber die Inanspruchnahme, und die Entscheidung gilt fiir das in
der Gesellschaftsbilanz ausgewiesene Wirtschaftsgut insgesamt. Ebenso ver-
hilt es sich bei anderen Bilanzierungs- und Bewertungsfreiheiten. So hat z. B.
— ist bei der Gesellschaft ein Veriduflerungsgewinn entstanden, der nach § 6b-
EStG neutralisiert werden kann — die Gesellschaft zu entscheiden, ob die
Investitionsvergiinstigung des § 6b EStG iiberhaupt in Anspruch genom-
men wird, bei welchen Ersatzwirtschaftsgiitern des Gesellschaftsvermégens die
Anschaffungs- oder Herstellungskosten gekiirzt werden oder ob zunichst eine
steuerfreie Riicklage gebildet wird.

Sind bei einer bestimmten Investition die Voraussetzungen mehrerer Steuer-
vergiinstigungsvorschriften erfiillt, kann aber nur eine Vergiinstigung in An-
spruch genommen werden?, so liegt auch hier die Auswahl bei der Gesellschaft.

3. Die Voraussetzungen der Inanspruchnahme von Investitionsvergiinsti-
gungen )

Die objektiven, auf den Betrieb bezogenen Voraussetzungen der Inanspruch-
nahme von Investitionsvergiinstigungen miissen bei der Gesellschaft vorlie-
gen. So sind z. B. erh6hte Absetzungen oder Sonderabschreibungen pur zulis-
sig, wenn sie in einem besonderen Verzeichnis gefithrt werden (§ 7a Abs. 9
EStG). Erfiillt die Gesellschaft diese Voraussetzung nicht, so entfallt bei ihr
die Berechtigung zur Inanspruchnahme der Sonderabschreibungen.

Ein anderes Beispiel: Nach der sog. Prosperititsklausel (§ 3 Abs. 4 ZRFG und
§ 1 Abs. 2 S. 3 InvZulG) ist die Investitionsvergiinstigung von der Ertrags-
und Vermégensseite des Unternebmens abhingig. Danach haben die privaten
Vermogensverhiltnisse der Gesellschafter unberiicksichtigt zu bleiben?2.

Nun gibt es eine Reihe von Fillen, in denen das Gesetz nicht nur das Vor-
liegen von objektiven, auf den Betrieb bezogenen Voraussetzungen, sondern

W Vel. dazu Knobbe-Kenk, aaO (Anm. 5), § 5 IV 4b, cc.

1 Beispiel: Fiir eine Forschungs- und Entwicklungsinvestition in Berlin kann u. U.
entweder die Investitionszulage nach § 2 InvZulG oder die Investitionszulage
nach § 19 BerlFG in Anspruch genommen werden (vgl. i. e. § 5 Abs. 1 InvZulGes.).

12 Vgl. auch Schreiben des BAF vom 5. 5. 1977 BStBL. I 1977, 246 Tz. 99. Vgl. des
weiteren Herrmann/Heuer, § 3 ZRFG, Anm. 9.

Zu der Frage, ob nur das Gesellschaftsvermogen und das Ergebnis der Gesell-
schaftsbilanz zu beriicksichtigen ist oder auch die Sonderbetriebsvermégen und die
Ergebnisse der Sonderbilanzen vgl. unten IV.
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zusitzlich bestimmte personliche Eigenschaften des Steuerpflichtigen fordert.
Beispiel: Die fraglichen Bilanzierungs- oder Bewertungsfreiheiten konnen nur
von unbeschrinkt Steuerpflichtigen in Anspruch genommen werden. Oder:
Die Bewertungsfreiheit nach § 7e EStG fiir Steuerpflichtige, die auf Grund
des Bundesvertriebenengesetzes zur Inanspruchnahme von Rechten und Ver-
giinstigungen berechtigt sind oder aus Griinden der Rasse, Religion, Natio-
nalitit, Weltanschauung oder politischer Gegnerschaft gegen den National-
sozialismus verfolgt worden sind. Die Gesellschaft als solche weist derartige
Eigenschaften nicht auf. Der Gesellschafter, bei dem diese personlichen Vor-
aussetzungen erfiillt sind, hat keinen ,eigenen gewerblichen Betrieb“ und
keine Bilanz, in der die Bilanzierungs- oder Bewertungsfreiheit sich auswir-
ken konnte. Dennoch miissen nach dem Sinn und Zwedk solcher Begiinsti-
gungsvorschriften die Begiinstigungen auch Personen mit diesen Eigenschaften
zugute kommen, die als Gesellschafter an einem von einer Personengesell-
schaft gefiihrten Gewerbebetrieb beteiligt sind. Als sachgerechte Regelung ist
seit langem anerkannt, dafl die Berechtigung zur Vornahme der Investitions-
vergiinstigung in diesen Fillen bei der Gesellschaft als der Trigerin des Be-
triebs liegt und in deren Bilanz von der Bilanzierungs- oder Bewertungsfrei-
heit Gebrauch gemacht wird, aber nur zu dem Prozentsatz, mit dem Gesell-
schafter, bei denen die besonderen persénlichen Voraussetzungen vorliegen,
beteiligt sind3. Fiir Sonderabschreibungen und erhdhte Absetzungen sieht das
Gesetz inzwischen in § 7a Abs. 8 EStG diese Regelung vor. Aber hier zeigt
sich wieder, wie kasuistisch und unsystematisch der heutige Gesetzgeber ver-
fihrt. Denn auch bei anderen Investitionsvergiinstigungen stellt sich das Pro-
blem in gleicher Weise, so z. B. bei der steuerfreien Riicklage nach § 3 Ausl.
InvG!4, deren Bildung nur bei unbeschrinkter Steuerpflicht méglich ist.

Alle Investitionsvergiinstigungen, die zusitzlich besondere personliche Eigen-
schaften des Steuerpflichtigen voraussetzen, kénnen nur in Hohe des Prozent-
satzes in Anspruch genommen werden, zu dem Gesellschafter mit diesen
Eigenschaften beteiligt sind. Das geschieht in der Bilanz der Gesellschaft, bei
der steuverlichen Gewinnverteilung ist die Gewinnminderung nur bei den Ge-
sellschaftern zu beriicksichtigen, bei denen die Voraussetzungen vorliegen.

Wenn im Prinzip auch durchaus Einigkeit besteht, dafl fiir die auf den Be-
trieb bezogenen Voraussetzungen einer Investitionsvergiinstigung die Ver-
hiltnisse bei der Gesellschaft mafgebend sind, dafl aber, wenn zusitzlich sub-
jektive Voraussetzungen erforderlich sind, die Berechtigung der Gesellschaft
zur Inanspruchnahme nur anteilig besteht, so ist aber umstritten, wann im
Einzelfall eine subjektive Voraussetzung vorliegt.

So wird etwa die Voraussetzung der Bauherreneigenschaft fiir die Inan-

spruchnahme der degressiven Gebiude-AfA nach § 7 Abs. 5 EStG als subjek-

13 Vgl, vor dem EStG 1975 schon § 22 Abs. 6 EStDV a. F.
4 Vgl. zu § 3 AuslinvGes. niher Knobbe-Keuk, aaO (Anm. 5).
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tive Voraussetzung eingeordnet. Daraus wird gefolgert, diese Voraussetzung
miisse bei den einzelnen Gesellschaftern erfiillt sein. Ist dies nicht der Fall,
weil ein Gesellschafter erst nach Fertigstellung des Gebiudes in die Gesellschaft
eingetreten ist, so soll dieser Gesellschafter die ,,degressive AfA nicht in An-
spruch nehmen“ kénnen?5.

U. E. ist dem nicht zu folgen. Es ist nicht ersichtlich, wieso nicht die Gesell-
schaft, die ein Gebiude auf ihre Rechnung und Gefahr herstellt, Bauherrin ist,
sondern die einzelnen Gesellschafter Bauherren sein sollen. Genauso wie die
Gesellschaft als solche Kaufmann oder Herstellerin oder Kduferin sein kann,
ist es moglich, daf} sie auch Bauherrin ist. Wenn die Gesellschaft ein anderes
Wirtschaftsgut als ein Gebiude herstellt, kommt man schlieflich auch nicht auf
die Idee anzunehmen, nicht die Gesellschaft sei Herstellerin, sondern dies seien
die einzelnen Gesellschafter. Die Inanspruchnahme der degressiven Gebdude
— AfA ist also gerechtfertigt, wenn die Gesellschaft selbst Bauherrin ist.

Personliche Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme von Investitionsver-
giinstigungen — mit der Konsequenz der nur anteiligen Inanspruchnahme
durch die Gesellschat — liegen u. E. nur dann vor, wenn die Investitions-
vergiinstigung an eine Eigenschaft gekniipft ist, die eine Personengesellschaft
als solche gar nicht haben, die vielmehr nur eine natiirliche Person haben
kann, Nur in derartigen Fillen stellt sich das Problem, die Wirkungen der
Investitionsvergiinstigung entsprechend ihrem Zweck auch Personen zugute
kommen zu lassen, die zwar keinen eigenen Gewerbebetrieb haben, aber an
einer Personengesellschaft beteiligt sind.

4. Der Einfluf} eines Gesellschafterwechsels auf die Inanspruchnahme von
Investitionsvergiinstigungen

a) Von besonderer Bedeutung ist die Einordnung als objektive oder subjek-
tive Voraussetzung bei der sog. Verbleibklausel. Vielfach setzt die Gewih-
rung der Investitionsvergiinstigung den Verbleib des Investitionsgutes in dem
Betrieb oder in der Betriebsstitte des Steuerpflichtigen iiber einen bestimmten
Zeitraum, meistens drei Jahre, voraus. Wiirde man diese Verbleibvoraus-
setzung als subjektive Voraussetzung einordnen, so wiirde — tritt wihrend
des Laufs der Frist ein Gesellschafterwechsel ein — die Investitionsvergiin-
stigung von der Gesellschaft nur insoweit in Anspruch genommen werden
kénnen, als Gesellschafter beteiligt sind, bei denen die Verbleibfrist eingehal-
ten ist. Dies ist in der Tat denn auch die Auffassung der h. M.1¢ Zur Be-
griindung wird zum einen auf den iiblichen Wortlaut der Beglinstigungsvor-
schriften hingewiesen, dafl die fraglichen Wirtschaftsgiiter drei Jahre in dem

15 In diesem Sinne z. B. S6ffing, StbJb. 1976/77, 285.
16 Vgl. z. B. Soffing, Stb]b. 1976/77, 285; Herrmann/Heuer, § 3 ZRFG, Anm. 48.



118 Knobbe-Keuk, Die Personengesellschaft

Betrieb oder in der Betriebsstitte des Steuerpflichtigen verbleiben miissen!?.
Als objektive Voraussetzung soll nur die Verbleibklausel des § 14 BerlFG
anzusehen sein; diese sei, da hier nicht auf die Betriebstitte des Stenerpflich-
tigen abgestellt sei, betriebsbezogen!®. Diese Argumentation ist u. E. nicht
treffend. Zu dem Hinweis auf § 14 BerlFG ist zu bemerken, dafl diese Vor-
schrift ein ,betriebsbezogenes Element gar nicht enthilt. Denn das Investi-
tionsgut muf nicht drei Jahre gerade in dem Betrieb verbleiben, in dessen
Bilanz die erhohten Absetzungen vorgenommen sind; das Wirtschaftsgut mufl
nur drei Jahre in irgendeinem Berliner Betrieb verbleiben. Was die Formu-
lierung der iibrigen Verbleibvorschriften anbetrifft, so ist nur zu wiederholen,
was schon eingangs zu dem ungenauen Sprachgebrauch des Gesetzes angemerkt
wurde. Wiirde man in den Investitionsbegiinstigungsvorschriften den Begriff
,Steuerpflichtiger® wortlich nehmen, kénnten von dem Betrieb einer Per-
sonengesellschaft iiberhaupt keine Bilanzierungs- und Bewertungsfreiheiten
in Anspruch genommen werden. Da man aber allgemein zugesteht, daf} der
Sprachgebrauch des Gesetzes insoweit unkorrekt ist, und durchaus die Be-
rechtigung der Personengesellschaft, in der Bilanz Bilanzierungs- und Bewer-
tungsfreiheiten vorzunehmen, anerkennt, darf man sich dann auch fiir die
Verbleibklausel nicht an den Begriff ,Steuerpflichtiger klammern. Bei der
Verbleibklausel des InvZulGes. tut man dies schlieflich auch nicht. Obwohl
auch hier das Wirtschaftsgut nach der Formulierung des Gesetzes in der Be-
triebstitte des Stemerpflichtigen (vgl. § 5 Abs. 6 InvZulG) verbleiben mufi,
besteht im Grundsatz!® Einigkeit, daff der Anspruch auf Riickzahlung der
Investitionszulage nicht durch einen Gesellschafterwechsel innerhalb des Drei-
jahreszeitraums ausgeldst wird, wenn nur das Investitionsgut drei Jahre in
der Betriebstitte der Gesellschaft, die die Investitionszulage erhalten hat,
verbleibt20, Ebenso ist bei Investitionsvergiinstigungen in Form von Bilan-
zierungs- und Bewertungsfreiheiten die Verbleibvoraussetzung erfiillt, wenn
das Investitionsgut drei Jahre in der Gesellchaft, die in ihrer Bilanz von den
Vergiinstigungen Gebrauch gemacht hat, bleibt. Auch bei Beriicksichtigung

17 Anders gefaflt ist die Verbleibvorschrift in § 82 f. EStDV. Die Inanspruchnahme
der Sonderabschreibungen ist nur unter der Bedingung zulissig, »,dafl die Handels-
schiffe innerhalb cines Zeitraumes von acht Jahren nach ihrer Anschaffung oder
Herstellung nicht veruflert werden. Fiir Anteile an Handelsschiffen gilt dies ent-
sprechend®. Nach dem Urteil des BFH vom 26. 1. 1978 (IV R 97/96 BStB. II 1978,
368) umfaflt der Begriff ,Anteile an Handelsschiffen® auch Anteile an einer Kom-
manditgesellschaft jedenfalls dann, wenn einziger Gegenstand des Anlagevermdgens
ein Handelsschiff ist.

18 Vgl, 7. B. S6ffing, StbJb. 1976/77, 285.

19 Zy dem Sonderfall des vollstindigen Gesellschafterwechsels vgl. weiter unten II5.

0 Heyymann/Heuer, § 1 InvZulGes. a. F., Anm. 56 Stichwort ,Gesellschafterwech-
sel“; S6ffing, Stb]b. 1976/77, 287.
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des Zwecks der Investitionsvergiinstigung verbietet sich eine unterschiedliche
Behandlung des Gesellschafterwechsels bei Investitionszulagen und bei Bi-
lanzierungs- und Bewertungsfreiheiten. Es soll jeweils eine bestimmte betrieb-
liche Mafinahme geférdert werden; da die Gesellschaft den Betrieb fiihrt,
liegt die Berechtigung zur Inanspruchnahme bei der Personengesellschaft, die
Wirkungen der Inanspruchnahme sowohl der Investitionszulage als auch von
Bilanzierungs- und Bewertungsfreiheiten kommen letztlich den Gesellschaf-
tern zugute; in beiden Fillen ist der Sprachgebrauch des Gesetzes bei der
Verwendung des Begriffs ,,Steuerpflichtiger“ ungenau.

Vermag also der Hinweis auf die Verwendung des Begriffs ,,Steuerpflichtiger®
in den Verbleibklauseln die h. M. zum Einflufl des Gesellschafterwechsels
nicht zu stiitzen, so ist freilich nicht zu verkennen, daf hinter diesem rein
sprachlichen Argument eine sachliche Vorstellung steht. Es ist die Vorstellung,
daf} der ausscheidende Gesellschafter mit der Veriuflerung seines Gesellschafts-
anteils zugleich ,seine Anteile“ an den zum Gesamthandsvermdgen gehd-
renden Wirtschaftsgiitern veriuflere?! und mit der Veriuflerung des ,, Anteils®
am Investitionsgut die Verbleibvoraussetzung nicht erfiillt sei. Diese zivil-
rechtlich fragwiirdige Vorstellung sucht man steuerrechtlich zu retten durch
den Hinweis auf die Behandlung des Erwerbers eines Gesellschaftsanteils.
Denn bei diesem werde — wie die Fithrung einer Erginzungsbilanz be-
lege — von der Anschaffung der ,Anteile* an den einzelnen Wirtschafts-
giitern ausgegangen. Von hierher wird gefolgert: Wire es richtig, dafl der
bisherige Gesellschafter nur einen Gesellschaftsanteil und keine Anteile
an den Gegenstinden des Gesellschaftsvermdgens verduflert habe, so knne
der Erwerber auch keine Anteile an den einzelnen Gegenstinden des Ge-
sellschaftsvermégens, sondern nur einen Gesellschaftsanteil erworben ha-
ben, in der Ergidnzungsbilanz seien dann auch keine Anteile an einzelnen
Wirtschaftsgiitern, sondern ein Gesellschaftsanteil zu aktivieren, mit der
Konsequenz, daff auch keine AfA mehr vorgenommen werden kénnten22,
Diese Schluffolgerung ist freilich nicht zwingend. Zum einen werden in
der Erginzungsbilanz nicht ,Anteile des Erwerbers an den Wirtschafts-
giitern des Gesellschaftsvermdgens aktiviert. In der Erginzungsbilanz des
Erwerbers wird nur die Differenz zwischen dem Kaufpreis fiir den Gesell-
schaftsanteil und dem in der Gesellschaftsbilanz fortzufiihrenden Buchwert
des Kapitalkontos dargestellt. Dies geschieht deshalb, weil der Veriuflerer
des Anteils in seinem Veriuflerungsgewinn einen Teil der stillen Reserven
und des Geschiftswerts schon versteuert hat und dies nicht ein zweites Mal

1 Fiir den Fall des Eintritts eines neuen Gesellschafters wiirde diese Vorstellung be-
deuten, dafl die verbleibenden Gesellschafter einen Teil ihres ,,Anteils® an den zum
Gesellschaftsvermdgen gehdrenden Wirtschaftsgiitern veriuflern.

2 | Schmidt, FR 1978, 360.
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bei dem Erwerber, der dafiir gezahlt hat, geschehen soll. Wenn in der‘Er—
ganzungsbilanz die Differenz zwischen Kaufpreis 1_.1nd Buchwert des Kapital-
fontos im Wege der Aufteilung den einzelnen Wirtschaftsgiitern des Gesel!-
schaftsvermogens zugeordnet wird, so ist dies eine reine Tec_:hmk zur E.1:re1—
chung dieses materiellen Zieles. Es werden aber mit den Differenzbetrigen
keine ,, Anteile® des Erwerbers an Wirtschaftsgiitern aktiviert.

Davon abgesehen wird auch sonst der Erwerber eines Gesellschaftsanteils nicht
als Anschaffender von ,Anteilen® an Wirtschaftsgiitern des Gesellschaftsver-
mogens behandelt. So kommt niemand auf die Idee, aus Anlafl des Erwerbs
eines Gesellschaftsanteils etwa eine Investitionszulage oder sonstige Steuer-
vergiinstigungen wegen der Anschaffung eines ,Anteils“ an einem Wirt-
schaftsgut zu gewdhren. Dies wire freilich nur konsequent, wenn man beim
Veriuflerer des Gesellschaftsanteils eine Verduflerung von ,,Anteﬂf:n“ an
Wirtschaftsgiitern des Gesellschaftsvermdgens annihme. Ich méchtc'e' mt:ht d}e
weiteren Konsequenzen ausmalen. In unserem Zusammenl}ang, nimlich fiir
die Anwendung der Verbleibklauseln, ist es ausreichend, sich darauf zu be-
sinnen, daf wir uns in der ersten Gewinnermittlungsstufe befinden und dafl
es um die Auswirkungen in der Bilanz der Gesellschaft geht. Es ist festzustel-
len, ob die Berechtigung der investierenden Gesellschaft zur Inanspruchnahme
der Investitionsvergiinstigung durch einen Gesellschafterwechsel Weggef?.llen
ist. Das ist sie u. E. nicht, weil die Wirtschaftsgiiter in dem Betrieb des]er}lgen,
bei dem die Berechtigung zur Inanspruchnahme der Investitionsvergiinstigung
lag, verblieben sind.

b) Eine dhnliche Problematik wie bei der Anwendung der Verbleibklausel
besteht hinsichtlich der 6-Jahres-Frist des § 6 b Abs. 4 Nr.2 EStG. Danach
setzt die Inanspruchnahme der Reinvestitionsvergiinstigung u. a. voraus, daf}
die veriuRerten Wirtschaftsgiiter im Zeitpunkt der Verduflerung mmdestf:.ns
sechs Jahre zum Anlagevermdgen einer inlindischen Betriebstitte gehort
haben. Auch hier soll es sich nach der in der Literatur vorherrschenden Auf-
fassung?? um eine personenbezogene Voraussetzung handeln. Die Konsequenz
ist, dafl in den Fillen, in denen wihrend der Sechsjahresfrist die Gesellschaﬂtf:r
gewechselt haben, nur diejenigen Gesellschafter § 6 b EStG anteilig sollen in

2 §5ffing, Stb]b. 1976/77, 286; Jahn, FR 1976, 375; wohl auch L. Schmidt, FR 1978,
361; a. A. Knobbe-Keuk, 220 (Anm. 5), § 101 1b. )
Séffing, StbJb. 1976/77, 286 begriindet die Annahme einer personenb.ezogenen
Voraussetzung damit, dafl nach Abschnitt. 41 ¢ Abs. 2 S. 1 EStR das. ertfchaﬂs—
gut mindestens 6 Jahre zum Betriebsvermégen einer inlindischen Betrl'ebssta.tte des
verdufernden Stexerpflichtigen gehort haben mufi. Der Hinweis auf ein — im G(?-
setz fehlendes — in die EStR eingeschobenes Wort ist keine Begriindung. Im iibri-
gen ist hinsichtlich der Verwendung des Wortes ,,Steuerpflichtiger® auf die Ausfith-
rungen im Text zu verweisen. '
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Anspruch nehmen konnen, die die Voraussetzungen der sechsjihrigen Vor-
besitzzeit erfiillen. Zur Rechtfertigung dieses Ergebnisses wird in der Literatur
des weiteren angefiithrt: Da nicht die Personengesellschaft als solche steuer-
pflichtig sei, sei das Gesellschaftsvermdgen auch bei Anwendung des § 6 b EStG
grundsitzlich den Gesellschaftern personlich zugeordnet, dies folge aus § 39
Abs. 2 Nr. 2 AO und aus der Formulierung des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, daf}
die Gesellschafter der Personengesellschaft Unternehmer des zum Gesellschafts-
vermdgen gehdrenden Unternehmens seien232, Diese Erwigung kann ihre
Herkunft aus Bilanzbiindeltheorievorstellungen nicht verleugnen, mit ihr
kénnte genausogut fiir eine eigenstindige Bilanzierung jeden Gesellschafters
fiir seinen ,Anteil“ an den zum Gesellschaftsvermdgen gehorenden Wirt-
schaftsgiitern pliddiert werden. Bei allen Hinweisen auf § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO
0. 4. in diesem Zusammenhang wird wiederum nicht geniigend beachtet, dafl
wir in der ersten Gewinnermittlungsstufe stehen. Es geht um die Ermittlung
des Gewinns der Gesellschaft. Die Gesellschaft ist es, in deren Bilanz der nach
§ 6 b EStG zu neutralisierende Veriuflerungsgewinn entsteht. Die Gesell-
schaft macht in ihrer Bilanz in Hohe des bei der Verduflerung entstandenen
Gewinns Abziige bei den Anschaffungs- oder Herstellungskosten eines Ersatz-
wirtschaftsguts oder bildet eine Riicklage. Die Voraussetzungen fiir die Be-
rechtigung der Gesellschaft, nach § 6 b EStG zu verfahren, ist — wie kiirzlich
das FG Miinster?® zu Recht entschieden hat — erfiillt, wenn das verduflerte
Wirtschaftsgut im Zeitpunkt der Veriuflerung mindestens sechs Jahre zum
Anlagevermogen der Gesellschafi — ohne Riicksicht auf die jeweilige Zu-
sammensetzung des Gesellschafterbestandes — ‘gehort hat.

5. Der gleichzeitige Wechsel aller Gesellschafter

Zu behandeln bleibt noch der Fall des gleichzeitigen Wechsels aller Gesell-
schafter. Da nach der h. M. schon jeder einfache Gesellschafterwechsel zur Ein-

23 7 B, L. Schmidt, FR 1978, 381, L. Schmidt, verweist des weiteren darauf, dafl fiir
die Anwendung des § 6b EStG bei Personengesellschaften — anders als bei Kapital-
gesellschaften — der Gesellschafterwechsel ohnehin nicht véllig zu ignorieren sei,
da fiir die Ermittlung der Hohe des nach § éb EStG begiinstigten Verduflerungs-
gewinns nicht nur die urspriinglichen Anschaffungskosten der Personengesellschaft,
sondern auch die zusitzlichen in Erginzungsbilanzen aktivierten Anschaffungsko-
sten der neu eingetretenen Gesellschafter beriicksichtigt werden miifiten. Der Blick
auf die Erginzungsbilanz des Gesellschafters wird aber erst erforderlich, wenn es
darum geht, dafl der Veriuflerungsgewinn auch besteuert wird. Bei der Neutrali-
sierung des Veriuflerungsgewinns durch Inanspruchnahme des § 6b EStG ist hin-
gegen allein auf die Bilanz der Gesellschaft zu sehen. Der in der Erginzungsbilanz
dem verduflerten Wirtschaftsgut zugeordnete Korrekturposten bleibt bestehen, nur
wird er bei Inanspruchnahme des § 6b EStG durch die Gesellschaft nunmehr dem
Ersatzwirtschaftsgut zugeordnet.

24 FG Miinster vom 6. 6. 1977 EFG 1977 Nr. 581.
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schrinkung der Inanspruchnahme von Bilanzierungs- und Bewertungsfrei-
heiten durch die Gesellschaft fiihrt, ist der gleichzeitige Wechsel aller Gesell-
schafter fiir die h. M. nur bei der Verbleibvoraussetzung des InvZulG beson-
derer Erwihnung wert. Wie schon angemerkt, besteht hinsichtlich der Invest:-
tionszulage Einigkeit, daf der Anspruch des Finanzamtes auf Riickzahlung
der Investitionszulage nicht dadurch ausgeldst wird, daf innerhalb der Drei-
jahresfrist ein Gesellschafterwechsel stattfindet. Nach der von der Finanzver-
waltung? vertretenen Auffassung soll — in Anlehnung an die alte umsatz-
steuerliche Rechtsprechung?® zur Geschiftsverduflerung im ganzen — auch fiir
das InvZulG der gleichzeitige Wechsel aller Gesellschafter einer Veriufle-
rung der ganzen Betriebstitte gleichkommen und dadurch — geschieht dies
innerhalb der Dreijahresfrist — der Riickzahlungsanspruch des Finanzamtes
entstehen. Die Veriuflerung soll zwischen der ,alten® — aus den ausschei-
denden Gesellschaftern bestehenden — Gesellschaft und der ,neuen® Gesell-
schaft mit den eingetretenen Gesellschaftern stattgefunden haben. Die Be-
handlung des gleichzeitigen Wechsels aller Gesellschafter ist i. . ein Problem
allgemeiner Natur, das sich — iiber UStG und InvZulGes. hinaus — auch in
anderem Zusammenhang stellt, etwa bei der Haftung des Betriebsiiberneh-
mers fiir betriebliche Steuern nach § 75 AO oder bei der Grunderwerbsteuer.

Die Vorstellung, bei gleichzeitigem Wechsel aller Gesellschafter werde das
Geschift, das Vermogen von einer ,alten® auf eine ,neue® Gesellschaft {iber-
tragen, kniipft an die iltere handelsrechtliche Auffassung an, nach der sich
der Mitgliederwechsel in einer Personengesellschaft nur in der Weise voll-
ziehen konnte, dafl der eine Gesellschafter durch Vereinbarung mit den iibri-
gen Gesellschaftern aus der Gesellschaft ausschied und der andere durch Ab-
schluf eines Aufnahmevertrages mit den iibrigen Gesellschaftern in die Ge-
sellschaft eintrat?”. Dies konnte durchaus durch einen einheitlichen Akt einer
Anderung des Gesellschaflsvertrages erreicht werden. Jedoch nahm die herr-
schende Meinung friiher an, es handele sich nicht um eine derivative Rechts-
nachfolge in die Mitgliedschaft, sondern darum, dafl durch einen Akt der bis-
herige Gesellschafter ausscheide und durch einen weiteren, besonderen Akt
ein neuer Gesellschafter eintrete. Es handele sich, so meinte man, um zwei
voneinander unabhingige Rechtsfolgen auf Grund der Anderung des Gesell-
schaftsvertrages, die den Vertrag iiber das Ausscheiden des einen und die Ver-

25 Schreiben des BAF vom 5. 5. 1977 BStBL. II 1977, 246 'Tz. 101; vgl. auch Schwarz,
BB 1972, 916 f.

26 BFH vom 21. 3. 1968 V 80/64 BStBl. II 1968, 595; BFH vom 27. 5. 1968 V
192/65 BStBl. 1T 1968, 760; BFH vom 5. 3. 1970 VR 33/69 BStBl. I1 1970, 535.

27 Vgl. Flechtheim in Diiringer-Hachenburg, Kommentar zum Handelsgesetzbuch II,
2, § 130 RNrn. 5, 7 und die dort Zitierten; weitere Nachweise bei Wiedemann,
Die Ubertragung und Vererbung von Mitgesellschaftsrechten bei Handelsgesell-
schaften, 1965, S. 58.
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einbarung iiber die Aufnahme des anderen beinhalte. Auch das Reichsgericht2®
war dieser Meinung gefolgt.

War also damals ein Gesellschafterwechsel nach herrschender Meinung nur in
der Form zulissig, dafl der ausscheidende Gesellschafter mit den iibrigen Ge-
se;llschaPcern einen Austrittsvertrag und der neu eintretende Gesellschafter
einen Aufnahmevertrag schlossen, so war auf dieser Grundlage natiirlich der
gleichzeitige Wechsel aller Gesellschafter unter Aufrechterhaltung der Identitit
der Gesellschaft nicht méglich. Bei einer solchen Beurteilung mufite der gleich-
zeitige Wechsel aller Gesellschafter zwangsliufig zu der Konsequenz fiihren,
dafl die bisherige Gesellschaft als aufgeldst und an ihrer Stelle eine neue
Gesellschaft als errichtet angesehen wurde, die das Vermégen der aufgelsten
itbernahm. Hatten alle Gesellschafter gleichzeitig gewechselt, so handelte es

f;dL nicht mehr um die bisherige, nicht mehr um dieselbe Gesellschaft wie
isher.

Folglich mufiten die zum Vermdgen der bisherigen Gesellschaft gehsrenden,
Grundsti.icke, beweglichen Sachen und Rechte — unter Beachtung auch der
mafigeblichen Formvorschriften — rechtsgeschiftlich auf die neue Gesellschaft

iibertragen werden. :

Damit war auch die Grundlage fiir die Annahme eines umsatzsteuerpflichtigen
Umsatzes gegeben, denn man hatte zwei Rechtssubjekte, zwischen denen sich
der Umsatz ,Geschiftsverduflerung® abspielen konnte, nimlich die alte und
die neue Gesellschaft. Auf dieser Grundlage war des weiteren auch der
Grunderwerbsteuertatbestand des § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG erfiill2e,

Inzwischen hat sich die dargestellte handelsrechtliche Lage grundlegend ge-
wandelt. Es ist heute in Rechtsprechung und Literatur einhellig anerkannt,
da ein Gesellschafterwechsel sich auch in der Weise vollziehen kann, dafl
der Gesellschafter seinen Gesellschaftsanteil (mit Zustimmung der iibrigen
Gesellschafter) an einen Dritten abtritt mit der Folge, daff der Dritte wie bei
jeder Abtretung (derivater) Rechtsnachfolger des Veriuferers wird.

In der Rechtsprechung hatte noch der Grofle Zivilsenat des Reichsgerichts in
einer der letzten Entscheidungen des Reichsgerichts vom 30. 9. 19443 die neue
Entwicklung eingeleitet. Der Grofle Zivilsenat ging hier mit Selbstverstind-
lichkeit davon aus, dafl bei einer Personengesellschaft ein Gesellschafterwechsel
(im Streitfall handelte es sich um einen Kommanditistenwechsel) auch in der
Form mdoglich sei, dafl der neue Gesellschafter als Einzelrechtsnachfolger durch
Redhtsgeschift unter Lebenden die Teilhaberschaft des ausscheidenden Gesell-
schafters erwerbe und an dessen Stelle Mitglied der Gesellschaft werde. Die
Bestimmungen der §§ 717, 719 BGB wurden nicht mehr — wie zuvor — als

2 RGZ 128, 177.
28 So folgerichtig RFH vom 13. 11. 1941 I 151/41 RStBl. 1941,96!
30 Deutsche Notar-Zeitung 1944, 195 ff.
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hinderlich gesehen. Der Grofle Zivilsenat legte dar, daB es sich um nachgiebiges
Recht handele und folglich die rechtsgeschiftliche Ubertragung der Gesell-
schaftsbeteiligung mdglich sei, wenn die Ubertragbarkeit im Gesgllschaﬂsver—
trag zugelassen sei oder alle Gesellschafter der Ubertragung zustimmten. Der
Bundesgerichtshof hat in nunmehr stindiger Rechtsprechung dieselbe Auf—
fassung vertreten®!. Die Literatur ist in der Anerkennung der Abtretbarkeit
der Mitgliedschaft an einer Personengesellschaft der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofes nahezu einhellig gefolgts?. :

Freilich kann sich daneben der Mitgliederwechsel in einer Personengesellschaft
weiterhin noch in der alten, frither fiir einzig moglich gehaltenen Form voll-
ziehen, dafl der eine Gesellschafter durch Vereinbarung ausscheidet und der
neue Gesellschafter durch Abschluf eines Aufnahmevertrages mit den iibrigen
Gesellschaftern in die Gesellschaft eintritt. Die rechtlichen Folgen des Mit-
gliederwechsels in einer Personengesellschaft bestimmen sich danach, welchen
Weg die Beteiligten im konkreten Fall gewihlt haben.

Ist also nach heute fast einhelliger handelsrechtlicher Auffassung der Mitglie-
derwechsel bei einer Personengesellschaft auch in der Form zulissig, dafl der
ausscheidende Gesellschafter seinen Gesellschaftsanteil an den Dritten abtritt
und der Dritte Rechtsnachfolger des Ausscheidenden wird, so ist damit auch
der gleichzeitige Wechsel aller Gesellschafter moglich, ohne dafl dadurch der
Fortbestand der Gesellschaft selbst beriihrt wiirde.

Der Bundesgerichtshof® hat ausdriicklich bestitigt, dafl simtliche Gesellschaf-
ter einer Personengesellschaft ihre Gesellschaftsanteile gleichzeitig an dritte
Personen abtreten kénnen und dafl diese als deren Rechtsnachfolger unter
Wahrung der Identitit der Gesellschaft die alte Gesellschaft fortsetzen34.

31 Vgl. BGHZ 13, 179 f.; BGHZ 24, 106 ff.; BGHZ 44, 229 ff.; BGHZ 45, 221 ff.
32 Vgl. insbesondere Soergel-Schultze v. Lasaulx, Kommentar zum Biirgerlichen Ge-

setzbuch, § 719 RNr. 2 ff.; Standinger-Kessler, Kommentar zum Biirgerlichen Ge- .

setzbuch, § 719 RNr. 4; Robert Fischer, Kommentar zum Handelsgesetzbuch, § 109
RNr. 21 ff.; § 130 RNr. 21 ff.; Pieper, Vertragsiibernahme und Vertragsbeitritt,
1969, 67 ff.; Wiedemann, Die Ubertragung und Vererbung von Mitgliedschafts-
rechten bei Handelsgesellschaften, 1965, 58 ff.; Nitschke, Die korperschaftlich struk-
turierte Personengesellschaft, S. 42 ff.; Ulrich Huber, Vermbgensanteil, Kapital-
anteil und Gesellschaftsanteil an Personengesellschaften des Handelsrechts, 1970,
358 £f. und die dort Zitierten; Reinhardt, Lehrbuch des Gesellschaftsrechts, 1973,
53 f.; Flume in Festschrift fiir Larenz, S. 769 ff.; Die Personengesellschaft, 1978;
a. A. noch Heymann-Kétter, Kommentar zum Handelsgesetzbudh, 4. Aufl,, 1971,
§ 105 RNr. 1; § 130 RNr. 1.

% BGHZ 44, 229 ff.

34 Ebenso z. B. Wiedemann, aaO, S. 53; Baumbach-Duden, Kommentar zum Handels-
gesetzbuch, 21. Aufl, 1977, § 124 Anm. 2 B; aus der ilteren Literatur vgl. in die-
sem Sinne schon Wieland, Handelsrecht I, 1921, 804.
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Auch in der steuerrechtlichen Rechtsprechung ist in dieser Frage inzwischen
Bewegung eingetreten. Was das Umsatzsteuerrecht3® anbetrift, so hat das
Niedersichsische FG in dem — rechtskriftigen — Urteil vom 19. 11. 197636
deutlich die Vorstellung von der ,alten® und ,neuen® Gesellschaft verworfen.

Der BFH hat in einem Aussetzungsbeschluff vom 13. 1. 1977% ernstliche
Zweifel bekundet, ob der vollstindige Gesellschafterwechsel noch als Ge-
schiftsveriuflerung i. S. des UStG anzusehen sei. In dem gleichzeitigen Wech-
sel aller Gesellschafter sieht der BFH3 neuerdings auch keinen grunderwerb-
steuerpflichtigen Vorgang mehr. Die Betriebserwerberhaftung nach § 75 AO
(§ 116 Abs. 1 AO a. E.) hat das Nieders. FG?® abgelehnt, da die Auffassung,
daf} eine ,Altgesellschaft mit den bisherigen Gesellschaftern das Unterneh-
men auf eine neue Gesellschaft mit den jetzigen Gesellschaftern tibertragen
habe, nicht den rechtlichen Gegebenheiten entspreche.

Fiir das InvZulGes. ist aus der Tatsache, dafl die rechtliche Identitit der Ge-
sellschaft durch den gleichzeitigen Wechsel aller Gesellschafter nicht beriihrt
wird, die Konsequenz zu ziehen, dafl der Gesellschafterwechsel innerhalb der
Dreijahresfrist nicht schddlich ist%®. Denn die investierten Wirtschaftsgliter
sind in der Betriebsstitte der Personengesellschaft, die die Investitionszulage
erhalten hat, verblieben. Trigt man dieser rechtlichen Gegebenheit Rechnung,
so entfallen zugleich die praktischen Schwierigkeiten, die mit der Behandlung
des gleichzeitigen Gesellschafterwechsels als Betriebs- oder Betriebsstittenver-
duflerung verbunden wiren. So wire z. B. die Frage, gegen wen eigentlich

35 Vgl. dazu niher Knobbe-Keuk, Der gleichzeitige Wechsel aller Gesellschafter einer
Personengesellschaft im Verkehrssteuer-, insbesondere im Umsatzsteuerrecht,
DStZA 1975, 367 ff.

3 EFG 1977 Nr. 404, Die Entscheidung betraf den Gesellschafterwechsel einer Ein-
mann-GmbH u. Co. KG;.der Kommanditist war Alleingesellschafter der GmbH
und hatte seinen GmbH-Anteil und seinen Kommanditanteil veriuflert. Es lag
also noch nicht einmal, wie das Finanzamt angenommen hatte, ein vollstindiger
Gesellschafterwechsel vor. '

37 BFH vom 13. 1. 1977 V R 94/75 BStBl. II 1977, 654.

3 BFH vom 7. 6. 1978 II R 112/71 BStBl. II 1978, 605. Vgl. in diesem Sinne schon
frither FG Hamburg vom 2.8.1976 EFG 1977 Nr.41. In dem entschiedenen Fall
hatten alle Gesellschafter einer OHG ihre Anteile allerdings auf einen einzigen
Dritten iibertragen, der danach dann seinerseits eine KG griindete. Die hier dann
anfallende Grunderwerbsteuer hitte bei richtiger Gestaltung vermieden werden
kénnen. FG Diisseldorf vom 17. 12, 1976 EFG 1977 Nr. 282 betrifft den vollstin-
digen Gesellschafterwechsel bei einer biirgerlichrechtlichen Gesellschaft, deren
Zweck die Nutzung des einzigen Vermdgensgegenstandes — eines Grundstiicks —
war.

3 Niedersichsisches FG vom 14. 2. 1976 EFG 1977 Nr. 449.

4 A, A, Schleswig-Holsteinisches FG EFG 1976 Nr. 238.
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der Riickzahlungsbescheid des Finanzamtes zu richten wiret!. Es gibt eben
keine ,alte® und es gibt keine ,neue® Gesellschaft.

III. Investitionen im Sonderbetriebsvermdgen

Auch nach Aufgabe der Bilanzbiindeltheorievorstellungen behandelt die
Rechtsprechung des BFH weiterhin die im Eigentum eines Gesellschafters ste-
henden, der Gesellschaft zur Nutzung iiberlassenen Wirtschaftsgiiter als Be-
triebsvermdgen, allerdings nicht der Gesellschaft, sondern als Sonderbetriebs-
vermdgen des Gesellschafters. Dariiber hinaus sind nach der Rechtspref:hung
auch die Wirtschaftsgiiter zum Sonderbetriebsvermdgen zu rechnen, die ('ier
Beteiligung des Gesellschafters an der Gesellschaft zu dienen bestimmt, ihr
forderlich sind%2. Wenn auch nunmehr durch die zwei Gewmnermmlungs-
stufen zunichst die Sphéren der Gesellschaft und des GesellschaPc'ers s.éiuberhch
getrennt werden, so werden zu guter Letzt doch wiederum die Bllanz der
Gesellschaft und die Sonderbilanzen der Gesellschafter als Einheit gesehen
und ein einheitlicher Betrieb auf der Grundlage des Betriebsvermdgens der
Gesellschaft und der Sonderbetriebsvermogen der Gesellschafter angenommen.
Geht man von dieser Lage aus, so ist es konsequent, dafl Investitiorgsver‘giin-
stigungen grundsitzlich auch fiir Investitionen eines Gesells‘chaﬂ:.ers in seinem
Sonderbetriebsvermégen in Frage kommen, daff also auch in ‘dleisem ?eremh
Investitionszulagen sowie Bilanzierungs- und Bewertungsfreiheiten in An-
spruch genommen werden kdnnen. '

Von Bedeutung ist in diesem Zusammenhang die Frage, wie weit der Kreis
der zum Sonderbetriebsvermdgen gehSrenden Wirtschaftsgiiter zu ziehen
ist, m. a. W. ob und in welchem Umfang gewillkiirtes Sonderbetriebsvermo-
gen anzuerkennen ist. Die Rechtsprechung des BFH ist insoweit sehr zuriic.k—
haltend. Danach kann ein Wirtschaftsgut nicht Sonderbetriebsvermdgen sein,
wenn es weder dem Betrieb der Gesellschaft noch der Beteiligung des Gesel‘l-
schafters zu dienen bestimmt ist43. Wegen des ganz beschrinkten Bereiches, in

41 Nach dem Schleswig-Holsteinischen FG 220 (Anm. 40) soll ,die Gesellschaft in der
Gestalt, die sie zur Zeit der Riickforderung hat, in Anspruch genommen (werden)
und nicht etwa die Gesellschafter, die die Gesellschaft zur Zeit der Investition oder
Gewihrung der Investitionszulage bildeten®!!! Eine entsprechend'e Frage tritt z. B.
auf, wenn der gleichzeitige Gesellschafterwechsel umsatzste}xerhch als Geschifts-
veriuferung gewertet wird: Wer soll eigentlich von wem die fiir den Vorsteuer-
abzug nach § 14 UStG erforderliche Rechnung verlangen konnen? Vgl. z. B. den
Fall aus BGH vom 11. 12. 1974 NJW 1975, 310 = DB 1975, 248 und dazu Knob-
be-Keuk, DStZ A 1975, 367.

12 Vgl. die Nachweise zur Rechtsprechung bei Knobbe-Keuk, aaO (Anm. 5), § 11 IT 1.

13 Vgl. i. e. die Darstellung der Rechtsprechung bei Knobbe-Kenk, 220 (Anm. 5), § 11
II mit weiteren Nachweisen.
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dem die Bildung gewillkiirten Sonderbetriebsvermdgens méglich ist, kdnnten
einige Investitionsvergiinstigungen fiir den Gesellschafter von vorneherein
nicht in Frage kommen. Die steuerfreie Riicklage fiir Kapitalanlagen in Ent-
wicklungslindern (§ 1 EntwLG) z. B. ist seit einiger Zeit* davon abhingig,
dafl die Kapitalanlage ,mit Mitteln eines inldndischen Betriebs“ vorgenom-
men wird. Von hierher bestehen Zweifel, ob der Gesellschafter eine nach § 1
EntwLG begiinstigte Kapitalanlage so ohne weiteres titigen kann45. :

Liegen die Voraussetzungen der Inanspruchnahme von Investitionsvergiinsti-
gungen fiir Investitionen im Sonderbetriebsvermdgen vor, so sind Bilanzie-
rungs- und Bewertungsfreiheiten in der Sonderbilanz des Gesellschafters vor-
zunehmen. Dadurch ist sichergestellt, daff die Wirkung der Investitionsver-
giinstigung allein dem investierenden Gesellschafter zugute kommt.

Hinsichtlich der Investitionszulagen sowohl nach dem InvZulGes. als auch
nach § 19 BerlFG ist es heute h. M., dafl auch fiir Investitionen des Gesell-
schafters im Sonderbetriebsvermégen der Anspruch auf die Investitionszulage
der Gesellschaft zustehe®®. Wie die h. M. zu dieser etwas iiberraschenden Auf-
fassung kommt, ist nicht so recht ersichtlich, wahrscheinlich liegt dies an der
Faszination durch die ausdriickliche Regelung des § 1 Abs. 1 S. 2 InvZulGes.,
nach der die Personengesellschaften als solche investitionszulageberechtigt
sind.

Gegen die Auffassung der h. M. spricht einiges. Die Gesellschaft ist zustindig
und verfiigungsberechtigt nur hinsichtlich des Gesellschaftsvermigens. Es ist
nicht einzusehen, warum die Gesellschaft die Legitimation haben sollte, auch
hinsichtlich des Vermégens ihrer Gesellschafter Dispositionen und Entschei-
dungen zu treffen. Das Wahlrecht z. B., zwischen mehreren Investitionsver-
giinstigungen zu entscheiden, kann nur dem zustehen, der die begiinstigte
Investition vornimmt. Dies spricht dafiir, die Anspruchsberechtigung des
Gesellschafters anzunehmen. Die Investitionszulage wiirde in der Sonder-

bilanz des betreffenden Gesellschafters beriicksichtigt werden. Nach der h. M.

44 Vgl. die amtliche Begriindung fiir die Einfithrung dieser Voraussetzung in BT-
Dr. 7/2094 vom 14. 5. 1974,

95 Nach Flick-Husmann, Das neue Entwicklungslindersteuergesetz, 1975, S. 38 f.
konnen die Steuererleichterungen des § 1 EntwLG auch fiir Kapitalanlagen eines
Gesellschafters in Anspruch genommen werden, ,wenn die Beteiligung und die
steuerfreie Riicklage — mangels einer Bilanzierungsméglichkeit in der Handels-
bilanz der Personengesellschaft — in einer Erginzungsbilanz fiir den oder die
Gesellschafter ausgewiesen werden, denen die Kapitalanlagen zuzurechnen sind“.
Die Bezugnahme auf den Erlafl des Finanzministers NW vom 23. 10. 1967 StEK
EntwHilfeStG Nr. 4 u. 7 diirfte nach der Neufassung des Gesetzes (vgl. Anm. 44)
allerdings iiberholt sein.

1 Vgl Herrmann-Heuer, §1 InvZulGes a. F., Anm. 1; § 19 BerlFG, Anm. 8;
Schreiben des BAF vom 5. 5. 1977 BStBL. I 1977, 246 T=z. 8.
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hingegen soll sich die Aufteilung der Investitionszulage, die die Gesellschaft
fiir eine Investition eines ihrer Gesellschafter im Sonderbetriebsvermdgen in
Anspruch genommen hat, nach den vertraglichen Vereinbarungen richten.
Das ist u. E. nicht gerechtfertigt. Die Investitionsvergiinstigung in Gestalt
der steuerfreien Investitionszulage darf nur dem Investierenden selbst und
nicht auch den anderen Gesellschaftern zugute kommen. Dies ist sichergestellt,
wenn der Anspruch auf die Investitionszulage dem investierenden Gesell-
schafter gewidhrt und die Investitionszulage in seiner Sonderbilanz beriick-
sichtigt wird.

IV. Folgerungen aus der Annahme eines einheitlichen Betriebs auf der
Grundlage mehrerer Betriebsverm&gen

Zum Abschluf ist auf einige Fragen hinzuweisen, die sich daraus ergeben,
daf wir es bei der Personengesellschaft mit dem Nebeneinander von mehreren
Betriebsvermogen und mehreren Bilanzen, aber nur mit einem einheitlichen
Betrieb zu tun haben.

So stellt sich bei Anwendung der Verlustklausel z. B. des § 7 a Abs. 6 EStG
die Frage, ob es auf das Ergebnis des jeweiligen Betriebsvermdgens, in das
investiert wird, ankommt, bei Investitionen der Gesellschaft also auf das Ge-
sellschaftsvermdgen, bei Investitionen des Gesellschafters auf das seines Son-
derbetriebsvermbgens, oder ob das Gesamtergebnis entscheidend ist. Nach
dem ,Mitunternehmererlaff“ des BAF4* ist in allen Fillen auf das gesamte
Betriebsvermogen abzustellen. Dagegen ist — nachdem man nun einmal bei
der Personengesellschaft einen einheitlichen Betrieb auf der Grundlage von
mehreren Betriebsvermdgen annimmt — nichts einzuwenden.,

Die Gesellschaft ist also, auch wenn das Ergebnis der Gesellschaftsbilanz ne-
gativ ist, durch die Verlustklausel nicht gehindert, erhdhte Absetzungen und
Sonderabschreibungen vorzunehmen, vorausgesetzt dafl das Gesamtergebnis
von Gesellschaftsbilanz und Sonderbilanzen nicht negativ wird.

Ebenso kann unter dieser Voraussetzung ein Gesellschafter fiir Investitionen
in seinem Sonderbetriebsvermogen die Abschreibungen auch bei negativem
Ergebnis seiner Sonderbilanz vornehmen. Erhohte Absetzungen und Sonder-
abschreibungen kommen hingegen weder in der Gesellschaftsbilanz noch in
den Sonderbilanzen in Frage, wenn dadurch das Gesamtergebnis negativ
werden ‘wiirde. .

Eine entsprechende Problematik besteht bei der Anwendung der sog. Prospe-
rititsklausel (§ 3 Abs.4 ZRFG; § 1 Abs. 2 S. 3 InvZulGes.), nach der die

47 Schreiben des BAF vom 20. 12, 1977 BStBl. 11978, 8 Tz. 20; vgl. auch S6ffing StbJb.
1976/77, 287.
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Investitionsvergiinstigung von der Ertrags- und Vermogenslage des Unter-
nehmens abhingig ist. Auch hier wird man — wie bei der Verlustklausel —
auf Gesellschaftsbilanz und Sonderbilanzen zusammen sehen miissen.

Aus der Einheit von Gesellschaftsbilanz und Sonderbilanzen wird man des
weiteren Folgerungen zu ziehen haben bei der Feststellung, ob bestimmte Fri-
sten erfiillt sind. So wird man z. B. fiir die Voraussetzung des § 6 b EStG,
dafl das verduflerte Wirtschaftsgut sechs Jahre zum Anlagevermégen der
Betriebsstitte gehort haben muf3, die Zeit der Zugehsrigkeit zum Gesellschafts-
vermégen und die Zeit der Zugehorigkeit zu dem Sonderbetriebsvermogen
eines der Gesellschafter zusammenrechnen konnen. Entsprechendes wird fiir
die Verbleibfristen gelten miissen.

V. Schluflbemerkung

Es ist getrost die Prognose zu wagen, dafl auch auf dem Gebiet des Rechts
der Steuervergiinstigungen die Diskussionen um die Stellung der Personen-
gesellschaft nicht beendet sein werden. Angesichts der kargen gesetzlichen Re-
gelung der Personengesellschaft, angesichts der unterschiedlichen Grundpositio-
en werden uns die Diskussionen erhalten bleiben — es sei denn, es griffe der
beriihmte Federstrich des Gesetzgebers ein. Nur vor einem sei gewarnt: Der
Federstrich des Gesetzgebers darf nicht so aussehen wie der ,, Mitunternehmer-
erla“. Das wire gegeniiber dem bisherigen verwirrenden Zustand kein
Fortschritt. Es wire auch in der Sache nicht ausreichend. Nachdem wir in
Deutschland bei Kapitalgesellschaften die Doppelbelastung des ausgeschiitte-
ten Gewinns beseitigt haben und nunmehr insoweit den Gesellschafter einer
Kapitalgesellschaft wie den Gesellschafter einer Personengesellschaft behan-
deln, ist es vollends unverstindlich, warum etwa das der Gesellschaft zur
Nutzung liberlassene Wirtschaftsgut bei dem Gesellschafter einer GmbH
Privatvermégen ist, bei dem Gesellschafter einer Personengesellschaft Be-
triebsvermdgen sein soll, warum etwa Pensionsriickstellungen fiir den Gesell-
schafter-Geschiftsfiihrer einer GmbH méglich sind, fiir den einer Personen-
gesellschaft nicht mdglich sein sollen!s. Die Uberlegungen de lege ferenda
miissen schon in eine ganz neue Richtung gehen. Es sollte das Ziel sein, daf§
wir eines Tages zu einer von der Rechtsform unabhingigen Besteuerung des
Unternehmensgewinnes finden4®.

48 Vgl. niher Knobbe-Keuk, 220 (Anm. 5), § 14 IV.

9 Vgl. i. e. Knobbe-Keuk, 2a0 (Anm. 5), S. 1 ff.
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hingegen soll sich die Aufteilung der Investitionszulage, die die Gesellschaft
fiir eine Investition eines ihrer Gesellschafter im Sonderbetriebsvermégen in
Anspruch genommen hat, nach den vertraglichen Vereinbarungen richten.
Das ist u. E. nicht gerechtfertigt. Die Investitionsvergiinstigung in Gestalt
der steuerfreien Investitionszulage darf nur dem Investierenden selbst und
nicht auch den anderen Gesellschaftern zugute kommen. Dies ist sichergestellt,
wenn der Anspruch auf die Investitionszulage dem investierenden Gesell-
schafter gewihrt und die Investitionszulage in seiner Sonderbilanz beriidk-
sichtigt wird.

IV. Folgerungen aus der Annahme eines einheitlichen Betriebs auf der
Grundlage mehrerer Betriebsvermbgen

Zum Abschluf ist auf einige Fragen hinzuweisen, die sich daraus ergeben,
daf wir es bei der Personengesellschaft mit dem Nebeneinander von mehreren
Betriebsvermogen und mehreren Bilanzen, aber nur mit einem einheitlichen
Betrieb zu tun haben.

So stellt sich bei Anwendung der Verlustklausel z. B. des § 7 a Abs. 6 EStG
die Frage, ob es auf das Ergebnis des jeweiligen Betriebsvermdgens, in das
investiert wird, ankommt, bei Investitionen der Gesellschaft also auf das Ge-
sellschaftsvermSgen, bei Investitionen des Gesellschafters auf das seines Son-
derbetriebsvermdgens, oder ob das Gesamtergebnis entscheidend ist. Nach
dem ,Mitunternehmererla8“ des BAF#7 ist in allen Fillen auf das gesamte
Betriebsvermégen abzustellen. Dagegen ist — nachdem man nun einmal bei
der Personengesellschaft einen einheitlichen Betrieb auf der Grundlage von
mehreren Betriebsverm&gen annimmt — nichts einzuwenden.

Die Gesellschaft ist also, auch wenn das Ergebnis der Gesellschaftsbilanz ne-
gativ ist, durch die Verlustklausel nicht gehindert, erhdhte Absetzungen und
Sonderabschreibungen vorzunehmen, vorausgesetzt dafl das Gesamtergebnis
von Gesellschaftsbilanz und Sonderbilanzen nicht negativ wird.

Ebenso kann unter dieser Voraussetzung ein Gesellschafter fiir Investitionen
in seinem Sonderbetriebsvermdgen die Abschreibungen auch bei negativem
Ergebnis seiner Sonderbilanz vornehmen. Erhéhte Absetzungen und Sonder-
abschreibungen kommen hingegen weder in der Gesellschaftsbilanz noch in
den Sonderbilanzen in Frage, wenn dadurch das Gesamtergebnis negativ
werden ‘wiirde. .

Eine entsprechende Problematik besteht bei der Anwendung der sog. Prospe-
rititsklausel (§ 3 Abs.4 ZRFG; § 1 Abs. 2 S. 3 InvZulGes.), nach der die

47 Schreiben des BAF vom 20. 12. 1977 BStBL. 11978, 8 Tz. 20; vgl. auch Séffing StbJb.
1976/77, 287.
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Investitionsvergiinstigung von der Ertrags- und Vermé&genslage des Unter-
nehmens abhingig ist. Auch hier wird man — wie bei der Verlustklausel —
auf Gesellschaftsbilanz und Sonderbilanzen zusammen sehen miissen.

Aus der Einheit von Gesellschaftsbilanz und Sonderbilanzen wird man des
weiteren Folgerungen zu ziehen haben bei der Feststellung, ob bestimmte Fri-
sten erfiillt sind. So wird man z. B. fiir die Voraussetzung des § 6 b EStG,
daBl das verduflerte Wirtschaftsgut sechs Jahre zum Anlagevermégen der
Betriebsstitte gehort haben mufi, die Zeit der Zugehérigkeit zum Gesellschafts-
vermégen und die Zeit der Zugehdrigkeit zu dem Sonderbetriebsvermégen
eines der Gesellschafter zusammenrechnen kénnen. Entsprechendes wird fiir
die Verbleibfristen gelten miissen.

V. Schluflbemerkung

Es ist getrost die Prognose zu wagen, dafl auch auf dem Gebiet des Rechts
der Steuervergiinstigungen die Diskussionen um die Stellung der Personen-
gesellschaft nicht beendet sein werden. Angesichts der kargen gesetzlichen Re-
gelung der Personengesellschaft, angesichts der unterschiedlichen Grundpositio-
en werden uns die Diskussionen erhalten bleiben — es sei denn, es griffe der
beriihmte Federstrich des Gesetzgebers ein. Nur vor einem sei gewarnt: Der
Federstrich des Gesetzgebers darf nicht so aussehen wie der ,Mitunternehmer-
erlafl“. Das wire gegeniiber dem bisherigen verwirrenden Zustand kein
Fortschritt. Es wire auch in der Sache nicht ausreichend, Nachdem wir in
Deutschland bei Kapitalgesellschaften die Doppelbelastung des ausgeschiitte-
ten Gewinns beseitigt haben und nunmehr insoweit den Gesellschafter einer
Kapitalgesellschaft wie den Gesellschafter einer Personengesellschaft behan-
deln, ist es vollends unverstindlich, warum etwa das der Gesellschaft zur
Nutzung iiberlassene Wirtschaftsgut bei dem Gesellschafter einer GmbH
Privatvermogen ist, bei dem Gesellschafter einer Personengesellschaft Be-
triebsvermdgen sein soll, warum etwa Pensionsriickstellungen fiir den Gesell-
schafter-Geschiftsfithrer einer GmbH méglich sind, fiir den einer Personen-
gesellschaft nicht mdglich sein sollen8. Die Uberlegungen de lege ferenda
miissen schon in eine ganz neue Richtung gehen. Es sollte das Ziel sein, dafl
wir eines Tages zu einer von der Rechtsform unabhingigen Besteuerung des
Unternehmensgewinnes finden?®.

48 Vgl. niher Knobbe-Kenk, 220 (Anm. 5), § 14 IV,
9 Vgl. i. e. Knobbe-Keuk, 220 (Anm. 5), S. 1 ff.
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I. Grundlegung
1. Begriff der Abschreibungsgesellschaften

Das Problem der sogenannten Abschreibungsgesellschaften ist sowohl in der
Republik Osterreich als auch in der Bundesrepublik Deutschland seit einigen
Jahren Gegenstand lebhafter wissenschaftlicher und rechtspolitischer Ausein-
andersetzungen. Dabei wird allerdings mit dem Begriff der Abschreibungsge-
sellschaften der Kreis der betroffenen Formen wirtschaftlicher Betitigung nicht
genau genug umschrieben!. Bekanntlich versteht man unter Abschreibungsge-
sellschaften Personengesellschaften, deren Finanzierungskonzept zu einem we-
sentlichen Teil darauf beruht, dafl ihren nicht persénlich haftenden Gesell-
schaftern, nimlich ihren Kommanditisten oder atypisch beteiligten stillen Ge-
sellschaftern, Verlustanteile mit steuerlicher Wirkung zugewiesen werden, die
in ihrer Hohe die Einlagen der Gesellschafter u. U. weit iibersteigen, weil die

Anfangsinvestitionen iiberwiegend mit Fremdkapital finanziert werdenfDiese |
Verluste ergeben sich bei den Abschreibungsgesellschaften im engeren Sinne
aus steuerlich zugelassenen Sonderabschreibungen, mit deren Hilfe wirt-
schaftspolitisch erwiinschte Investitionen gefordert werden sollen. Dariiber
hinaus konnen aber auch steuerlich dadurch hohe Anfangsverluste entstehen,

dafl die Investitionen zu nicht aktivierungsfihigen oder aktivierungspflichti-
gen Anschaffungs- oder Herstellungskosten fithren, so bei der Anschaffung
geringwertiger Wirtschaftsgiiter nach § 6 Abs. 2 dEStG und nach § 13 6EStG,
| bei der Filmherstellung sowie bei der Exploration von Bodensch?itzenjﬁ?e
sich aus den Sonderabschreibungen oder aus den allgemeinen steuerlichen An-
“satz- und Bewertungsregeln ergebenden hohen Anfangsverluste sollen bei den
| Gesellschaftern zu negativen Einkiinften fithren, die mit positiven Einkiinften

| . . . .
| aus anderen Einkunfisquellen verrechnet werden und auf diese Weise — je

! - . . . 3 .
" nach der Hohe des individuellen Steuersatzes — eine anfingliche Steuerer-

|
|
|
|
1
|
|
/
1

sparnis bewirken, die den Betrag ihrer Einlage erreichen oder sogar iiber-
schreiten kann. Man sollte daher richtigerweise von Verlustzuweisungsgesell-
schaften sprechen?. In diesem umfassenden Sinn ist der im folgenden ver-
wandte Begriff der Abschreibungsgesellschaft gemeint.

Abzugrenzen sind die Abschreibungsgesellschaften von Personenzusammen-
schliissen, die nicht auf gesellschaftsrechtlicher Basis beruhen, sondern die in
Gestalt von Bruchteilsgemeinschaften Investitionen, insbesondere die Errich-
tung von Gebiuden, vornehmen, so z. B. nach dem sogenannten Kélner Mo-
dell?. Auf sie erstreckt sich die folgende Untersuchung nicht.

1 Ebenso Bopp, JbFSt. 1977/78, 282 (283); Costede, StuW 1978, 23; Tipke, Steuer-
recht, 5. Auflage 1978, § 15, 5 (S. 433, Fn. 32).

2 Ebenso Bopp, JbFSt. 1977/78, 282 (283); Costede, StuW 1978, 23; Lipps, BB 1977,
5; Tipke (Fn. 1), § 15, 5 (S. 433, Fn. 32).

3 Vgl. Fleischmann|Réschinger/ Meyerboff, Steuern, die Vermdgen werden?, 5. Auf-
lage 1977, S. 209 ff.
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2. Rechtspolitische Bewertung der Abschreibungsgesellschaften
im Meinungsstreit

Die rechtspolitische Beurteilung der Abschreibungsgesellschaften ist aufleror-
dentlich kontrovers. Den einen erscheinen ihre Gesellschafter als diejenigen,
die von gesetzlich vorgesehenen Investitionsférderungsmafinahmen oder we-
nigstens von reguldren Bilanzierungsregeln Gebrauch machen und sich daher
in einer rechtspolitisch erwiinschten oder gebilligten Weise verhaltent. An-
dere sehen die Gesellschafter als Privilegierte, die in ,,wirtschaftspolitisch be-
denklich(er)“ Weise ,,mit Mitteln, die sie eigentlich dem Staat und damit der
Allgemeinheit schulden, Miteigentum an gewerblichen Betrieben im Inland
und im Ausland“ erwerben, wie eine Dokumentation des Presse- und In-
formationsamts der deutschen Bundesregierung feststellts,

Dieser Konflikt hat zu Reaktionen auf verschiedenen Ebenen gefiihrt:

Einerseits hat der deutsche Gesetzgeber die Wirksamkeit von Abschreibungs-
gesellschaften durch einige Sonderbestimmungen — §§ 7a Abs. 6, 15 Abs. 2
EStG — eingeschrinkt. Andererseits versucht die Finanzverwaltung durch
restriktive Entscheidung von Einzelfragen die Attraktivitit von Abschrei-
bungsgesellschaften zu mindern®. [Kernpunkt der Auseinandersetzungen ist
aber sowohl in der Republik Usterreich als auch in der Bundesrepublik
Deutschland das Problem, ob den Kommanditisten und atypisch beteiligten
stillen Gesellschaftern von  Abschreibungsgesellschaften Verlustanteile, die |
die Einlagen iibersteigen, iiberhaupt mit steuerlicher Wirkung zugewiesen
werden konnen/ In Osterreich hat ein Erlafl des Bundesministeriums der Fi- \
nanzen vom 4. 5. 19777 diese Frage bereits verneint. In der Bundesrepublik |
Deutschland hat der Bundesrat in einer Entschliefung vom 3. 6. 19778 die (
Bundesregierung aufgefordert, einen Gesetzentwurf vorzulegen, ,durch den
die steuerliche Anerkennung eines negativen Kapitalkontos bei Mitunter-
nehmern von Personengesellschaften, die nur beschrinkt haften, grundsitz-
lich ausgeschlossen wird“. Ausnahmen sollen nur fiir bestimmte Investitionen

in der Schiffahrt und in Berlin (West) bestehen bleiben.

Das Bedenkliche der &sterreichischen Verwaltungspraxis und der fiir die
Bund§srepubl.ik Deutschland geplanten Regelungen liegt vor allem darin,
daf} sie negative Kapitalkonten von Kommanditisten und atypisch beteilig-

4 Vgl. z. B. Kreile, DStR 1976, 282 ff.

5 Aktuelle Beitrige zur Wirtschafts- und Finanzpolitik Nr. 103/1976 vom 29. 11.
1976 unter C II 2,labgedruckt auch im Mitteilungsblatt des Finanzministeriums
von Nordrhein-Westfalen 1977, 8 (9). Vgl. auch die Kritik von Flume, Handels-
blatt 1964, Nr. 150, S. 13, Nr. 180, S. 16, an den Auswirkungen der Abschrei-
bungsvergiinstigungen fiir Investitionen in Berlin.

8 Vgl. dazu z. B. Lipps, BB 1977, 5 fI.

7 Amtsblatt der 8sterreichischen Finanzverwaltung 1977, 435 f. (Nr. 158/1977).

8 BR-Drucks. 694/76 (Beschluf}).
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ten stillen Gesellschaftern generell fiir steuerlich unwirksam - erkliren und
damit auch herkémmliche Kommanditgesellschaften und atypische stille Ge-
sellschaften treffen, fiir die Verlustzuweisungen nicht ein wesentlicher Be-
standteil ihrer Finanzierung sind. Um vermeintliche Mif8briuche spezieller
Art zu verhindern, werden Regeln der steuerlichen Gewinnermittlung aufge-
stellt, die von weitgehend anerkannten Grundsitzen abweichen. Darin liegt
ein tiber das Ziel hinausschiefendes Kurieren an Symptomen; das Problem
der Abschreibungsgesellschaften wird dadurch nicht sachgemif geldst.

Eigenartigerweise wird von den Initiatoren solcher Regelungen nicht be-
riicksichtigt, dafl die Technik der die Einlage iibersteigenden Verlustzuwei-
sungen nur funktioniert, wenn man die Kommanditisten und atypisch betei-
ligten stillen Gesellschafter als Mitunternehmer ansehen kann, die Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb beziehen. FlieBen ihnen als Kapitalgebern nur Einkiinfte
aus Kapitalvermégen zu, so wirkt sich eine Verlustzuweisung von vornherein
nur bis zum Betrag der Einlage aus®) Wegen der kapitalistischen Struktur der
Abschreibungsgesellschaften hitte es nahegelegen, anstatt der Moglichkeit
eines generellen Ausschlusses des negativen Kapitalkontos zu priifen, ob die
Kommanditisten und die atypisch beteiligten stillen Gesellschafter einer Ab-
schreibungsgesellschaft iiberhaupt Mitunternehmer sind1?. Sollte diese Frage
_ »u verneinen sein, so liefle sich das allgemeine Problem des negativen Kapi-
talkontos unbeeinfluit von steuerpolitischen Emotionen l8sen.

3. Personenhandelsgesellschaft und Mitunternehmerschaft

Der hier entwidkelte Ansatz wire allerdings von vornherein verfehlt, wenn
der wichtigste Fall der Abschreibungsgesellschaften, die Kommanditgesell-
schaft, kraft Gesetzes stets als Mitunternehmerschaft zu qualifizieren wire und
ihre Gesellschafter simtlich als Mitunternehmer anzusehen wiren. Die herr-
schende Meinung in der Republik Osterreich!! und ein Teil des Schrifttums
in der Bundesrepublik Deutschland!? gehen in der Tat von dieser Vorstel-

9 Das entspricht herrschender Meinung; nihere Begriindung dazu unten IV 2.

10 Vor diesem Weg warnt allerdings Woerner, BB 1975, 1423 (1424), wobei er jedoch
die beson lere gesellschaftsrechtliche Struktur der Abschreibungsgesellschaften nicht
beriidksichtigt.

11 Hofstitter/ Reichel, Die Einkommensteuer, Band III: Kommentar, § 23 EStG 1972,
Rn. 23; RippelJud, Der negative Kapitalanteil des Kommanditisten, S. 36 f.;
SchubertlPokornylSchuch, Einkommensteuerhandbuch, 1973, § 23 EStG Anm. 15;
Gassner, OStZ 1976, 246 (248); a. M. aber Stoll, Ertragsbesteuerung der Per-
sonengesellschaften, 1977, S. 24 ff.

12 (Knobbe-)Kenk, StaW 1974, 246/247; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmens-
steuerrecht, 1977, § 9 11 1 (S. 167 ff.); Tipke, StuW 1972, 55 ff.; Schulze zur Wie-
sche, FR 1978, 307 (315); Streck, FR 1973, 297 (305).
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lung aus. Fiir die offene Handelsgesellschaft hat der &sterreichische Verwal-
tu{lgsgerichtshof13 wiederholt ausgesprochen, daf} bei ihr das Vorliegen einer
Mitunternehmerschaft — ausgenommen bei mifibriauchlichen Gestaltun-
gen!4 — nicht gesondert zu priifen sei. Begriindet wird diese Auffassung mit
dem Wortlaut des § 15 Ziff. 2 6EStG a. F., der wortlich mit der entspre-
chenden deutschen Regelung iibereinstimmte. Die sterreichische Praxis iber-
trige d1e§e Erkenntnis ohne Einschrinkungen auf die Kommanditgesellschaft
da diese im Gesetz der offenen Handelsgesellschaft gleichgestellt ist. Die Neu:
regelung der Mitunternehmerschaft im § 23 Ziff. 2 6EStG 1972 verstirkt in
den Augen der Ssterreichischen Lehre!s sogar noch diesen engen Zusammen-
hang zwischen den Personenhandelsgesellschaften einerseits und der Mitunter-
nehmerschaft andererseits.

Es ist nicht zu bestreiten, dafl nach der Fassung des § 15 Abs. 1 Nr. 2 dEStG
und d.es § 23 Ziff. 2 6EStG 1972 die offene Handelsgesellschaft und die Kom-
rpandltgesellschaﬂ als die Prototypen der Mitunternehmerschaft anzusehen
sind. Aber diese Regelungen bediirfen — wie jede andere auch — der Aus-
legung, die ihre Tragweite in Grenzbereichen zeigt. Dafiir ist zu beriicksich-
tigen, daf das Handelsrecht und das Steuerrecht von jeweils unterschiedlichen
Zielsetzungen beherrscht werden, die gegen eine vollige Kongruenz der Per-
sonenhandelsgesells&laﬁen und der Mitunternehmerschaften sprechen. Die
Klassifikation einer Gesellschaft als Personenhandelsgesellschaft und die ent-
sprechende Qualifikation der Rechtsstellung eines Beteiligten als Gesellschaf-
ter einer solchen Gesellschaft beruhen auf den fiir das Zivilrecht, insbesondere
d;}s Handelsrecht, mafligebenden Wertungen, die nicht notwendigerweise fiir
die steuerrechtlichen Folgen der Mitunternehmerschaft Bedeutung habene.
So sp1'elen fiir das Recht der Personenhandelsgesellschaften vor allem der
Gliiub{gerschutz und das Verhiltnis der Gesellschafter untereinander eine
erhebhche Rolle, wihrend es fiir das Steuerrecht um die Zurechnung und die
Er}rlmttlung von Einkiinften sowie um die Zuordnung zu Einkunftsarten
geht.

Die Notwendigke_it und Berechtigung einer solchen Differenzierung zeigt sich
an fc?lgenden, teilweise auch die Abschreibungsgesellschaften betreffenden
Beispielen: :

13 VwGH, Erk.Slg. Neue Folge 14 (1959), Nr. 1968 (F.); i
1966, 175; VwGH, Erk.Slg. Neue F(olge ;9 (1974), Nr.( 4;61\2;:51{, OS2 Bellage

14 Vgl. hierfiir als Beispiel VwGH, OStZ Beilage 1963, 41 {.

15 Gassner, OStZ 1976, 246 (248). :

16 In diesem Sinne auch Costede, Anm. StRK EStG § 15 Ziff. 2 R. 96 unter II 1;
Kappe, Abschreibungsgesellschaften und negativer Kapitalanteil, Diss. Gijttinger;
1?72,}15. (;59;]3Rm’¢.pz‘zich, Dei- Iiurchgriff im Steuerrecht, 1968, S. 52 f.; ferner mit
eingehender Begriindun 1 i 6 ichi
cingehende Stol% e lli 224 ie;maﬁen fiir das &sterreichische und das deutsche
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(1) Scheinbar iibereinstimmende Voraussetzung fiir das Be.stehen einer Per-
sonenhandelsgesellschaft und einer Mltunternehmerscha_ﬁ ist das Betre1'ben
eines Gewerbes, bel den Personenhandelsgesellscha.ﬁen in der G.estalt eines
Handelsgewerbes. Dafiir ist es in beiden Rechtsgebieten notwendig, den Ge-
werbebetrieb von der blofien Vermégensverwaltung zu unterscheiden!?. So-
weit es sich um die Verwaltung und Nutzung von Grundvermdgen handelt,
ist in dieser Hinsicht der steuerrechtliche Begriff des Gewerbebetriebs enger

" als der handelsrechtliche:

Im sterreichischen!® und im deutschen!® Steuerrecht ist weitgehend aner-
kannt, dafl die Errichtung sowie die Vermietung und Verpachtung von Ge-
biuden in der Regel Vermogensverwaltung ist, und zwar auch dann, wenn
diese Titigkeit einen groflen Umfang erreicht‘ und mit dfm Einsatz von
Fremdkapital verbunden ist. {Die Grenze zw1schen_Vermogensyerwaltung
und Gewerbebetrieb wird erst iiberschritten, wenn mit der Vern?.letung oder
Verpachtung zusitzliche Leistungen des Vermieters oder V.'.erpachters ver-
bunden werden, wenn die Art des Mietobjekts zu einem hiufigen Wechsel
der Mieter fiihrt2? oder wenn Wohnungen nach der Art von Hotelunter-
kiinften angeboten werden2!. Dieselben Grundsitze werden angewandt,
wenn die Vermietung oder Verpachtung von einer Personengesellschaft vor-
genommen wird??. .

Diesen Differenzierungen ist im Grundsatz zuzustimmen. Angesichts der
unterschiedlichen Einkunftsarten aus Vermietung und Verpachtung und aus
Gewerbebetrieb ist eine Abgrenzung zwischen nur verwaltender Tatigkeit

17 Vgl. fiir das Steuerrecht Abschnitt 15 GewStR; Herrmann/Heuer, Kommentar zur
Finkommensteuer und Kérperschaftsteuer einschliefilich Nebengesetzen, § 15 EStG
Rn. 13a [1] (Lfg. 108, Febr. 1974); fiir das Handelsrecht Baumbach/Duden, HGB,
23. Auflage 1978, § 105 HGB Anm. 3 A. ) .

18 VwGH, OStZ Beilage 1964, 106 f.; OStZ Beilage 1970, 175 (176); Hofstéitter/ Rei-
chel (Fn. 11), § 23 EStG 1972 Rn. 17 m. w. N.

19 BFI‘I( IV 136/61 S vom 12. 3. 64, BFHE 79, 366 (369 ff.) = BStBL. 1964 III, 364
(365/366); zustimmend Herrmann/Heuer (Fn. 17), § 15 EStG Rn. 13b [1] (Lfg.
108, Febr. 1974); dhnlich auch BFH IV 141/60 U vom 18. 3. 64, BFHE 7.9, 373
(376 £.) = BStBl. 1964 III, 367 (368), aber mit Einschrinkungen hmmchthd} .der
Unschidlichkeit der Verwendung betrichtlichen Fremdkapitals; vgl. dazu kritisch
Vangerow, StuW 1964, Sp. 805 (810).

20 BFI‘IgI 53/60 S vom 17. 1. 61, BFHE 72, 637 (639) = BStBl. 1961 111, 233 (234);
BFH IV R 196/71 vom 18. 1. 73, BFHE 109, 194 (195) = BStBlL. 1973 II, 561

562).

2t éFH III R 167/73 vom 25. 6. 76, BFHE 119, 336 (339 ff.) = BStBl. 1976 11, 728
(729 £.) mit Zuriickhaltung gegeniiber dem Merkmal des hiufigen Mieterwechsels.

22 BFH [I1 R 36/72 vom 8. 12. 72, BFHE 108, 383 (385ff.) = BStBl. 1973 1I,
357 ff.; vgl. auch BFH GR.S. 2/71 vom 8. 11. 71, BFHE 103, 440 (442/443) =
BStBL. 1972 11, 63 (64). Vgl. Seithel, Steuer-Kongrefi-Report 1972, 317 (325 f.).
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einerseits und gewerblicher Titigkeit andererseits notwendig, die nur so ge-
funden werden kann, dafl sich die gewerbliche T4tigkeit von der verwalten-
den durch ein Mehr an wirtschaftlicher Betitigung unterscheidet?, wobei
mangels anderer Anhaltspunkte die entscheidenden Kriterien der Verkehrs-
auffassung zu entnehmen sind24. :

Im Zivilrecht wird die Grenzziehung dagegen etwas anders vorgenommen. Es
wird unterschieden, ob die Errichtung von Wohn- und Geschiftshiusern und
ihre Vermietung nach der Verkehrsanschauung als ,eine Art der Nutzung des
Eigentums am Grundstiick“ erscheint oder als ,berufsmifiger Betrieb des
Vermieters“?5, wobei. ein solcher den Gewerbebetrieb begriindender Umstand
schon dann angenommen wird, wenn die Verwaltung eines grofleren Grund-

stiickskomplexes iiber die iibliche Verwaltungstitigkeit eines Grundstiicks-

eigentiimers hinausgeht?6. Abweichend vom Steuerrecht wird im Zivilrecht

die Grenze zum Gewerbebetrieb nicht erst dann iiberschritten, wenn der Ver-

mieter von Gebiuden zusitzliche Leistungen an den Mieter erbringt oder

wenn die Art der Vermietung — weil hotelmiflig — als gewerbliche anzu-

sehen ist, sondern schon dann, wenn die Verwaltungstitigkeit als solche so

umfangreich ist, dafd sie als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Ver-

kehr erscheint. Erfordert diese Tatigkeit nach Art und Umfang einen in

kaufminnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb??, so liegt im Sinne des

§ 2 HGB ein Handelsgewerbe vor, das auch als offene Handelsgesellschaft

betrieben werden kann. Ein Gewerbebetrieb im Sinne des Steuerrechts ist

damit nicht notwendigerweise verbunden.

" 2 Ebenso Herrmann/Heuer (Fn. 17), § 15 EStG Rn. 13b [1] (Lfg. 108, Febr. 1974);

Tipke, Grundstiicksverduflerungen im Steuerrecht. Gewerbebetrieb oder Verms-
gensverwaltung?, 1974, S. 45 ff

24 Zur Mafigeblichkeit der Verkehrsauffassung bei der Abgrenzung der Vermé&gens-
verwaltung vom Gewerbebetriecb Herrmann/Hener (Fn. 17), § 15 EStG Rn. 13a
[1] (Lfg. 108, Febr. 1974).

% BGH, NJW 1963, 1397 zu § 196 Abs. 1 Nr. 1 BGB; ebenso schon RGZ 94, 162
(163/164) zu § 196 Abs. 1 Nr. 1 BGB.

2 OLG Miinchen, NJW 1966, 1218 f. zu § 196 Abs. 1 Nr. 1 BGB; BGH, NJW 1967,
2353 zu § 196 Abs. 1 Nr. 1 BGB; ihnlich auch schon RGZ 94, 162 (163/164) zu
§ 196 Abs. 1 Nr. 1 BGB. Noch weitergehend fiir den Fall der Weitervermietung
durch den Mieter RGZ 74, 150 {., sowie ferner nur auf die Erzielung eines Uber-
schusses abstellend RG, Warn. 1928, Nr. 73 (8. 142); RG, JW 1929, 197. — A. M.
Svoboda, BB 1966, 684; dagegen aber Gérdel, BB 1966, 1000 f. und wohl auch
Baumbach/Duden (Fn. 17), § 105 HGB Anm. 3 A.

#7 Vgl. zu dieser Voraussetzung bei Immobilien-Gesellschaften LG Bonn, DB 1972,
1015 £.: Die innere Gesellschaftsstruktur (KG mit zahlreichen Kommanditisten) ist
fiir die Erfordernisse eines kaufminnisch eingerichteten Geschifisbetriebs nicht
maflgebend, es kommt allein auf die Titigkeit nach auflen an. — A. M. Fleisch-
mann/ Réschinger/ Meyerhoff (Fn. 3), S. 216,
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Diese Abweichungen zwischen beiden Rechtsgebieten rechtfertigen sich aus

ihren unterschiedlichen Zielsetzungen: Im zivilrechtlichen Bereich geht es im

Interesse des Schutzes des Rechtsverkehrs um eine Anwendbarkeit des Han-

. delsrechts schon dann, wenn nur quantitative Merkmale die Titigkeit gegen-

" iiber der iblichen Vermdgensverwaltung herausheben. Das Anliegen des
Steuerrechts ist es dagegen, eine sachgemifle Abgrenzung zwischen zwei
Einkunftsarten zu finden. Dabei erfordert die Eigenstindigkeit der Ein-

kunftsart ,Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung®, dafl nicht der Um-
fang der Titigkeit allein Mafistab fiir die Zuordnung ist28.

Vermdgensverwaltende Personenzusammenschliisse koénnen daher offene
Handelsgesellschaften oder Kommanditgesellschaften sein; sie sind aber nicht
in jedem Falle als Mitunternehmerschaften anzusehen.

(2) In zhnlicher Weise ist der handelsrechtliche Begriff des Handelsgewerbes
auch dann umfassender als der entsprechende steuerrechtliche Begriff des Ge-
werbebetriebes, wenn man mit einer im Vordringen befindlichen Meinung?®
im Handelsrecht — im Gegensatz zum Steuerrecht®® — auf das Merkmal der
Gewinnerzielungsabsicht verzichtet,|eine Ansicht, welche die handelsrechtlich
im Vordergrund stehenden Bediirfnisse des Verkehrsschutzes stirker beriick-
sichtigt, weil das subjektive Element der Gewinnerzielungsabsicht fiir Dritte
u. U. nur schwer oder gar nicht festzustellen ist] Unter dieser Voraussetzung
kann ein Handelsgewerbe bei blofler Teilnahme am allgemeinen wirtschaft-
lichen Verkehr bestehen, wihrend ein Gewerbebetrieb im Sinne des Steuer-
rechts gemifl § 1 Abs. 1 dGewStDV und § 23 ‘/__Ziﬁ. 1 8EStG erst vorliegt,
wenn die Gewinnerzielungsabsicht hinzukommt. |

n

8 Verfassungsrechtliche Bedenken bestehen gegen eine solche vom Zivilrecht ab-
weichende Differenzierung des Steuerrechts nicht, vgl. BVerfGE 25, 28 (35/36) zur
Betriebsaufspaltung.

2 Vgl. vor allem Raisch, Geschichtliche Voraussetzungen, dogmatische Grundlagen
und Sinnwandlung des Handelsrechts, 1965, S. 123 ff., 186 ff.; Krause, ZHR 130
(1968), 201 (205); Gierke/Sandrock, Handels- und Wirtschaftsrecht ,Band 1, 9. Auf-
lage 1975, § 6 11 5 (S. 114/115); Fabricius, Grundbegriffe des Handels- und Ge-
sellschafisrechts, 2. Auflage 1971, S. 23 f.; Sack, ZGR 1974, 179 (195/197); An-
deutungen auch bei Nitschke, Die korperschaftlich strukturierte Personengesell-
schaft, 1970, S. 123, Fn. 39. %4 A. M. Capelle, Handelsrecht, 18. Auflage 1977,
§ 2 11 (S. 11); Briiggemann, HGB-GrofRkommentar I, 3. Auflage 1967, § 1 HGB
Anm. 6; Schlegelberger/ Hildebrandi/Steckhan, HGB 1, 5. Auflage 1973, § 1 HGB
Rn. 23, 24; Baumbach/Duden (Fn. 17), § 1 HGB Anm. 1 B, jedoch mit Neigung zu
einer differenzierenden Betrachtungsweise. — Der BGH fordert teilweise das Ge-
winnstreben (BGHZ 36, 273, 276 zu § 1 HGB; BGHZ 49, 258, 260; 53, 222, 223
zu § 196 Abs. 1 Nr. 1 BGB), teilweise begniigt er sich mit der Absicht der Ein-
nahmenerzielung (BGH, WM 1959, 161, 164; BGHZ 33, 321, 324/325 zu § 196
Abs. 1 Nt. 1 BGB) und kommt damit der hier vertretenen Auffassung nahe.

3 Vgl. § 1 Abs. 1 dGewStDV und § 23 Ziff. 1 6EStG 1972,
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Diese Beispiele bestitigen die in der Bundesrepublik Deutschland herrschen-
de?! und neuerdings auch in der Republik Usterreich vertretenes? Ansicht, daf§
eine offene Handelsgesellschaft oder Kommanditgesellschaft nicht notwendi-
gerweise eine Mitunternehmerschaft sein mufl. Es ist daher zuldssig, auch fiir
die als Kommanditgesellschaft konstruierten Abschreibungsgesellschaften das
Bestehen einer Mitunternehmerschaft besonders zu priifen.

Von der Frage nach dem Bestehen einer Mitunternehmerschaft ist das weitere
Problem zu unterscheiden, ob im Rahmen einer Mitunternehmerschaft jeder
Beteiligte als Mitunternehmer anzusehen ist. Im folgenden soll zunichst der
erste Themenbereich, die Qualifikation der Abschreibungsgesellschaft als Mit-
unternehmerschaft, erdrtert werden (II). Anschliefend ist das Problem zu
behandeln, ob jeder Gesellschafter, insbesondere jeder Kommanditist, Mit-
unternehmer ist (ITI).

II. Die Abschreibungsgesellschaft als Mitunternehmerschaft

Nach den Ausfithrungen unter I 3 ist davon auszugehen, dafl die Abschrei-
bungsgesellschaft in Gestalt einer Kommanditgesellschaft in der Regel gemifl
§ 15 Abs. 1 Nr. 2 dEStG und nach § 23 Ziff. 2 6EStG als solche — ohne
Beriicksichtigung der Besonderheiten hinsichtlich einzelner Gesellschafier —
als Mitunternehmerschaft anzusehen ist. Dasselbe gilt fiir atypische stille Ge-
sellschaften, bei denen der stille Gesellschafter entweder an den Wertverin-
derungen des Anlagevermégens teilnimmt38 oder mafigeblich an der Ge-
schiftsfithrung mitwirke®. Bedenken gegen diese Feststellung konnen aber
insoweit erhoben werden, als es sich um die Merkmale des Gewerbebetriebs
handelt, der Voraussetzung fiir das Vorliegen einer Mitunternehmerschaft jst.
Vor allem ist zweifelhaft, ob die fiir den Gewerbebetrieb nach § 1 Abs. 1
Satz 1 dGewStDV und nach § 23 Ziff. 1 8EStG wesentliche Gewinnerzie-
lungsabsicht bei Abschreibungsgesellschaften tatsichlich vorliegt (1). Daneben
ist fiir Abschreibungsgesellschaften, deren Titigkeit in der Errichtung von

3 Herrmann/Heuer (Fn. 17), § 15 EStG Rn. 27c [1, 2] (Lfg. 108, Febr. 1974);
Littmann, Das Einkommensteuerrecht, 11. Auflage 1974, § 15 EStG Rn. 64; vgl.
aus der Rechisprechung insbesondere BFH IV R 97/74 vom 29. 1. 76, BFHE 118
198 (201 ff.) = BSBL. 1976 11, 332 (334 £.). ’

% Stoll (Fn. 11), S. 24 ff. '

3 1In dieser Weise wird die Abgrenzung zwischen typischer und atypischer stiller
Gesellschaft vorgenommen, vgl. Herrmann/Heuer (Fn. 17), § 15 EStG Rn. 31 (Lfg.
108, Febr. 1974); ebenso auch im Bsterreichischen Recht, vgl. Hofstitterl Reichel
(Fn. 11), § 27 EStG 1972 Rn. 24.

% Auch hierin wird ein Merkmal der Mitunternehmerschaft gesehen, vgl. RFH VI
213/38 vom 4. 5. 38, RStBl. 1938, 647; BFH 1 R 22/75 vom 5. 7. 78, BB 1978,
1552; FG Kassel, EFG 1962, 210 (211); Blimich/Falk, Einkommensteuergesetz,
Band IT, 10. Auflage 1972, § 15 EStG Anm. 13d (S. 1775).
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Gebiuden und in der Verwaltung des Grundbesitzes besteht, zusitzlich zu
priifen, welche Bedingungen erfiillt sein miissen, dafl sie als Gewerbebetriebe
und damit als Mitunternehmerschaften qualifiziert werden kénnen (2).

1. Gewinnerzielungsabsicht

Bei Abschreibungsgesellschaften, deren Finanzierung auf mdoglichst hohen
Verlustzuweisungen beruht, scheint von vornherein die Gewinnerzielungs-
absicht zu fehlen. Vielfach soll eine solche Gesellschaft iiber lingere Zeit keine
Gewinne erzielen; ihr wirtschaftlicher Sinn erschliefit sich nur, wenn man die
steuerlichen Vorteile, die sich aus den Vorschriften iiber Sonderabschreibun-
gen, aus der Anwendung von Bilanzierungsgrundsitzen und aus den Bestim-
mungen iiber den Betriebsausgabenabzug nach den Vorstellungen der Gesell-
schafter ergeben sollen, in die Beurteilung einbezieht.

In dieser Hinsicht hat der Bundesminister fiir Wirtschaft und Finanzen der
Bundesrepublik Deutschland in einem Erlafl vom 11. 6. 197135 fiir Flugzeug-
Finanzierungsgesellschaften die Auffassung vertreten, dafl die Kommandi-
tisten u. a. nur dann als Mitunternehmer angesehen werden kénnten, wenn die
»Geschiftspolitik der Gesellschaft ... darauf gerichtet ist, ,,daff auch schon
in den ersten sechs Jahren ihres Bestehens per saldo ein Gewinn erzielt wird,
wobei Sonderabschreibungen unberiicksichtigt bleiben k8nnen. Wenn man
hier davon absieht, dafl die Mitunternehmerstellung eines einzelnen Kom-
manditisten unzuldssigerweise mit dem Gewinnstreben der Gesellschaft ver-
mengt wird?, so fillt auf, dafl die steuerlichen Vorteile der Beteiligung bei
der Priifung der Gewinnerzielungsabsicht nicht beriicksichtigt werden3?. Diese
nicht begriindete Auffassung ldfit sich auf die spitere Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs®® stiitzen, der fiir die Frage der Gewinnerzielungsabsicht
von Personengesellschaften die nur bei den Gesellschaftern eintretenden wirt-
schaftlichen Vorteile aufler Betracht gelassen hat.

35 StEK EStG § 15 Nr. 29.

% Wenn der Gesellschaft das Gewinnstreben fehlt, ist sie steuerlich iiberhaupt kein
Gewerbebetrieb und damit insgesamt keine Mitunternehmerschaft; die Mitunter-
nehmerstellung der einzelnen Gesellschafter ist danach nicht mehr zu erbrtern;
allenfalls ist die Titigkeit der Komplementir-GmbH kraft ihrer Rechtsform als
Gewerbebetrieb anzusehen.

37 Diese begrenzte Sicht fiihrt bei Buob, StWa. 1977, 125/126, zu dem Schlufi, daf}
Verlustzuweisungsgesellschaften eine steuerlich unbeachtliche Liebhaberei betreiben.

3 BFH IV R 172/69 vom 14. 4. 72, BFHE 105, 360 (364) = BStBl. 1972 II, 599
(601) — diese Entscheidung betraf keine Abschreibungsgesellschaft —; dhnlich auch
hinsichtlich der Mitunternehmerstellung von Kommanditisten einer Abschreibungs-
gesellschaft BFH IV B 33—34/76 vom 10. 11. 77, BFHE 123, 412 (427) =
BStBI. 1978 11, 15 (21).
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Wie generell das Verhiltnis zwischen Vorteilen, die ein Gesellschafter als
Nebenfolge seiner Gesellschafterstellung erstrebt, und der Gewinnerzielungs-
absicht der Gesellschaft zu beurteilen ist, kann hier dahingestellt bleiben. So-
weit es sich um steuerliche Vorteile handelt, die unter Ausnutzung von Re-
geln iiber Sonderabschreibungen, von Bewertungsgrundsitzen und von Vor-
schriften iiber Betriebsausgaben auf Grund der Beteiligung an einer Per-
sonengesellschaft erzielt werden sollen, ist eine spezielle Wertung erforder-
lich:

Die durch die entsprechenden steuerrechtlichen Vorschriften eintretenden Steu-
ervorteile haben teilweise die Wirkung von Subventionen, mit denen eine
wirtschaftliche Titigkeit angeregt oder ermdglicht wird®?) im tibrigen wirken
sie als sonstige Rahmenbedingungen der wirtschaftlichen Betitigung. Die
steuerlichen Auswirkungen insgesamt sind insoweit Teil der Marktbedingun-
gen, auf deren Basis sich das wirtschaftliche Handeln der Gesellschaft voll-
zieht®; vielfach wiirde ohne sie eine entsprechende Tétigkeit nicht oder nicht
in dieser Weise stattfinden. !Die Besonderheiten des Einkommensteuerrechts
machen es allerdings erforderlich, dafl die steuerlichen Vorteile unmittelbar
den Gesellschaftern zuflieflen, da die Gesellschaft als solche nicht der Ein-
kommensteuer unterliegt. In Form von Steuervergiinstigungen gewihrte
Subventionen und andere steuerliche Vorteile kdnnen sich daher — sieht
man von der Gewerbesteuer ab — nur in der Person der einzelnen Gesell-
schafter auswirken. Diese spezielle Technik der Steuererhebung kann fiir die
Feststellung der Gewinnerzielungsabsicht keine ausschlaggebende Bedeutung
haben. Diese ist nimlich allein nach wirtschaftlichen Kriterien zu bestimmen.
Demgemif sind die bei den einzelnen Gesellschaftern eintretenden Steuer-
vorteile fiir die Beurteilung der Gewinnerzielungsabsicht der Gesellschaft
dieser zuzurechnen4!.

Mit dieser Auffassung steht die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zur ge-
werblichen Titigkeit der sogenannten Baupaten im Einklang. Fiir diese Steu-

® Vgl. die Zusammenstellung der Steuervergiinstigungen mit Subventionseffekt in
Anlage 3 des 6. Subventionsberichts der Bundesregierung (BT-Drucks. 8/1195). Vgl.
allgemein zum Subventionseffekt steuerrechtlicher Regelungen Tipke (Fn. 1), § 15
(5. 424 fL.); Vogel, StuW 1977, 97 ff. Vgl. ferner Lange, WPg. 1972, 392 (394):
Minderung des unternehmerischen Investitionsrisikos.

40 Vgl. fiir den Sonderfall des Charterflugmarktes Béger in Ridler/Raupach, Hand-
buch der steuerbegiinstigten Kapitalanlagen, 1973, S. 101 (113, Fn. 50).

4 In diesem Sinne, wenn auch nicht deutlich zwischen der Gesellschaft und den Ge-
sellschaftern unterscheidend Béger (Fn. 40), S. 101 (112/113); im Ergebnis ebenso
auch Costede, StuW 1978, 23 (26), der aber nicht die Besonderheit beriicksichtigt,
dafl die Steuervorteile bei den Gesellschaftern und nicht bei der Gesellschaft ent-
stehen. — A. M. Sack, DB 1974, 1657 (1658) fiir das handelsrechtliche Merkmal
der Gewinnerzielungsabsicht, der dabei aber nicht die an den einzelnen Gesellschaf-
ter ankniipfende Besteuerungstechnik des Einkommensteuerrechts beriidssichtigt.
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erpflichtigen, die einzeln, also nicht als Gesellschafter einer Personengesell-
schaft, Gebiude durch Treuhdnder errichten und nach Inanspruchnahme der
Sonderabschreibungen des § 7b EStG in etwa zu den Selbstkosten verduflern
lassen, hat der Bundesfinanzhof die angestrebten Steuervorteile zutreffend in
die Gesamtkalkulation einbezogen und hieraus auf die Gewinnerzielungs-
absicht und damit auf eine gewerbliche Titigkeit geschlossen®2. Entgegen einer
neueren Entscheidung des Bundesfinanzhofs*® mufl dies unabhingig davon
gelten, ob die Sonderabschreibungen eine gewerbliche Tétigkeit. vorausset-
zen oder nicht¥4, Diese Grundsitze lassen sich wegen des Durchgriffs auf die
Gesellschafter bei der Finkommensbesteuerung der Personengesellschaft ohne
weiteres auf die Fille {ibertragen, in denen die Steuervorteile — notwen-
digerweise — in den Personen der einzelnen Gesellschafter und nicht in der
Gesellschaft eintreten.

Bei der Frage nach der Gewinnerzielungsabsicht einer Abschreibungsgesell-
schaft sind nach allem die angestrebten Steuervorteile der Gesellschafter mitzu-
beriicksichtigen. Sie konnen daher die Gewinnerzielungsabsicht der Abschrei-
bungsgesellschaft begriinden und auf diese Weise deren Qualifikation als Mit-
unternehmerschaft rechtfertigen.

2. Grundstiicksverwaltende Abschreibungsgesellschaften

Die Betitigung eines Teils der Abschreibungsgesellschaften besteht in der Er-
richtung von Gebiuden und in der Verwaltung des Grundbesitzes. Sie be-
schrinken sich damit auf eine vermdgensverwaltende Titigkeit. Fiir sie fiihrt
die erwihnte® steuerrechtliche Abgrenzung zwischen Vermdgensverwaltung
und Gewerbebetrieb zu dem Problem, wie sie die Eigenschaft eines Gewerbe-
betriebes als Voraussetzung fiir die Annahme einer Mitunternehmerschaft er-
langen kdnnen.

42 BFH Gr. S. 10/70 vom 17. 1. 72, BFHE 106, 84 (90) = BStBl. 1972 11, 700 (702/
703); BFH I R 170/74 vom 29. 9. 76, BFHE 120, 220 (221) = BStBl. 1977 1I,
71 f. Zustimmend Herrmann/Heuer (Fn. 17), § 15 EStG Rn. 11b (Lfg. 108, Febr.
1974) mit Nachweis und Erdrterung der abweichenden Ansichten. Ebenso auch
aus betriebswirtschaftlicher Sicht Hans-Dieter Weber, Der Gewerbebetrieb im
Ertragsteuerrecht, 1977, S. 220 ff. — A. M. Littmann (Fn. 31), § 15 EStG Rn. 29.

43 BFH IV B 33—34/76 vom 10. 11. 77, BFHE 123, 412 (427) = BStBl. 1978 11, 15
(21). Diese Entscheidung betrifft allerdings die Mitunternehmerstellung einzelner
Kommanditisten, s. dazu unten III 2.

44 Dieses Argument des BFH erhebt die bei gewerblicher Titigkeit eintretende
Rechtsfolge der Zuldssigkeit bestimmter Sonderabschreibungen zur Voraussetzung
der gewerblichen Titigkeit (1).

45 Oben 13 (1).
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Eine Moglichkeit ist die, daf} sie in der geschilderten Weise4¢ iiber ihre ver-
waltende Titigkeit hinaus zusitzliche Leistungen fiir die Mieter oder Pich-
ter erbringen oder daf sie die Vermietung hotelmifig betreiben.

Einen weiteren Weg gibt die sogenannte Geprige-Rechtsprechung des Bundes-
finanzhofs#’. Nach ihr gehdren vermégensverwaltende Personengesellschaften
zu den Mitunternehmerschaften des § 15 I Nr. 2 EStG, wenn eine Kapital-
gesellschaft als personlich haftende Gesellschafterin (also in aller Regel eine
GmbH) kraft ihrer Rechtsform die Personengesellschaft als Gewerbebetrieb
erscheinen liflt. Ob dieser Auffassung, die auch in der sterreichischen Lehre
Anklang gefunden hat?8, zuzustimmen ist, soll hier nicht erdrtert werden, da
es sich nicht um ein spezifisches Problem der Abschreibungsgesellschaften han-
delt*s. Jedenfalls folgt aus der Geprigetheorie, dafl eine Personengesellschaft
bei entsprechender Gestaltung auch dann als Mitunternehmerschaft anzuse-
hen sein kann, wenn ihre vermdgensverwaltende Titigkeit einen Gewerbe-
betrieb nicht begriindet50.

46 Oben I 3 (1). :

47 Wenn die Kapitalgesellschaft die einzige persdnlich haftende Gesellschafterin der
Personengesellschaft ist: BFH IV 233, 234/65 vom 17. 3. 66, BFHE 84, 471
(474 f£.) = BStBL 1966 111, 171 (173); BFH 1 252/64 vom 17. 12. 69, BFHE 98,
152 (162) = BStBl. 1970 II, 257 (261/262); BFH IV R 235/67 vom 3. 8. 72,
BFHE 106, 331 (333/334) = BStBl. 1972 II, 799 (799/800); fiir den Fall, dafl an
einer OHG nur Kapitalgesellschaften beteiligt sind: BFH I R 252/70 vom 22. 11.
72, BFHE 108, 208 (209/210) = BStBl. 1973 II, 405 (406). Etwas anderes soll
aber gelten, wenn an einer oHG eine Kapitalgesellschaft und eine natiirliche Person
gleichgewichtig zu je 50 %o beteiligt sind: BFH I R 116/75 vom 18. 2. 76, BFHE
118, 559 (561) = BStBl. 1976 II, 480 (481 £.).

48 Torggler in Kastner/Stoll, Die GmbH & Co. KG im Handels-, Gewerbe- und

Steuerrecht, 2. Auflage 1977, S. 361 (364/365); offengelassen von Stoll in Kastner/

Stoll, 220, S. 403 (428 Fa. 48).

Gegen die Geprigetheorie z. B. Herrmann/Heuer (Fn. 17), § 15 EStG Rn. 13c [2]

(Lfg. 108, Febr. 1974); Costede, StuW 1978, 23 (27).

5 Ebenso Korn, Steuer-Kongref-Report 1972, 217 (257/258); Herrmann/Heuer
(Fn. 17), § 15 EStG Rn. 13c [2] (Lfg. 108, Febr. 1974); Heuner, GmbHR 1974,
166 ff.; Felix, DStR 1974, 566 (567). — A M Petzoldt, BB 1975, 416 (418/419).
~— Eine andere Frage ist, ob eine GmbH & Co. nicht zivilrechtlich unter den
Voraussetzungen der Geprigetheorie oder unter #hnlichen Voraussetzungen ohne
Riicksicht auf die allgemeinen Merkmale des Handelsgewerbes als Handelsgesell-
schaft zu beurteilen ist, in diesem Sinne Veismann, BB 1970, 1159 f.; Kappe (Fn.
16), S. 105/107; a. M. Hesselmann, Handbuch der GmbH & Co., 15. Auflage 1976,
Rn. 95 (S. 49/50); Sudhoff, NJW 1969, 1825 (1826/1827); Béittcher/Beinert/Hen-
nerkes, GmbH & Co., 5. Auflage [1972], S. 21; Brénner/Biinz, Die GmbH & Co.
KG in Recht und Praxis, 2. Auflage 1972, S. 57; Lidtke-Handjery, BB 1973, 68
71).

4

©
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3. Ergebnis

Eine Abschreibungsgesellschaft in Form einer Kommanditgesellschaft oder
einer atypischen stillen Gesellschaft erfiillt demgemif in aller Regel die Merk-
male einer Mitunternehmerschaft im Sinne des § 15 Abs. 1 Nr. 2 dEStG und
des § 23 Ziff. 2 8EStG. Beschrinkt sich ihre Titigkeit auf Grundstiicksver-
waltung, so kann sie durch entsprechende Gestaltung ihrer Titigkeit oder
ihrer rechtlichen Struktur die Voraussetzungen einer Mitunternehmerschaft

schaffen. :

I1I. Die Mitunternehmerstellung der Gesellschafter einer Abschreibungs-
gesellschaft

1. Einfiihrung

Mit den bisherigen Darlegungen zur Qualifikation der Abschreibungsgesell-
schaften als Mitunternehmerschaften ist nicht gesagt, dafl ihre simtlichen Ge-
sellschafter die Eigenschaft von Mitunternechmern haben. Zwar ist davon
auszugehen, dafl nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 dEStG und nach § 23 Ziff. 2 6EStG
die Gesellschafter einer offenen Handelsgesellschaft und einer Kommanditge-
sellschaft in aller Regel Mitunternehmer sind. Das gilt auch fiir die Komman-
ditisten®. Aber auch hinsichtlich der Qualifikation eines Gesellschafters als
Mitunternehmer kdnnen die unterschiedlichen Zwecke des Zivilrechts und des
Steuerrechts eine differenzierende Betrachtung erforderlich machen. Insofern
gilt das gleiche wie bei der oben5? erérterten Frage, ob eine Mitunternehmer-
schaft iiberhaupt vorliegt.

Fir die hiernach zuldssige und gebotene Untersuchung, ob alle Gesellschafter
einer Abschreibungsgesellschaft Mitunternehmer sind, ist es nicht erforderlich,
positiv die Merkmale des Mitunternehmers zu umschreiben. Die zahlreichen
in dieser Hinsicht unternommenen Versuche zeigen, dafl eine exakte Defini-
tion angesichts der vielfiltigen Erscheinungsformen von gesellschaftsrecht-
lichen und gesellschafisihnlichen Zusammenschliissen kaum formuliert wer-
den kann. Wohl aber ist es mdglich, fiir spezielle gesellschaftsrechtliche Ge-
staltungen das Vorliegen einer Mitunternehmerstellung auszuschlieflen, und

51 Herrmann/Heuner (Fn. 17), § 15 EStG Ra. 27c [2] (Lfg. 108, Febr. 1974); Litt- .

mann (Fn. 31), § 15 EStG Rn. 64; BFH I 139/54 S vom 22. 11. 55, BFHE 62, 9
(11) = BStBL. 1956 III, 4 (5); BFH I 55/61 U vom 13. 2. 62, BFHE 76, 233 (234)
= BStBl. 1963 III, 84; BFH IV R 178/68 vom 22. 1. 70, BEHE 98, 405 (407) =
BStBL. 1970 II, 416 (417); BFH IV R 138/67 vom 1. 2. 73, BFHE 109, 117 (120)
= BStBl. 1973 II, 526 (527); BFH I R 174/73 vom 30. 7. 75, BFHE 116, 497 (499/
500) = BStBl. 1975 I, 818 (819/820); BFH IV B 33—34/76 vom 10.11.77, BFHE
123, 412 (423) = BStBL. 1978 II, 15 (19).
5213,
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zwar vor allem in den Fillen, in denen die gesellschaftsrechtliche Position
eines Gesellschafters deutliche kapitalistische Ziige aufweist. Ein Gesellschaf-
ter, der wesentliche Elemente eines Steuerpflichtigen in sich vereinigt, der;
nach der Wertung des Gesetzgebers Einkiinfte aus Kapitalvermdgen an Stelle
gewerblicher Einkiinfte erzielt, kann nicht Mitunternehmer sein.

So ist beispielsweise ein Kommanditist nicht Mitunternehmer, wenn seine
Rechtsstellung in allen wesentlichen Punkten der eines typischen stillen Ge-
sellschafters gleicht, wenn er also nur an dem sogenannten Betriebsergebnis
und nicht an den Wertverinderungen des Anlagevermégens beteiligt ist und
wenn sein Widerspruchsrecht nach § 164 HGB ausgeschlossen ist; er bezieht
nicht Finkiinfte aus Gewerbebetrieb, sondern solche aus Kapitalvermdgen®s.
Unerheblich ist fiir diese Qualifikationsfrage, dafl der Kommanditist im
Gegensatz zum stillen Gesellschafter am Gesellschaftsvermdgen dinglich be-
teiligt ist und im Rahmen des Handelns der Kommanditgeselﬁc.ig.ﬂ nach
auflen auftritt; diese Unterschiede zwischen einer Auflen- und einer Innenge-
sellschaft beriihren den wirtschaftlichen Gehalt der Beteiligung und damit ihre
steuerrechtliche Qualifikation nicht54, wie umgekehrt der atypische stille Ge-
sellschafter, der entweder an den Wertverdnderungen des Anlagevermdgens
teilnimmt oder mafigeblich an der Geschiftsfilhrung mitwirkt, als Mitunter-
nehmer angesehen wird, obwoh! er nur im Innenverhiltnis beteiligt ist55.

2. Der Anlage-Kommanditist einer Abschreibungsgesellschaft

a) Qualifikation seiner Rechtsstellung

Auf der Grundlage der vorangegangenen Ausfiihrungen ist im folgenden die
Stellung der Anlage-Kommanditisten einer Abschreibungsgesellschaft zu ana-
lysieren:

Ausgangspunkt der gesetzlichen Regelung der Mitunternehmerschaft des § 15
Abs. 1 Nr. 2 dEStG und demgemifl auch des § 23 Ziff. 2 8EStG sind die Per-
sonengesellschaften in ihrer herkémmlichen Struktur mit einem iiberschauba-
ren, nicht ohne weiteres verinderbaren Mitgliederkreis®. Diesem Bild ent-
sprechen die Abschreibungsgesellschaften typischerweise nicht:

Die Initiatoren eines Projektes, fiir dessen Finanzierung Kommanditeinlagen
beschafft werden sollen, griinden eine Kommanditgesellschaft, in der eine von
ihnen beherrschte GmbH als personlich haftende Gesellschafterin die Geschifts-

53 Schulze-Osterlob, JbFSt. 1978/79, 245 (254/255).

5 Enno Becker, StuW 1925, Sp. 1593 (1602/1603).

5 Vgl. oben Fn. 33, 34. Diese Moglichkeit der Umgqualifikation ist in § 20 Abs. 1
Nr. 4 EStG in der Fassung des Art. 2 Nr. 5 des Korperschaftsteuerreformgeset-
zes vom 31. 8. 1976 (BGBI. I 2597) nunmehr ausdriicklich vorgesehen.

% Costede, StuW 1978, 23 (28); Kappe (Fn. 16), S. 144/145,
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fiihrung und Vertretung {ibernimmt57. Bei entsprechender Risikobereitschaft
und vielleicht auch zur Steigerung der Werbewirksamkeit beteiligen sich auch
die Griinder selbst als persdnlich haftende Gesellschafter an der Kommandit-
gesellschaft’®. Der Gesellschaftsvertrag sieht den Beitritt einer groflen Zahl
von Kommanditisten vor, wobei diese, insbesondere um Anderungen der
Handelsregistereintragungen beim Wechsel im Mitgliederbestand zu vermei-
den, hiufig durch einen sogenannten Treuhand-Kommanditisten reprisentiert
werden®. Die Kommanditisten haben bei ihrem Beitritt keine Moglichkeit,
Anderungen_des bereits abgeschlossenen Gesellschaftsvertrages zu erreichen®?.
Sie kénnen nur zu dessen vorformulierten Bedingungen beitreten oder den
Beitritt unterlassen. Ihre Beteiligungen sind in der Regel ohne weiteres iiber-
tragbar®l. Das Widerspruchsrecht der Kommanditisten nach § 164 HGB ge-
geniiber Handlungen der geschiftsfiithrenden Gesellschafter, die iiber den ge-
wohnlichen Betrieb des Handelsgewerbes hinausgehen, wird vertraglich aus-
geschlossen®? oder auf einen Beirat iibertragen®s, der den einzelnen Komman-
ditisten — schon im Hinblick auf ihre grofle Zahl — keinen mafigeblichen
Finfluff auf die Entscheidungen ermdglicht. Dariiber hinaus wird das Kon-
trollrecht der einzelnen Kommanditisten nach § 166 HGB hiufig einge-
schrinkt, soweit dies zivilrechtlich irgend m&glich ist®.

Fiir derartige Kommanditgesellschaften wird vereinzelt schon bezweifelt, ob
sie zivilrechtlich iiberhaupt noch als Personengesellschaften anzusehen sind®.
Ob sie die Grenze zu den Kdrperschaften bereits {iberschreiten, kann hier aber

57 Vgl. Béger/Raupach in Ridler/Raupach (Fn. 40), S. 43 (49).

58 Vgl. Béger/Raupach, aa0.

8 Biger/Raupach (Fn. 57), S. 43 (60 f1.); vgl. dazu Uwe H. Schneider, ZHR 142
(1978), 228 (242 f1.); Eisenhardt, Kapitalanlegerschutz und Schadensersatz nach
geltendem Recht, 1978, S. 10 ff.

® Uwe H. Schneider, ZHR 142 (1978), 228 (242).

61 Bsger/Raupach (Fn. 57), S. 43 (47).

82 Vgl. Uwe H. Schneider, ZHR 142 (1978), 228 (242); Quast, Steuerbegiinstigte Ka-~
pitalanlagen, 2. Auflage 1975, S. 95.

€ Vgl. Béger/Raupach (Fn. 57), S. 43 (80). : :

84 Vgl. Uwe H. Schneider, ZHR 142 (1978), 228 (242). Vgl. auch BGHZ 64, 238
(239, 243): Gegeniiber dem Versuch des Gesellschaftsvertrages einer Publikums-
KG, das Kontrollrecht der Kommanditisten nach § 166 HGB in vollem Umfange
(also auch im Falle des § 166 Abs. 3 HGB) auf einen Aufsichtsrat zu {ibertragen,
stellt der BGH fest, dafl das Kontrollrecht des § 166 III HGB unentziehbar sei.
Bei einer nur treuhinderischen Beteiligung der Kommanditisten haben diese ge-
geniiber der Gesellschaft nach dem Gesetz iiberhaupt keine eigenen Kontrollrechte,
vgl. Eisenbardt (Fn. 59), S. 11/12; Béger/Raupach (Fn. 57), S. 43 (61). Uber-
sicht iiber die in diesem Zusammenhang gebriuchlichen vertraglichen Gestaltungen
bei Béger/Baupach (Fn. 57), S. 43 (63 .).

8 Grofifeld, Zivilrecht als Gestaltungsaufgabe, 1977, S. 45 ff.
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dahingestellt bleiben, da auch ohne eine derartige zivilrechtliche Qualifikation
eine sachgerechte steuerrechtliche Beurteilung moglich ist.

Das zeigt insbesondere die neuere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu
den Publikums-Kommanditgesellschaften, die bisher im steuerrechtlichen
Schrifttum nicht die ihr gebiihrende Beachtung gefunden hat. Der Bundes-
gerichtshof® stellt fiir diese Gesellschaften zwar nicht den grundsitzlichen
Unterschied zwischen Personengesellschaften und Kapitalgesellschaften in Fra-
ge, er entwickelt aber fiir sie mit Zustimmung des zivilrechtlichen Schrift-
tums® besondere Rechtssitze, um sowohl dem Schutz des einzelnen Anlegers
als auch den Bediirfnissen des Rechtsverkehrs zu geniigen. Entscheidende Kri-
terien sind dabei die Mitgliedschaft einer unbestimmten®® Vielzahl von Kom-
manditisten®?, deren Rechtsstellung kapitalistisch ausgestaltet ist? und die
untereinander und zu den personlich haftenden Gesellschaftern in keinem per-
sonlichen Vertrauensverhiltnis stehen™, wobei als besonderes Kennzeichen
der Beitritt auf Grund eines vorformulierten, nicht unter Mitwirkung der bei-
tretenden Kommanditisten ausgehandelten Gesellschaftsvertrages hervorge-
hoben wird?2,

Diese Erkenntnis, dafl derartige Publikums-Kommanditgesellschaften spezi-
fische Wertungen erfordern, ist an der steuerrechtlichen Rechtsprechung nicht
spurlos voriibergegangen. Hervorzuheben ist dafiir die Rechtsprechung des
V. Senats des Bundesfinanzhofs?, der die Gewinnung weiterer Kommandi-
tisten durch eine Publikums-Kommanditgesellschaft nicht als einen gesell-
schaftsinternen Vorgang ansieht, dem kein steuerbarer Leistungsaustausch
zugrunde liegt, sondern als einen Akt unternehmerischer Betitigung entspre-

8 Grundlegend BGHZ 64, 238 ff. Weitere Nachweise bei Uwe H. Schneider, ZHR
142 (1978), 228 (251 ff.). o

%7 Namentlich Uwe H. Schneider, ZHR 142 (1978), 228 (251 ff.); ferner Harry
Westermann, Handbuch der Personengesellschaften, I Rn. 19.1 mit den dort ange-
gebenen Verweisungen (Lfg. 11, Aug. 1978).

8 Kein fester Mitgliederbestand: BGHZ 69, 160 (164).

 BGHZ 63, 338 (345); 64, 238 (241); vgl. auch BGHZ 69, 160 (164): ,Publikums-
Massengesellschaft“.

1 BGHZ 63, 338 (345).

1t BGHZ 64, 238 (241); 69, 160 (164).

2 BGHZ 64, 238 (241): Daher Inhaltskontrolle nach §242 BGB entsprechend den
fiir allgemeine Geschiftsbedingungen entwidkelten Grundsitzen.

" BFH V R 131/73 vom 18. 12, 75, BFHE 117, 501 (502 ff.) = BStBL. 1976 II, 265
= UStR 1976, 52 mit Anm. von Weifjj= StRK UStG 1967 § 1 Abs.TNr. 1 R\3
mit Anm. von Padberg; ebenso fiir den Fall, dafl persénlich haftender Gesellschaf-
ter der KG eine natiirliche Person ist, BFH V R 122/73 vom 20. 5. 76, UStR 1976,
187 (LS) mit Anm. von Weiff mit Wiedergabe der wesentlichen Entscheidungs-
griinde (S. 187 £.).
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chend der Veriuflerung von eigenen Kapitalanteilen durch eine Kapitalge-
sellschaft und damit als einen steuerbaren, wenn auch nach § 4 Nr. § UStG
steuerfreien Umsatz™. Der Bundesfinanzhof stellt dabei in enger Anleh-
nung an die zivilrechtliche Rechtsprechung zur Publikums-Kommanditgesell-
schaft auf die wirtschaftlichen und rechtlichen Besonderheiten dieser Gesell-
schaftsform ab. Er grenzt sie ausdriicklich von der personenbezogenen Perso-
nengesellschaft ab und unterstellt fiir diese, dafl bei ihr die Aufnahme neuer
Gesellschafter ein nicht-unternehmerischer, gesellschaftsinterner Vorgang sein
kénne®™. Hieran wird deutlich, daf bei einer Publikums-Kommanditgesell-
schaft die Kommanditisten der Gesellschaft annihernd wie Fremde gegen-
iiberstehen, wihrend die Gesellschafter einer personenbezogenen Personen-
gesellschaft mit dieser identisch sind?s.

Die Rechtsprechung der Ertragsteuersenate des Bundesfinanzhofs zeigt dage-
gen bisher kaum Ansitze, den Besonderheiten der Publikums-Kommandit-
gesellschaft gerecht zu werden. Kennzeichnend ist dafiir ein Beschluf des IV.
Senats vom 10. 11. 19777, der versucht, das Phinomen der Publikums-Kom-
manditgesellschaft mit den herkémmlichen Unterscheidungsmerkmalen der
Mitunternehmerschaft zu erfassen, indem er — wie iiblich — priift, ob der
Kommanditist ,eine gewisse Unternehmerinitiative entfalten kdnne und ein
Unternehmerrisiko trage. Dieses Verfahren wird jedoch den Besonderheiten
der Publikums-Kommanditgesellschaft nicht gerecht. Das zeigt sich deutlich
an der Begriindung, mit der der Bundesfinanzhof im konkreten Fall die Mit-
unternehmerstellung der Kommanditisten verneint: Er beschrinkt sich auf
eine Erbrterung des Merkmals der Beteiligung am Unternehmerrisiko und
lehnt das Vorliegen einer solchen Beteiligung ab, weil fiir die vorgesehene
Dauer der Mitgliedschaft der Kommanditisten eine Gewinnchance nicht be-
standen habe. T

Dieses Argument ist bereits deshalb unzutreffend, weil der Bundesfinanzhof
die Steuervorteile, die sich fiir die Kommanditisten aus der Beteiligung als
Mitunternehmer ergeben sollen, ausdriicklich aus der Beurteilung ausschei-
det, obwohl sie wegen der steuerlichen Unselbstindigkeit der Personengesell-

™ Diese Frage hat Bedeutung fiir den Vorsteuerabzug nach § 15 UStG.

%5 Ausdriicklich spricht der BFH, 2aQ, das zwar nicht aus, doch ist anders sein wie-
derholter Hinweis auf die Besonderheiten einer Publikums-KG nicht zu ver-
stehen.

76 Das Schrifttum stimmt dieser Wertung zu, allerdings ohne sie zu problematisieren,
vgl. Philipowski in Rau/Diirrwichter/Flick/Koch, UStG, § 4 Nr. 8 UStG Rn. 166
(Lfg. 28, Mai 1978); wohl auch Plickebaum/Malitzky, UStG, § 4 Nr. 8 UStG Ra.
147 (68. Lfg., April 1977); Weifi, UStR 1976, 54 {., 187 {. Eine differenziertere
Auffassung vertritt Padberg, StRK-Anm. UStG 1967 § 1 Abs. 1 Nr. 1 R. 3, ohne
aber die hier entscheidende Problematik zu erdrtern.

7" BFH IV B 33—34/76 vom 10. 11. 77, BFHE 123, 412 (423) = BStBl. 1978 11, 15
(19).

der Abschreibungsgesellschaften und ihrer Gesellschafter 149

schaften nur bei den Gesellschaftern selbst eintreten konnen’. Aber auch
unabhingig von dieser Erwigung ist dem Bundesfinanzhof bereits im ge-
danklichen Ansatz nicht zu folgen, da er die Frage nach dem Unternehmer-
risiko von dem wirtschaftlichen Sinn abhingig macht, den die Beteiligung fiir
den einzelnen Gesellschafter hat.z Das Vorliegen eines Unternehmerrisikos
kann nun aber — was immer man darunter zu verstehen hat — nicht davon
abhingen, ob die Beteiligung fiir den Gesellschafter im Einzelfall wirtschaft-
lich sinnvoll ist oder nicht} Der Sinn einer Beteiligung erschliefit sich nimlich
nicht nur aus dem erwarteten unmittelbaren wirtschaftlichen Ergebnis der
Beteiligung und damit aus dem sogenannten Unternehmerrisiko, sondern auch
aus sonstigen Umstidnden, die einen Gesellschafter zum Beitritt zu einer Ge-
sellschaft veranlassen mégen. Das kdnnen die steuerlichen Vorteile sein, die in
der Person des Gesellschafters durch Verlustzuweisungen entstehen. Das kén-
nen aber auch sonstige Vorteile und wirtschaftliche Zwecke sein W1e d1e Er-

len geht der beitretende Gesellschafter ein Unternehmernslko ein, das mog-
licherweise nur in einem Verlustrisiko ohne Gewinnchancen besteht. Thm aus
diesem Grunde die Stellung eines Mitunternehmers zu versagen, wiirde den
wirtschaftlichen Realititen nicht gerecht werden.

Die Erwidgungen des Bundesfinanzhofs sind demnach nicht iiberzeugend, sie
zeigen aber einen wesentlichen Umstand mit Deutlichkeit. Eine sachgerechte
Beurteilung der Publikums-Kommanditgesellschaft und der Stellung ihrer
Kommanditisten 1dfit sich durch eine punktuelle Analyse einzelner Elemente
der Gesellschaf’cerstellung nicht erreichen. Die Rechtsstellung der Kommandi-
tisten einer Publikums-Kommanditgesellschaft ergibt sich vielmehr aus einer
Gesamtschau der Merkmale dieses Gesellschaftstyps, ohne dafl dafiir die all-
gemeine Frage nach den Voraussetzungen einer Mitunternehmerschaft in
ihrer ganzen Breite aufgerollt werden miifite.

Danach ist das entscheidende Argument gegen die Beurteilung von Anlage-
Kommanditisten einer Abschreibungsgesellschaft als Mitunternehmer aus der
durchgingig kapitalistischen, unpersonlichen Struktur einer solchen Gesell-
schaft herzuleiten, wenn sie — wie in aller Regel™ — als Publikumsgesell-
schaft konstruiert ist89, Unter Ausnutzung der weitgehenden Abdingbarkeit
des Rechts der Personengesellschaften gibt man ihr Organisationselemente, die

" S. dazu oben IT 1.

™ Ublenbrock, Abschreibungsgesellschaften, 1974, S. 7; Eisenbardt (Fn. 59), S. 9.

8 Entgegen Uelner, JbFSt. 1977/78, 298 (301) liegt die steuerrechtliche Grund-
problematik der Abschreibungsgesellschaften also nicht im negativen Kapitalkonto
des Kommanditisten, sondern in der Vorfrage, ob der Kommanditist einer Ab-
schreibungsgesellschaft tiberhaupt als Mitunternehmer anzusehen ist.
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sie einer Korperschaft, insbesondere der Aktiengesellschaft eng anndhern®.
Vor allem hat der Gesellschaftsvertrag in seiner faktischen Verbindlichkeit
fiir die beitretenden Kommanditisten Satzungscharakter. Ferner werden die
Kommanditanteile — Aktien gleich — bei der Kapitalaufbringung 6ffentlich,
im Rahmen eines nicht geregelten Kapitalmarktes vertrieben. Dieser soge-
nannte graue Kapitalmarkt hat inzwischen einen derartigen Umfang er-
reicht®2, daf in der Bundesrepublik Deutschland gesetzgeberische Mafinahmen
fiir den Anlegerschutz vorbereitet werden®. Dariiber hinaus fehlt den in die-
ser Weise beigetretenen Kommanditisten jede Moglichkeit, auf die Geschifts-
fithrung einzuwirken®. Thre gesellschaftsrechtlichen Befugnisse iiben sie in
Versammlungen aus, die abweichend von den §§ 161 Abs. 2, 119 Abs. 1 HGB
nach dem Mehrheitsprinzip, gemessen nach den Kapitalanteilen, entschei-
denss, sofern diese Befugnisse nicht iiberhaupt einem besonderen Gesellschafts-
organ (Beirat, Aufsichtsrat oder dergleichen) delegiert sind®. Vor allem die
ihnen nach § 166 HGB personlich zustehenden Kontrollrechte werden ent-
weder — soweit rechtlich zuldssigd? — ausgeschlossen oder ebenfalls einem be-
sonderen Gesellschaftsorgan iibertragens®. Soweit sie den Kommanditisten er-
halten bleiben, lassen sie sich wegen der fiir den einzelnen Gesellschafter damit
verbundenen Kosten kaum effektiv durchsetzen. Schliefllich sind die Komman-
ditanteile nach dem Gesellschaftsvertrag in der Regel frei, ohne Zustimmung
der iibrigen Gesellschafter oder der Gesellschaft, iibertragbar, wenn auch von
dieser Moglichkeit wegen der damit nach der gegenwirtigen Praxis verbun-
denen Realisierung der stillen Reserven kaum Gebrauch gemacht wird®.

Trotz dieser korperschaftlichen Struktur®® wihlen die Organisatorén einer
solchen Gesellschaft die Form der Personengesellschaft, weil sie meinen, auf

81 Vgl Schréder, ZfgK 1972, 640 (642): Die ,Konstruktion der Publikums-KG*
enthilt ,inkongruente Elemente.” .

82 Angaben zum Umfang bei Bremer, ZGR 1973, 410 (412/413); Kobl/Kiibler/Walzl
Wiistrich, ZHR 138 (1974), 1 (4); Schwark, ZGR 1976, 271 (272/273); Hopt,
Inwieweit empfiehlt sich eine allgemeine gesetzliche Regelung des Anlegerschut-
zes? Gutachten G fiir den 51. DJT, 1976, S. G 34.

8 Entwurf eines Gesetzes iiber den Vertrieb von Anteilen an Vermogensanlagen,
BT-Drucksache 8/1405; dazu Ulmer/Dopfer, BB 1978, 461 ff. Vgl. auch die grund-
legende Untersuchung von Hopt (Fn. 82),S. G 9 ff.

8 Biger/Raupach (Fn. 57), S. 43 (69/70).

.85 Biger/Raupach, aa0, S. 43 (71 ).

8 Biger/ Raupach, 220, S. 43 (78 fL.).

87 Vgl. dazu BGHZ 64, 238 (243); s. auch oben Fn. 64.

8 Biger/Raupach (Fn. 57), S. 43 (79); Hopt (Fn. 82), S. G 32.

® Hopt (Fn. 82), S. G 32.

% Vgl. die Zusammenfassung der Merkmale einer korperschaftlich strukturierten
Personengesellschaft bei Nitschke (Fn. 29), S. 108 ff.

JEP——
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diese Weise die Vorteile einer Mitunternehmerschaft erhalten zu kdnnen?®:.
Obwohl von einem unternehmerischen Engagement der Kommanditisten
keine Rede sein kann, werden sie als Mitunternehmer prisentiert. Sie tragen
nur das iibliche Risiko eines jeden Kapitalgebers®? und erwarten wirtschaft-
liche Vorteile, sei es mit Hilfe steuerlicher Regelungen, sei es durch positive
Ergebnisse der Publikums-Kommanditgesellschaft. Sie unterscheiden sich da-
her in nichts von sonstigen Kapitalgebern?®. Das wird besonders in den Fillen
unterstrichen, in denen ihre Beteiligung in einen gesellschaftsrechtlichen Ka-
pitalanteil und in eine Darlehensforderung aufgespalten wird®. Hier ist die
gesellschaftsrechtliche Beteiligung nur das Vehikel, um die Darlehnsbeteiligung
entsprechend der Regelung des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG steuerlich als eine
unternehmerische behandeln zu kénnen.

Die bisherige Praxis ist trotz aller Versuche, diese Moglichkeiten einzuschrin-
ken, diesem Bemiihen entgegengekommen, indem sie die Anlage-Kommandi-
tisten einer Publikums-Kommanditgesellschaft grundsitzlich als Mitunter-
nehmer anerkennt®. Dem tatsichlichen wirtschaftlichen und rechtlichen Gehalt
einer solchen Gesellschaft wird man jedoch nur gerecht, wenn man die Betei-
ligung der Anlage-Kommanditisten als eine ausschliefilich kapitalistische er-
kennt und ihnen die Stellung als Mitunternehmer abspricht?.

Diese Feststellung beschrinkt sich entsprechend ihrem Ausgangspunkt auf
Publikums-Kommanditgesellschaften mit den in der Abschreibungsbranche
iiblichen Elementen, deren kapitalistische Struktur besonders deutlich in der

% Buchwald, GmbHR 1969, 90/91; Hopt (Fn. 82), S. G 24/25, G 304.; Kohl/
Kiibler/Walz/Wijstrich, ZHR 138 (1974), 1 (4 fL.); Schréder, ZfgK 1972, 640 (642);
Tipke (Fn. 1), § 15.5 (S. 433); Wiedemann, BB 1975, 1591 (1597). Nitschke (Fn.
29), S. 21, spricht im Anschluf} an Boesebeck, Die ,kapitalistische® Kommanditge-
sellschaft, 1938, S. 13, anschaulich davon, dafl Unternehmen, fiir die die Rechts-
form einer Kapitalgesellschaft zweckmiflig wire, in die Rechtsform einer Per-
sonengesellschaft ,geprefit werden, wobei er aber die steuerrechtliche Problematik
leider ausklammert (vgl. 220, S. 22).

% Daher ergibt sich entgegen Streck, FR 1973, 297 (305) und Herrmann/Heuer (Fn.
17), § 15 EStG Rn. 29a, S. E 170 (Lfg. 108, Febr. 1974) aus dem wirtschaftlichen
Scheitern verschiedener Abschreibungsgesellschaften nicht, daf der Kommanditist
ein unternehmerisches Risiko trage.

9 Ebenso Lange, WPg. 1972, 392 (394).

" Vgl. dazu Béger/Raupach (Fn. 57), S. 43 (58 ff.); Fleischmann/Réschinger/ Meyer-
hoff (Fn. 3), S. 64/65.

-

% Vgl. z. B. Herrmann/Heuer (Fn. 17), § 15 EStG Rn. 29a, S. E 169 {. (Lfg. 108, .

Febr. 1974); Béger in Ridler/Raupach (Fn. 40), S. 101 (106 f£.).
Ebenso im Ergebnis Harald Weber, Grundgesetz, Gesellschaftsrecht und die Be-
steuerung der selbstindigen Unternehmen, 1971, S. 266. Fiir eine differenzierende
steuerrechtliche Beurteilung von Publikums-Kommanditgesellschaften auch H. P.
Westermann, Die GmbH & Co. KG im Lichte der Wirtschaftsverfassung, 1973,
S. 29; wohl auch Paulick, AcP 172, 478 (484).

Y

-

[

/
/
/



152 Schulze-Osterloh, Steuerliche Hauptprobleme

Art und Weise ihrer Kapitalaufbringung durch &ffentliches Anbieten der
Kommandit-Anteile bei vorformuliertem, nicht abinderbarem Gesellschafts-
vertrag zum Ausdruck kommt. Die grofle Zahl von Gesellschaftern, insbeson-
dere von Kommanditisten, allein reicht nicht aus, die in § 15 Abs. 1 Nr. 2
dEStG und in § 23 Ziff. 2 8EStG vorgezeichnete Zuordnung der Kommandi-
tisten zu den Mitunternehmern aufzuheben. Zwar machen Personengesell-
schaften mit zahlreichen Beteiligten die Verwendung kérperschaftlicher Ele-
mente — wie Unabhingigkeit des Fortbestandes der Gesellschaft von der
Zugehdrigkeit einzelner Gesellschafter, Entscheidung durch Mehrheitsbe-
schliisse, Delegation von gesellschaftsrechtlichen Befugnissen — im Interesse
ihrer Funktionfihigkeit erforderlich®’. Diese Besonderheiten ergeben sich
aber notwendigerweise aus der grofien Zahl der Gesellschafter. So sind bei-
spielsweise bei Familien-Kommanditgesellschaften mit zahlreichen Komman-
ditisten?, deren Zahl sich insbesondere durch Erbfille vergroflert hat, die
einzelnen Gesellschafter in aller Regel Mitunternehmer, sofern die kérper-
schaftlichen Strukturelemente ihrer Gesellschafterstellung nur die Folge der
groflen Gesellschafterzahl sind. Insofern ist Costede®® zuzustimmen, wenn er
sich dagegen wendet, aus dem geringen Gewicht eines einzelnen Kommandi-
tisten einer Publikums-Kommanditgesellschaft Argumente gegen dessen Mit-
unternehmerstellung herzuleiten.}Die Abschreibungsgesellschaft in Gestalt
einer Publikums-Kommanditgesellschaft empfingt ihre wesentliche Erschei-
nungsform jedoch — was Costede nicht beriicksichtigt— nicht allein aus der
groflen Zahl ihrer Kommanditisten, sondern aus der Tatsache, dafl ihre
gesamte Struktur dem Ziel untergeordnet ist, sie als Kapitalsammelbecken
durch Beteﬂigung‘yrbeligbiger,,(m,beligl:liger Anleger einzusetzen.
Ausschlaggebende Elemente sind dafiir der &ffentliche Vertrieb der Anteile
auf der Grundlage eines vorformulierten unabinderbaren Gesellschaftsver-
trages sowie die in der Regel freie Veriuflerlichkeit der Anteile. Auf diese
Weise ergibt sich — wie es der Bundesgerichtshof zutreffend beschrieben
hat1% — die Mitgliedschaft einer unbestimmten Vielzahl von Kommanditi-
sten, die untereinander und zu den personlich haftenden Gesellschaftern in

%7 Nitschke (Fn. 29), S. 20.

8 Vgl. zu diesen Boesebeck (Fn. 91), S. 37 £.; S. 97 ff.; Biger/Raupach (Fn. 57), S. 43
(46).

9 StuW 1978, 23 (28/29). Bedenklich ist es allerdings, wenn Costede ausschlieflich
auf die Rechtsform der Gesellschaft abstellt und ,ihre wirtschaftliche und sozio-
logische Struktur als Publikumsgesellschaft“ bei der Bestimmung der Einkunftsart
nicht berticksichtigen will. Wire diese Begrenzung des Blickwinkels zutreffend,
dann hitte die atypische stille Gesellschaft bis zur Einfiigung des Vorbehalts zu-
gunsten der Mitunternehmerschaft durch Art. 2 Nr. 5 des Korperschaftsteuerreform-
gesetzes vom 31. 8. 1976 (BGBI. I, 2597) in § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG nicht als Mit-
unternehmerschaft angesehen werden diirfen.

100 Fn, 68—72.
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keinem personlichen Vertrauensverhiltnis stehen. Dieser so gekennzeichnete
Gesellschaftstyp 1488t sich mit der erforderlichen Sicherheit von anderen Kom-
manditgesellschaften abgrenzen, die ebenfalls zahlreiche Kommanditisten

haben.

Im iibrigen wiirde ein Abstellen auf die Zahl der Kommanditisten allein
auch deshalb kein brauchbares Abgrenzungskriterium bieten, weil man dafiir
gendtigt wire, eine feste, zahlenmiflig bestimmte Grenze zu ziehen!%!. Eine
solche Feststellung wire nicht rational zu begriinden und wiirde auch fiir im
Anfangsstadium befindlichen Abschreibungsgesellschaften, deren Kommandi-
tisten diese festgesetzte Zahl noch nicht erreicht haben, zu unrichtigen Ergeb-
nissen fithren. -

Gegen diese Qualifikation der Kommanditisten einer als Publikums-Komman-
ditgesellschaft strukturierten Abschreibungsgesellschaft hat vor allem Stolltoz
gewichtige Einwendungen erhoben. Er weist auf die im Grundsatz persén-
liche Haftung des Kommanditisten und auf den Umstand hin, dafl dieser
— anders als ein Gesellschafter einer Kapitalgesellschat — dinglich am Ge- -

"sellschaftsvermdgen beteiligt ist. Aber auch diesen Merkmalen kommt ein

entscheidendes Gewicht zugunsten einer- Beurteilung des Anlage-Komman-

. ditisten als Mitunternehmer nicht zu.

Die Haftung des Kommanditisten erlischt mit Erbringung seiner Haftein-
lage, so dafl er danach gegeniiber den Gliubigern dieselbe Position hat wie
beispielsweise ein Aktionir.)Scheidet er aus der Gesellschaft durch Abtretung
seines Gesellschaftsanteils an einen Erwerber aus, so kann durch entsprechen-
de vertragliche und handelsregisterliche Gestaltung das Aufleben der Haftung
verhindert werden®. Nur wenn der Kommanditist aus der Gesellschaft unter
Riickzahlung seiner Hafteinlage ausscheidet, wird seine Haftung fiir die in
diesem Zeitpunkt vorhandenen Verbindlichkeiten der Gesellschaft in entspre-
chender Hohe nach § 172 Abs. 4 Nr. 1 HGB erneut begriindet. Aber auch
hierin ist ein Element unternehmerischer Beteiligung des Kommanditisten
nicht zu sehen. Bei dieser Regelung handelt es sich nur um die Konsequenz
fiir das Fehlen von Vorschriften iiber die Kapitalbindung bei Personengesell-
schaften. Im Falle des Ausscheidens des Kommanditisten unter Riickzahlung
der Hafteinlage wird der Gliubigerschutz — summenmifig beschrinkt —
notwendigerweise von der Gesellschaft auf den Gesellschafter verlagert. In-

101 Z.B. 20 in Anlehnung an § 1 Abs. 2 Nr. 1 des Entwurfs eines Gesetzes iiber den
Vertrieb von Anteilen an Vermdgensanlagen, BT-Drudksache 8/1405. Nach
Wiedemann, JZ 1978, 612 Fn. 1, besteht im englischen Recht fiir partnerships
eine Zulassungsgrenze bei 20 Mitgliedern,

102 Kastner/Stoll, Die GmbH & Co. KG im Handels-, Gewerbe- und Steuerrecht,
2. Auflage 1977, S. 403 (409 f£.).

103 Vgl. Baumbach/Duden (Fn. 17), § 172 HGB Anm. 3; Schilling, HGB-Grofikom-
mentar I1/2, 3. Auflage 1970, § 173 HGB Anm. 22 ff.
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sofern ist die personliche Haftung nur das Aquivalent fiir _die Moglichkeit <'ies »
Kommanditisten, anders als ein Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft, ein-
seitig aus der Gesellschaft auszuscheiden. .

Ebenso gibt die dingliche Beteiligung am Gesellsdlaftsve.rm&igen kein Argu-
ment fiir die Annahme, dafl der Kommanditist einer Publ1kpms—Kommanc}1t-
gesellschaft Mitunternehmer sei. Fiir die einkommensteuerliche Q}lahﬁkatlon
ist es nimlich grundsitzlich unerheblich, ob die Rechtss.t‘ellung einer Person
dinglich oder durch entsprechende obligatorische A{lspruche‘ a‘.usges.:talteF ist.
Es kommt vielmehr darauf an, welche wirtschaftliche Position sich hinter
diesen zivilrechtlichen Kategorien verbirgt®.

SchlieRlich kann auch entgegen der Ansicht von Stolll‘”.keine Rede <Ela:von
sein, daf} bei einer Publikums-Kommanditgesellschgft die ‘I_(ommapdmsten
auf Grund ihrer groflen Zahl und gemaf ihrer K.apltalbetexhgung ein Ubex.'—
. gewicht gegeniiber der Komplementir-GmbH hitten upd dadurch a.uf die
vertragliche Gestaltung besonderen Einfluff nehmen upd ihre Rechte'wuksam
durchsetzen konnten. %as ist nicht das Bild der typischen Abschreibungsge-
sellschaft, der die Kommanditisten nur auf Grund eines von den Initiatoren
vorformulierten Vertrages beitreten kénnen. Sollten die von Stoll angenom-
menen Voraussetzungen allerdings im Einzelfall erfiillt. sein oder sollten die
Abschreibungsgesellschaften einen Wandel in dieser Richtung durchmachen,
wire die Frage nach der Mitunternehmerstellung der Anlage-Kommanditi-
sten neu zu iiberdenken.

Fiir die Abschreibungsgesellschaft in ihrer verbreiteten Qestaltung ist <'iem—
nach die Mitunternehmerstellung der Anlage-Kommanditisten zu verneinen.

b) Folgerungen fiir die iibrigen Gesellschafler der Abschreibungsgesellschaft

Aus den bisherigen Ausfithrungen ist nicht der Schluf} zu zighen, dafs keiner
der Gesellschafter einer Abschreibungsgesellschaft in GestalF einer Publikums-
Kommanditgesellschaft als Mitunternehmer anzusehen sei. Ge_genstand der
Analyse war nur die Stellung der auf Grund eines vorfo"rmu_herten Gesell-
schaftsvertrages beigetretenen Anlage-Kommanditisten. Fiir dle‘Gesellschaf—
ter, die entweder selbst die Initiatoren sind oder von ihnen — 1ns!:>esor1dere
als GmbH — beherrscht werden oder die aus anderen Griinden Einfluf} auf
die Gestaltung des Gesellschaftsvertrages haben und iiber eine gesellschafts-
rechtliche Stellung verfiigen, die dem gesetzlichen Leitbild des Gesellschafters
ciner Kommanditgesellschaft entspricht, besteht kein Anla8, an der Qualifi-
kation als Mitunternehmer zu zweifeln.

104 S, oben IIT 1.
105 Kastner/Stoll (Fn. 102), S. 403 (411).
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¢) Folgerungen fiir die Abschreibungsgesellschafl

Dariiber hinaus ist es auch nicht méglich, die Publikums-Kommanditgesell-
schaft entgegen den Darlegungen unter I1 als solche steuerlich als Kérperschaft
und nicht als Mitunternehmerschaft anzusehen. Eine solche Schlufifolgerung
wird allerdings bisweilen gezogen1®. Damit wird aber die Grenze iiberschrit-
ten, die zwischen der Besteuerung von Personengesellschaften und der von
Korperschaften besteht.

Die gesetzgeberische Entscheidung, ob ein Personenverband als solcher selb-
stindig der K6rperschaftsteuer unterliegt oder ob das von ihm erzielte wirt-
schaftliche Ergebnis seinen Mitgliedern anteilig fiir die Besteuerung zugerech-
net wird, orientiert sich an der Rechtsform des einzelnen Verbandes, wie der
Katalog des § 1 Abs. 1 KStG einerseits und die Regelung des § 15 Abs. 1
Nr. 2 EStG andererseits im Zusammenhang mit der Abgrenzungsvorschrift
des § 3 Abs. 1 KStG ergeben. Dabei ist zwar einzurdumen, dafl die Benen-
nung der Rechtsformen in typisierender Weise die ihnen entsprechenden
wirtschaftlichen Sachverhalte umschreiben soll!??, doch ermichtigt diese Ge-
setzestechnik nicht, bei atypischer Verwendung von Rechtsformen stets an
die Struktur des dahinterstehenden wirtschaftlichen Gebildes anzukniipfen.
Das verbietet sich jedenfalls dann, wenn damit so weitreichende Rechtsfolgen
verbunden sind, wie sie in einer grundsitzlichen Anderung der Besteuerung,
nimlich im Ubergang von der Einkommensteuer zur Kérperschaftsteuer und
umgekehrt gesehen werden miifiten.

Bestitigt wird diese Auffassung durch die besondere Regelung, die personen-
bezogene Kapitalgesellschaften im bisherigen deutschen Kérperschaftsteuer-
recht vor dem Inkrafttreten des K&rperschaftsteuergesetzes 1977 erfahren
haben. Die auf die Gesellschafter zugeschnittene Struktur solcher Gesell-
schaften wurde korperschaftsteuerimmanent durch einen besonderen Steuer-
tarif gemifl § 19 Abs. 1 Nr. 2 KStG a. F. beriicksichtigt, nicht aber wurden
diese Gesellschaften von der Kérperschaftsteuer freigestellt, auch wurde ihre
Besteuerung nicht durch die Besteuerung des Einkommens ihrer Gesellschaf-
ter ersetzt. Wegen des mit dem Korperschaftsteuergesetz 1977 eingefiihrten
Anrechnungsverfahrens besteht fiir eine solche Regelung jetzt kein Bediirfnis
mehr. Sie zeigt aber auch fiir das geltende Recht, dafl es mit den gesetz-
geberischen Intentionen nicht vereinbar wire, personenbezogene Kapitalge-
sellschaften steuerlich wie Personengesellschaften zu behandeln. Der Umkehr-
schlufl ist danach zwingend: Korperschaftlich strukturierte Personengesell-

106 Kappe (Fn. 16), S. 140 ff., insbes. S. 167 ff.; wohl auch Lange, WPg. 1972, 392
(394/400), wenngleich er nur die Mitunternehmerschaft ausdriicklich ablehnt und
den positiven Schluf} auf die Kérperschaft bzw. Kapitalgesellschaft nicht formu-
liert.

107 Kappe (Fn. 16), S. 148 1.
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schaften kénnen bei der gegenwirtigen Gesetzeslage nicht der Korperschaft-
steuer unterworfen werden.

Im iibrigen wiirden in der Bundesrepublik Deutschland auch verfassungs-
rechtliche Bedenken gegen eine Durchbrechung der im Gesetz angelegten Un-
terscheidung zwischen Personengesellschaften und Korperschaften bestehen.
Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichtsi®® ist der Steuergesetzgeber nach
Art. 3 Abs. 1 GG an diese zivilrechtlichen Differenzierungen gebunden, so-
weit er durchgingig an sie ankniipft. Ausnahmen von diesem Grundsatz, die
das Bundesverfassungsgericht im weiteren Verlaufe seiner Rechtsprechung zu-
gelassen hat'®, betreffen Einzelregelungen, mit denen‘ fiir die Besteuerung der
personenbezogenen Kapitalgesellschaften ein Durchgriff auf die Gesellschafter
vorgenommen wurde. Eine vollstindige Anderung der Besteue.r.ungsax_'t
— Finkommensteuer statt Korperschaftsteuer und umgekehrt — .Wurde die
durch diese Rechtsprechung angezeigten Grenzen deutlich iiberschreiten.

Die Publikums-Kommanditgesellschat kann also — zumindest nach der ge-
genwirtigen Gesetzeslage — nicht wie eine Kérperschafﬁ besteue;t .Werden.
Vielmehr unterliegen ihre Gesellschafter mit ihren Anteilen am Gewinn und
am Verlust der Einkommen- oder Korperschaftsteuer. Thre Anlage-Komman-
ditisten sind allerdings — wie ausgefiihrt10 — nicht Mituntel:nehmer; sie
erzielen daher keine Einkiinfte aus Gewerbebetrieb. Thre tibrigen Gesell-
schafter sind als Mitunternehmer zu besteuern.

d) Qualifikation der Einkiinfle des Anlage-Kommanditisten einer Abschrei-
bungsgesellschafl

Zu priifen bleibt, wie die auf die Anlage-Kommanditisten einer Abschrei-
bungsgesellschaft in Gestalt einer Publikums—Komrr%anfhtgese.llschaﬁ entfal-
lenden Gewinn- und Verlustanteile steuerlich zu qualifizieren sind.

Generell ist dafiir zunichst festzustellen, daf sie ergebnisabhingige Ein-
kiinfte aus einer Beteiligung sind, wobei der Teilhaber nicht Mitunternehmer
ist. Es kann sich also nur um Einkiinfte aus Kapitalvermogen handeln. Pro-
blematisch ist allerdings die Zuordnung zu einem konkreten Steuertatbe-
stand.

Nach der Systematik des § 20 dEStG und des § 27 SEStG kommen als ge-
winnabhingige Beteiligungseinkiinfte nur solche aus der Bet_elhgu"ng an einer
Kapitalgesellschaft (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 dEStG, § 27 Abs. 1 Ziff. 1 8EStG) und

105 BVerfGE 13, 331 (339 fi.) = BStBL 1962 I, 500 (502 ff.) zu § 8 Nr. 6 GewStG
a. F. ]

100 Pensionszusage an beherrschenden Gesellschafter-Geschiftsfithrer einer Kapital-
gesellschaft: BVerfGE 18, 224 (232 {.); riidewirkende Gehaltserhshung zugunsten
mafigebender Gesellschafter-Geschiftsfithrer einer Kapitalgesellschaft: BVerfGE
22, 156 (160 fF.).

10 Oben III 2 a.
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solche als stiller Gesellschafter (§ 20 Abs. 1 Nr. 4 dEStG, § 27 Abs. 1 Ziff, 2
8EStG) in Betracht. Da die Abgrenzung zwischen Kapitalgesellschaften und
Personengesellschaften das Steuerrecht bindend durchzieht!!l, kdnnen nur die
Vorschriften iiber die stille Gesellschaft auf die Einkiinfte der Anlage-Kom-
manditisten einer Publikums-Kommanditgesellschaft angewandt werden. Bei
dieser Zuordnung erhalten die §§ 20 Abs. 1 Nr. 4 dEStG und 27 Abs. 1
Ziff. 2 SEStG den Charakter von Auffangtatbestinden fiir die Erfassung
von Beteiligungseinkiinften von Kommanditisten, die wegen der atypischen
Gestaltung ihrer Gesellschafterstellung nicht als Mitunternehmer angesehen
werden konnen!!2, Eine solche verallgemeinernde Funktionsbestimmung ist
fir diese Vorschriften nicht neu. Sie sind schon immer iiber ihren Wortlaut
hinaus auf weitere Fille angewandt worden, und zwar auf die stille Betei-
ligung an einem Unternehmen, das nicht Handelsgewerbe ist!!3 sowie auf
die Unterbeteiligung an einem Gesellschaftsanteill14, '

Bedenken gegen eine derartig ausdehnende Interpretation konnen sich unter
dem Aspekt eines Verbots steverschirfender Analogie!!® nicht ergeben: Ohne-
hin ist bereits zweifelhaft, ob ein solches Verbot iiberhaupt besteht116 und
welches gegebenenfalls seine Voraussetzungen und sein Inhalt sind. Einer

1t S, oben III 2 ¢.

112 Ebenso fiir die Fille steuerlich nicht anerkannter Familien-KGs Schulze-Osterlob,
JbESt. 1978/79, 245 (257); vgl. auch VwGH, OStZ Beilage 1964, 144 (145), wo
der Osterreichische VwGH nach Verneinung eines Dienstverhiltnisses und einer
Mitunternehmerschaft — allerdings ohne Erorterung der Problematik — zu
folgendem Schluff kommt: ,So verblieb nur die Beurteilung als stiller Gesell-
schafter .. .“.

Vgl. fiir das deutsche Recht Herrmann/Heuer (Fn. 17), § 20 EStG Rn. 206 (Lfg.
120, Juni 1977); im o&sterreichischen Recht ist der steuerrechtliche Begriff der
stillen Gesellschaft ,weiter zu fassen als im Handelsrecht®, ohne daf} aber deut-
lich wird, worin diese Erweiterung besteht, Hofstitter/Reichel (Fn. 11), § 27
EStG Rn. 19; vgl. auch VwGH, UStZ Beilage 1965, 135.

BEH IV R 101/73 vom 8. 8. 74, BEHE 113, 361 (365) = BStBL 1975 II, 34 (36).
15 Vgl allgemein Tipke (Fn. 1), § 3, 4.23 (S. 34 f.); Kiibn/Kutter/Hofmann, Ab-
gabenordnung (Reform 1977). Finanzgerichtsordnung, 12. Auflage 1977, Anhang
zu § 4 AO Anm. 1b; Kruse, Steuerrecht, I. Allgemeiner Teil, 3. Auflage 1973,
§ 8 III 2 (S. 96); Dieter Hess, Analogieverbot und Steuerrecht, Diss. Kéln, 1974.
Dagegen z. B. Paulick, Auslegung und Rechtsfortbildung im Steuerrecht, in: Die
Auslegung der Steuergesetze in Wissenschaft und Praxis. Gedenkschrift fiir Armin
Spitaler, 1965, S. 165 (189 f.); wohl auch Hartz, Die Auslegung von Steuer-
gesetzen, 1956, S. 24, der sich fiir eine Befugnis der Steuerrechtsprechung zur
Liickenausfiillung einsetzt, ohne das Analogieproblem zu erdrtern; dhnlich wohl
auch Salditt, Verlagerung von Wirtschaftsgiitern in die auslandsbelegene Be-
triebsstitte eines Unternehmens: Grundsitze zur steuerlichen Realisation stiller
Reserven, Diss. Kéln, 1969, S. 156 ff., der auf die Schwierigkeiten hinweist, den
Analogieschlufl von der schlichten Auslegung zu unterscheiden.

11
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niheren Erdrterung dieses Problems bedarf es hier aber nicht, weil ein — wie
auch immer bestimmtes — Analogieverbot nicht in den Fillen eingreifen
kann, in denen sich eine Gesetzesliicke erst durch die restriktive Interpretation
eines Steuertatbestandes ergibt, die durch eine entsprechende erweiternde
Auslegung eines anderen Steuertatbestandes gefiillt werden kann. Erst die
Feststellung, dafl der in § 15 Abs. 1 Nr. 2 dEStG und § 23 Ziff. 2 8EStG
vorausgesetzte Tatbestand des Mitunternehmers von den Anlage-Komman-
ditisten einer Publikumsgesellschaft nicht erfiillt wird, fithrt zu dem Bediirf-
nis, den Steuertatbestand der stillen Gesellschaft in § 20 Abs. 1 Nr. 4 dEStG
und in § 27 Abs. 1 Ziff. 2 EStG entsprechend zu erweitern. Bei einer solchen
wechselseitigen Abhingigkeit der inhaltlichen Bestimmung zweier Steuertat-
bestinde fehlt es an dem Ausgangspunkt der Erdrterungen zum steuerrecht-
lichen Analogieverbot, nimlich an der Erstredkung eines Steuertatbestandes
auf einen Sachverhalt, der nach dem Wortlaut des Gesetzes und seiner Syste-
matik nicht steuerpflichtig ist!??. Die Anwendung der Vorschriften iiber die
stille Gesellschaft auf Beteiligungseinkiinfte von Kommanditisten mit atypi-
scher Rechtsstellung fiigt sich vielmehr in die steuerrechtliche Systematik ohne
Schwierigkeiten ein, da diese Bestimmungen — wie erwihnt — auch in an-
derer Hinsicht erweiternd ausgelegt werden. Dariiber hinaus besteht auch um-
gekehrt eine wechselseitige Abhingigkeit des Anwendungsbereichs der Rege-
lungen iiber die Mitunternehmerschaft und iiber die stille Gesellschaft. Bei
atypischer Rechtsstellung des stillen Gesellschafters ist dieser nach der aus-
driicklichen Vorschrift des § 20 Abs. 1 Nr. 4 dEStG18 als Mitunternehmer
anzusehen. Demgemif ist es nur konsequent, eine atypische Beteiligung an
einer Auflengesellschaft als stille Beteiligung zu qualifizieren. Auf diese Wei-
se ergibt sich eine liickenlose Erfassung von Einkiinften aus der Beteiligung an
einer Personengesellschaft, sei es als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, sei es als
Einkiinfte aus Kapitalvermggen. .

Die Einkiinfte eines Anlage-Kommanditisten einer als Publikums-Gesellschaft
strukturierten Abschreibungsgesellschaft sind also als Einkiinfte aus Kapital-
vermdgen nach § 20 Abs. 1 Nr. 4 dEStG und § 27 Abs. 1 Ziff. 2 6EStG zu
beurteilen.

3. Der stille Gesellschafter einer Abschreibungsgesellschaft

Abschreibungsgesellschaften werden hiufig auch als stille Gesellschaften kon-
struiert, und zwar mit Beteiligung der stillen Gesellschafter an den stillen Re-
serven des Gesellschaftsvermdgens, so daff sie nach herkémmlicher Auffas-

17 Vgl. RFH I D 1/21 vom 23. 6. 21, RFHE 6, 292 (298/299); RFH III A 26/33
vom 23. 3. 33, RFHE 33, 30 (38); Kruse (Fo. 115), § 8 III 2 (S. 96); Flume,
StbJb. 1967/68, 63 (65); Paulick, Lehrbuch des allgemeinen Steuerrechts, 3. Auf-
lage 1977, Rn. 292.

118 Vgl. oben Fn. 55.

der Abschreibungsgesellschaften und ihrer Gesellschafter 159

sung als atypische stille Gesellschafter und damit als Mitunternehmer angese-
hen werden!®®. Bei ciner solchen Gestaltung erfordern die Kapitalaufbrin-
gungsmodalititen in der Regel dieselben Strukturelemente wie bei der oben
IIY 2 erdrterten Publikums-Kommanditgesellschaft. Die stillen Gesellschafter
kénnen also in gleicher Weise wie die Anlage-Kommanditisten nicht als Mit-
unternehmer angesehen werden. Sie erzielen daher in unmittelbarer Anwen-
dung des § 20 Abs. 1 Nr. 4 dEStG und des § 27 Abs. 1 Ziff. 2 5EStG Fin-
kiinfte aus Kapitalvermégen.

4. Ergebnis

Die Gesellschafter einer Abschreibungsgesellschaft sind folglich steuerrechtlich
unterschiedlich zu qualifizieren. Als Anlage-Kommanditisten und als stille
Gesellschafter einer Publikumsgesellschaft sind sie nicht Mitunternehmer; sie
beziehen vielmehr Einkiinfte aus Kapitalvermdgen, die nach § 20 Abs. 1
Nr. 4 dEStG und nach § 27 Abs. 1 Ziff. 2 SEStG steuerpflichtig sind. Die
iibrigen Gesellschafter, insbesondere die Initiatoren der Gesellschaft sowie
solche Gesellschafter, die aus anderen Griinden Einfluft auf die Gestaltung des
Gesellschaftsvertrages ausiiben kénnen und die iiber eine gesellschaftsrechtliche
Stellung verfiigen, die dem gesetzlichen Leitbild des Gesellschafters einer
Kommanditgesellschaft entspricht, sind dagegen nach § 15 Abs. 1 Nr. 2
dEStG und nach § 23 Ziff. 2 6EStG Mitunternehmer, die Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb erzielen.

IV. Die Ermittlung der Einkiinfte der Anlage-Kommanditisten und der
stillen Gesellschafter

1.  Gewinn- und Verlustanteile

Nach den Ausfithrungen zu III sind in einer Abschreibungsgesellschaft in
Gestalt einer Publikumsgesellschaft zwei Gesellschaftergruppen zu unterschei-
dep: Die Anlage-Kommanditisten und die stillen Gesellschafter, die nicht
Mitunternehmer sind, sowie die iibrigen Gesellschafter, die als Mitunterneh-
mer anzusehen sind. Beide Gesellschaflergruppen unterscheiden sich hinsicht-
lich der Art der von ihnen erzielten Einkiinfte. Bei den Anlage-Komman-
ditisten und stillen Gesellschaftern handelt es sich um Einkiinfte aus Kapital-
vermdgen, bei den iibrigen Gesellschaftern um solche aus Gewerbebetrieb.

Hieraus ergeben sich voneinander abweichende Verfahren fiir die Ermitt-
lung der Einkiinfte. Fiir die Anlage-Kommanditisten und fiir die stillen Ge-
sellschafter ist nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 dEStG und nach § 2 Abs. 4 Ziff. 2 BEStG
der Uberschufl der Einnahmen iiber die Werbungskosten mafigebend; die als

10 Béger/Raupach (Fn. 57), S. 43 (53 ff.).
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Mitunternehmer anzusehenden Gesellschafter haben nach § 15 Abs. 1 Nr. 2
dEStG und nach § 23 Ziff. 2 6EStG ihren Gewinnanteil zuziiglich etwaiger
Sondervergiitungen zu versteuern.

Die’Einkiinfte der Anlage-Kommanditisten und der stillen Gesellschafter
ergeben sich folglich nicht aus einer anteiligen Zurechnung des Gewinns oder
des Verlustes auf Grund der Steuerbilanz der Gesellschaft. Vielmehr ist die-
sen Gesellschaftern, wie bei einer typischen stillen Gesellschaft?2®, der zivil-
rechtlich vereinbarte Gewinn- oder Verlustanteil nach den Regeln iiber den
Zuflufl von Einnahmen und Ausgaben gemif § 11 dEStG und § 19 SEStG

zuzurechnen.

Nach diesen Bestimmungen fliefen Gewinnanteile den Gesellschaftern mit
steuerlicher Wirkung zu, wenn diese die wirtschaftliche Verfiigungsmacht iiber
die entsprechenden Betrige erlangt haben, und zwar entweder durch Auszah-
lung, durch Gutschrift mit jederzeitiger Abrufméglichkeit, durch Verrechnung
mit ausstehenden Beitrigen oder im Wege der Wiederauffiillung einer durch
Verluste geschmilerten Einlage!2!.

Verlustanteile der Anlage-Kommanditisten und der stillen Gesellschafter wir-
ken sich wie bei einem typischen stillen Gesellschafter'?? als Werbungskosten
in dem Zeitpunkt aus, in dem sie die Einlage des Gesellschafters nach § 167
Abs. 3 HGB oder nach § 337 Abs. 2 Nr. 1 HGB mindern. Hierin liegt eine
gegenwirtige Einbufle eines Vermdgenswertes des Gesellschafters, die im un-
mittelbaren Zusammenhang mit seinen Gewinnerwartungen steht!?3. Diese
Vermégensminderung findet in dem Geschiftsjahr statt, auf das sich die
Bilanz, aus der sich der Verlustanteil ergibt, bezieht. Unzutreffend ist es da-
her, die Verlustanteile als negative Einnahmen anzusehen, die erst mit zu-
kiinftigen Gewinnanteilen verrechnet werden kdnnen?2:.

Diese Beurteilung der Verlustanteile als eine Ausgabe durch Minderung der
Einlage des Anlage-Kommanditisten oder des stillen Gesellschafters fithrt
allerdings zu der Konsequenz, dafl sich Verlustanteile, welche die Einlage
iibersteigen, nicht als Werbungskosten auswirken kénnen, und zwar auch dann
nicht, wenn nach dem Gesellschaftsvertrag derartige Verlustanteile mit zu-
kiinftigen Gewinnanteilen verrechnet werden sollen!®. Bei Uberschufi-Ein-

120 Vgl. dazu Herrmann/Heuer (Fn. 17), § 20 EStG Rn. 165 (Lfg. 120, Juni 1977).

12t Herrmann/Heuer (Fn. 17), § 11 EStG Rn. 22 (Lfg. 110, Sept. 1974).

122 Vgl, zu diesem Herrmann/Heuer (Fn. 17), § 20 EStG Rn. 162 (Lfg. 120, Juni
1977). ;

123 RFI‘I) VI A 422/33 vom 23. 5. 33, RFHE 33, 272 (275/276) = RStBl. 19337
1078 f.; Herrmann/Heuer, aaQO, mit weiteren Nachweisen.

124 So aber Littmann (Fn. 31), § 20 EStG Rn. 39. Dagegen mit eingehender Be-
griindung Bopp in Ridler/Raupach (Fn. 40), S. 519 (526 ff.).

125 Ehenso fiir die stille Gesellschaft Herrmann/Heuer (Fn. 17), § 20 EStG Rn. 162
(Lfg. 120, Juni 1977); Bopp (Fn. 124), S. 519 (533/534).
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kiinften kommt es fiir die Beriicksichtigung als Werbungskosten auf den tat-
sichlichen Abflufl eines Vermdgenswertes an. Diese Voraussetzung ist bei
den Verlustanteilen, die iiber die Einlage hinausgehen, nicht erfiillt. Ein
negatives Einlagekonto wirkt sich also steuerlich insoweit nicht aus. Erst
spatere Gewinnanteile sind mit diesen die Einlage iibersteigenden Verlust-
anteilen auch mit steuerlicher Wirkung zu verrechnen. Weitere Gewinnanteile,
die zur Wiederauffiillung der Einlage verwendet werden, fithren dagegen zu
Einnahmen aus Kapitalvermdgen, da die vorangegangene Minderung der
Verlustanteile als Werbungskosten zu behandeln war.

2. Steuerliche Wirkungen der Verduflerung der Beteiligung

Da die Anlage-Kommanditisten und stillen Gesellschafter einer Abschrei-
bungsgesellschaft in Gestalt einer Publikums-Gesellschaft nicht Mitunterneh-
mer sind, ergeben sich bei der Veriuflerung der Beteiligung keine besonderen
Probleme!?6, Ein Veriuflerungsgewinn ist nicht nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 dEStG
oder nach § 24 Abs. 1 Ziff. 2 6EStG steuerpflichtig. Vielmehr kann sich eine
Steuerpflicht nur aus den Vorschriften {iber Spekulationsgeschifte, also aus
§ 23 dEStG*27 oder aus § 30 6EStG ergeben.

V. Die Ermittlung der Einkiinfte der Kommanditisten, die Mitunterneh-
mer sind — das negative Kapitalkonto des Kommanditisten

Nach den Ausfithrungen unter III reduziert sich das mit den Abschrei-
bungsgesellschaften herkémmlicherweise verkniipfte Problem der steuerlichen
Anerkennung des negativen Kapitalkontos des Kommanditisten auf die
Kommanditgesellschaften, die nicht als Publikums-Gesellschaften in dem be-
schriebenen Sinne ausgestaltet sind. Fiir die iiblichen Abschreibungsgesellschaf-
ten hat es also entgegen verbreiteter Auffassung'® keine Bedeutung. Den-
noch ist die Frage des negativen Kapitalkontos auch hier zu erdrtern, da es
in der Diskussion auf der Grundlage der iiberkommenen Beurteilung der
Abschreibungsgesellschaften im Vordergrund steht. Auflerdem ist nicht aus-
geschlossen, dafl Abschreibungsgesellschaften mit echten mitunternehmerischen
Funktionen der Kommanditisten bestehen oder geschaffen werden.

Zwei Fragenkreise sind hierbei zu erértern. Es ist zu untersuchen, wie sich
ein negatives Kapitalkonto des Kommanditisten bei der Ermittlung seiner
laufenden Einkiinfte als Mitunternehmer auswirkt (1). Zusitzlich sind die
Folgen darzustellen, die sich in den Fillen der Verduflerung der Beteiligung

126 Ygl. zur Veriuflerung der Beteiligung eines typischen stillen Gesellschafters
Herrmann/Heuner (Fn. 17), § 20 EStG Rn. 170 (Lfg. 120, Juni 1977).

127 Vgl. Herrmann/ Heser (Fn. 17), § 20 EStG Rn. 170 (Lfg. 120, Juni 1977).

123 7B, Uelner, JbFSt. 1977/78, 298 (301).
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des Kommanditisten, seines Ausscheidens aus der Gesellschaft und der Auf-
16sung der Gesellschaft bei negativem Kapitalkonto ergeben (2).

1. Das negative Kapitalkonto des Kommanditisten bei der Ermittlung der
laufenden Einkiinfte

Bei dem Problem der steuerlichen Anerkennung des negativen Kapitalkontos
eines Kommanditisten geht es bekanntlich um die Frage, ob Verlustanteile
einem Kommanditisten steuerlich auch dann zuzurechnen sind, wenn sie seine
Kapitaleinlage und den Betrag seiner ausstehenden Einlage iibersteigen!2®,

Die einschligigen Vorschriften iiber die Zurechnung von Gewinn- und Ver-
lustanteilen bei Mitunternehmern sind in der Bundesrepublik Deutschland
§ 15 Abs. 1 Nr. 2 dEStG und in der Republik Osterreich — fast gleichlau-
tend — § 23 Ziff. 2 6EStG. Diese Bestimmungen bezeichnen als Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb u. a. die Gewinnanteile der Gesellschafter einer Komman-
ditgesellschaft. Daraus ergibt sich auch, daf} entsprechende Verlustanteile zu
negativen Einkiinften aus Gewerbebetrieb fijhren!30. Fraglich ist aber, ob bei
der Anwendung dieses Grundsatzes Unterschiede zwischen den persdnlich
haftenden Gesellschaftern und den Kommanditisten zu machen sind. Als An-
kniipfungspunkte fiir eine solche Differenzierung kommen die voneinander
abweichenden Haftungsregeln (a) und die unterschiedlichen Verlusttragungs-
vorschriften in Betracht (b).

a) Bedeutung der Haflungsregeln

Dafl der Kommanditist im Gegensatz zum persdnlich haftenden Gesellschaf-
ter nach Erbringung seiner Hafteinlage fiir die Verbindlichkeiten der Ge-
sellschaft nicht persénlich haftet, ist kein ausreichender Anlafl, Verlustanteile,
die seine Kapitaleinlage und den Betrag seiner noch ausstehenden Einlage
iibersteigen, bei ihm steuerlich nicht zu beriicksichtigen. Diese Haftungsbe-
schrinkung besteht auch, solange sein Kapitalanteil noch positiv ist. Ware
die Haftungsbeschrinkung Grund, Verlustanteile dem Kommanditisten nicht
zuzurechnen, so miifite dies auch fiir die Verlustanteile geschehen, die den
Betrag des Kapitalanteils und der riickstindigen Einlage nicht iibersteigen.
Ein solches Verfahren verstiefle aber gegen die in § 15 Abs. 1 Nr. 2 dEStG

120 Ausfithrliche Darstellung des Meinungsstandes bei Bopp, Die einkommensteuer-
rechtliche Behandlung des negativen Kapitalkontos eines Kommanditisten, in Rau-
pach (Hrsg.), Das negative Kapitalkonto des Kommanditisten, 1978, S. 11 ff.,
und zwar hinsichtlich der Rechtsprechung S. 13—22, hinsichtlich des Schrifttums
S. 2429,

130 Gewinn im Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG ist gegebenenfalls auch ein Verlust,
Herrmann/Heuer (Fn. 17), § 2 EStG Rn. 30 (Lfg. 105, Sept. 1973).
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und in § 23 Ziff. 2 8EStG angelegte Gleichstellung voll haftender und be-
schrinkt haftender Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft1st,

Vor allem aber ist zu beriicksichtigen, daff die Haftung nur das Auflenver-
hiltnis der Gesellschafter betrifft. Der wirtschaftliche Gehalt der Beteiligung
des Kommanditisten wird daher letztén Endes nicht durch die Haftungsre-
gelung, sondern durch die endgiiltige Verlustverteilung bestimmt!32,

Von dem Ausmafl der personlichen Haftung eines Gesellschafters darf also
entgegen entsprechenden Uberlegungen aus dem Bereich der Finanzverwal-
tung!3? die steuerrechtliche Beurteilung negativer Kapitalkonten nicht abhin-
gig gemacht werden!34,

b) Bedeutung der einges'cbn'z'nkten Verlusttragungspflicht

Von gréflerem Gewicht fiir die steuerliche Beurteilung der Verlustanteile des
Kommanditisten ist seine nur eingeschrinkte Verlusttragungspflicht. Uber-
steigt der ihn treffende Verlust seinen Kapitalanteil und den Betrag seiner
noch ausstehenden Einlage, so braucht er den Mehrbetrag des Verlustes nach
§ 169 Abs. 1 S. 2 HGB nur mit zukiinftigen Gewinnanteilen auszuglei-
chen'%, Scheidet er aus der Gesellschaft aus oder wird sie aufgeldst, so ist er
nach § 167 Abs. 3 HGB zu einem Ausgleich des dann noch vorhandenen Ver-
lustes nicht verpflichtet. Dieser Verlust trifft vielmehr die persénlich haften-
den Gesellschafter und die Kommanditisten mit positivem Kapitalanteil.

Hieraus wird von manchen!3® geschlossen, dafl der Verlustanteil des Kom-
manditisten, der bei ihm zu einem negativen Kapitalkonto fiihrt, keine ge-
genwirtige Vermdgensminderung darstelle und daher bei einer auf Ver-
mogensvergleich beruhenden Gewinnermittlung nicht beriicksichtigt werden

131 Tn diesem Sinne auch Mihlbaner, Das negative Kapitalkonto des Kommandi-

tisten im Handels- und Einkommensteuerrecht, 1970, S. 86.
132 Aych die Steuerreformkommission vermengt in diesem Zusammenhang Haftung
und Verlusttragungspflicht, Gutachten der Steuerreformkommission 1971, Rn. V
338 (S. 522/523). Das gleiche gilt fiir die Ausfithrungen von Bordewin, BB 1978,
441 (443).
Vgl. Uelner, JbFSt 1977/78, 298 (304/305); Bordewin, BB 1978, 441 (443).
Ebenso Pochmann, WPg. 1965, 9 (13); Bopp (Fn. 129), S. 11 (35 f.).
Entsprechendes gilt allerdings auch fiir den persénlich haftenden Gesellschafter.
Auch ihn trifft bei negativem Kapitalanteil keine Nachschufipflicht wihrend des
Bestehens der Gesellschaft, vgl. dazu Huber, Vermbgensanteil, Kapitalanteil und
Gesellschaftsanteil an Personalgesellschaften des Handelsrechts, 1970, S. 264 ff,,
282 1.
Namentlich (Knobbe~)Keuk, StuW 1974,'1 (23 f1.); Knobbe-Keuk (Fn. 12), § 10
II 2 (S. 188 ff.); Littmann (Fn. 31), § 15 EStG Rn. 105; Bordewin, BB 1978,
441 (443); Thiel, DB 1964, 1166 (1168); S6ffing, Inf. 1971, 265 (266); wohl auch
Flume, Handelsblatt 1964, Nr. 150, S. 13, Nr. 180, S. 16.
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kénne. Diese Aussage geht von zwel Voraussetzungen aus, die nicht ausrei-
chend begriindet werden. Zum einen wird der nach steuerlichen Vorschriften
ermittelte Verlustanteil an den fiir den handelsbilanzrechtlichen Verlustanteil
geltenden Regeln gemessen (aa). Zum anderen wird unterstellt, dafl sich die
Gewinnermittlung durch Vermdgensvergleich nicht nur auf die Mitunter-
nehmerschaft als solche, sondern auch auf den einzelnen Mitunternehmer be-
ziehe (bb). Beide Voraussetzungen sind aber nicht erfillt. Dariiber hinaus ist
es auch unzutreffend, in dem Verlustanteil des Kommanditisten, der seinen
Kapitalanteil und den Betrag seiner noch nicht erbrachten Einlage iiber-
steigt, keine gegenwirtige Vermdgensminderung zu sehen (cc).

aa) Ankniipfungspunkt fiir die Feststellung einer gegenwirtigen Vermégens-
minderung

Wollte man die steuerliche Beriicksichtigung von Verlustanteilen des Kom-
manditisten davon abhingig machen, ob sie bei ihm eine gegenwiirtige Ver-
mogensminderung zur Folge haben, so diirfte dafiir als Ausgangspunkt nicht
die Hohe des sich aus der Steuerbilanz ergebenden Kapitalkontos mafigebend
sein, sondern es miifite der Feststellung, ob das Kapitalkonto negativ ist, die
Handelsbilanz zugrunde gelegt werden. Nur aus der Handelsbilanz 14ft sich
ablesen, ob der Verlustanteil in zivilrechtlich erheblicher Weise den Kapital-
anteil und den Betrag der noch ausstchenden Einlage aufgezehrt hat oder
nicht. Zwar werden sich Handelsbilanz und Steuerbilanz in dieser Hinsicht
hiufig decken, doch sind Abweichungen nicht ausgeschlossen. Insbesondere
ist denkbar, dafl dem Kommanditisten in den vorangegangenen Jahren han-
delsrechtlich hdhere Gewinnanteile zugeflossen sind, als sie steuerlich aner-
kannt worden sind, so z.B. bei Familiengesellschaften, fiir deren Gewinn-
verteilung die steuerliche Rechtsprechung eine Angemessenheitspriifung vor-
nimmt!?¥?, In diesen Fillen ist das Kapitalkonto.in der Handelsbilanz héher
als in der Steuerbilanz. Da sich die Verlusttragungspflicht des Kommandi-
tisten aber nur nach den zivilrechtlichen Gegebenheiten richten kann, miifite
der steuerrechtliche Verlustanteil zu dem Bestand des Kapitalkontos in der
Handelsblianz am Beginn des Wirtschaftsjahres in Beziehung gesetzt wer-
den.

Weiterhin miiffite beriicksichtigt werden, dafl die Verlusttragungspflicht des
Kommanditisten solange besteht, wie der auf ihn entfallende Verlust aus
seinem Kapitalanteil unter Beriicksichtigung stiller Reserven gedeckt werden
kann'®8; denn bei der Aufldsung der Gesellschaft und auch — wenn der Ge-
sellschaftsvertrag nichts Abweichendes vorschreibt — beim Ausscheiden des
Kommanditisten werden diese stillen Reserven realisiert und dienen der

187 Vgl. dazu mit Nachweisen Schulze-Osterloh, JbFSt. 1978/79, 245 (251).
138 yon Wallis, Stb]b. 1973/74, 79 (110).
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Dedkung eines buchmifigen negativen Kapitalkontos!3?. Wenn man zum Kri-
terium der steuerlichen Beriicksichtigung von Verlustanteilen des Kommandi-
tisten dessen materielle Belastung durch diese Verluste erhebt, miifite man
folgerichtig fiir die Entscheidung iiber die Zurechnung auflerhalb der Steuer-
bilanz in einer Nebenrechnung die auf den Kommanditisten entfallenden
stillen Reserven am Ende des Geschiftsjahres ermittelni4®. Ein solches Ver-
fahren wiirde aber gegen wesentliche Bilanzierungsgrundsitze verstofien
und auch aus Praktikabilitdtsgriinden nicht durchfithrbar seint4t, -

Die Regeln fiir die Aufstellung der Steuerbilanz verbieten es daher, die
wirtschaftliche Verlusttragungspflicht des Kommanditisten zum Mafistab
fiir die Zurechnung eines auf ihn entfallenden Verlustanteils zu machen.

bb) Vermégensvergleich fiir den einzelnen Gesellschafler

Dariiber hinaus ist es auch gar nicht geboten, bei der steuerlichen Ergebnis-
ermittlung zu priifen, ob die Verlusttragungspflicht des Gesellschafters einer
Personengesellschaft fiir diesen im FEinzelfall eine wirtschaftliche Belastung
bedeutet.

Die Vorschriften iiber die Gewinnermittlung durch Vermé&gensvergleich be-
ziehen sich auf das wirtschaftliche Unternehmen als solches, das von einem
Einzelunternehmer oder von einer Mitunternehmerschaft betrieben wird.
Grundlage dieser Gewinnermittlung ist nimlich nach § 4 Abs. 1 S. 1 EStG
das Betriebsvermégen, das sich als Einheit nur dem Unternehmen, nicht aber
den Anteilen einzelner Mitunternehmer zuordnen lifit142, Demgemif unter-
scheidet das Gesetz in § 15 Abs. 1 Nr. 2 in Verbindung mit § 2 Abs. 2 Nr. 1
EStG zwischen dem Gewinn eines gewerblichen Unternehmens und den Ge-
winnanteilen der Mitunternehmer!43; und in § 16 Abs. 2 EStG wird fiir die
Ermittlung des VeriduBerungsgewinns neben dem Wert des Betriebsverm&gens

139 Vel. Schulze-Osterloh, Gesellschaftsrechtliche und handelsrechtliche Bedeutung
des negativen Kapitalanteils des Kommanditisten, in Raupach (Fn. 129), S. 81
(92).

140 Ebenso Pochmann, WPg., 1965, 9 (13). Eine solche Forderung stellt in der Tat
Kappe (Fn. 16), S. 57 ff., fiir die handelsrechtliche Anerkennung des negativen
Kapitalanteils des Kommanditisten auf.

141 Ebenso Pochmann, WPg. 1965, 9 (14); Herrmann/Heuer (Fn. 17), § 15 EStG
Rn. 293, S. E 172 (Lfg. 108, Febr. 1974); ferner zur handelsrechtlichen Rechts-
lage Schulze-Osterlob (Fn. 139), S. 81 (92).

142 Ebenso Bopp (Fn. 129), S. 11 (30 f.). Sinngemifl iibereinstimmend fordert auch
Lang, StuW 1978, 215 (221) eine Ermittlung des Gewinns der Gesellschaft, die
er von der Ermittlung der Gewinnzuweisungsvorginge unterscheidet.

143 Tn diesem Sinne auch Knobbe-Kenk (Fn. 12), § 9 I (S. 166); vgl. ferner Déllerer,
DStZ/A 1976, 435 (436): ,steuerrechtliche Ermittlung der Gewinnanteile der
Gesellschafter unter Beachtung der Einheit der Gesellschaft«,
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der Wert des Anteils am Betriebsverm&gen gesondert erwihnt. Hinter die-
ser Begriffshildung des Finkommensteuergesetzes, mit der die &sterreichische
Regelung voll {ibereinstimmt™¥, steht eine sinnvolle Wertung:

Normalerweise werden sich Anderungen des Betriebsvermdgens insgesamt
unmittelbar in entsprechenden Anderungen der Anteile der Mitunternehmer
am Betriebsvermdgen nach Mafigabe der Ergebnisverteilung niederschlagen,
so dafl Anlaf fiir Korrekturen ohnehin nicht besteht. Abweichungen kdnnen
sich allerdings aus Sonder- und Ergidnzungsbilanzen ergeben, die fiir einzelne
Gesellschafter aufzustellen sind; insofern ist ein zusitzlicher gesonderter
Bestandsvergleich vorzunehmen!#, Diese Sonder- und Erginzungsbilanzen
betreffen jedoch nicht den Bereich der Ergebnisverteilung. Wollte man auch
bei der Gewinn- und Verlustzurechnung die Grundsitze iiber die Ergebnis-
ermittlung durch Vermdgensvergleich anwenden, so ergiben sich sinnwidri-
ge Ergebnisse, und zwar nicht nur fiir die Kommanditgesellschaft, sondern
auch — was bisher nicht beachtet worden ist — fiir die offene Handelsge-
sellschaft. Das zeigt folgendes Beispiel:

Bei Auflésung der Gesellschaft oder beim Ausscheiden aus der Gesellschaft
hat der persénlich haftende Gesellschafter nach § 735 S. 1 BGB oder nach
§ 739 BGB den auf ihn entfallenden Fehlbetrag, der sich aus einer Gegen-
iiberstellung des Gesellschaftsvermégens zu den Gesellschaftsschulden antei-
lig ergibt, auszugleichen. Insoweit trifft die Minderung des Betriebsvermd-
gens die Gesellschafler anteilig entsprechend ihrer Verlusttragungspflicht.
Diese Ubereinstimmung geht aber verloren, wenn der zum Ausgleich ver-
pflichtete Gesellschafter nicht zahlungsfihig ist. Nach § 735 S. 2 BGB haben
in diesem Fall die iibrigen Gesellschafter den Ausfall entsprechend ihrer Ver-
lustbeteiligung zu tragen!46. Diese Verpflichtung der iibrigen Gesellschafter,
fiir einen etwaigen Ausfall einzustehen, ist zwar, solange die Gesellschaft nicht
aufgeldst ist oder der betreffende Gesellschafter nicht ausgeschieden ist, keine
gegenwirtige Verpflichtung, wohl aber miifite sie — wollte man fiir die ein-
zelnen Gesellschafter einen gesonderten Vermdgensvergleich unter Beriick-

144 Vgl §§ 2 Abs. 4 Ziff. 1, 23 Ziff. 2, 24 Abs. 2 SEStG.

145 Offenbleiben kann hier die Streitfrage, ob und in welcher Weise dieser einzelne
Gesellschafter betreffende Bestandsvergleich mit dem auf die Gesellschaft bezo-
genen Bestandsvergleich zusammengefaffit wird, vgl. dazu einerseits Ddllerer,
DStZ/A 1974, 211 (216), andererseits Uelner, DStZ/A 1978, 259 (263 ff.). Hier
geht es nur um das Problem, inwieweit {iberhaupt ein Bestandsvergleich vorzu-
nehmen ist.

148 Diese Regelung gilt gemifl Art. 7 Nr. 19 EVHGB (RGBI. 1938 I, 1999, 2003)
auch in Usterreich, vgl. Kastner, OJZ 1949, 371 {.; OJZ 1960, 595 (596); Grund-
rifl des osterreichischen Gesellschaftsrechts, 2. Auflage 1976, S. 93; Hiammerle/
Wiinsch, Handelsrecht, Band 2, 3. Auflage 1978, § 11 III C 3 (S. 140); Ruppe/
Jud (Fn. 11), S. 16.
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sichtigung ihrer Verlusttragungspflicht vornehmen — nach den Grundsitzen
iiber den Ansatz von Riickstellungen bei den iibrigen Gesellschaftern an-
teilig passiviert werden, wenn im Abschlufizeitpunkt der Gesellschafter mit
dem negativen Kapitalanteil zahlungsunfihig ist oder wenn seine Zahlungs-
unfihigkeit droht. Hieraus wiirde sich eine doppelte Auswirkung des auf den
zahlungsunfihigen Gesellschafter entfallenden Verlustanteils ergeben: Beim
zahlungsunfihigen Gesellschafler ist der anteilige Verlust durch Verlustaus-
gleich oder Verlustabzug zu beriicksichtigen, ohne Riicksicht darauf, ob er
seiner Ausgleichungspflicht nach den §§ 735 S. 1, 739 BGB nachkommen
kann!¥. Bei den iibrigen Gesellschaftern wire der vom zahlungsunfihigen
Gesellschafter nicht zu erlangende Fehlbetrag wie eine Riickstellung ebenfalls
zu passivieren. .

Dieses Beispiel zeigt zweierlei: Erstens ist das Problem, ob fiir die einzelnen
Gesellschafter ein gesonderter Vermogensvergleich vorzunehmen ist, durch
den die Beziehungen der Gesellschafter untereinander im Bereich der Verlust-
tragungspflicht zu beriicksichtigen sind, nicht auf die Kommanditgesellschaft
beschrinkt, sondern es besteht bei allen Personengesellschaften. Zweitens fijhrt
ein gesonderter Vermdgensvergleich u. U. dazu, dafl sich identische Verluste
bei verschiedenen Gesellschaftern gleichzeitig und damit innerhalb der Ge-
sellschaft doppelt auswirken™8, Diese Folge kann nur als sinnwidrig be-
zeichnet werden#?; sie zeigt, dafl nur ein einheitlicher Bestandsvergleich fiir
die Gesellschaft insgesamt in Betracht kommt!%0. Sonderbilanzen der Gesell-
schafter konnen nur insoweit hinzutreten, als sie deren Sonderbetriebsver-
mogen, Sonderbetriebseinnahmen und -ausgaben erfassen, wozu aber etwaige

147 Nicht einmal durch Konkurseroffnung wird die Beriicksichtigung von Verlusten,

die vor oder wihrend des Konkurses entstanden sind, ausgeschlossen: BFH IV
220/62 S vom 7. 11. 63, BFHE 78, 172 (179/180) = BStBl. 1964 III, 70 (73);
BFH IV R 288/66 vom 4. 9. 69, BFHE 97, 16 (18) = BStBl. 1969 11, 726 (727);
BFH VIII R 23/67 vom 12. 9. 72, BFHE 107, 138 (140) = BStBl. 1972 1I, 946
(947); FG Miinchen, EFG 1967, 166 {.; Herrmann/Heuer (Fn. 17), § 2 EStG
Rn. 12 (Lfg. 105, Sept. 1973); Littmann, Das Einkommensteuerrecht I, 12. Auf-
lage 1978, § 2 EStG Rn. 54a; Littmann, FR 1970, 398 (409).

148 So in der Tat vorn Scheurl, BB 1965, 902 ff., der im Falle eines negativen Kapi-

talkontos eines Kommanditisten eine Erfassung des Mehrverlustes sowohl bei

diesem als auch bei den personlich haftenden Gesellschaftern fiir richtig hilt.

So zutreffend Mihblbaner (Fn. 131), S. 69/70.

180 FEine andere Frage ist, wie die Beteiligung der Gesellschafter und ihr Haftungs-
risiko in ihren gegebenenfalls aufzustellenden Einzelbilanzen zu beriicksichtigen
sind. Hier sind Verlustausgleichspflichten nach § 735 S. 2 BGB oder nach § 167
Abs. 3 HGB als Riickstellungen zu passivieren; daraus ergeben sich entgegen
Ludwig Schmidt, GmbHR 1977, 239 f., aber keine Folgerungen fiir die Bilanz
der Kommanditgesellschaft, Bopp (Fn. 129), S. 11 (37 {.).
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©



168 Schulze-Osterloh, Steuerliche Hauptprobleme

Ausgleichsanspriiche und Ausgleichspflichten der Gesellschafter untereinander,
die sich aus Verlusttragungspflichten ergeben, nicht geh6ren?s1,

Dieser einheitliche Vermégensvergleich fiir die Gesellschaft fiigt sich wider-
spruchslos in die modernen Auffassungen iiber die Steuerbilanz der Mitunter-
nehmerschaft ein: An die Stelle der iiberkommenen Bilanzbiindeltheorie, die
in der Steuerbilanz der Mitunternehmerschaft eine Zusammenfassung von
Einzelbilanzen der Gesellschafter gesehen hat, sind die Konsolidierungs-
theorie?52 und die Theorie der strukturierten Gesamtbilanz15® getreten, die
stirker die einheitliche Gewinnermittlung fiir die Mitunternehmerschaft be-
tonen. Wenn auch das Anliegen dieser Theorien in der zutreffenden steuer-
rechtlichen Beurteilung von Sonderbeziehungen einzelner Gesellschafter zur
Gesellschaft besteht, so zeigen sie doch die Tendenz, die Mitunternechmerschaft
steuerlich als eine wirtschaftliche Einheit zu behandeln, deren wirtschaftliches
Ergebnis einheitlich zu ermitteln und dieses als solches auf die Gesellschafter

zu verteilen154,

Dementsprechend ist der sich aus dem Vermdgensvergleich fiir die Gesell-
schaft ergebende Gewinn oder Verlust ohne einen korrigierenden zusitzlichen
Bestandsvergleich fiir die einzelnen Gesellschafter nach den gesetzlichen oder
gesellschaftsvertraglichen Regeln auf die Gesellschafter zu verteilen. Folglich
ist auch fiir die Kommanditgesellschaft eine Beriicksichtigung der nach § 167
Abs. 3 HGB bestechenden Verlusttragungspflicht der persénlich haftenden
Gesellschafter sowie der Kommanditisten mit positivem Kapitalanteil bei der
Verlustverteilung ausgeschlossen.

Dieses Ergebnis deckt sich mit den fiir die Handelsbilanz der Kommandit-
gesellschaft geltenden Grundsitzen. Fiir sie ergibt sich aus Uberlegungen,
die von der Bedeutung des Kapitalanteils fiir die zivilrechtlichen Rechtsbe-
ziehungen der Gesellschafter untereinander ausgehen, daff Verlustanteile des
Kommanditisten, die iiber seinen Kapitalanteil und den Betrag seiner aus-
stehenden Einlage hinausgehen, zu einem negativen Kapitalkonto fithren und
dafl diese Verlustanteile die Kapitalkonten der iibrigen Gesellschafter nicht

mindern diirfen15,

151 Diese notwendige Einschrinkung wird nicht deutlich bei Uelner, DStZ/A 1978,
259 (266), der u. a. die Rechtsverhiltnisse zwischen den Mitunternehmern in die
von ihm sog. ,strukturierte Gesamtbilanz“ der Mitunternehmer einbeziehen will,
ohne die Frage der unterschiedlichen Verlusttragungspflicht zu erdrtern.

152 Déllerer, DStZ/A 1974, 211 ff.; DStZ/A 1976, 435 f.

153 Uelner, DStZ/A 1978, 259 (265 1.).

15¢ Vgl. Déllerer, DStZ/A 1976, 435 (436); vgl. auch Knobbe-Keunk (Fn. 12), § 9 1
(S. 166), die aber aaO § 10 II 2 (S. 188 ff.) diese richtige Erkenntnis bei der Be-
urteilung des negativen Kapitalkontos des Kommanditisten unberiicksichtigr lafit.

155 Vgl. im einzelnen Schulze-Osterlob (Fn. 139), S. 81 ff.
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Allerdings kann zweifelhaft sein, ob diese handelsbilanzrechtliche Beurteilung
auch fiir die Steuerbilanz, insbesondere fiir die Ermittlung des Gewinn- oder
Verlustanteils nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG verbindlich ist. § 5 Abs. 1 EStG
macht zum Ausgangspunkt der Gewinnermittlung das Betriebsvermégen, das
nach den handelsrechtlichen Grundsitzen ordnungsmifliger Buchfiihrung an-
zusetzen ist. Damit werden die handelsrechtlichen Regeln iiber den Ansatz
und die Bewertung von Gegenstinden des Betriebsvermdgens vorbehaltlich
abweichender steuerrechtlicher Regelung fiir die Besteuerung fiir mafigebend
erkldrt!, Hierzu gehdren aber nicht die handelsrechtlichen Bestimmungen
iiber die Ergebnisverteilung und iiber den damit zusammenhingenden Aus-
weis der Kapitalkonten!?. Insofern besteht keine unmittelbare Méglichkeit,
an die handelsbilanzrechtlichen Regeln anzukniipfen. Diese Bestimmungen
werden aber notwendigerweise dann mafigebend, wenn man steuerrechtlich
fiir den einzelnen Gesellschafter einen gesonderten Bestandsvergleich fiir erfor-
derlich hilt'8, Wird in dieser Weise die Gesamtbilanz der Gesellschaft in
Einzelbilanzen der Gesellschafter aufgelsst, so mufl fiir diese Einzelbilanzen
mangels abweichender gesetzlicher Regelung ebenfalls der Grundsatz des
§ 5 Abs. 1 EStG gelten. Da derartige fiktive Einzelbilanzen der Gesellschafter
ausschliefilich durch die Ergebnisverteilung bestimmt werden, sind auf sie
die dafiir geltenden handelsbilanzrechtlichen Regeln anzuwenden, mit der
Folge, daf Verlustanteile, welche die Kapitalanteile und die ausstehenden
Einlagen der Kommanditisten iibersteigen, den betreffenden Kommandi-
tisten und nicht etwa stattdessen oder daneben den persénlich haftenden Ge-
sellschaftern und den Kommanditisten mit positivem Kapitalanteil zu be-
lasten sind.

cc) Wirtschaftliche Bedeutung des Verlustanteils des Kommanditisten

Obwohl es hiernach fiir die steuerrechtliche Beriicksichtigung von Verlust-
anteilen des Kommanditisten auf die Frage nicht ankommt, ob er durch einen
Verlustanteil, der seinen Kapitalanteil und seine noch ausstehende Einlage
libersteigt, wirtschaftlich belastet ist, soll der Bedeutung eines solchen Ver-
lustanteils nachgegangen werden, da insoweit im Schrifftum hiufig unklare
Vorstellungen anzutreffen sind.

158 Herrmann/Heuer (Fn. 17), § 5 EStG Rn. 9b (Lfg. 111, Dez. 1974).

157 So zutreffend Bordewin, BB 1978, 441 (443); in diesem Sinne auch RuppelJud
(Fn. 1.1), S. 44. Zu weitgehend daher FG Hamburg, BB 1963, 1325; Eggesiecker/
Schweigert, BB 1974, 1523 (1524); FR 1977, 348 (349); Telkamp, DB 1977, 16
(20).

158 Ebenso Bopp (Fn. 129), S. 11 (34).
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"o . 150 . erk-
Der negative Kapitalanteil wird als ein ,,Luﬁp9§cen 1 ode'r alssi}lln Z,‘i\;{run
posten“160 bezeichnet, der fiir den Kommanditisten nur eine >chma g

i i iiche62 bedeute.
kiinftiger Gewinnchancen'®! oder Gewinnanspriiche

i i i ie die Gewinnbeteiligung mit
d Deutung spricht zunichst, daf} sie : : ing :
gz%:i?m;s::ahlungsaispriichen verwechselt83, Die Gewinnverteilung in einer
Kommanditgesellschaft wird nach § 168 HGB durch da‘ts Vlc()rh?.n(ilenste{rll f?ﬁii
i italanteils nicht beeinfluflt84, Der negative Rapitalante:
iiﬁtge&‘?fé; 1S. 2 HGB nur dazu, dafl der Kommanditist }11d1t ver-
Jangen kann, dafl ihm der auf ihn entfallende entsprechende Gewinn a.usge—

zahlt werde. ' .
Vor allem aber verkennt die hier abgelehnte Auffassung., dafl el§ negatn(rﬁx—'
Kapitalanteil wahrend des Bestehens der Gesellschaft ft}r (ign \%r‘nkma;l -
tisten und fiir den personlich haﬁendc?n Gesel}schaﬁer dl.ese en Wir urcgien
hat, worauf im Schrifttum immer wieder mit .R_echt hingewiesen Wgh len
istl"*5. Der negative Kapitalanteil des Kommanditisten zeggltd—- vs]rsle cia;u b bel
einem personlich haftenden Gesellschafter — an, dafl na 5 len :.1 Werin_
die auf den Gesellschafter entfallenden Anteile an den A t.lvp‘;).s en Gglekh_
ger sind als die entsprechenden antelhge_n Passivposten. AllemCh 1626 Slast
stellung beider Gesellschaftergruppen vs{u"d der Tatsache gﬁrih tl-zt :rm'd en
Gesellschaftern — auch den Kommanditisten — das Gesellscha ds‘v' ¢ ngh
gemeinschaftlich zusteht. Insofern erleidet 3..150 auch der Kommag énstB ltl c
die Zurechnung von Verlustanteilen, die seinen I'{apn:.alantell und den Be x('i eg_
seiner noch ausstehenden Einlage iibersteigen, emne eigene Vermogensmin
o ichsptli 5 Abs. 3 HGB
Die Befreiung von der Verluﬂausglel&lspﬂldut gemif} § 16d7' Abs. e
wirkt sich demgegeniiber erst beim Aqsscheldefl des Komman mls(teré o o
der Auflésung der Gesellschaft aus. Sie fithrt in diesem Zeitpunkt dazu,

159 Thiel, DB 1964, 1166 (1167).

160 ?K:obbe—)Keuk, StuW 1974, 1 (22); Knobbe-Keuk (Fn. 12), § 10112 (S. 190).

161 Thiel, DB 1964, 1166 (1168). ' )

162 ?K;eobbe—)Keuk, StuW 1974, 1 (22, 25); sinngemifl ebenso Knobb;-Keuk (Fn. 12),
§ 10 I1 6 (S. 190/191); ihr folgend FG Bremen, EFG 1978, S. 165 F 139), 5. 81

163 Vgl. dazu in handelsrechtlicher Sicht auch Schulze-Osterloh (Fn. , S.

0/91). . )

164 8ni‘?ch)tig daher auch Ludwig Schmidt, FR 1978, 353 (.363), der im Fallc.al em:f
negativen Kapitalanteils eine Abweichung vom allgemeinen Gewinnvertenung
chliissel annimmt.

165 SInstulS:Set. Brief 174, S. 18; Huber (Fn. 130), S. 282 ff.; Rtfppe/]ud (F;73};‘){
S. 4‘6/47; Telkamp, DB 1977, 16 (19). — A. M. Ludwig Schmidt, JbFSt. 1 ,

3 205 ) . . - . e .

166 giesi.vzrmﬁgensminderung erreicht allerdings nicht die Quaht_at Sm;r Ausgabe

im Sinne der Vorschriften iiber die Ermittlung von Uberschufl-Einkiinften, s. dazu

oben IV 1.
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dem Kommanditisten nachtriglich ein Gewinn in Hohe des negativen Ka-
pitalanteils zu Lasten der iibrigen Gesellschafter zugewiesen wird. Der ne-
gative Kapitalanteil zeigt also nicht — wie hiufig angenommen wird16? —
an, daf der Kommanditist in Zukunft ein geringeres Einkommen haben wird,
sondern er bezeichnet im Gegentell eine zusitzliche Gewinnchance des Kom-
manditisten fiir den Fall seines Ausscheidens aus der Gesellschaft’68, Diese
zusitzliche Gewinnméglichkeit realisiert sich erst beim Ausscheiden und ist
in diesem Zeitpunkt von ithm zu versteuern!6,

Diese Deutung des § 167 Abs. 3 HGB als eine Vorschrift, aus der sich nichts
anderes als eine zusitzliche Gewinnberechtigung des Kommanditisten bei
seinem Ausscheiden ergibt, erklirt zwanglos die Diskrepanz zwischen der
vermégensrechtlichen Stellung des Kommanditisten wihrend seiner Mitglied-
schaft und im Zeitpunkt seines Ausscheidens. Sie zeigt, daf} Verlustanteile,
die den Kapitalanteil und den Betrag der ausstehenden Einlage iiberstei-
gen, wihrend des Bestehens der Gesellschaft eine echte Vermdgensminde-
rung zu Lasten des Kommanditisten bedeuten, und sie macht einsichtig, dafl
diese Vermbgensminderung im Zeitpunkt des Ausscheidens des Kommandi-
tisten durch eine zusitzliche Gewinnzuweisung ausgeglichen wird.

dd) Zusammenfassung

Die eingeschrinkte Verlusttragungspflicht des Kommanditisten gemiff § 167
Abs. 3 HGB fiihrt also weder unter steuerbilanzrechtlichen Gesichtspunkten
noch unter Beriicksichtigung der Vermd&genslage des Kommanditisten wih-
rend des Bestehens der Gesellschaft zu der Konsequenz, daf} die den Kom-
manditisten treffenden Verlustanteile nicht seinen Kapitalanteil und den
Betrag seiner noch ausstehenden Einlage iibersteigen diirften.

c) Ergebnis

Als Ergebnis ist daher festzustellen, dafl steuerrechtlich — in Ubereinstim-
mung mit der handelsrechtlichen Rechtslage — der Kapitalanteil eines Kom-
manditisten durch Verlustanteile negativ werden kann.

107 (Knobbe-)Kenk, StuW 1974, 1 (22, 25); Knobbe-Keuk (Fn. 12), § 10 1I 2
(S. 190/191); Thiel, DB 1964, 1166 (1168); Soffing, Inf. 1971, 265 (266); FG
Bremen, EFG 1978, 165 {.; sinngemifl ebenso Littmann (Fn. 31), § 15 EStG
Rn. 105; Ludwig Schmidt, JbESt. 1973/74, 173 (205).

198 Ahnlich fiir den Fall der Liquidation auch Huber (Fn. 135), S. 285: ,Fiir den
Kommanditisten entsteht aus der Aufldsung seines bisherigen negativen Kapital-
anteils gewissermaflen ein persnlicher Liquidationsgewinn, fiir die iibrigen Ge-
sellschafter entsteht aus der Ubernahme des negativen Kapitalanteils des Kom-
manditisten ein zusitzlicher Liquidationsverlust.“

169 S, dazu unten V 2.
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2. Das negative Kapitalkonto des Kommanditisten beim Ausscheiden aus
der Gesellschaft und bei ihrer Aufldsung

Zu priifen bleibt, ob das unter V 1 entwi‘ckelte Ergebnis mit den steuer-
lichen Folgen zu vereinbaren ist, die sich beim Ausscheld.en (_ies I?om_mand.l-
tisten und bei Aufldsung der Gesellschaft ergek_)e?n. Fraghch' 15t na'mhch, wie
sich ein negatives Kapitalkonto des Kommanditisten auf die .Errmttlung des
Buchgewinns nach § 16 dEStG und nach § 24 SEStG _auswgk;. Sollte'%is
negative Kapitalkonto bei der Ermittlung. des Buchgewinns n1ch.t zu berFCh-
sichtigen sein, so konnten hieraus u. U. Emwefxdungen gegen die steuerliche
Anerkennung des negativen Kapitalkontos wihrend desﬂBestel_ler.ls der Ge-
sellschaft erhoben werden!™, In diesem Sinne hat der osterreichische Bun-
desminister der Finanzen in einem Erlafl vom 4. 5. 197717t angeordnet, dafl
Verlust- und Gewinnanteile des Kommanditisten solan_ge'den Komplemen-
tiren zuzurechnen seien, als die bedungene Kommanditeinlage durch Ver-
luste gemindert sei. Anlaf fiir diese Verwaltungsmaﬁnahme war u. a. ei?:
Entscheidung des 6sterreichischen Verwaltungsgent;htshofs vom 26. 6. 1968172,
nach der der Kommanditist beim Ausscheiden mit negativem Kap1t?.lkonto
keinen entsprechenden Verduferungsgewinn realisiere. ‘In vergleichbarer
Weise hat der Bundesfinanzhof einen Zusammenhang zwischen der Behand-
lung des laufenden Verlustes des Komma_nditisten und. der ErmlEtlung des
Verduferungsgewinns bei seinem Ausscheiden oder bei dfr Auﬂosung.der
Gesellschaft hergestellt. Er hat die Entstehung eines Verauﬁ"erungsgew.mns
durch Fortfall des negativen Kapitalkontos u. a. mit der Begriindung bejaht,
dafl dies die notwendige Konsequenz der vorangegar_xgenen.steuerhchen Zu-
rechnung der Verlustanteile beim Kommanditisten sei'?. Hieraus kann man
umgekehrt schlieflen, dafl der Bundesfinanzhof das negative Kapitalkonto
des Kommanditisten jedenfalls dann nicht anerkennen vs{urde, wenn er k.eme
Mbglichkeit sihe, den Veriuflerungsgewinn unter Einbeziehung des negativen
Kapitalkontos zu ermitteln.

Die Frage der Anwendbarkeit des § 16 dEStG und d.es § 24 8EStG beim
Ausscheiden eines Kommanditisten mit negativem Kapltal.anteill und bei der
Auflésung der Gesellschaft ist zwedkmiBigerweise fiir die einzelnen Fall-
gruppen getrennt zu beantworten. Der Kommanditist kan‘n aus d'er Gese}l-
schaft ausscheiden durch Abtretung seines Gesellschaftsanteils an einen Drit-

17 In diesem Sinne auch Costede, StuW 1978, 23 (31).

111 Amtsblate der Ssterreichischen Finanzverwaltung 1977, Nr. 158 (S. 435 £.).

172 Erk.Slg. 23 (1968), Nr. 3765 (F.).

173 BFH VI 343/61 S vom 13. 3. 64, BFHE 79, 351 (355/356) = BStBl. 1964 III,
359 (361); BFH IV 307/65 vom 25. 8. 66, BFHE 87, 130{. = BStBl. 1967 III,
69; BFH IV R 77/72 vom 8. 3. 73, BFHE 108, 540 (543 ff.) = BStBl. 1973 11,
398 (400/401). S. dazu unten V 2 b bei Fn. 191, 192.
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ten (a); er kann aus der Gesellschaft ohne Eintritt eines Nachfolgers ausschei-
den (b); schlieflich kann die Gesellschaft aufgelost werden (c).

a) Abtretung der Beteiligung an einen Dritten

Relativ unproblematisch ist der Fall, dafl der Kommanditist seinen Gesell-
schaftsanteil an einen Dritten abtritt, der statt seiner die Kommanditisten-
stellung einnimmt. Wird hierbei trotz des negativen Kapitalanteils des Kom-
manditisten ein Entgelt vereinbart, so kann dies nur darauf beruhen, dafl
ausreichende stille Reserven, u. U. auch ein Firmenwert, vorhanden sind, die
den negativen Kapitalanteil mehr als ausgleichen. Dieses Entgelt ist der Ver-
duflerungspreis im Sinne. des § 16 Abs. 2 dEStG und des § 24 Abs. 2 SEStG.
Zur Ermittlung des Verduflerungsgewinns ist diesem Betrag nach Abzug der
Verduflerungskosten der Wert des Anteils gegeniiberzustellen. Der Wert des
Anteils eines Mitunternehmers ist der Nennbetrag des Saldos seiner Kapital-
und Privatkonten!®, also auch der Betrag eines negativen Kapitalkontos. Dem
ld8¢ sich fiir den Fall des Kommanditisten nicht mit Erfolg entgegenhalten,
daff der Wert seines Anteils mangels Ausgleichungspflicht hinsichtlich eines
Verlustes keinen negativen Betrag erreichen, sondern allenfalls auf Null sin-
ken konnet?. Abgesehen davon, dafl diese Beurteilung der Rechtsstellung des
Kommanditisten nicht entspricht?’¢, wird dabei nicht beriicksichtigt, dafl mit
der Veriuflerung des Anteils des Kommanditisten gegen Entgelt die Auf-
18sung der anteiligen stillen Reserven verbunden ist, wodurch die voran-
gegangenen Verluste — je nach der Hohe des Veriduflerungserldses — mehr
als ausgeglichen werden. Die vorangegangenen Verlustzuweisungen beim
Kommanditisten beruhen — wenigstens zum Teil — auf der Bildung entspre-
chender stiller Reserven. Werden diese anlifilich der Anteilsveriuflerung
aufgeldst, so stellt sich die Frage nach der Bedeutung der beschrinkten Ver-
lusttragungspflicht des Kommanditisten nicht mehr. Gemifl dem mit § 16
dEStG und mit § 24 SEStG verfolgten Zwedk, einmalige Gewinne, die an-
13Rlich der Verduflerung oder Aufgabe von Betrieben entstehen, zu begiin-
stigen!??, sind diese bei der Veriuflerung aufgedeckten stillen Reserven als
Veriuflerungsgewinne zu versteuern.

Nichts anderes gilt, wenn ein Entgelt fiir die Anteilsverduflerung nicht ge-
zahlt wird. Darin liegt wegen des negativen Kapitalkontos des Kommandi-
tisten eine AuflSsung stiller Reserven in Hghe dieses negativen Kapital-
kontos.

174 Herrmann/Hener (Fn. 17), § 16 EStG Rn. 240 (Lfg. 114, Sept. 1975).

175 So aber Stoll in Kastner/Stoll (Fn. 102), S. 403 (453).

176 S, dazu oben V1b cc.

Y7 Herrmann/Heuer (Fn. 17), § 16 EStG Rn. 2 (Lfg. 114, Sept. 1975); BFH VI
25/61 U vom 28.7. 61, BFHE 73, 434 (466) = BStBl. 1961 111, 436.
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Diese Rechtslage findet ihre Entsprechung auf der Seite des Erwerbers des
Anteils. Dessen Anschaffungskosten setzen sich aus dem vereinbarten Entgelt
und dem Betrag des negativen Kapitalkontos zusammen. Allerdings ist diese
Feststellung, soweit es sich um das negative Kapitalkonto handelt, nicht un-
problematisch. Diejenigen, die im negativen Kapitalkonto des Kommandi-
tisten nur dessen Verpflichtung sehen, diesen Saldo aus kiinfligen Gewinnen
zu tilgen, verneinen insoweit eine passivierungsfihige Verbindlichkeit und
damit aktivierungsfihige Anschaffungskosten des Erwerbers'”s. Thre Grund-
lage findet diese Auffassung in dem handelsbilanzrechtlichen Grundsatz, dafl
Verbindlichkeiten, die aus kiinftigen Gewinnen zu tilgen sind, nicht passiviert
werden diirfent?®. Dieser Grundsatz hat jedoch eine geringere Tragweite, als
iiblicherweise angenommen wird1#0. Er dient der periodengerechten Gewinn-
ermittlung?8': Der mit der Tilgung der Verbindlichkeit entstehende Aufwand
soll dem Jahr zugerechnet werden, in dem der Gewinn entstanden ist. Aus
diesem begrenzten Zweds ergibt sich, dafl dieser handelsbilanzrechtliche
Grundsatz beim Ubergang eines negativen Kapitalanteils auf einen Erwerber
keine Anwendung finden kann. Ein negatives Kapitalkonto fiihrt nicht zur
Verrechnung mit zukiinftigen Gewinnen, sondern mindert nur spiter ent-
stehende Gewinnauszahlungsanspriichet82. Da der Verlustanteil dem Kom-
manditisten bei seiner Entstehung in voller Héhe — auch iiber seinen Kapi-
talanteil und den Betrag seiner ausstehenden Einlage hinaus — zuzurechnen
ist, mufl ihm auch ein spiterer Gewinn ungeschmilert um den negativen Ka-
pitalanteil zugerechnet werden. Im Falle einer Ubertragung der Kommandit-
beteiligung kann diese Wirkung in der Person des Erwerbers aber nur ein-
treten, wenn dieser den negativen Kapitalanteil bereits im Zeitpunkt des
Erwerbs passiviert. Die Erfordernisse der periodengerechten Gewinnermitt-
lung zwingen daher — anders als bei anderen aus kiinftigen Gewinnen zu til-
genden Verbindlichkeiten — zu dem Schluf}, dafl die Verpflichtung des Kom-
manditisten, den negativen Kapitalanteil aus kiinftigen Gewinnanteilen zu
tilgen, als eine gegenwirtige zu behandeln ist. Nach den Regeln des Handels-
bilanzrechts und damit auch des Steuerbilanzrechts kann und mufl der Er-
werber eines Kommanditanteils folglich die drohende Minderung seiner Ge-

178 So ausdriidklich Ludwig Schmidt, FR 1978, 353 (364).

119 Adler/Diiring/Schmaltz, Rechnungslegung und Priifung der Aktiengesellschaft,
Band 1, 4. Auflage 1968, § 149 AktG Rn. 46; Herrmann/Heuer (Fn. 17), § 6
EStG Rn. 101b (Lfg. 106, Nov. 1973); § 11 KStG Rn. 79—80 (Lfg. 96, Okt
1971).

180 Vgl. in diesem Sinne die eingehende Untersuchung von Bethmann, Z{hF 1935,
393 (424 ff.), der fiir Genufischeine je nach dem Zweds ihrer Ausgabe teilweise
eine Passivierungspflicht verneint, teilweise aber auch bejaht.

181 Hijttemann, Grundsitze ordnungsmifliger Bilanzierung fiir Verbindlichkeiten,

1970, S. 28.

S. oben V1 b cc.
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winnauszahlungsanspriiche bereits im Zeitpunkt des Erwerbs passivieren. So-
weit diesem Passivposten anteilige stille Reserven abschreibbarer Wirtschafts-
gliter entsprechen, fithren diese beim Erwerber in den folgenden Jahren zu
einem zusitzlichen Abschreibungsaufwand.

Bestitigt wird diese Beurteilung durch eine Betrachtung der wirtschaftlichen
Gegebenheiten: Sind keine stillen Reserven vorhanden, die im Zeitpunkt
des Erwerbs des Kommanditanteils einen Ausgleich des negativen Kapital-
anteils herbeifiithren kénnten, so wiirde sich ein Erwerber zur Ubernahme des
Anteils nur bereit erkliren, wenn der Kommanditist durch eine Zuzahlung das
negative Kapitalkonto ausgleichen wiirde. Der Erwerber wird nimlich bei
seiner Entscheidung {iber den Anteilserwerb von den Gewinnbezugsméglich-
keiten ausgehen und vor allem beriicksichtigen, dafl er den negativen Kapital-
anteil zunidchst mit den zukiinftigen Gewinnen auffiillen mufl. Dafl diese
Auffillungspflicht mit seinem spiteren Ausscheiden aus der Gesellschaft oder
bei ihrer Aufldsung nach § 167 Abs. 3 HGB entfallen wird, ist fiir ihn nur
eine zukiinftige Chance, die seine Investitionsentscheidung, die sich auf eine
gegenwirtige Beteiligung an einem lebenden Unternehmen bezieht, nicht be-
einflussen wird. Die Ubernahme des negativen Kapitalanteils eines Komman-
ditisten wird daher von der Verkehrsauffassung wirtschaftlich wie echter Auf-
wand behandelt183.

Folglich setzen sich die Anschaffungskosten des Erwerbers einer Kommandit-
beteiligung aus dem gezahlten Entgelt und dem Betrag des negativen Ka-
pitalanteils zusammen.

b) Ausscheiden aus der Gesellschaft obne Eintritt eines Gesellschaflers

Auf dieser Grundlage ist auch die Variante zu entscheiden, bei der der Kom-
manditist aus der Gesellschaft ausscheidet, ohne daf} ein Erwerber eines Ge-
sellschaftsanteils an seine Stelle tritt. In diesem Fall wichst sein Anteil den
librigen Gesellschaftern nach § 738 Abs. 6 Satz 1 BGB zu. Hinsichtlich eines
im Zeitpunkt des Ausscheidens vorhandenen negativen Kapitalanteils gilt
folgendes:

Sind die stillen Reserven, die bei der Ermittlung des Auseinandersetzungs-
guthabens gemifl § 738 Abs. 1 S. 2 BGB aufgelést werden, hher als der
Betrag des negativen Kapitalanteils, so entsteht fiir den Kommanditisten
entsprechend den Ausfiihrungen zu V 2 a ein Buchgewinn, der sich aus der
Differenz zwischen dem Auseinandersetzungsguthaben und dem negativen

183 Tn diese'rn Sinne woh!l auch Wartner, Steuerpflichtiger Verduflerungsgewinn bei
Ausscheiden eines Kommanditisten mit negativem Kapitalanteil, in Raupach (Fn.
129), S. 51 (54).
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Kapitalkonto ergibt#¢. Es handelt sich hier nicht um den Fall, in dem die
Befreiung von der Verlustausgleichspflicht nach § 167 Abs. 3 HGB aktuell
wird. Der negative Kapitalanteil wird vielmehr durch die Buchgewinne aus
der Auflssung der stillen Reserven mindestens ausgeglichenl85. Diese Buch-
gewinne sind dem Kommanditisten nach den allgemeinen Regeln zuzurech-
nen.

Dasselbe gilt, wenn die stillen Reserven anteilig genauso hoch sind wie der
negative Kapitalanteil. Bei dieser Gestaltung deckt sich der Buchgewinn in
seiner Hohe mit dem Bestand des negativen Kapitalkontos.

Problematisch sind danach nur die Fille, in denen die stillen Reserven nicht
ausreichen, den negativen Kapitalanteil des Kommanditisten auszugleichen
oder in denen dem Kommanditisten nach dem Gesellschaftsvertrag fiir den
Fall seines Ausscheidens kein oder kein ausreichender Anteil an den stillen Re-
serven zusteht. Unter diesen Voraussetzungen erlangt die Befreiung von der
Verlustausgleichspflicht nach § 167 Abs. 3 HGB materielle Bedeutung. Wie
unter V 1 b cc im einzelnen dargelegt, l4fit sich dieser Vorgang widerspruchs-
frei nur damit erkliren, daf dem Kommanditisten im Zeitpunkt seines Aus-
scheidens ein zusitzlicher Gewinnanteil zu Lasten der iibrigen Gesellschafter
zufliet186, Sind in diesem Zeitpunkt ausreichende anteilige stille Reserven
vorhanden, so derogiert § 167 Abs. 3 HGB die gesellschaftsvertragliche Ver-
einbarung, nach der der Kommanditist an den stillen Reserven beim Aus-
scheiden nicht teilnimmt. Sind solche stillen Reserven nicht vorhanden, so
verindert § 167 Abs. 3 HGB die Gewinn- und Verlustverteilungsregelung
des Gesellschaftsvertrages einmalig zugunsten des Kommanditisten.

Aus dieser Sicht ergibt sich auch die Mdglichkeit einer eindeutigen zeitlichen
Zuordnung der laufenden Verlustanteile des Kommanditisten und des zu-
sitzlichen Gewinns nach § 167 Abs. 3 HGB. Wihrend des Bestehens der Ge-
sellschaft sind dem Kommanditisten die Verlustanteile ungemindert zuzurech-
nen. Der auf Grund der Regelung des § 167 Abs. 3 HGB zu erwartende Ge-
winn entsteht erst im Zeitpunkt seines Ausscheidens. Entgegen einer von der

84 I udwig Schmidt, DStZ/A 1974, 371 (377); ebenso allgemein ohne Riicksicht auf
das Vorhandensein stiller Reserven fiir das Ausscheiden eines persdnlich haften-
den Gesellschafters BFH I R 27/75 vom 30. 11. 77, BFHE 124, 56 (59) == BStBL
1978 II, 149 (151).

185 Diese sicherlich nicht seltene Fallgestaltung iibersehen diejenigen, die generell
beim Ausscheiden eines Kommanditisten mit negativem Kapitalanteil das Ent-
stehen eines Verduflerungsgewinns ablehnen, vgl. Ruppe/Jud (Fn. 11), S. 52 1F.;
Bopp (Fn. 129), S. 11 (38 f1.); Stoll in Kastner/Stoll (Fn. 102), S. 403 (450 {F.).

18 Das verkennen diejenigen, die das Entstehen eines Veriuflerungsgewinns ver-
neinen, Bopp (Fn. 129), S. 11 (38 f1.); Ruppe/Jud (Fn. 11), S. 52 ff.; Stoll in
Kastner/Stoll (Fn. 102), S. 403 (450 {.).
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Rechtsprechung!8? mit Zustimmung eines Teils des Schrifttums!®8 vertretenen
Auffassung kann die Besteuerung dieses zusitzlichen Gewinns nicht in der
Weise vorgezogen werden, dafl Verlustanteile im Hinblick auf den spiter ein-
getretenen Wegfall der Verlustausgleichspflicht nach § 167 Abs. 3 HGB be-
reits bei der laufenden Veranlagung der vorangegangenen Wirtschaftsjahre
mitberiicksichtigt werden?8?. In einem solchen Verfahren liegt eine unzulissige
Vorwegnahme noch nicht realisierter Gewinne.

Hiernach kann die einmalige Gewinnzuweisung zugunsten des Kommandi-
tisten im Falle seines Ausscheidens auf der Realisierung stiller Reserven
oder — wenn solche nicht vorhanden sind — auf der Regelung des § 167
Abs. 3 HGB beruhen. In beiden Fillen entsteht fiir den Kommanditisten nach
den allgemeinen Grundsitzen ein Gewinn, der bei thm zu Einkiinften aus Ge-
werbebetrieb fiihrt190, Es bedarf dafiir keiner Herleitung aus den Grundsit-
zen {iber den Bilanzzusammenhang!®! oder aus Treu und Glauben®2. Man
mufl auch nicht annehmen, daff der Kommanditist von seiner Belastung ent-
bunden wird, seinen Anteil an zukiinftigen Gewinnen zur Deckung des nega-
tiven Kapitalanteils in der Gesellschaft zu belassen1?3. Und schliefflich ist es
auch nicht erforderlich, mit dem Gedanken einer Beendigung des Steuerstun-
dungseffektes im Zeitpunkt des Ausscheidens des Kommanditisten zu ope-
rieren, der durch die vorangegangenen Verlustzuweisungen eingetreten ist1%4,
Zweifelhaft kann nur sein, ob der durch das Ausscheiden des Kommanditisten
bei diesem nach § 167 Abs. 3 HGB eintretende zusitzliche Gewinn, der nicht
auf der Aufldsung stiller Reserven beruht, zu einem Verduflerungsgewinn im

187 BFH IV 455/61 U vom 19. 11. 64, BFHE 81, 305 (308 ff.) = BStBl. 1965 III,
111 (1121f.); FG Bremen, EFG 1976, 392 f.; FG Diisseldorf, EFG 1977, 431
(432); FG Saarland, EFG 1977, 585; vgl. dazu die Ubersicht bei Bopp (Fn. 129),
S. 11 (13 f£.).

188 S5ffing, FR 1975, 233; Frotscher, BB 1975, 694 (696); ebenso wohl auch Herr-
mann/Heuer (Fn. 17), § 15 EStG Rn. 29a, S. E 172 (Lfg. 108, Febr. 1974).

189 Im Ergebnis ebenso Telkamp, DB 1977, 16 (26).

180 Ebenso im Ergebnis, wenn auch ohne Differenzierung hinsichtlich der Griinde fiir

den Veriuflerungsgewinn Herrmann/Heuer (Fn. 17), § 15 EStG Rn. 29a, S. E

172 (Lfg. 108, Febr. 1974), § 16 EStG Rn. 266 (Lfg. 114, Sept. 1975).

So aber BFH IV R 77/72 vom 8. 3. 73, BFHE 108, 540 (543 f.) = BStBL 1973 II,

398 (400).

192 So aber BFH IV 307/65 vom 25. 8. 66, BFHE 87, 130 f. = BStBL. 1967 I1I, 69;
BFH IV R 77/72 vom 8. 3. 73, BFHE 108, 540 (544 f.) = BStBl. 1973 1I, 398
(401); sinngemifl ebenso schon BFH VI 343/61 S vom 13. 3. 64, BFHE 79, 351
(352 f1.) = BStBL. 1964 I1I, 359 (360 £.).

193 So aber Ludwig Schmidt, DStZ/A 1974, 371 (377 unter 3.3), fiir den Fall, daf
ausreichende stille Reserven im Zeitpunkt des Ausscheidens des Kommanditisten
zur Deckung des negativen Kapitalanteils nicht vorhanden sind.

194 So aber Costede, StuW 1978, 23 (32).
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Sinne des § 16 dEStG und des § 24 SEStG fiihrt, womit die Begiinstigung
durch die Freibetragsregelung nach § 16 Abs. 4 dEStG und nach § 24 Abs. 4
SEStG und durch die Tarifvorschrift des § 34 Abs. 1, 2 Nr. 1 dEStG und des
§ 37 Abs. 1, 2 Ziff. 2 8EStG verbunden ist, oder ob es sich insoweit um einen
laufenden Gewinn nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 und nach § 23 Ziff. 2 EStG han-
delt.

Zweck der Vorschriften iiber den Veriuflerungsgewinn ist es, Gewinne, die
als einmalige anlifilich der Verduflerung oder der Aufgabe von Betrieben
entstehen, zu begiinstigen, um die steuerliche Belastung dieser Vorginge zu
mildern!®s. Vor diesem Hintergrund .ist es fiir die Anwendung dieser Be-
stimmungen unerheblich, ob sich der Veriduflerungsgewinn aus der Auflosung
stiller Reserven oder aus einer mit dem Fortfall der Verlusttragungspflicht
verbundenen besonderen Gewinnzuweisung zugunsten des Kommanditisten
ergibt. Folglich ist auch der auf der Vorschrift des § 167 Abs. 3 HGB beruhen-
de Gewinn des Kommanditisten ein Veriuflerungsgewinn im Sinne der §§ 16
dEStG und 24 SEStG.

Auf der Seite der in der Gesellschaft verbleibenden Gesellschafter ergeben sich
allerdings unterschiedliche Folgen, je nachdem, ob ausreichende anteilige stille
Reserven zum Ausgleich des negativen Kapitalanteils des Kommanditisten
vorhanden sind oder nicht:

Mit dem Ausscheiden des Kommanditisten erwerben die verbleibenden Ge-
sellschafter den Anteil des ausscheidenden Gesellschafters an den Gegenstinden
des Gesellschaftsvermdgens im Wege der Anwachsung!®. Ist dabei der nega-
tive Kapitalanteil des Kommanditisten durch die diesem auf Grund des
§ 738 Abs. 1 S. 2 BGB oder des § 167 Abs. 3 HGB zuflieflenden stillen
Reserven ausgeglichen worden, so sind diese nach allgemeinen Grundsitzen
von den verbleibenden Gesellschaftern erfolgsneutral zu aktivieren und
— soweit sie abschreibbar sind — in den folgenden Jahren erneut abzuschrei-
ben1%7. Soweit keine stillen Reserven vorhanden sind, liegt bei den verblei-
benden Gesellschaftern ein Anschaffungsgeschift hinsichtlich stiller Reserven

195 S, oben Fn. 177.

196 Schulze-Osterlob, Das Prinzip der gesamthinderischen Bindung, 1972, S. 128 ff.;
ebenso auch die steuerrechtliche Beurteilung: BFH IV R 64/70 vom 24. 5. 73,
BFHE 109, 438 (441 ff.) = BStBl. 1973 II, 655 (657); BFH I R 126/71 vom
11. 7. 73, BFHE 110, 402 (403 f.) = BStBl. 1974 II, 50; BFH IV R 109/73 vom
30. 1. 74, BFHE 111, 483 (484 f.) = BStBl. 1974 II, 352 (353); BFH I R 226/70
vom 31. 7. 74, BFHE 113, 428 (431) = BStBl. 1975 II, 236 (238); BFH IV R
129/71 vom 12. 6. 75, BFHE 116, 335 (338) = BStBl. 1975 II, 807 (808); Herr-
mann/Heuer (Fn. 17), § 16 EStG Rn. 109 (Lfg. 114, Sept. 1975); Ludwig Schmidt,
FR 1978, 353 {.

197 Herrmann/Heuer (Fn. 17), § 16 EStG Rn. 266 (Lfg. 114, Sept. 1975); BFH VI
343/61 S vom 13. 3. 64, BFHE 79, 351 (355) = BStBl. 1964 111, 359 (361).
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nicht vor. Vielmehr entsteht ihnen durch die zusitzliche Gewinnzuweisung
zugunsten des Kommanditisten gemifl § 167 Abs. 3 HGB anteilig ein ent-
sprechender Verlust, der sich bei ihnen auch steuerlich auswirkt1®e,

c) Auflésung der Gesellschaft

Dieselben Uberlegungen gelten schliefflich entsprechend, wenn die Verlust-
tragungspflicht des Kommanditisten dadurch entfillt, daff die Gesellschaft
aufgelost wird. Auch in diesem Fall findet entweder eine Aufldsung stiller
Reserven zugunsten des Kommanditisten statt oder es wird ihm nach § 167
Abs. 3 HGB ein besonderer zusitzlicher Liquidationsgewinn in Héohe des
negativen Kapitalanteils zugewiesen. In beiden Fillen ergibt sich fiir ihn ein
entsprechender Aufgabeerlds, der zu einem Aufgabegewinn nach § 16 Abs. 3
dEStG oder nach § 24 Abs. 3 SEStG fithrt. Auf der Seite der iibrigen Gesell-
schafter mindert diese Zuweisung deren Aufgabegewinn.

VL. Ergebnis

Nach den Ausfithrungen zu V fiigt sich die sogenannte Anerkennung des ne-
gativen Kapitalanteils des Kommandisten sowohl fiir die laufende Ergebnis-
ermittlung als auch fiir den Fall des Ausscheidens des Kommanditisten und
der Auflssung der Gesellschaft chne Schwierigkeiten in die gesetzliche Ge-
winnbesteuerung ein. Es wire daher ein rechtspolitisch auflerordentlich be-
denklicher Systembruch, der méglicherweise sogar unter dem Gesichtspunkt
des verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes zu beanstanden wire, wenn der
Gesetzgeber die Anerkennung des negativen Kapitalanteils des Kommandi-
tisten und des atypisch beteiligten stillen Gesellschafters ausschlieffen oder
von Voraussetzungen — wie die Ubernahme einer entsprechenden personli-
chen Haftung — abhingig machen wiirde, die mit einer systemgerechten Er-
gebnisermittlung und Ergebnisverteilung bei den Personengesellschaften
nichts zu tun haben. Ganz besonders verfehlt wire eine solche Neuregelung
auch deshalb, weil sie mit den besonderen Verhiltnissen bei den Abschrei-
bungsgesellschaften begriindet wird. Das Unbehagen, das gegeniiber einer An-
erkennung von Verlustanteilen, die iiber die Einlage hinausgehen, bei diesen
Gesellschaften besteht, ist durchaus verstindlich, nur findet es seine Recht-
fertigung nicht in der Bedenklichkeit negativer Kapitalanteile, sondern darin,
dafl bei den iiblichen Abschreibungsgesellschaften in Gestalt von Publikums-
gesellschaften die Anlage-Kommanditisten und die atypisch beteiligten stillen
Gesellschafter nach den Darlegungen zu IIT nicht als Mitunternehmer anzu-
sehen sind. Es bedarf insoweit aber keiner gesetzlichen Regelung, da sich
diese Folgerung bereits aus dem geltenden Recht ergibt.

198 Ludwig Schmidt, DStZ/A 1974, 371 (377); Kormann, BB 1974, 893 (894).
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Immerhin kénnte dieses Ergebnis fiir den Gesetzgeber im Gegenteil u. U.
Anlaf sein, im Interesse der Investitionsforderung fiir bestimmte Fallgruppen
die steuerliche Anerkennung eines negativen Kapitalkontos bei den nicht als
Mitunternehmer anzusehenden Anlage-Kommanditisten und atypisch be-
teiligten stillen Gesellschaftern ausdriicklich vorzuschreiben. Hierin lige eine
rechtstechnisch einwandfreie Losung, die deutlich machte, welche Bereiche
durch steuerliche Anreize subventioniert werden sollen.

Die Grundprobleme der Personengesellschaft
aus der Sicht des Steuerrechts der Vereinigten Staaten

Dr. Henry J. Gumpel, Attorney at Law, New York
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I. Einleitung
1. Gesellschaftsrecht

Das Recht der Handelsgesellschaften in den Vereinigten Staaten ist Recht der
einzelnen Staaten und nicht Bundesrecht. Um das Recht der Bundesstaaten
zu vereinheitlichen, sind im Laufe der Jahre etwa 40 sogenannte Uniform
Acts von einer Kommission entworfen worden. Diese Entwiirfe sind private
Gesetzesvorschlige, die den gesetzgebenden Kérperschaflen der Staaten vor-
gelegt und von diesen, manchmal mit geringen' Anderungen, als staatliche
Gesetze beschlossen werden. Unter den Uniform Acts befinden sich der Uni-
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form Partnership Act, der das Recht der Offenen Handelsgesellsfchaﬁ regelt,
und der Uniform Limited Partnership Act, der die Kommandltggsellscfl.laﬁ
betrift. Beide sind von der iiberwiegenden Anzahl der Staaten eingefiihrt
worden. Die Uniform Partnership Acts und die Gesetze de%' em.zelnen Staa-
ten, die auf ihnen aufgebaut sind, zeigen starke Ahnlichkeit mit dem deut-
schen Recht der offenen Handelsgesellschaft und der Kommanditgesellschaft.

2. Steuerrecht

Das Steuerrecht der Vereinigten Staaten, soweit es unser T}}ema betrifft, ist
Bundesrecht. Bei weitem die wichtigste Steuer ist die l}undesemkomme_nsteue‘:r
(Federal income tax), die fiir natiirliche und juristische lzersonen gilt. Die
meisten Bundesstaaten haben Einkommensteuern und .Korpersch.aﬁsFeuern,
die jedoch von verhiltnismiflig geringer Bede_:utung su}.d. Es gibt in den
USA keine Gewerbesteuer und keine allgemeine Vermdogensteuer auf der
Bundesebene oder in den Staaten.

Eine Anzahl von Grundbegriffen des deutschen Steuerrf:cl.lts, die fiir unser
Thema von besonderer Bedeutung sind, sind in den Vereinigten _Staat_en ent-
weder unbekannt oder haben eine verschiedene Bedeutung. Dies "gllt, mit
gewissen Einschrinkungen, fiir die Unterscheidqng von Privatvermbgen und
Betriebsvermogen und damit fiir die Unterschelfiung von notv‘{e.ndlgem und
gewillkiirtem Betriebsvermgen und Sonderbetriebsvermdgen eines Partners.

7u den wesentlichen Grundlagen des amerikanischen Ein-kor'nmensteuerredlts
gehdren der umfassende Einkommensbegriff und .das Prinzip, da:{S c%as Aus-
mafl der Besteuerung durch die Leistungsfihigkeit des Steuerpflichtigen be-
stimmt wird.

Die Einkommensdefinition besagt, dafl alle Einkiinfte, o.b aus dem E%nsatz
von Arbeitskraft oder Kapital oder beiden, steuerpflichtig sind, soweit das
Gesetz sie nicht ausdriicklich fiir steuerfrei erkldrtl. Der Grundsatz der Lei-
stungsfahigkeit verbietet Unterschiede in der Steuex_‘bela_.stung auf Grur}d der
Natur des Einkommens oder anderer Faktoren, die nichts mit der I:“‘manz—
kraft des Steuerpflichtigen zu tun haben. Beide Grfmdséitze stehen im Ge-
gensatz zu Steuersystemen wie dem deutschen, die Einkommen verschiedener
Art in Kategorien oder Quellen einteilen, um unterschledhche. Besteuerungs-
folgen daran zu kniipfen. Nach amerikanischer Auffassung sind die Unter-
schiede in der Natur des Einkommens nicht wesentlich genug, um eine un-
gleichmifige Besteuerung zu rechtfertigen.

1 Entscheidung des U.S. Supreme Court in Eisner v. Macomber,' 252 U.S. 189 (1929);
IRC § 61. Das Bundessteuergesetz der Vereinigten Staaten, in dem auch die }Em-
kommensteuer geregelt ist, ist der Internal Revenue Code von 1954, abgekiirzt

IRC.
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Eine wichtige Ausnahme von dem Prinzip der Besteuerung nach der Lei-
stungsfahigkeit ist die bevorzugte Behandlung der Kapitalgewinne2.

3. Rechtsnatur der Personengesellschaft

Die Definition der Personengesellschaft in Section 761(a) des Internal Re-
venue Code lautet:

»Section 761. Partnership. — [...] the term ,partnership‘ includes a syndicate,
group, pool, joint venture or other unincorporated organization through or by
means of which any business, financial operation, or venture is carried on and
which is not [...] a corporation or a trust or estate.“3

Wie der Gesetzgeber in ‘anderen Lindern, muflte sich der amerikanische Ge-
setzgeber mit der Rechtsnatur der Personengesellschaft auseinandersetzen und
zu der Frage Stellung nehmen, ob er die Personengesellschaft handelsrechtlich
und steuerrechtlich als einen selbstindigen Rechtstriger oder als eine Gesamt-
hand ausgestalten wollte. Die erstere Auffassung wird gewdhnlich als Ein-
heitstheorie und die letztere als Aggregattheorie beschrieben.

Beide Auffassungen lassen sich vertreten. Die Behandlung der Personenge-
sellschaft als eine Art juristischer Person ist sachentsprechend fiir grofle in-
dustrielle oder Handelsbetriebe, Investmentbanken, Bérsenmaklerfirmen und

2 Ein Kapitalgewinn (capital gain) ist ein Gewinn aus der Verduflerung eines capital
asset. Ein capital asset ist, mit wenigen im Gesetz definierten Ausnahmen, jeder
Vermogensgegenstand, ob er dem Geschiftsbetrieb des Steuerpflichtigen gewidmet
ist oder nicht (IRC §1221). Ob die Veriuflerung eines Gegenstandes in einem
Kapitalgewinn oder voll steuerpflichtigem Gewinn resultiert, hingt von der Zwedk-
bestimmung des Gegenstandes ab. Gewinn aus dem Verkauf eines Gegenstandes,
der zur Handelsware des Verkiufers gehort, ist voll steuerpflichtig; Gewinn aus
dem Verkauf des gleichen Gegenstandes aus dem ,Privatvermdgen® des Hindlers
ist steuerlich als langfristiger Kapitalgewinn begiinstigt, wenn er den Gegenstand
mehr als ein Jahr in Besitz gehabt hat; ein kurzfristiger Kapitalgewinn (Besitzzeit
nicht mehr als ein Jahr) wird zu den vollen Sitzen besteuert. Im Falle einer K&r-
perschaft besteht kein Unterschied zwischen langfristigen und kurzfristigen Kapi-
talgewinnen. Ein Nettogewinn aus dem Verkauf von Betriebsvermégen, das ein
Steuerpflichtiger (natiirliche Person oder Kapitalgesellschaft) linger als ein Jahr
in Besitz gehabt hat, wird als Kapitalgewinn besteuert, wihrend ein Nettoverlust
aus dieser Quelle voll abzugsfihig ist (IRC § 1231).

»§ 761 (a) Personengesellschaft ... Der Ausdruds ,Personengesellschaft® schliefit die
folgenden Organisationen ein: Syndikate, Interessengemeinschaften, Vermdgens-
massen, Verbindungen zur Erreichung eines bestimmten Zwecks oder zur Durch-
fihrung bestimmter Transaktionen und andere nicht rechtsfihige Vereinigungen,
durch die oder mit deren Hilfe eine geschiftliche oder finanzielle Unternehmung
durchgefiihrt wird und die nicht ... eine Kérperschaft, ein Trust oder ein Nachlaf}
ist.“

@
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dergleichen, die hiufig eine grofle Anzahl von Gesellschaftern und eine zentra-
lisierte Verwaltung nach dem Muster einer Kérperschaft haben. Die lockere
Form der Personengesellschaft ist besser geeignet fiir kleinere Betriebe und,
ohne Riicksicht auf die Grofle des Unternehmens, fiir die sehr verschieden-
artigen und oft zeitlich begrenzten Zusammenschliisse von Interessenten in
bestimmten Wirtschaftszweigen, wie der Petroleum- oder Bauindustrie. Diese
Firmen bevorzugen die Personengesellschaft wegen ihrer steuerlichen ,, Trans-
parenz®, d. h. der Vermeidung der doppelten Besteuerung des Einkommens
und der den Gesellschaftern erdffneten Moglichkeit, die Abziige oder Ver-
luste der Gesellschaft direkt geltend zu machen. Eine klare Entscheidung fiir
die eine oder andere Ausgestaltung hitte vermutlich den gréfiten Teil der
gesellschaftsrechtlichen und steuerrechtlichen Probleme beseitigt.

Die Verfasser unseres Steuergesetzes, wie die des Uniform Partnership Act,
waren sich jedoch bewuflt, daf} eine so eindeutige und damit starre Entschei-
dung weder méglich noch wiinschenswert war. Das Resultat war ein Kom-
promif}, der sich deutlich in den Gesetzesbestimmungen und Entscheidungen

zeigt.

Auf steuerlichem Gebiet zeigt sich der Einflufl der Aggregattheorie darin,
daf die Personengesellschaft selbst kein Steuerpflichtiger istt. Die Gesellschaft
gibt lediglich eine Steuerklirung ab, in der sie ihr steuerpflichtiges Einkom-
men und die Verteilung dieses Einkommens auf die einzelnen Gesellschafter
angibt. Das steuerpflichtige Finkommen der Gesellschaft wird, mit geringfii-
gigen Ausnahmen, wie das einer natiirlichen Person berechnet, auch wenn
Kérperschaften Mitglieder der Personengesellschaft sinds.

Die Steuererklirung der Personengesellschaft dient der Information der
Partner und der Steuerbehdrde. Sie fiihrt einzelne Bestandteile des Einkom-
mens, die besonderen Bestimmungen unterliegen, wie kurzfristige und lang-
fristige Kapitalgewinne oder -verluste, Dividenden usw. und bestimmte Ab-
zlige vom Roheinkommen im einzelnen auf und den Rest in einem Pauschal-
betragé. Jeder Gesellschafter iibernimmt den auf ihn entfallenden Anteil an
dem Gesellschaftseinkommen in seine eigene Steuererklirung und bezahle Ein-
kommensteuer oder Kérperschaftsteuer auf den Gewinn, je nachdem ob er
eine natiirliche oder juristische Person ist. Der Partner versteuert seinen An-
teil am Gewinn der Gesellschaft in dem Kalenderjahr, in dem oder mit dem
das Wirtschaftsjahr der Gesellschaft endet, in dem das Einkommen erzielt
ist, und ohne Riicksicht darauf, ob der Gewinnanteil an ihn ausgeschiittet

4 IRC § 701: ,Die Gesellschaft als solche unterliegt nicht der Einkommensteuer. Die
Personen, die das Gewerbe der Gesellschaft als Mitinhaber betreiben, sind nur in
ihrer individuellen. Eigenschaft steuerpflichtig.”

5 IRC § 703 (a).

8 IRC § 702; Reg. § 1.702—1 (a).
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wird oder nicht. Der Anteil e i
etepradian o Der A ell eines Partners am Verlust der Gesellschaft wird

Die steuerliche Natur des an die Gesellsch i i
_ after verteilten Fink i
von der Ciesellschaﬁ und nicht von den Gesellschaftern bestin?riltmfil.lsh.‘(viirii

Wenn beispielsweise ein Teilhaber eines industri
s 1 ustriellen Unterneh i -
benberuf Grundstiickshindler ist und die anderen Teilhaberen?:}(:i1 Sullfill\jfe

gungen fiir dieses Einkommen teil, auch wenn de in sei
un, ‘ _ s r Gesellschafter in seiner in-
dividuellen Eigenschaft keinen Anspruch auf die Steuervergiinstigung h;.'lt?:a"m

Die Regel, daf die Titigkeit d ' 1 i
» daf ¢ gxeit der Gesellschaft die rechtliche Natur des Fin.
kommens mit Wirkung fiir die Gesellschafter bestimmt, ersffnet ?Jterzsssill?e

ten Beispiel hat eine“n erheblichen steuerlichen Vorteil, wenn er ein im Wert

g&i-téeg?n% Gxillmlclis?clccll( durch seine Gesellschaft verkaufen life Umgekehrt
1€ Lresellschaft daran interessiert sein, ein im Wert :

1 an int sein, gesunkenes G -

stiick durch den Grundstucks%landler—Tel]haber verdufern zu lassen, WeIi'Iu Icli(jr

(Ii{.apitalverh.lst, den die Gesellschaft in Anspruch nehmen kann, Transaktionen
teser Art sind allerdings einer Berichtigung durch die Steuerbehsrde ausge-

3 11 1 )y 1 hl t wer-
u
setzt, wenn s1e Illcht mn Steuerllch Ilangt elfbaI er W €15¢e du d]ge u €.

D“1e Tatsache, dafl die steuerliche Natur von Einkommensteilen oder Ab
zligen von dtfr Gesellschaft bestimmt wird, bedeutet nicht, daf} alle g H-
scl:xaﬁer an diese Charakterisierung gebunden sind. Ein C,;esellschaﬂ esfi .
mit der_Charakterisierung einer Transaktion durch die Gesellschaﬁer, .
frieden ist, braucht sich damit nicht abzufinden, sondern kann seine all;rvlvzelil:

"IRC § 706 (a).
8
2{(;§ 73(32d(bl)l; Reg. § 1.702—1 (b). Vgl. auch Clyde W, Grove, 54 TC 79 (1970}
\ Og danAo ell, .54 TC 429 (1970); Morgan A. Stivers, 32 TCM 1139 (1973). ,
o der dntell eines Gesellschafters an einem Kapitalgewinn der Gesellschaft lang-
istig oder kurzfristig ist, hingt von der Besitzdauer des Gegenstandes in degn
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chende Meinung in seiner eigenen Steuererklirung zum Ausdruck bringen.
Allerdings ist das Resultat einer solchen Mafinahme gewdhnlich eine inten-
sive Priifung des Sachverhalts durch die Steuerbehdrde mit unvorausseh-

baren Folgen.

II. Verteilung des Einkommens unter den Gesellschaftern

Der Anteil eines Gesellschafters an dem Einkommen der Gesellschaft oder
den Bestandteilen des Einkommens wird in erster Linie durch den Gesell-
schaftsvertrag bestimmt. Das Gesetz1? gibt den Gesellschaftern weitgehende
Freiheit, ihre Rechtsbeziehungen und damit die steuerlichen Auswirkungen
dieser Beziehungen zu gestalten. Die Gesellschafter konnen, abweichend von
der allgemeinen Gewinnverteilungsabrede, Gewinne aus bestimmten Trans-
aktionen oder Gruppen von Transaktionen einem oder mehreren Gesell-
schaftern zuweisen und andere Gesellschafter davon ausschlieen; sie kénnen
einzelnen Gesellschaftern Verluste oder Abziige zuteilen usw. Derartige Ab-
reden miissen in dem Gesellschaftsvertrag niedergelegt sein. Die allgemeine
Gewinnverteilungsabrede ist anwendbar, wenn die Gesellschafter keine Son-
derabrede iiber einen Posten getroffen haben oder wenn eine Sonderabrede
zwar getroffen ist, aber keinen ,wesentlichen wirtschaftlichen Gehalt (sub-
stantial economic effect) hat'*.

Nach der Rechtsprechung hat eine Abrede keinen wesentlichen wirtschaft-
lichen Gehalt, wenn sie lediglich dazu bestimmt ist, die steuerliche Situation
eines oder mehrerer Gesellschafter zu verbessern, ohne die Beteiligung der
Gesellschafter am Gewinn der Gesellschaft zu verandern.
Beispiel 1:
Wie oben erdrtert, werden Nettogewinne aus dem Verkauf von Betriebsvermdgen
als Kapitalgewinne besteuert, wihrend Verluste aus derselben Quelle voll abzugs-
fihig sind.
Die AB-Gesellschaft hat in einem Geschiftsjahr Verluste dieser Art. Eine Abin-
derung des Gesellschaftsvertrages fiir das Jahr sieht vor, daf die Verluste dem
Gesellschafter A zugeteilt werden sollen, der auflerhalb der Gesellschaft keine Ge-
winne dieser Art hat.
Gesellschafter B, der solche Gewinne hat, erhilt einen ziffernmiafig entsprechenden
Anteil an anderen Abziigen der Gesellschaft. Da die Verteilungsabrede lediglich
dem Zweck dient, die Steuern eines Gesellschafters zu vermindern, ohne dafl die

10 IRC § 704 (a); Reg: § 1.704—1 ().

11 [RC § 704 (a). Die jetzige Fassung der Bestimmung geht auf den Tax Reform Act
von 1976, P.L. 94—455, zuriick. Die urspriingliche Fassung lautete: [Die allge-
meine Gewinnabrede ist anwendbar, wenn] der Hauptzweck einer Bestimmung in
dem Gesellschaftsvertrag die Vermeidung (avoidance) oder Hinterziehung

(evasion) einer Steuer ist.
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Gewinnbeteiligung der G i i i i
Gews anerkangt' g der Gesellschafter im Ganzen verindert wird, wird sie steuerlich
Beispiel 2:
Ein Gesellschafter einer amerikanisch
lin. r ein en Personengesellschaft, der in Brasili -
se?smg und dort fiir die Gfesellschaft titig ist, erhilt unter dem Gesellsd'la;tsl:;‘t::
Qx;lelleﬁro;::tglﬁlgn I.Xntelll an dem Gewinn der Gesellschaft aus brasilianische;gl
len, der grofier ist als sein normaler Gewinnanteil. Die Ab
sentlichen wirtschaftlichen Gehalt und wird steuerlich anerkal;nt. machung hat we-
Beispiel 3:
C wird als Gesellschafter in die B
i L Srsenmaklerfirma AB aufgenom z i
zgﬂzngé ojégfnihme besitzt di'e Gesellschaft Aktien, die § SOgOOO ;1:1:‘ sirlllé ffllct
$ 20000 gekostet habeq. I?1e Wertpapiere werden spiter fiir § 600000 verkauft
i logeégglt(evr; Wert.stelgerung der Papiere von $ 400 000 wird ein Teilbetr.ag
; ertsteigerung nach Eintritt von C) nach Mafigabe der Gewi
ve1:te11ungsal_:>rede unter {X, B und C verteilt. Der Restbetrag vong$ 3006500 (Z%VVI:I'I;:
steigerung bis zum Eintritt von C) wird unter A und B nach Mafigabe der vor C’s

Eintrif gel (9 -
sab
tritt t X\deﬂ Gewmnverteﬂung rede W 1SCheﬂ A und B aufgeteﬂt. Die Ab

ITl. Schuldrechtliche Beziehungen zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern
1.  Grundsitzliches

{Elci‘l Re&?sgeschﬁﬁ der"Gese_llscl.laﬁ mit einem Gesellschafter wird steuer-
ich wie ein Rechtsgeschift mit einem unbeteiligten Dritten behandelt, wenn

der Gesellschafter i : Sl . .
schafter haildz'ltle;: in der Transaktion nicht in seiner Eigenschaft als Gesell-

Das Gesetz erklirt nicht, wann ein Gesellschafter a

unci1 wann nicht. Die Richtlinien zihlen-eine Anzahisrg)iséieslifli}zgeerr gilllljfck
32’ éltnlllssfh —f_} Darlehen, Verkiufe und Dienstleistungen des Gesellschafters an
Tran::}it‘s a oc{fer c!er C%esellschaﬁ an €1en Gesellschafter — als Beispiele von
Transal Sloolrll:rxll aILIll ,dcilée gv;réie ;ol}céle mit e.zmerr;1 unbeteiligten Dritten behandelt

. che Kategorie gehort di i i o

gegenstimc_les dgrch einen Gesellschagﬁer agn c?ifzt g;‘:eﬁ:éﬁz&eliiz X:;mé’g e
stand fiir ihre eigenen Zwrecke gebraucht, wie z. B. die Leihé von Wert age'n-
ren zur Sicherung eines Kredits. Derselbe Grundsatz gilt fiir andere sf:)hfll;-
rechtliche Bezuihunge‘:n zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, wie Mi t—
und Pachtvertrige, Lizenzvertrige, Biirgschaften und fiir dingliche; Vertréigee -

Ein 1 it sei

Ein. iCe}esellscha.fter kann mg:ht mit seiner Gesellschaft wie ein Fremder kon-

I:"unktl.'en, wenrcl1 und soweit seine Leistungen im Rahmen seiner normalen
ionen und Verpflichtungen als Gesellschafter liegen, wie sie sich aus

12 [RC § 707 (a).
13 Reg. § 1.707—1 (a).
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Ubung und Gesellschaftsvertrag ergeben. Dies ist nach der Rechtspref:hur{g
der Fall, wenn die Titigkeit des Gesellschafters zu denen gehort, fiir die die
Gesellschaft ins Leben gerufen wurde oder die sie normalerweise ausfiihrt.
,Um einen Gesellschafter wie einen Auflenstehenden behandeln zu konnen,
mufl es sich um eine Transaktion handeln, die auflerhalb des Titigkeits-
gebiets der Gesellschaft liegt14.“ In diesem Zusammenhang kommt die Ein-
heitstheorie am stirksten zum Ausdruck?5, '

Der von der Rechtsprechung unternommene Versuch einer *Abgrenzung
scheint sachentsprechend und der Meinung iiberlegen, die auf die Férderung
des Gesellschaftszwecks abstellt. Darlehen eines Gesellschafters an die Ge-
sellschaft dienen der Férderung des Gesellschaftszwecks ebenso wie der Ver-
kauf eines Grundstiicks oder die Uberlassung einer Erfindung, die fiir den
Geschiiftsbetrieb der Gesellschaft notwendig sind, aber sie sind Drittleistun-
gen, wenn sie nicht zum T4tigkeitsbereich der Gesellschaft gehdren.

Die sehr geringe Anzahl von gerichtlichen Entscheidungen in den fast 25 Jah-
ren seit Erlafl des Internal Revenue Code von 1954 deutet darauf hin, dafl
sich die gesetzliche Regelung bewihrt hat. Es ist nicht einzusehen, warum
ein Gesellschafter nicht wie ein Auflenstehender mit seiner Gesellschaft
kontrahieren kann, solange seine Funktionen und Leistungen nicht typisch
die eines Gesellschafters sind. Die Analogie des Aktionirs einer Kapital-
gesellschaft ist naheliegend, aber die Frage ist nicht, ob die Personengesel'l-
schaft begrifflich einer Kapitalgesellschaft gleichzusetzen ist, sondern ob sie
in dieser Beziehung wie eine Kapitalgesellschaft behandelt werden soll, um
klare und einfache Rechtsbeziehungen zu schaffen. Das Steuergesetz bietet
hinreichende Méglichkeiten, Manipulationen eines Gesellschafters zum Scha-
den der Gesellschaft unwirksam zu machen?s,

Der Unterschied in der steuerlichen Behandlung von Drittgeschiften und
Gesellschaftsgeschiften ist erheblich, insbesondere vom Gesichtspunkt der
Gesellschafl. Solange ein Gesellschafter als solcher handelt, sind die Zahlun-
gen der Gesellschaft an ihn nicht abziehbar. In den Hinden des Gesell-
schafters sind die Zahlungen Gewinnausschiittungen und als solche voll
steuerpflichtig. Wenn der Gesellschafter wie ein unbeteiligter Dritter han-
delt, sind die Zahlungen an ihn von der Gesellschaft voll abziehbar, wenn es

1 Pratt v. Commissioner, 550 F. 2d. 1023 (CA-5, 1977).

18 Vor dem Internal Revenue Code von 1954 wurden Dienstvertrige und Dar-
lehensvertrige zwischen der Gesellschaft und einem Gesellschafter nicht mit steuer-
licher Wirkung anerkannt. Estate of S. U. Tilton, 8 B.T.A. 914 (1927); Jobn A. L.
Blake, 9 B.T.A. 651 (1927).

8 So z.B. die unten erwihnten Bestimmungen fiir Kaufgeschifte zwischen der Ge-
sellschaft und beherrschenden Gesellschaftern, und die Befugnis der Steuerbehérde,

Einkommensverzerrungen zwischen einander nahestehenden Personen zu berichti-

gen.
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sich nicht um den Erwerb eines aktivierungspflichtigen Wirtschaftsguts han-
del_t. In den Hinden des Gesellschafters sind die Zahlungen voll steuer-
PﬂlChtlg oder, soweit es sich um den Verkauf eines Wirtschaftsguts handelt
in der Regel ein ermifigt besteuerter Kapitalgewinn. ’

Die starke Vereinfachung der steuerlichen Beziehungen zwischen Gesell-
sghaft und Qesellschafter, die der erwihnte Grundsatz mit sich bringt, ist
nicht zufillig, sondern war der Grund fiir seine Einfihrung, wie aus ’den
Gesetzesmaterialien hervorgeht'”, Wie zy erwarten, fiihrt diese Verein-
fachung gelegentlich zu unerwarteten und vermutlich unbeabsichtigten Resul-
taten. Nehrpen wir den Fall eines Effektenhdndlers, der Wertpapiere fiir
setn persdnliches Konto durch seine Gesellschaft anschaffen 1ifit, Die Provi-
sion, dle'er an die Gesellschaft bezahlt, ist Teil der Anschaffungskosten der
Wertgaplere und nicht abzugsfihig; sie vermindert den Kapitalgewinn oder
vergrof'ﬂert den Kapitalverlust aus dem spateren Verkauf der Papiere. Da-
gegen ist der auf den Gesellschafter entfallende Teil der Provision voll
steuerpflichtig!s,

Ahnlich liegt der Fall eines Bauunternehmers, der ein Gebiude fiir seine
Gesellsd{aﬂ:_errichtet. Das vereinbarte Entgelt ist in seinen Hinden voll
steuerpflichtig, aber kann von der Gesellschaft nur durch Absetzungen fiir
%bnu‘tzux}g abgezogen werden, so dafl dieses Einkommen, Wwenigstens an-
fanglich, im Ergebnis doppelt besteuert wird.

Obwohl ' der Grundsatz selbst einfach ist, bereitet seine Anwendun

gelege{lt'hch Schwierigkeiten, insbesondere in bezug auf die rechtliche Cha%
rakten_merpng einer Transaktion. Die Richtlinjent® weisen darauf hin, daf
der w1rkhche: Gehalt cines Rechtsgeschifts mafigebend ist und nicht ,seine
Form oder 'Clle Bezeichnung, die die Parteien thm beilegen. Ein angebliches
D_arleher_x eines Partners an seine Gesellschaft mag in Wirklichkeit eine
Emlag:e in das Gesellschaftsvermégen sein, und die vermeintliche Riickzah-
lung. eine Ausschiittung. Dies kénnte der Fall sein, wenn die Hingabe des
Kapitals nicht die iiblichen Merkmale eines Darlehens hat, wie die Ver-
einbarung von Zinsen, Amortisation, festem Riickzahlungste’rmin und ins-
besondere. dann, wenn der Betrag auf unbestimmte Zeit zur "/erfﬁgun

gestellt wird oc_ler seine Riickzahlung von unsicheren Faktoren abhingt wig
d.em }Yerkatlif e11r{1es Verm&igensg}e}genstandes. Solche Risiken mag ein Pa;tner
eingehen, aber kaum ein Dar i onli i

o Ao Gy m ¢in arlehensgeber, der keine personlichen Beziehun-

11;’ H.R. Report 1337, 83rd Cong., 2d Sess., S. 67.
[g‘lter den ilteren Gerichts'entsdleidungen war der dem Gewinnanteil des Gesell-
st af\‘:?; ent%;V).reflende Teil des Entgelts nicht steuerpflichtig, weil niemand mit
steuerlicher Wirkung an sich selbst Zahl lei jami
135 s dotiy ungen leisten kann. Benjamin «. Hoey,
1% Reg. § 1.707—1 (a).
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2. Transaktionen mit kontrollierten Gesellschaften

Gewinne und Verluste aus Kiufen und Verkdufen z_wxschen eu.lelr)nhGesf}ll—
schafter und einer beherrschten Gesellschaft, gder zwxsc:)en zwei beherrs
ten Gesellschaften, unterliegen besonderen Bestimmungen=.

us Verkiufen zwischen einer Gesellschaft und einem Gesell-
Z:ﬁffii: gem direkt oder indirekt mehr als 50°/o_des _Kapltals o?s; 'd2els
Gesamtgewinns der Gesellschaft gehort, sind steuerhcb nicht ablzugs g \17g -
Die Bestimmung ist eine Ausnahme von der allgemeinen Reglec,h ;1 elil
luste aus Verkiufen zwischen der Gesellschaft L.md einem Gesel sf"a t;r vo !
abzugsfihig sind. Sie will verhindern, dafl ein Ge:sellschafter P:rb teliler
swecke einen Verlust geltend machen kann, ohne seine Herrsc}.xa d}l et Ben
verkauften Gegenstand aufzugeben®. Um die Anvirendbax.'ketl)t 1e§er de-
stimmung zu priifen, ist es oft notwendig zu ermitteln, ins esog zre 11;1
Falle einer gleichmifigen Beteiligung von zwel Gesellsshaftern,f? Dgr als
Kiufer oder Verkiufer auftretende Gesellschafter Yergutungenu urd‘ ienst-
Jeistungen oder Mietzahlungen und andere Vergitungen erhalt,b 1eChvon
dem Einkommen der Gesellschaft abhingig sind. Eine solche Al maﬁ un§_
wiirde die Beteiligung des Partners am Einkommen der Gese.llscha au
mehr als 500/ erhohen und damit den Verlu'sF steuerhch. unwirksam maI;
chen. Weiterhin dehnt das Gesetz?® den Beteiligungsbegriff da'c'iurch stax;1
aus, dal es die Zurechnungsvorschriften des § 267(c), I.RC', fir anwend-
bar erklirt. Nach dieser Vorschrift werden einem St_euerpfhc'}'xtlg.en Be.:telhgzn—
gen zugerechnet, die nahen Angehdrigen oder (im Verhiltnis Semjﬁ" n-
teils) Kapitalgesellschaften, Trusts, Personengesells:ch.aften oder Nai Ch;a.sjfsen
gehtren, an denen der Steuerpflichtige als Antellslphaber, Gese.l.s a t?r
oder Begiinstigter beteiligt ist. Entsprechende Vorschriften gelten 'fur 1K'2}1: e
und Verkiufe zwischen zwei Personengesellschaften, an Slenen c!lfa glei d:f
Personen (nicht notwendigerweise in demselben Verhiltnis) l?etelllgt sind24.
Gewinne aus Verkiufen zwischen einem Gesellschafter und einer beherrsch-
ten Gesellschaft, die sonst als Kapitalgewinne versteuert werden, Werdep alis
voll steuerpflichtiges Einkommen behandelt, wenn dem Gesellschaftt:,r direkt
oder indirekt mehr als 80% des Kapitals oder .des Gesamtgewinns der
Gesellschaft gehort24*. Eine weitere Voraussetzung ist, dafl ein Gewinn aus

0 [RC § 707 (b).

21 IRC § 707 (b) (1). . ) . _

2 VVerm§ der \(/'e)rmﬁgensgegenstand spiter mit Gewinn verauﬁ.ert wird, so ist nur 4er
Teil des Gewinns steuerpflichtig, der den nicht abzugsfahigen Verlust iibersteigt
(IRC § 707 (b) (1), § 267 (b))

5 [RC § 707 (b) (3)-

2 [RC § 707 (b) (1) (B).

20 [RC § 707 (b) (2)-
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dem Weiterverkauf des Gegenstandes durch den Kiufer voll steuerpflichtig
wire. Der Zweck dieser Bestimmung ist, zu verhindern, daff voll steuer-
pflichtiges Finkommen in Kapitalgewinn verwandelt wird. Das Anwen-
dungsgebiet der Vorschrift ist begrenzt, weil sie eine Ermittlung der Absich-
ten des Erwerbers erfordert. Wenn z.B. ein Gesellschafter seiner Gesell-
schaft ein unbebautes und bisher nicht benutztes Grundstiick verkauft, damit
die Gesellschaft es parzelliert und dann Hiuser darauf errichtet, um die
einzelnen Parzellen zu verkaufen, so ist der Gewinn aus dem Verkauf an
die Gesellschaft voll steuerpflichtig — vorausgesetzt, dafl die Steuerbehdrde
den Plan der Gesellschaft kennt. Der Nachweis der gewerblichen Benutzung
des Grundstiicks durch den Erwerber ist leichter zu fiihren, wenn die Ab-
sichten des Erwerbers aus seiner geschiftlichen Titigkeit ersichtlich sind. Die
Zurechnungsvorschriften und die Bestimmungen fiir Transaktionen zwischen
zwel kontrollierten Gesellschaften gelten in derselben Weise wie oben dar-
gestellt.

3. Sondervergiitungen

»Sondervergiitungen® (guaranteed payments) sind Zahlungen der Gesell-
schaft an einen Gesellschafter als Entgelt fiir Dienstleistungen oder fiir die
Uberlassung von Kapital, die ohne Beriicksichtigung des Einkommens der
Gesellschaft berechnet sind?. Sie werden steuerlich mit gewissen Ausnahmen
wie Zahlungen an einen auflenstehenden Dritten behandelt, d. h. sie wer-
den von der Gesellschaft bei der Ermittlung ihres steuerpflichtigen Ein-
kommens abgezogen, wie Zahlungen von Gehiltern oder Zinsen an Auflen-

stehende, soweit sie nicht den Erwerb eines Vermdgensgegenstandes zur
Folge haben?8.

Wenn die Gesellschaft voll steuerpflichtiges Einkommen und Kapitalge-
winne hat, so gelten die Sondervergiitungen als ausschliefilich aus dem
ordentlichen Einkommen bezahlt, und nicht anteilig aus diesem und den
Kapitalgewinnen, falls der Gesellschaftsvertrag nicht eine abweichende Be-

% IRC § 707 (c) bestimmt, in der fiir dieses Gesetz charakteristischen negativen
Sprache, dafl feste Vergiitungen ,nur” fiir die Anwendung von IRC § 61 (Defi-
nition des Begriffs Roheinkommen) und IRC § 162 (a) (Abziige vom gewerblichen
Einkommen) wie Zahlungen an einen Nichtgesellschafter behandelt werden sollen.
Feste Vergiitungen unterliegen nicht der Abzugsteuer fiir L6hne und Gehilter und
den Sozialversicherungsabgaben und gelten nicht als Diensteinkommen fiir Pen-
sionspldne, Gewinnverteilungspline und die besonderen Bestimmungen fiir aus-
lindisches Arbeitseinkommen, Reg. § 1.707—1 (c).

2 Vgl. Jackson E. Cagle, Jr., 63 TC 86 (1974) und Rev. Rul. 75—214, 1975—1 C.B.
185 (Dienstleistungen im Zusammenhang mit der Organisation der Gesellschaft).
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stimmung trifft?7. Sondervergiitungen sind auch dann zu zahlen, wenn die
Gesellschaft vor Abzug der Zahlungen einen Verlust hat, oder wenn die
Zahlung das Einkommen in einen Verlust verwandelt. Der Verlust nach
Abzug der Sondervergiitungen wird nach Mafgabe des Gewinn- und Ver-
Justverteilungsschliissels unter den Partnern verteilt.

Die Parteien konnen vereinbaren, daff ein Gesellschafter eine Sonderver-
giitung oder einen Prozentsatz des Einkommens der Gesellschaft erhalten
soll, was immer den grofleren Betrag ergibt. Wenn der prozentuale Anteil
grofler ist, so ist kein Teil der Ausschiittung an den Partner eine Sonder-
vergiitung. Wenn der prozentuale Anteil in dem kleineren Betrag resultiert,
so ist die Differenz zwischen diesem Betrag und dem zugesicherten Betrag
als Sondervergilitung zu bezahlen. Diese Ergebnisse stellen die Meinung der
Verwaltung dar, diemnicht unbestritten ist.

Die Frage, wann eine Zahlung der Gesellschaft an den Gesellschafter durch
das Finkommen der Gesellschaft bestimmt wird, ist im Gesetz nicht beant-
wortet. Die Richtlinien?® geben gewisse Hinweise auf die Absichten des Ge-
setzgebers, oder jedenfalls der Verwaltung, die in den folgenden Beispielen

erliutert sind:
Beispiel 4:
Partner A hat unter dem Gesellschaftsvertrag eine Gewinnbeteiligung von 10%
und eine Sondervergiitung von $ 10000, die ohne Riicksicht auf das Einkommen
der Gesellschaft zu bezahlen ist. Das Einkommen der Gesellschaft fiir ein bestimm-
tes Jahr ist § 50000 nach Abzug der Sondervergiitung. A hat voll steuerpflichtiges
Finkommen von der Gesellschaft von § 15000, nimlich $ 10000 als Sonderver-
giitung und § 5000 als Gewinnbeteiligung.
Beispiel 5:
Partner C hat Anspruch auf ein festes Gehalt von $ 10000 plus 30°%/0 des steuer-
pllichtigen Einkommens der Gesellschaft. C’s Verlustbeteiligung ist ebenfalls 30 °o.
Nach Abzug des Gehalts von $ 10000 hat die Gesellschaft einen Verlust von
-8 9000, von dem 309/6 oder § 2700 auf C entfillt. Das Gehaltseinkommen von
$ 10000 und der anteilige Verlustabzug von $ 2700 werden in C's Steuererkli-
rung aufgefiihrt.
Wenn die Gesellschaft kein Einkommen aufler einem Kapitalgewinn von $ 30000
und keine Abziige aufler der Sondervergiitung von § 10000 an C hat, wiirde C's
Steuererklirung die folgenden Posten zeigen: Anteiliger Kapitalgewinn von
$ 9000, voll steuerpflichtige Sondervergiitung von $ 10000 und Verlustbeteili-
gung von § 3 000.

27 Reg. § 1.707—1 (o). Sondervergiitungen an einen Gesellschafter gelten nicht als
Beteiligungen am Gesellschaftseinkommen fiir die Entscheidung der Frage, ob ein
Gesellschafter auf mehr als 50%0 oder mehr als 80%0 des Gesellschaftseinkommens
Anspruch hat. Rev. Rul. 56—326, 1956—2 C.B. 100 (s. oben S. 190).

2 Reg. § 1.707—1 ().
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Beispiel 620:
gzzel?sielgcbaisvertrag der DE Gesellschaft sicht vor, dafl Partner D 3096 des
Gesellsd ;ig:sr;lsogu;lggso O\cr)orDAb\z/'ug einer Sondervergiitung erhalten soll, aber
' . Der Vertrag bestimmt weiterhin, dafl di ,
C’s Sondervergiitung als abzugsfihi o B Ve et
5 - gsfihige Ausgabe behandeln soll. Di i
Kapitalgewinnen unter den Gesellschaftern ist in dem Vertrs:g nidi: g\{;z‘igegll: e e

bDea;:elI;:xnléommen der Gesellschaft in einem bestimmten Jahre betrigt § 200000

fristig:; Kalus.t$1 120000 ISroll steuerpflichtigem Einkommen und § 80000 lang’

apitalgewinn. D’s 30%iger Anteil an $ 200000 (§ 6 i inger
T : 0000) ist

als der ihm zugesicherte Betrag von § 100 000. Der Differenzbetrag \)rolrsl &E’,e:énc;ggé

ist D's Sondervergiitung. Dieser Bet ief3li
e B ;lrag belastet ausschliefflich das voll steuer-

v .
k:;:l:gl ve;béelbenden Betrag von $ 160000 (§ 80000 voll steuerpflichtiges Ein-
o 0[1)1[1)1/160 c8)800)00 Ifla]i);;algewmn) steht D $ 60000 zu und E $ 100000, d. h
) un 16 (100000/160 000). Der Kapitalgewi esell-
: ( . pitalgewinn der Gesell-
schaft wird in Ermangelung einer besonderen Abrede in delg;iselben \(;rerhglsfrlllis

verteilt. Im Ergebni h 1 i
vertellt. | folgtgteﬂ[: s nehmen die Gesellschafter an dem Einkommen der Gesell-

— . D E Insgesamt
oll steuerpflichtiges Einkommen
Sondervergiitung an D ig 888 20000 28 880
- 0
) ) 70 000 50 000
X 1200
apitalgewinn 30 000 50 000 80 088
100 000 100 000 200 000

Zahlungen an einen Partner fiir Di i i
iir Dienstleistungen, die auf der Grundl
. s age d
gruttoelflkomme@ der Gesellschaft berechnet sind, sind ebensowenigg Sogf
ervergilitungen wie Zahlungen, die auf Nettoeinkommen beruhen?®.

i;elagerechlll)ung von Som.iervergutungen }.13t zu interessanten Streitfragen
1 gegeben, wenn es sich um Erwerbseinkommen handelte, das im Aus-
a!_nd verdient war. Bis vor einigen Jahren war ein erheblich’er Teil di
Emkc:')mmens steuerfrei; inzwischen ist die Steuerbefreiung nach und lesffsx
soweit abgebaut worden, dafl sie heute fast bedeutungslos ist§1. e

Das Ausmafl der Steuerfreiheit war lan i i
- ge Zeit zweifelhaft, i
des Bundessteuergerichts (U.S. Tax Court) war unsii;xeer. ofl und die Srellung

. ..
i Id)as gemplel ist Rev. Bul. 69—180, 1969—1 C.B. 183 entnommen. Die Auslegun
§e;o7 e(sc;tiles cji):xrch c};edSteuerverwaltung ist fragwiirdig, weil sie entgegen giRé
¢c) das Ausm i i ’
S (O oo afl der Sondervergiitung vom Einkommen der Gesellschaft ab-
30 isss
Pratt v. Commissioner, 550 F. 2nd 1023 (CA-5, 1977) (prozentuale Beteiligung

sines P ; .
N I;{l(e:s§ ;;tlrfers an den von der Gesellschaft erzielten Rohmieten).
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Das Gericht entschied in dem ersten Fall dieser Art, mit dem es bef:ilﬁt wars?,
daf der Steuerpflichtige nur fiir den Teil seines Einkommens die Steuer-
befreiung beanspruchen konne, der dem Verhiltnis des Auslandseinkom-
mens der Gesellschaft zu ihrem Gesamteinkommen in dem-betreﬂ:enden.
Steuerjahr entsprach. Wenige Jahre spiter entschied das Gericht, dafl das
Auslandseinkommen des Steuerpflichtigen ohne diese Beschrinkung steuer-
frei sei®s. Die letztere Auffassung stellt heute die herrschende Meinung dar.

IV. Gesellschaftsrechtliche Beziehungen zwischen Gesellschaft und Gesell-
schaftern

1. Einbringung von Vermdgensgegenstinden in das Gesellschaftsvermogen

Dig Einbringung eines Vermbdgensgegenstandes in die Gesellschaft durch
einen Gesellschafter im Zusammenhang mit der Griindung der G.esellschaﬁ
oder in einem spiteren Zeitpunkt ist steuerlich neutral (d.h. die Gesell-
schaft und der Gesellschafter realisieren weder Gewinn noch Verlust)®.

Der Einstandspreis (basis) des Vermogensgegenstandes in den Hinden d§s
Gesellschafters bestimmt seinen steuerlichen Wert fiir die Gesellschaft sowie
den steuerlichen Wert oder die Werterhdhung des Gesellschaftsanteils fiir
den Gesellschafter®.

Wenn der Gesellschafter seine Beteiligung an der Gesellschaft durch Dienst-
leistungen erwirbt, wird das Entgelt als Sondervergiitung (guaranteed pay-
ment) behandelt, d. h. es ist in den Hinden des Gesellschafters ste.uerpﬂlch-
tig und kann von der Gesellschaft abgezogen werden. Der steuerliche Wert
des Gesellschaftsanteils wird durch den Betrag der Vergiitung bestimmt.

82 Thomas B. Foster, 42 TC 974 (1964). Der Steuerpflichtige war Mitglied ei{ler
Ingenieurfirma und als solcher wihrend des ganzen Steuerjahres in Saudi-Arabien
beschiftigt. Das Auslandseinkommen seiner Gesellschaft in diesem Jahre betrug
3,99/, ihres Gesamteinkommens. Das Gericht entschied, daf} Foster die Steuer-
freiheit nur fiir 3,9% seines Jahresgehalts in Anspruch nehmen konne. Eine solt.:he
Beschrinkung war in keiner der zahlreichen Entscheidungen, die sich mit dem Ein-
kommen im Ausland beschiftigter Amerikaner befafiten, auch- nur angedeutet
worden.

38 Andrew O. Miller, 52 TC 752 (1969) (appeal dismissed, CA-2). Der Steuerpflich-
tige in der Miller-Entscheidung war der Leiter des Pariser Biiros einer New Yorker
Anwaltsfirma. )
Ebenso Carey v. United States, 427 F. 2d 763 (Ct. Cl., 1970) (Chef des Tokio
Biiros einer amerikanischen Wirtschaftspritferfirma).

# IRC § 721 (2).

3 IRC §§ 722, 723.
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Absetzungen fiir Abnutzung oder Substanzverringerung in bezug auf ein-
gebrachtes Vermégen werden zur Bestimmung der Gewinnanteile der Gesell-
schafter so berechnet, als habe die Gesellschaft das Vermégen durch Kauf er-
worben. Die gleiche Regel gilt fiir die Berechnung von Gewinn oder Ver-
lust aus dem Verkauf des Gegenstandes durch die Gesellschaft3s.

Der Gesellschaftsvertrag kann eine abweichende Regelung vorsehen, die
dem Unterschied zwischen der steuerlichen Basis des Gegenstandes in den
Hinden der Gesellschaft und seinem wirklichen Wert zur Zeit der Ein-
bringung Rechnung trigt3?.

Wie bereits erwihnt, kann die Wertsteigerung des Gegenstandes vor seiner
Einbringung dem einbringenden Gesellschafter gutgeschrieben werden, wih-
rend alle Gesellschafter nach Mafigabe der allgemeinen Gewinnverteilungs-
abrede an der Wertsteigerung nach Einbringung teilnehmen. Die Abrede
kann auch vorsehen, dafl der volle Gewinn aus der Verduflerung des Gegen-
standes dem einbringenden Gesellschafter zukommen soll. Die Gesellschafter
konnen beliebige andere Abreden treffen, solange sie nicht gegen steuerliche
Grundsitze verstoflen. Nach den Richtlinien?® darf der Gesamtbetrag der
Abschreibungen oder des Gewinns oder Verlusts, die bestimmten Gesellschaf-
tern zugewiesen werden, nicht die Betrige iibersteigen, die von der Gesell-
schaft in Anspruch genommen werden kénnten. Diese Bestimmung fiihrt
zu unbefriedigenden Ergebnissen, wenn ein eingebrachtes Wirtschaftsgut von
der Gesellschaft zu einem Preis veriuflert wird, der hsher ist als der Ein-
standspreis des einbringenden Gesellschafters, aber geringer als der wirkliche
Wert des Gegenstandes zur Zeit der Einbringung. Es sei unterstellt, daf} A
und B eine Gesellschaft griinden, in die A § 10000 in bar einbringt und B
einen Gegenstand, der ihn $ 6000 gekostet hat, aber im Zeitpunkt der
Griindung der Gesellschaft § 10000 wert ist. Der Gegenstand wird spiter
von der Gesellschaft fiir § 9000 veriuflert. Da B’s Basis von $ 6000 auf die
Gesellschaft iibergeht, erzielt die Gesellschaft einen steuerpflichtigen Gewinn
von § 3000, der in Ermangelung einer Sonderabrede zu gleichen Teilen an
die Gesellschafter verteilt wird. Wirtschaftlich ist kein Gewinn, sondern ein
Verlust von § 1000 entstanden; dementsprechend sollte B ein Gewinn von
$ 4000 und der Gesellschaft ein Verlust von § 1000 zugeteilt werden, der
gleichmiflig unter den Gesellschaftern verteilt wird, so dafl im Ergebnis A
einen Verlust von $ 500 und B einen Gewinn von $ 3500 hat. Nach den
Richtlinien jedoch darf nicht mehr als der tatsichliche Gewinn der Gesell-
schaft von § 3000 verteilt werden, d. h. B erhilt den gesamten Gewinn von
$ 3000, und A kann keinen Verlust geltend machen. Die oben (S. 186 f1.) er-
wihnte Regel, die Gewinnverteilungsabreden ohne wesentlichen wirtschaft-

3 IRC § 704 (c) (1).
37 IRC § 704 (c) (2).
3 Reg. § 1.704—1 (c) (2) (i).
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lichen Gehalt steuerlich wirkungslos macht, gilt nicht fiir die besonderen Ver-
teilungsabreden.

Es steht den Partnern frei, die allgemeine Bestimmung iiber die Aufteilung
von Absetzungen fiir Abnutzung oder Substanzverringerung oder von
Gewinnen oder Verlusten in bezug auf eingebrachte Vermdgensgegenstinde
gelten zu lassen oder eine besondere Verteilung zu vereinbaren, selbst wenn
diese Wahl lediglich durch steuerliche Griinde bestimmt ist. Voraussetzung ist
lediglich, daf es sich um eine echte Einlage in das Gesellschaftsvermdgen
handelt. Eine solche Einlage liegt nicht vor, wenn ein Partner der Gesell-
schaft einen ihm gehdrenden Verméogensgegenstand leiht oder zur Befriedi-
gung von Gliubigern zur Verfiigung stellt3,

2. Laufende Ausschiittungen

Eine Barausschiittung resultiert in steuerpflichtigem Gewinn fiir den Gesell-
schafter nur insoweit, als sie die Basis des Gesellschaftsanteils in seinen Hin-
den unmittelbar vor der Ausschiittung iibersteigt. Die Ausschiittung wird
grundsitzlich als Kapitalgewinn besteuert. Wenn z. B. die Basis des Gesell-
schaftsanteils § 10000 betrigt und eine Ausschiittung von $§ 11000 zu
$ 8000 aus Geld und zu $§ 3000 aus Sachwerten besteht, so entsteht kein steu-
erpflichtiger Gewinn. Wenn die Barausschiittung § 11 000 betrigt, so entsteht
ein Gewinn von § 1 00040,

Eine Sachausschiittung resultiert im allgemeinen in Gewinn erst dann, wenn
der Gesellschafter iiber den Vermé&gensgegenstand verfiigt. Ein Verlust im
Zusammenhang mit einer laufenden Ausschiittung wird steuerlich nicht an-
erkannt. Ausnahmen von dieser Regel sind bestimmte Ausschiittungen an
einen ausscheidenden Gesellschafter (z.B. Ausschiittungen, die als Sonder-
vergiitungen behandelt werden) und Sachausschiittungen von Wirtschafts-
giitern, die ein Gewinnelement enthalten, wie Auflenstinde und Handels-
waren. Die Gesellschaft selbst realisiert weder Gewinn noch Verlust aus sol-
chen Ausschiittungen; auch von dieser Regel gibt es begrenzte Ausnahmen.

3. Liquidationsausschiittungen

Liquidationsausschiittungen sind Ausschiittungen, durch die die Beteiligung
eines Gesellschafters an der Gesellschaft in vollem Umfange aufgelsst wird.
Auch fiir diese Ausschiittungen gilt der Grundsatz, daf} der Gesellschafter nur
insoweit Gewinn realisiert, als die Ausschiittung die Basis seines Gesellschafts-
anteils iibersteigt. Ein Verlust wird steuerlich nur anerkannt, wenn die Aus-
schiittung ausschliefflich in Geld, Auflenstinden oder Handelswaren besteht.

3 Reg. § 1.704—1 (c) (1).
40 JRC § 731 (a) (1); Reg. § 1.731—1 (a) (1).
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Wenn der Gesellschafter andere Verméogensgegenstinde erhilt, entweder
allein oder neben den bezeichneten Wirtschaftsgiitern, so ist die Geltendma-
chung eines Verlustes ausgeschlossen. Das Ausmafl des Verlustes, soweit er
steuerlich anerkannt ist, ist die Differenz zwischen der Basis des Gesellschafts-
anteils einerseits und der Summe der Barausschiittung und der Basis der
Sachausschiittungen mit Gewinnelement in den Hinden der Gesellschaft an-
dererseits¥, Der Verlust wird als Kapitalverlust aus der Verduflerung des
Gesellschaftsanteils behandelt. '

Soweit eine laufende Ausschiittung in Sachgiitern besteht, geht die Basis der
Vermogensgegenstande in den Hinden der Gesellschaft auf den Gesellschafter
iiber, mit der Einschrinkung, daf sie die Basis des Gesellschaftsanteils in den
Hinden des Gesellschafters, vermindert um einen in der gleichen Ausschiit-
tung enthaltenen Barbetrag, nicht iibersteigté2.
Beispiel 7:
A, dessen Gesellschaftsanteil eine Basis von $ 15000 hat, erhilt eine laufende
Ausschiittung, die zu § 10000 in Sachwerten und zu $ 2000 aus Barmitteln be-
steht. A’s Basis fiir die Sachausschiittung ist $ 10000. Die Basis seines Gesell-
schaftsanteils wird auf $ 3000 reduziert ($ 15000 minus $ 2000 Barausschiit-
tung) minus § 10 000 (Sachausschiittung).
Beispiel 8:
B, dessen Gesellschaftsanteil eine Basis von $ 10000 hat, erhilt eine Barausschiit-
tung von $ 4 000 und eine Sachausschiittung mit einer Basis von § 8 000. B's Basis
fiir die Sachausschiittung ist $ 6000 ($ 10000 minus $ 4000).

Die Basis von Vermdgensgegenstinden, die Gegenstand einer Liquidations-
ausschiittung sind, ist die Basis des Gesellschaftsanteils, vermindert um den
Betrag einer Barausschiittung?®.
Beispiel 9:
C’s Gesellschaftsanteil hat eine steuerliche Basis von $ 12000. C scheidet aus der
Gesellschaft aus und erhile $ 2000 in bar und ein Grundstiic mit einem Gegen-
wartswert von § 14 000, das die Gesellschaft fiir $ 6 000 erworben hatte. B’s Basis
fir das Grundstiick ist § 10000 (Basis des Gesellschaftsanteils von $ 12000 ver-
mindert um den Betrag der Barausschiittung von $ 2 000).

4. Berichtigung der Buchwerte

Eine Gesellschaft, die eine Sachausschiittung vorgenommen hat, hat ein Op-
tionsrecht, die Buchwerte der verbleibenden Wirtschaftsgiiter in den unten
bezeichneten Fillen zu erhthen, um steuerpflichtigen Gewinn auszugleichen

4 IRC § 731 (a) (2).

2 IRC § 732 (a); Reg. § 1.732—1 (a). Die Barausschiittung und die Basis des Ge-
sellschafters fiir die Sachausschiittung reduzieren die Basis des Gesellschaftsanteils,
IRC § 733; Reg. § 1.733—1.

4 IRC § 732 (b); Reg. § 1.732—1 (b).
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oder eine infolge der Ausschiittung ,verlorene® Basis wiederherzustellen. Das

Optionsrecht kann nur einmal ausgeiibt werden. Die Basis der verbleibenden

Wirtschaftsgiiter wird wie folgt erhht#4:

1. Um den Betrag einer Barausschiittung, soweit sie die Basis des Gesellschafts-
anteils iibersteigt4s.

2.Um den Betrag, um den die Basis eines ausgeschiitteten Verm&igensgege_n-
standes in den Hinden der Gesellschaft die Basis des Gesellschaftsanteils
in den Hinden des Gesellschafters iibersteigt4s.

Diese Berichtigung geht auf die Bestimmung zuriick, daf die Basis des ver-
teilten Vermdgens in den Hinden des Gesellschafters auf den Betrag der Basis
seines Gesellschaftsanteils beschrinkt ist. Die Berichtigung soll den Teilbetrag
der Basis wiederherstellen, den die Gesellschaft und der Gesellschafter (als
Einheit betrachtet) infolge dieser Bestimmung verloren haben.

5. Verkauf eines Gesellschaftsanteils

Gewinn oder Verlust aus dem Verkauf eines Gesellschaftsanteils ist der
Unterschied zwischen der Basis des Gesellschafters fiir den Anteil und den
Preis, den er dafiir erhilt462, Fiir Zwecke dieser Berechnung wird der Ver-
kaafspreis um den Betrag der Verbindlichkeiten der Gesellschaft erhoht, die
auf den verkauften Anteil entfallen4?. Der Verkauf resultiert in einem Ka-
pitalgewinn oder Kapitalverlust mit Ausnahme desjenigen Teils des Kauf-
preises, der auf Wirtschaftsgiiter mit einem Gewinnelement entféillt:‘s. Ein auf
diese Vermdgensgegenstinde entfallender Gewinn ist voll steuerpflichtig, und
ein Verlust ist ohne Beschrinkung abzugsfihig.

Die Vorschriften in bezug auf die Berichtigung der Buchwerte des Gesell-
schaftsvermdgens gelten entsprechend.

Wenn z.B. ein Mitglied einer Handelsfirma seinen Gesellschafteranteil ver-
kauft, so ist er voll steuerpflichtig in bezug auf den Teil des Kaufpreises, der
auf unbezahlte Warenforderungen entfillt, ohne Riicksicht darauf, ob die
Gesellschaft ihr Einkommen danach bestimmt, ob der Verkaufspreis verdient
oder bezahlt ist; im ersteren Fall folgt dieses Resultat daraus, dafl die Ge-
sellschaft aufgeldst wird, was den ausscheidenden Gesellschafter betrifft, so

4 [RC § 734 (a); § 754.

55 IRC § 734 (b) (1) (A); Reg. § 1.734—1 (b) (1) (i).

4 IRC § 734 (b) (1) (B); Reg, § 1.734—1 (b) (1) (3)-

162 IRC §§ 741, 1001 (a). .

47 [RC § 752 (d); Reg. § 1.752—1 (d).

# IRC § 751 (a). .

4 Fine Aufteilung der verschieden besteuerten Betrige durch die Gesellschafler, die
keine Einkommensverzerrung erkennen lifit, wird von der Steuerbehdrde im all-
gemeinen akzeptiert. Reg. § 1.751—1 (a) (2).
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daf dieser seinen Anteil am Gewinn der Gesellschaft in diesem Zeitpunkt
realisierts9; im letzteren Fall folgt das gleiche Resultat, weil der ausscheiden-
de Gesellschafter von der Gesellschaft bezahlt wird. Ein Verkauf des gesamten
Betriebes der Gesellschaft wird steuerlich wie ein Verkauf aller Gesellschafts-
anteile behandelt, im Gegensatz zu einem Verkauf der Vermdgensgegen-
stinde.

6. Aufldsung der Gesellschaft

Da eine Personengesellschaft, im Gegensatz zu einer Korperschaft, durch ver-
tragliche Abmachungen zur Entstehung kommt und beendet wird, ist es oft
schwer zu bestimmen, wann die Existenz der Gesellschaft endet, besonders
wenn ihre Angelegenheiten von einer neuen Gruppe fortgefithrt werden, zu
der alte Gesellschafter neben neu eintretenden Teilhabern gehdren. Eine sol-
che Umwandlung mag die Beendigung der alten und den Beginn einer neuen
Gesellschaft darstellen oder eine Fortfiihrung der bestehenden Gesellschaft mit
neuen Mitgliedern. Jede dieser Alternativen hat verschiedene steuerliche Fol-
gen. Das Steuerjahr der Gesellschaft endet mit ihrer Auflésung, was zur Folge
haben kann, daf} ein Gesellschafter den Gewinn von mehr als 12 Monaten in
seiner Steuererklirung fiir das Jahr der Auflgsung beriicdksichtigen mufs1.

Das Steuergesetz enthilt prizise Vorschriften tiber die Beendigung einer Per-
sonengesellschaft. Die Gesellschaft ist beendet, wenn entweder (a) kein Teil
ihres Geschiftsbetriebs oder ihrer finanziellen Unternehmungen von einem
ihrer Gesellschafter in Form einer Personengesellschaft weitergefiihrt wirds?
oder (b) wenn 50%/o oder mehr aller Beteiligungen am Kapital oder Gewinn
der Gesellschaft innerhalb von 12 Monaten veriuflert werdens3, Es folgt dar-
aus, dafl eine teilweise Weiterfilhrung der Geschifte der Gesellschaft oder ein
Wechsel in der Person der Gesellschafter durch Schenkung, Vererbung oder
das Ausscheiden eines Gesellschafters, der in den Ruhestand tritt, die recht-
liche Existenz der Gesellschaft als solcher nicht beendet54,

% IRC § 706 (<) (2) (A) (i); Reg. § 1.706—1 (<) (2) [ii).

5t Wenn das Steuerjahr der Gesellschaft am 31. Mirz und das des Gesellschafters
am 31. Dezember endet und die Gesellschaft zum 31. Oktober aufgelést wird, so
mufl der Gesellschafter seinen Anteil am Gesellschaftseinkommen fiir das am
31. Mdrz und das an dem folgenden 31. Oktober abgelaufene Geschiftsjahr in sei-
nem Einkommen fiir das Jahr einschlieflen.

5 IRC § 708 (b) (1) (A).

5 IRC § 708 (b) (1) (B).

5 Die Richtlinien fiihren aus, daf der Tod eines Gesellschafters in einer Gesellschaft
mit 2 Mitgliedern nicht die Existenz der Gesellschaft beendet, wenn der Nachlafl
des Verstorbenen oder ein anderer Rechtsnachfolger am Gewinn oder Verlust der
Gesellschaft beteiligt ist. Reg. § 1.708—1 (b) (1) (i) (a).
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V. Internationale Gesichtspunkte®

Die folgenden Ausfithrungen betreffen auslandische Mit.gliegler inldndischer
Personengesellschaften und amerikanische Mitglieder auslandlschelj.l’e}'sone‘n—
gesellschaften. Ob eine Personengesellschaft inléindlsch' oder auslindisch ist,
wird ausschlieBlich danach bestimmt, ob sie unter amerikanischem Recht oder
dem Recht eines auslindischen Staates errichtet ist (IRC § 7701 @) 4 ugd
(a) (5)). Das Wort LAuslinder wird im folgenden ?nstelle von ,,fucl?t in
den USA ansissige natiirliche Person® (non-resident alien) und yauslindische
Korperschaft® (foreign corporation) gebraudht.

V1. Besteuerung auslindischer Mitglieder inlindischer Personen-
gesellschaften

1. Einkommen aus amerikanischen Quellen

Fin Auslinder ist fiir Steuerzwecke in den Verei'nigten .Staa'tten'gewerbh.&
titig, wenn die Personengesellschaft, deren Mitgl{ed er ist, in c.ilessr Weise
titig ist, IRC § 875 (1). Dies gilt fiir Kommanditisten ebenso wie fiir Kom-
plementire®sa, .
Finkommen aus dieser Quelle wird zu den fiir In!éinder und amt.arik:imsche
Korperschaften geltenden Sitzen besteuert. Die gleiche Mfthode gilt fiir Ka-
pitalgewinne aus inlindischen Quellen mit den unten erSrterten Einschrin-
kungen, IRC §§ 1, 11, 1201 (a).

Wenn ein Auslinder in den Vereinigten Staaten gewerblich titig ist oder so
behandelt wird, als sei er in dieser Weise titig, so wird sein gesamtes Ein-
kommen aus amerikanischen Quellen (mit Ausnahme von bestimmten oder
bestimmbaren, regelmifigen Einkiinften Wig Zin§en, Dividenden oder Li-
zenzgebiihren) behandelt, als stamme es aus einem in den USA unterhaltenen
gewerblichen Betrieb%, IRC § 864 (c) (3).

Dieses Prinzip wird durch das Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) zwi-
schen den Vereinigten Staaten und der Bundesrepublik erheblich einge-
-cheinkt. Artikel ITI (1) DBA beschrinkt das Besteuerungsrecht der Vereinig-
ten Staaten auf die gewerblichen Gewinne, die der Betriebstitte Zugerechnc?t
werden kénnen oder die aus dem Verkauf von Giitern oder Waren der glei-
chen Art wie den von der Betriebstitte verkauften Giitern oder Waren stam-

55 Dieser Teil des Manuskripts wurde nach der Tagung in Wien fertiggestellt.

st Donroy Ltd., 301 F (2d) 200 (CA-9, 1962). _ _ ‘

58 Diese Formulierung versucht, den Sinn des amerikanischen Begriffs ,,.effectn.rely
connected with the conduct of a trade or business® wiederzugeben. Die offizielle
deutsche Ubersetzung ist: ,Wenn es [das Einkommen] tatsachlich zu dem Gewerbe-

betrieb gehort.”
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men oder durch Geschifte erzielt werden, die von gleicher Art, wie die von
der Betriebstitte getitigten Geschifte sind. In den beiden letzteren Fillen
ist weiterhin Voraussetzung, daff die Gewinne aus amerikanischen Quellen
herrithren. Wenn z. B. eine deutsche Personengesellschaft durch ihre amerika-
nische Betriebstitte elektrische Motoren und auflerhalb der Betriebstitte
Schreibmaschinen an amerikanische Kunden verkauft, so unterliegen die Ge-
winne aus dem Schreibmaschinenverkauf nicht der amerikanischen Steuer.
Sondervergiitungen der Gesellschaft an einen auslindischen Gesellschafters?
sind nicht Teil des Betriebstittengewinns. Infolgedessen bleiben Zinsen und
Lizenzgebiihren, die ein Partner als Sonderverglitung erhilt, in den USA
steuerfreiss.

Das gleiche gilt fiir Vergiitungen fiir Dienstleistungen, wenn die Dienste
auflerhalb der USA geleistet werden oder sich der Partner nicht langer als
183 Tage im Kalenderjahr in den USA aufhilt und die Vergiitung von einem
auslindischen Auftraggeber bezahlt wird5®.

In bezug auf die Besteuerung von Kapitalgewinnen aus amerikanischen
Quellen sind die gesetzlichen Bestimmungen zum Teil giinstiger als die Be-
stimmungen des DBA. Nach dem DBAS? unterliegt ein Deutscher in bezug auf
Kapitalgewinne aus der Veriuflerung beweglicher Wirtschaftsgiiter in den
USA der amerikanischen Steuer nur dann, wenn die Besitzzeit nicht mehr als
6 Monate betrigt und sich der Steuerpflichtige im Jahre der Veriuflerung
mindestens 183 Tage in den USA aufhilt; nach dem Gesetz8! kommt es auf
die Dauer der Besitzzeit nicht an.

Die gesetzliche Bestimmung gilt auch fiir Gewinne aus der Verduflerung von
amerikanischem Grundvermdgen. Wenn dagegen der Kapitalgewinn aus dem
Gewerbebetrieb der Personengesellschaft herriihrt, so wird der Teilhaber auf
diesen Gewinn zu den Sitzen besteuert, die fiir amerikanische Steuerpflichtige
gelten. Auslindische Korperschaften unterliegen — mit begrenzten Ausnah-
men — nicht der amerikanischen Kapitalgewinnsteuers?. Eine Sonderregel
gilt fiir Einkommen eines Steuerauslinders aus der Vermietung oder Ver-
pachtung amerikanischen Grundbesitzes. An sich unterliegt dieses Einkom-
men der Steuer zu dem reguliren Satz von 30?, berechnet auf den Betrag
des Roheinkommens. Da eine derartige Steuerlast das Nettoeinkommen in

57 Siehe Seite 191 {f. oben.

8 DBA Art. VII und VIIIL

5% DBA Art. X,

80 Art. IX—A.

o IRC § 871 (a) (2).

82 Die in IRC § 881 (a) (4) genannten Gewinne aus der Verduflerung von Patenten,
Urheberrechten, Geheimprozessen und Formeln u. dgl., bei denen das Ausmaf}
der Vergiitung von dem Gebrauch oder der Produktivitit des Rechts abhingt, sind
unter Artikel VIII DBA von der amerikanischen Quellensteuer befreit.
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vielen Fillen ganz oder zum gréfiten Teil aufzehren wiirde, kann der Steuer-
pflichtige fiir die Besteuerung dieses Einkommens (mit Einschluf von Kapital-
gewinnen) auf einer Nettobasis optieren, d. h. das Einkommen so versteuern,
als ob es in einem amerikanischen Gewerbebetrieb erzielt sei®s. Das Wahl-
recht wird in der Steuererklirung ausgeiibt, die nach Ablauf des Jahres, in
dem das Einkommen erzielt wurde, einzureichen ist.

Das gleiche Wahlrecht besteht unter Art. IX DBA. Der Unterschied zwi-
schen dem Wahlrecht unter dem Gesetz und dem Wahlrecht unter dem DBA
ist, daf} die Ausiibung des ersteren fiir alle zukiinftigen Steuerjahre bindend
ist, es sei denn, dafl die Steuerbehérde einem Widerruf zustimmt$4, wihrend
das letztere von Jahr zu Jahr ausgeiibt wird®s.

Ein Steuerpflichtiger, der seinen amerikanischen Grundbesitz nach einer Reihe
von Jahren, in denen das Grundstiick Einkommen abwirft, mit Gewinn ver-
duflern kann, wird also wihrend der Einkommensjahre fiir Nettobesteuerung
unter dem DBA optieren und das Wahlrecht fiir das Jahr des Verkaufs nicht
ausiiben und damit die Erhebung amerikanischer Steuer auf den Kapital-
gewinn verhindern. Der Verkauf sollte bald nach dem Jahreswechsel vorge-
nommen werden, um die Erhebung der Steuer von 30%/s abzukiirzen.

2. Einkommen aus Drittlindern

Grundsitzlich wird ein Auslinder nur in bezug auf Einkommen aus ameri-

kanischen Quellen besteuert. Dieser Grundsatz wurde durch den Foreign

Investors Tax Act vom Jahre 1966 durchbrochen, der Auslinder in bezug auf

bestimmtes Einkommen aus Drittlindern der amerikanischen Besteuerung

unterwirfté6, Die Begriindung, daf} diese Ausdehnung der Besteuerungsgrund-

lage nétig sei, um den Gebrauch der Vereinigten Staaten als einer Steueroase

zu verhindern®7, ist kaum iiberzeugend.

Die drei Einkommensarten aus nichtamerikanischen Quellen, auf die sich

die Bestimmung bezieht, sind, in summarischer Darstellung:

1. Lizenzgebiihren fiir den Gebrauch immaterieller Wirtschaftsgiiter aufler-
halb der Vereinigten Staaten;

2. Dividenden, Zinsen und Kapitalgewinne, die in einem amerikanischen
Bank- oder Finanzierungsgeschift oder Wertpapierhandel (durch eine
corporation) anfallen;

® IRC §§ 871 (d), 882 (d).

% IRC §§ 871 (d) (1), 882 (d) (1). Diese Zustimmung wird nur in seltenen Fillen
erteilt.

% DBA Art. IX (2).

% Foreign Investors Tax Act § 102 (d), jetzt IRC § 864 (c) (4).

%7 Senate Finance Committee Report, General Explanation of Code Section 864 (c).

aus der Sicht des Steuerrechts der Vereinigten Staaten 203

tigen wesentlich an dem Verkauf beteiligt war.

In jedem dieser Fille wird die Steuerpflicht des Auslinders nur begriind/et
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I. Aufgabensteliung

Professor Tipke hat in seinem rechtsvergleichenden Exkurs zum Tagungs-
themal die amerikanische? Situation kurz beleuchtet und die in diesem Band
erscheinende rechtsvergleichende Darstellung von Dr. Henry Gumpel ange-
kiindigt. Da Dr. Gumpel verhindert war, an der Tagung persdnlich teilzu-
nehmen, konnte sein Beitrag den Teilnehmern erst jetzt zuginglich gemacht
werden3. Die hier folgenden Ausfithrungen des Verfassers, der in letzter
Stunde Dr. Gumpels Platz an dem Panel iibernahm, sind als Randglossen
zu den Komplikationen zu verstehen, die an den Nahtstellen der trans-
nationalen Thematik erwachsen.

1 Tipke, Grundprobleme der Personengesellschaft im Steuerrecht, Steuver und Wirt-
schaft 1978, 193 ff. (199).

2 Aus Einfachheitsgriinden wird hier Amerika jeweils totum pro parte fiir Ver-
einigte Staaten von Amerika verwendet. Deutschland wird abkiirzend fiir Bundes-
republik Deutschland gebraucht.

3 Gumpel, supra S. 181 ff.
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II. Klassifikationsprobleme?

1. Im amerikanischen Rechtskreis
(Grundsatz und Ausnahmen) )

Wie im einzelnen von Gumpel ausgefiihrt, hat sich der amerikanische Bun-
desgesetzgebers bei der Wahl zwischen dem yentity approach® und dem
,aggregate approach® grundsitzlich fiir das letztere Prinzip entschieden?; die
amerikanische Personengesellschaft (Partnership) gibt nur einen »information
return®® ab, in dem die Nettoeinkiinfte der Gesellschaft auf die verschiedenen
Gesellschafter (Partners) umgelegt werden. Dabei wird jeder Einkommens-
bestandteil und jeder Abzugstatbestand eines Gesellschafters so behandelt,
als habe er die das Einkommen oder den Abzug begriindenden Ereignisse
unmittelbar bewirkt®, Soweit der Gesellschafter eine Transaktion mit der
Gesellschaft durchfithre, in denen er nidht in seiner Eigenschaft als Gesellschaf-
ter titig ist, wird er wie ein Dritter behandelt1®.

Der Grundsatz ist also einfach: Die Probleme der ,Bilanzbiindeltheorie® in
ihren verschiedenen Abwandlungen, einschliefilich (God help us!) der »Durch-
siuerungstheorie“!! werden vermieden. Der Unterschied zwischen Privat-

4 Die Termini Klassifikation und Qualifikation werden hiufig synonym verwendet

und durch die Beifigung der Adjektive subjektiv und objektiv abgewandelt. Im
folgenden wird versucht, zwischen ,Klassifikation® als gesellschaftsrechtlicher bzw.
subjektiver Einstufung und ,Qualifikation® als einkommensrechtlicher bzw. ob-
jektiver Einstufung zu unterscheiden.

5 Gumpel, 220, S. 183 ff.

8 Die steverliche Behandlung der Personengesellschaften unter den diversen Staats-
und Munizipal-Steuersystemen wiirde den Rahmen der Darstellung sprengen;
sie ist uneinheitlich; z. B. behandelt sowohl der Staat New York wie auch New
York City die partnership unter ihrem Einkommensteuergesetz als transparent,
also nach dem Aggregatsprinzip. Dagegen erheben beide Steuerhoheiten eine — in
mancher Hinsicht voneinander abweichende —— unincorporated business tax, deren
Steuersubjekt die partnership als ,entity“ ist.

7 Sec. 701 Internal Revenue Code of 1954 — as amended — (,IRC“): ,, A partnership
as such shall not be subject 1o the income tax imposed by this chapter. Persons
carrying on business as partners shall be liable for income tax only in their
separate or individual capacities.”

8 Sec. 6031 IRC (Form # 1065).

9 Sec. 702 (b) IRC: ,,...as if such items were realized directly from the source

from which realized by the partnership, or incurred in the same manner as incurred
by the partnership.” :

10 Sec. 707 IRC. Der vollstindige Wortlaut und die deutsche Ubersetzung finden
sich in Tipke, a0, S. 199 und Fn. 63 ibidem.

1 Kyrth, StuW 1978, 203, Fn. * op. cit. inter alia; Brezing, Durchsiuerungstheorie
contra Bilanzbiindeltheorie, FR 1974, 499 ff.
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und‘GeschéiPcsvermﬁgen (ob ,notwendig® oder ,gewillkiirt*) spielt — mit
wenigen Ausnahmen — keine Rolle. Der Sinn und Widersinn des § 15 Abs. 1
EStG wird durch eine relativ klare Lsung ersetzt. Da es unter der amerika-
nischen Einkommensdefinition im allgemeinen gleichgiiltig ist, aus welchen
Quellen Einkiinfte stammen!2, wird dabei weder der Fiskus geschmilert, noch
entsteht dem Steuerzahler ein systemwidriger Vorteil.

,,Wenn man’s so hért, mocht’s leidlich scheinen“13; wie so oft, geht jedoch
bei niherer Analyse manches von der Einfachheit des Grundsatzes verloren.
Die blofle Moglichkeit, als Gesellschafter mit der Gesellschaft ,als Dritter”
Geschiftsbeziehungen zu pflegen, beruht auf der Voraussetzung einer nicht
nur handelsrechtlich, sondern auch steuerlich selbstindigen Person oder Orga-
nisation. Wire die steuerliche Transparenz vollkommen, so kénnte kein Ge-
sellschafler pro rata sein eigener Arbeitnehmer, Gliubiger, Lizenzgeber oder
Berater (bzw. sein jeweiliger Vertragspartner) sein. Die Partnership ist somit
auch im amerikanischen Recht mehr als ein blofler ,,conduit®.

In Chapter 79 IRC, das die fiir die amerikanische Bundessteuer authentischen
Deﬁpitionen enthilt, wird die Partnership auch steuerrechtlich als ,,person®
b‘_ezelchnet“. In der nunmehr aufgehobenen Interest Equalization Tax1® war
die Partnership, und nicht die Gesellschafter, das Steuersubjekt!s,

Aucl"l fiir die Zwecke des Excess Profits Tax Act des ersten Weltkrieges!? wur-
de die Partnership als der Steuerzahler betrachtet.

Die Klarheit des ,,Aggregatsprinzips“ wird zudem dadurch verwirrt, dal an-
laflich der Einfiigung des die Besteuerung der Gesellschafter regelnden Sub-
chaptier. K durch die 1954 Novelle zum Internal Revenue Code eine neue
Definition des Partnership-Begriffes eingefiigt wurde'®, ohne die alte weniger
restriktive Definition!? zu eliminieren. Der wesentliche Unterschied zwischen
fier} beiden Definitionen ist der, dafl die neue Definition ausdriicklich die-
jenigen Gesellschaften ausnimmt, die als ,Corporations® anzusehen sind. Die

12 Sec. 61 (a) IRC enthilt die folgende — in der Logik kiimmerliche, aber in der
Zielsetzung unmifiverstindliche — ,General Definition“: ,Except as otherwise
proyided in this subtitle, gross income means all income from whatever source
derived ...“ (vom Verfasser hervorgehoben). Das Wort ,subtitle® umfafit das
gesamte Einkommensteuer- und Koérperschaftsteuerrecht; die Ausnahmen in Part
Hg]; Secs. 101 bis 124 IRC berithren den Grundsatz der Gesellschaftsbesteuerung
nicht.

13 Marthes Garten.

1 Sec. 7701 (a) (1) IRC.

15 Sec. 4911 et seq. IRC alter Fassung.

16 Sec. 4920 (a) (4) (B) IRC alter Fassung.

17 1917 Excess Profits Tax Act Sec. 201,

18 Sec. 761 IRC.

1 Sec. 7701 (a) (2) IRC; frisher Sec. 3797 (a) (2) IRC 1939.
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Definition der Corporation wiederum schliefit inter alia die , Association®
ein2?. Dariiber, was eine association ist, schweigt das Gesetz; dagegen ent-
halten die Regulations?! umfangreiche Ausfiihrungen und BeisPiele, die weni-
ger zur Aufklirung als zur Verwirrung beitragen. Danach liegt eine Asso-
ciation vor, wenn die Gesellschaft in iiberwiegendem Mafle die Merkmale
aufweist, die auf die Existenz einer Kapitalgesellschaft schlieflen lassen; als
solche nennen die Richtlinien das Vorhandensein von

1. Gesellschaftern; )
. der Absicht, ein Geschift zu betreiben und den Gewinn zu teilen;
. unbeschrinkte Lebensdauer;
. zentralisiertes Management;
. auf das Gesellschaftsvermbgen beschrinkte Haftung;
6. freie Ubertragbarkeit der Gesellschaftsanteile.

Da die ersten beiden Kriterien praktisch bei allen Organisationsformen vor-
liegen, bleiben die vier letztgenannten Merkmale. als Entsche:.id.tmgsmerkmale
iibrig?2, Wenn man von dem Postulat eines rein zahlenmifigen ,Uberge-
wichts® ausgeht, wird die Kérperschaftsbesteuerung anwendbar, wenn mehr
als zwei der vier mafigebenden Merkmale vorliegen.

Die Mangelhaftigkeit dieser Richtlinien wird dadurch erhéht, daf sie der in
den meisten Staaten bestehenden Méglichkeit, die zeitliche Lebensdauer einer
Corporation zu beschrinken, nicht Rechnung tragen; die ,unbegrenzte Le-
bensdauer® ist also in Wahrheit gar kein Unterschiedsmerkmal der Kapital-
gesellschaft?s,

Aus dieser unbefriedigenden Losung hat sich in der Praxis eine A.rt Zahlen-
spiel entwickelt, dessen Rechtsbestand zweifelhaft ist, solange mcht ausrei-
chende Entscheidungen der Gerichte iiber die Mafgeblichkeit der R1cht!1men
vorliegen?4; es wire zu wiinschen, dafl die Gerichte dieser die Reghtsunsmher—
heit erhhenden und nur fiskalisch begriindeten Verwaltungspraxis entgegen-
treten. Bis jetzt besteht jedoch kein Anhaltspunkt fiir diese Hoffnung.

Das Problem wird zusitzlich kompliziert, wenn der Komplementir (General
Partner) einer Kommanditgesellschaft (Limited Partnership) vermdgenslos
ist, so dafl seine ,unbeschrinkte“ Haftung illusorisch bleibt.

o W RN

2 Sec. 7701 (a) (3) IRC.
21 Reg. § 301.7701—2.
22 Reg. § 301.7701—2 (a) (3) letzter Satz.

2 Cf. § 402 of the New Yors Business Corporation Law; § 54 (b) ABA Model

Business Corporation Act. o '
2 Die von der Finanzverwaltung verdffentlichten Richelinien haben keine Gesetzes-

kraft, sie erlauben ein Mafl bindender Kraft durch gerichtliche Bestitigung oder
langfristige unangefochtene Anwendung.
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Steuerzahler, die sich durch dieses Gestriipp ungefestigter und unverlissiger
Kuflerungen verunsichert fiihlen, k&nnen den Commissioner of Internal
Revenue um eine Auskunft (ruling) ersuchen®. Solche Auskiinfte kénnen
nach Wahl der Behorde entweder in &ffentlicher oder in privater Form er-
teilt werden. Die ersteren (,Revenue Rulings®) beschreiben in der Regel einen
Tatbestand von allgemeinem Interesse und die darauf anwendbaren Riick-
schliisse der Steuerbehdrde. Steuerzahler, die sich in der gleichen Situation
befinden, kdnnen sich auf diese rulings verlassen, solange sie nicht widerrufen
werden.

Die privaten Auskiinfte (,Letter Rulings®) unterstellen die Richtigkeit der
in der Anfrage vorgetragenen Tatsachen und beschreiben die darauf anwend-
baren Besteuerungsregeln. Obwohl neuerdings infolge der ,Freedom of In-
formation® Bestimmungen?® auch diese Letter Rulings (unter Unkenntlich-
machung der Namen) der Offentlichkeit zuginglich gemacht werden??, binden
sie die Behdrde nur dem Fragesteller gegeniiber, und auch dies nur, wenn die
von ihm vorgetragenen Umstinde den wirklichen Tatsachen entsprechen.

In allen Fillen bleibt es der Behorde iiberlassen, ob sie im gegebenen Falle
eine Auskunft erteilen will oder nicht, bzw. in welcher Form.

Zu der hier interessierenden Frage, nimlich, wann eine Kommanditgesell-
schaft, deren Komplementir eine Corporation ist, steuerlich als Personen-
gesellschaft oder Kapitalgesellschaft zu behandeln ist, wird eine Auskunft nur
erteilt, wenn die Kommanditisten nicht mehr als 2090 der Komplementir-
Corporation kontrollieren?® und die Komplementirgesellschaft (die, je nach
Grofle des Gesellschaftskapitals, neben dem Komplementirinvestment 10 bis
159/o des Gesamtkapitals aufweisen mufl) am Gewinn und Verlust der Kom-
manditgesellschaft mit mindestens 19/ beteiligt ist2®,

Die vielfach verbreitete Fehlinformation, daf die Erfiilllung dieser Voraus-
setzungen automatisch ausreicht, um die Corporation & Co. als Personen-
gesellschaft zu klassifizieren, ist nicht zutreffend. Es handelt sich, wie gesagt,
nur um die Vorbedingung fiir die Erhiltlichkeit eines ruling, das ,,der Ge-
samtheit der Umstinde“ Rechnung zu tragen hat30.

28 Rev.(enue) Proc.(edure) 72—3, 1972—1 C. B. (Cumulative Bulletin) 698.

2 Der ,Freedom of Information Act® (P. L. 93—502 v. 21. 11. 1974, 88 Stat. 1561,
Title 5, 552).

¥ Die Letter Rulings werden in numerischer Folge von Commerce Clearing House
abgedrudkt und verlegt. Der Mangel eines Inhalts- oder Fundstellenverzeichnisses
beeintrichtigt den Wert der Verdffentlichung und des Systems.

28 Rev. Proc. 72—13, 1972—1 C. B. 735,

2 Rev. Proc. 74—17, 1974—1 C, B, 438.

30 Zusdtzliche formelle Voraussetzungen finden sich in Rev. Proc. 7516, 1975—1
C. B. 676.
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Eine andere Zwittergestaltung des amerikanischen Steuerrechts ist die soge-
nannte Tax Option Corporation, manchmal als Subchapter S Corporation
bezeichnet?'. In Frage kommen Corporations mit nicht mehr als 10 (manch-
mal 15) Aktioniren, unter denen sich kein Auslinder ohne amerikanischen
Wohnsitz (nonresident alien) befinden darf32.

Die Aktionire miissen natiirliche Personen oder Nachldsse sein; Trusts sind
nur in Ausnahmefillen zugelassen; die Gesellschaft darf nur eine Klasse von
Aktien haben. Wenn diese Voraussetzungen vorliegen, haben die Aktiondre
einstimmiges Wahlrecht, wie eine Personengesellschaft besteuert zu werden.
Allerdings gilt die conduit rule fiir Subchapter S Corporations nur be-
schrinkt. Diese steuerliche Mifigeburt hat infolge des Verbots der Teilnahme
von nichtansissigen Auslindern wenig Bedeutung fiir das internationale
Steuerrecht.

Andere Zwittergeschopfe des amerikanischen Steuerrechts, auf die hier wegen
ihres geringen Allgemeininteresses nicht niher eingegangen wird, sind die
Professional Corporations (in manchen Staaten Professional Associations),
in der sich freiberuflich Titige mit steuerlicher Wirkung zusammenschlieflen
konnen®, die Real Estate Investment Trusts (meist als R.ELT. bezeichnet34),
die Regulated Investment Companies (im amerikanischen Sprachgebrauch als
Investmentfonds bekannt®s), und gewisse Spezialschopfungen des amerika-
nischen Steuersystems, die in diesem Zusammenhang keiner Erwihnung be-
diirfen. '

7w diesen rein amerikanischen Klassifikationsproblemen kommen im deutsch-
amerikanischen transnationalen Rechtsverkehr auf amerikanischer Seite zu-
sitzliche Probleme, die aus dem deutschen Gesellschaftsrecht herriihrend®. Es
ist namlich auch hier nicht durchwegs klar, wann es sich um Partnerships im
amerikanischen Sinn des Wortes handelt.

Einige der Organisationsformen des deutschen Rechts, wie die Kommandit-
gesellschaft auf Aktien, die GmbH, die Stille Gesellschaft und die Unterbe-
teiligung, sind dem amerikanischen Gesellschaftsrecht unbekannt.

31 Gec. 1371 ff. IRC, (Die Secs. 1371 bis 1379 wurden durch den Revenue Act von
1954 als Subchapter § dem IRC einverleibt).

%2 Der seit der Wiener Tagung als P. L. 95—600 Gesetz gewordene Revenue Act von
1978 erhoht die zuldssige Zahl der Aktionire auf 15.

3 Rev. Rul. 70—101, 1970—1 C. B. 278. T. D. 7515, 1977—2 C. B. 482.

34 Secs. 856 ., IRC.

35 Secs. 852 fi., IRC.
3 Soweit in dieser kurzen Betrachtung vom deutsch-amerikanischen Rechtsverkehr

und AuRensteuerrecht die Rede ist, beschriinkt sie sich auf direkte Beziehungen; die
Zwischenschaltung von Organisationen in Drittlindern — insbesondere, wenn es
sich um Zwischengesellschaften im Sinne des Auflensteuergesetzes handelt — be-
diirfte einer gesonderten Behandlung. :
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Die Ausschiittungen der KommAG werden zwar vom DBA3%? als Dividen-
den behandelt38, offenbar ohne Riicksicht darauf, ob sie dem Komplementir
oder den Aktioniren zuflieflen; fiir die Klassifikation der Gesellschaft ist dies
jedoch nicht maflgebend.

Angeblich gibt es alte (unverdffentlichte) letter rulings, wonach Kommandit-
gesellschaflen anf Aktien fiir Zwedke der amerikanischen Besteuerung als Per-
sonalgesellschaflen anzusehen seien. Es fragt sich, ob es nicht richtiger wire
die Gesellschaft als Corporation zu behandeln, die ihre Geschifte in join';
venture mit einem unbeschrinkt haftenden Gesellschafter betreibt.

Fiir die dem amerikanischen Recht gleichfalls unbekannte Gesellschaft mit be-
schrinkter Haflung wurde ein Revenue Ruling versffentlicht®, das zwar den
Grundsatz bestitigte, dafl fiir die Beziehungen der Gesellschafter einer aus-
lindischen Gesellschaft inter se das fremde Recht mafigeblich bleibt, das je-
doch fiir die Qualifikationskriterien amerikanisches Recht fiir mafigebend
erklirte. In einem anderen vielbesprochenen Ruling zur Natur der deutschen
GmbH*® wurde dieser Grundsatz bestitigt; dabei wurde angenommen, daft
eine GmbH je nach Umstinden eine Kapitalgesellschaft (Association) oder
Personalgesellschaft sein kénne. Im gegebenen Falle wurde die GmbH jedoch

— wenn auch nicht ,automatically® — als Corporation (Association) be-
handelt.

Ein spiter verdffentlichtes Letter Ruling®, das eine Einmann-GmbH zur
Personengesellschaft stempelte, wurde — zusammen mit Zhnlichen, die sich

auf brasilianische Gesellschaften mit beschrinkter Haftung bezogen — kurz
nach Ver6ffentlichung widerrufen42.

Auf.:h in d'iesem Ealle schaft die fiskalische Verwaltungspraxis nur Rechts-
unsicherheit, da die deutsche GmbH in ihrer Struktur von der amerikanischen
»Close Corporation® kaum zu unterscheiden ist.

37 Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten Staa-
ten von Amerika zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der
Steuern vom Einkommen und einiger anderer Steuern vom 22. 7. 1954 in der
Fassung des Protokolls vom 17. 9. 1965, BStBl. 1955 I, 50/79 und BStBl. 1966 [
220/230 (,DBA®). ’

3 Art. VI (8) des DBA.

3 Rev. Rul. 73254, 1973—1 C. B. 613, wo es sich um einen amerikanischen Biirger
handelte, der Mitglied einer auslindischen Personengesellschaft war.

1 Rev. Rul. 77214, 1977—1 C. B. 408. Hierzu und zur Assoziation im allgemei-
nen s. Heiss, ,Die Assoziation — bekannter werdende Unbekannte bei Investiti-
onen in U.S.A.“, in DB 1978, S. 1506 ff.

41 Letter Ruling 3 7743060 vom 28. 7. 1977 {cf. RIW/AWD 1978, 67).

42 Letter Ruling # 7806062 vom 11. 11. 1977 (zitiert von Heiss, in RIW/AWD
1978, 280).

43 S, Text zu Fn. 25.
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Natiirlich gelten die oben fiir die inneramerikanische Klassifikation erW'a':hn—
ten Beschrinkungen der Anerkennung der Limited Partnership mit einer
Kapitalgesellschaft als General Partner®? gleichermafen fiir deutsche GmbH
& Co.-Strukturen in ein- oder mehrstéckiger Form, wobei es auf die Klassi-
fizierung der als Komplementir mitbeteiligten GmbH wohl nicht ankommt#4,
Der stille Gesellschafter wird zwar im Doppelbesteuerungsabkommen mit
der merkwiirdigen — aus dem englischen Sprachgebrauch entlehnten — Be-
zeichnung ,sleeping partner erwdhnt4, aber nur zur Feststellung, dafl
seine Beziige auf deutscher Seite dem Dividendenabzug unterliegen und
nicht — wie man annehmen sollte — als Zinsen oder Geschiftseinkiinfte im
Falle des atypischen Stillen zu besteuern sind. Es wird allgemein angenom-
men, dafl sich die Bestimmung nur auf den »typischen Stillen® bezieht, so
daf es bei der deutschen Besteuerung des ,atypischen Stillen® auch unter dem
DBA bei Mitunternehmerbesteuerung verbleibt®3,

Der Begriff der Unterbeteiligung ist dem amerikanischen Recht gleichfalls
fremd. Wenn Fille der Unterbeteiligung vor amerikanische Steuerbehdrden
oder -gerichte kiimen, wiirde wohl zunichst festzustellen sein, ob es sich bei
dem Unterbeteiligten tatsichlich um einen Gesellschafter handle oder ob die
Unterbeteiligung eine Abart der Ubertragung von Einkiinften sei. Im letz-
teren Falle wiirden sie — wenn Beteiligter und Unterbeteiligter der amerika-
nischen Besteuerung unterligen — wohl dem ersteren zuzurechnen sein®®.

Die Verwirrung in der Frage der Zuweisbarkeit von Mitunternehmergewin-
nen durch Vertragskonstruktionen wurde durch die neuen Aufkldrungsver-
suche der Verwaltung eher erhght als vermindert7.

2. Klassifikationsprobleme im deutschen Rechtskreis

Das deutsche interne Steuerrecht kennt keine Klassifikationsprobleme, soweit
es sich um deutsche Gesellschaften handelt. Das Steuergesetz unterscheidet
klar zwischen deutschen Personengesellschaften und Kapitalgesellschaften; die
Einfiihrung des Anrechnungssystems hat zudem die Unterschiede zwischen
der Besteuerung des Aktionirs und des Mitunternehmers verringert.

Auf internationaler Ebene bestehen jedoch auch hier Schwierigkeiten bei der
Einstufung auslindischer Organisationsformen als juristische Personen oder
Mitunternehmerschaften.

# Rev, Rul. 76—435, 1976—2 C. B. 490. Dazu DB 1977, 887 und (korrigierend)
Fassbender, DB 1977, 1228.

4> S Fufin. 38.

45 Debatin/Walter, Handbuch zum deutsch-amerikanischen Doppelbesteuerungsab-
kommen, B — Art. VI, Tz. 44, 45.

 Aylt, in Tipke, Ubertragung von Einkunftsquellen im Steuerrecht, Ksln 1978,
S. 155 ff..

17 Hoyer, in BB 1978, 1459.
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Es herrscht Streit zwischen der Anerkennungstheorie, wonach bei auslindi-
schen Rechtsgebilden die Klassifikation des Herkunftslandes mafigebend ist,
und der Anpassungstheorie, wonach die deutschen Regeln fiir die dem aus-
lindischen Rechtsgebilde Fhnlichste deutsche Rechtsform anzuwenden sind.
Der auf dem Gebiet der Erbschaftsteuer noch schwelende Konflikt zwischen
beiden Theorien® scheint fiir Einkommensteuerzwedke sowohl in der Litera-
tur wie in der Rechtsprechung zugunsten der letzteren entschieden zu sein.

Dafl diese Prokrustes-Methode zuweilen den Begriffen Gewalt antut, wird
offenbar — zumindest im Einkommensteuerrecht — im Interesse der Rechts-
sicherheit in Kauf genommen.

Amerikanische Corporations werden demgemifl als Kapitalgesellschaften
erachtet, gleichgiiltig, ob es sich um pluralistische oder Einmanngesellschaf-
ten handelt. Personengesellschaften werden — ohne Riicksicht auf die ameri-
kanische Einordnung — als Mitunternehmerschaften angesehen.

Schwierigkeiten entstehen dagegen bei der Einstufung von Trusts und Estates.
Da diese in Deutchland nicht als Rechtspersénlichkeiten anerkannt sind, wer-
den sie von der deutschen Steuerbehdrde im allgemeinen als juristisch non-
existent angesehen%®; zum Teil wird bei Aufspeicherung von Trusteinkiinften
{nicht nur bei complex trusts, sondern auch bei simple trusts) angenommen,
dafl es sich um aufschiebend bedingte Einkiinfte handle. Die von der Finanz-
verwaltung zum DBA fiir die Besteuerung amerikanischer Lizenzgebiihren,
Zinsen etc. ausgegebenen zweisprachigen Formblitter enthielten jahrelang in
deutscher Sprache den Aufdruck, daf Trusteinkiinfte dem , Treugeber zuzu-
rechnen seien. Die amerikanische Fassung dagegen rechnete sie dem Benefi-
ciary (,, Treunehmer®) zu. Eine Erklirung fiir dieses non sequitur war weder

beigefiigt noch erhiltlich.

Inzwischen wurde das Wort Beneficiary ohne weitere Erklirung und ebenso
dubios in Trustor verindert®. Richtigerweise sollte wohl zwischen wider-

_ ruflichen und unwiderruflichen Trusts — und bei letzteren wiederum zwi-

schen simple und complex trusts — unterschieden werden. Bei amerikani-
schen Nachldssen entstehen dhnliche Klassifikationsschwierigkeiten wie beim
Trust, wenn der amerikanische executor oder administrator einen Teil der
Einkiinfte unverteilt 1af3t51,

8 Cf, Firsching, Deutsch-Amerikanische Erbfille, S. 127 ff.

4 Zur Frage der steuerlichen Relevanz von common law trusts, s. Graxe in der Fest-
schrift fiir Ferid, S. 151 f.

5 Formular DBA/USA: 5000 Aug. 1974,

51 Kapp, Kommentar zum Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz, Kéln, 7.
Aufl, § 9, Rz. 26.
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7usitzliche Probleme schafft auf deutscher Seite dcile Eiréordré}llmgb der c;.lm.e:'ll({lz;
it i ikani rauch 1
i oint Venture®?, womit 1m amerikanischen Sprachge et
Illllzfz(lmdig glemeinschaﬁliche Geschiftsausiibung durch em(i1 Mre};;zahl v:1111s c}l\;l;;
U » i ie nicht als Mutter- und Tochterges -
unternehmern verstanden wird, die nic sellschal-
idiari kal oder als Schwestergesellscna
ten (parents und s‘ub51d1ar1es). vertikal Al S e Joint
ibli iber gemeinsame Besitzer horizontal verbu .
gﬂ)nxf:)ist keirf;e Handelsgesellschaft und keine Jupst:}slchfa}:}frsc();ilészl;efltﬁi};r
i le fiir gemeinschattliche s-
wird der Ausdruck als nomen genera Ge saus-
i i kt des deutschen Rechts handelt es sich 1
{ibung verwendet. Vom Gesichtspun t :  handelr e 5% 10
biirgerlichen Rechts, obwohl u
der Regel um Gesellschaften des biirg e e
cemen der meisten amerikanischen Staaten au -
i?itscfg; limited partnerships zwischen Kapital- und/oder Personengesell

schaften gebildet werden kdnnten.

[II. Auswirkungen steuerlicher Natur (Qualiﬁkationskonﬂikte, die aus den
Klassifikationsproblemen erwachsen)

1. Auswirkungen der Klassifikationsprobleme auf amerikanischer Seite

i tsch-
Die Qualifikation der Einkiinfte von Personegiﬁsellgd}aﬁen machc;:e;ma lc}fltlln sch-
ikani hr auf amerikanischer Seite wegen
amerikanischen Rechtsverke : kanisch ite wegen de e anen-
i i ig Schwierigkeiten. Der 1n :
senden Einkommensbegriffs wen i T e o
sade Steuerbehorde fiir Zwecke der exg
kannte Grundsatz, wonach jede ; : Be-
steuerung die Regeln anwenden kann, die den eigenen Rechtsnormen
11 i g3
sprechen, wird im DBA ausdriicklich bestdtige®®. .
7udem enthilt das DBA fiir die Anwendung fier a.rnerlkamsclie):nh?e(siteueé‘lir;g_
die ,savings clause®®4, wonach sich die amerikanische \)Svteﬁer' ehdr C;:v rbe
g 5ri 1 in den Ver-
4 ii ¢ den Personen mit Wohnsitz
hilt, ,bei ihren Staatsangehormgen, P : Ver
einiét’:en Staaten und amerikanischen Korperschaﬁenﬂ.a(\:ille_ Expk;rr}?eélie Be,
ikani ’ tig sind, 1 -
i teuergesetzen steuerpili i
die nach den amerikanischen S n st n die Be-
messungsgrundlage ein(zu)beziehen, als sei dieses Abkommen ni

«

wenden®. ‘ .
ikani ie

Die einzige Beschrinkung der amerikanischen Besteuerung 1st demnach d

Gleichbehandlungsklausel (Art. XVIII), die auch im Freundschaftsvertrag®®

52 Im deutschen Schrifttum ist die joint venture in der-R.ege:l ein Mas}c;_ulinurr; ; 3;53:,
mittellateinische Wurzel des Worts (aventura) feminin 1st, wird hier vo
Brauch abgewichen.

5 Art. I1 (2) DBA.

A X i i der Bundesrepublik
55 Freundschafts-, Handels- und Schiffahrtsvertrag zwischen c;r DBl

Deutschland und den Vereinigten Staaten von Amerika vom 2
1956 11 487/763, Art. XI (3).
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verankert ist. Damit soll nicht gesagt sein, daf sich Klassifikationsunter-
schiede auf die amerikanische Besteuerung nicht auswirken; die Auswirkungen
beschrinken sich jedoch in der Praxis meist auf Fragen der Steueranrechnung
und auf esoterische Sondergebiete wie die Anwendung der Reorganisations-
regeln. ‘

Es kommt natiirlich hiufig vor, dafl Besteuerungsliicken oder Fehlbelastungen
aus mangelnder oder unrichtiger Information entstehen. So wird die amerika-
nische Steuerbehdrde, wenn sie von einer Unterbeteiligung oder von der Mit-
unternehmerschaft eines atypischen stillen Gesellschafters®® keine Kenntnis
hat, den ihr bekannten Gesellschafter besteuern; dies kann bel progressiver
Besteuerung zu Uberbelastungen fiihren, bei stillen Gesellschaflen im Gewer-
bebetrieb von Kapitalgesellschaften zu Unterbelastungen. Umgekehrt ist es
moglich, dafl mangels ausreichender Information deutsche Personalgesell-
schaften, die vom amerikanischen Gesichtspunkt aus als Associations anzu-
sehen wiren, wie Personalgesellschaften behandelt werden, solange ihre Zu-
sammensetzung und wirkliche Rechtsnatur nicht bekannt werden. Auch dies

kann unter Umstinden zu nicht unerheblichen Verzerrungen der Steuerlast
fihren.

Diese Auswirkungen sind jedoch nicht rechtlicher Natur, sondern beruhen
auf den Schwierigkeiten der Steuererhebung im internationalen Bereich.

2. Auswirkungen der Klassifikationsprobleme auf deutscher Seite

Im Gegensatz hierzu haben die internationalen Klassifikationskonflikte einen
erheblichen Finfluf} auf die deutsche Besteuerung von Personengesellschaften.
Die Vermeidung der Doppelbesteuerung erfolgt auf deutscher Seite nicht
unter dem Schirm einer savings-Klausel, sondern auf Grund einer kompli-
zierten Mischung von Freistellungs- und Anrechnungsregeln®?. Die Freistel-
lung ist zwar bei natiirlichen Personen mit dem Progressionsvorbehalt ver-
bunden, aber auch dieser fithrt zuweilen zu wesentlichen Besteuerungsunter-
schieden, je nachdem, ob die amerikanischen Einkiinfte aus Quellen stam-
men, die auf deutscher Seite als Einkiinfte von Personengesellschaften oder
von Kapitalgesellschaften qualifiziert werden. Dazu kommt die Frage, wie
solche Einkiinfte unter dem DBA zu behandeln sind, und letzten Endes die
Frage, inwieweit sie von § 15 Abs. 1 Satz 2 EStG erfafit werden.

Das DBA weist bekanntlich die Besteuerung der Einkiinfle aus Gewerbe-
betrieb der amerikanischen Besteuerung zu®8. Eine deutsche Personengesell-

56 BFH v. 20. 8. 1954, BStB 1954 I11, 336. BFH v. 22. 4. 1971, BStBl. 1971 11, 600.
57 Art. XV (1) (b) und (2) DBA.
58 Art. IIT DBA.
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schaft und ihre Mitunternehmer in Deutschland werden also auf solche E;?ﬂ-

kiinfte nicht besteuert, es greift nur der Progressionsvorbehalt el
Soweit es sich um Verluste einer Betriek.)sstéitte der deutschen ges.ells&aﬁ
handelt, ist u. U. § 2 des Auslandsinvest-itlonsgesetzes anwenqbar ; mso:;'elt
entfallt die Auswirkung des Progressmnsvorbeh-alts. Gewinne und e;;
luste auf amerikanischer Seite kdnnen d‘aher erhebl'1d1e'Steusrfolgen nach si

ziehen, d. h. bei Gewinnen deutsches Einkommen in eine hohc.ere Progressnc;n
treiben oder bei Verlusten die Besteuerung des resthd}en Elqkom@;nsGls
zum Nullpunkt verringern®. Voraussetzung 1st, dafl die amenkng e Ge-
sellschaft unter deutschem Recht als Personquesells&aﬁ zu klamﬁzwre{{l (1ist,
gleichgiiltig, ob dies in den USA der Fall ist oder nicht. Ferner I'nﬁl er
amerikanische Gewinn nach deutschen Ermlttlungsmetl}oden festgestellt v&:ier-
den. Dies bedeutet fiir die Bemessung der Progression unter Umstinden
Gewinnerhohungen, da Sondervergiitungen der ‘Mltunternehmer, die vom
amerikanischen Gewinn abgezogen wurden, fiir die Zwef:ke (%es Progressions-
vorbehaltes zuriidkzurechnen sind. Auf der anderen Seite sind die ,at r.1sk
rules“61 des amerikanischen Steuerrechts im deutschen Steuerrecht (noch) nicht
anwendbar. . ' )

Ist eine deutsche Kapitalgesellschaft durch eine amerikanische Bfatr;ekl)lss'tatt;
dort gewerblich titig, so entfillt die d.euts‘che Besteuerung gleichfal s,P§

des Auslandsinvestitionsgesetzes ist auch in diesem Fa!le anwen_dbar.; ein Pro-
gressionsvorbehalt wirkt sich wegen der Stufenlosigkeit des Tarifs nicht aus.

i :chen Grundsitze wie bei gewerblichen Einkiinften gelten mutatis
gftailgis fiir Gewinne und Verluste aus unbeu_)eglic.hem Vermdgen und Auls-
beutung von Bodenschiitzen®. Selbstverstandlich sind die deutschen cl}’:fge n
fiir Abschreibung und die Entdeckung und. Au§beutung von .Bo.dens itzen
bei Errechnung der Progression fiir die amerikanischen zu substituieren.

Deutsche Gesellschafter, die Spekulationsgewinne aus der Yer'a'.uﬁerung von
Grundbesitz verwirklichen, bleiben an denselben steuerbefreit®s.

Soweit eine amerikanische Corporation oder A§sociation Dwzd_enden ;n
deutsche Empfinger zahlt, findet anstelle des (mit dem Progressmn;jor e-
halt verkniipften) Befreiungsgrundsatzes ‘de').s A{lrechqungssysteéil nwen-
dung. (Ausnahme: Im Falle des Schachtelprivilegs iiber die Grenze®4.)

8= §, Fufin. 57. ]

58 Baranowski, Besteuerung von Auslandsbeziehungen, Herne 1978, S. 150. L1957 1

o Vgl. die Beispiele in der Verwaltungsanordnung v. 22. 7. 1954 (BStBL ,
154). ]

o Sec.) 465 und 704 (d) IRC; (inzwischen durch den 1978 Revenue Act erweitert).

82 Art. IXDBA.

8 Zur Konkurrenz zw. Art, III und IX s. Debatin/Walter, aa0, Band 2 — Art.

IX/26; zur Begriffsabgrenzung im allg. S. B 1 — Art. TI1/82 ff.
% Art, VI mit Art. XV (1) (b) (2a).
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Uber die Frage, ob Dividenden einer Association, die nach deutschem Recht
als Mitunternehmerschaft zu klassifizieren ist, als solche oder als gewerbliche
Einkiinfte zu behandeln sind, besteht Uneinigkeit®s.

Zinsen, Lizenzgebiibren und Pachtzinsen sind, soweit sie nicht zu einer Be-
triebstitte ,tatsichlich gehdren, von der amerikanischen Steuer befreit und
der deutschen Steuerhoheit zugewiesen®®. Auch hier ist unklar, ob solche von
der amerikanischen Steuer befreiten Leistungen in Deutschland gemifl den
Mitunternehmerregeln als gewerbliche Einkiinfte (mit Ausnahme des Pro-
gressionsvorbehaltes) steuerfrei bleiben, oder ob sie der deutschen Besteuerung
unterworfen werden kénnen.

Soweit die Zahlungen (als ,effectively connected®) der amerikanischen
Besteuerung unterliegen®?, bleibt es wohl bei der deutschen Steuerbefreiung®s,
Soweit die amerikanische Steuer nicht eingreift, bleibt der negative Souveri-
nitdtskonflikt®® auch hier ungel6st. Fiir Dienstleistungen®, die auflerhalb der

8 Aus der deutschen Literatur seien hier die folgenden Quellen erwihnt, die sich
inter alia mit den deutsch-amerikanischen Konfliktsproblemen befassen: Bellstedt,
Besteuerung international verflochtener Gesellschaften, Kéln 1973, S. 259 ff.;
Debatin/Walter, Handbuch zum deutsch-amerikanischen Doppelbesteuerungsab-
kommen, Amsterdam (Loseblattausgabe); Debatin, Die Steuerpflicht in den USA
als Grundlage fiir die Anwendung des deutsch-amerikanischen Doppelbesteue-
rungsabkommens, AWD 1959, 147; ders., Auflensteuerliche und internationale Be-
handlung von Rechtstrigern und deren bestehenden Beteiligungen, DB 1977, Bei-
lage Nr. 13 zu Heft 39; ders., Inlindische Beteiligungen an Mitunternehmerschaften
im Ausland, BB 1978, 669; Haas, Internationale Besteuerungseffekte, Bielefeld
1967; ders., Mitunternechmerschaften mit beschrinkter Haftung — national und
international, Bielefeld 1978, S. 53 ff.; ders., Qualifikationskonflikte auslindischer
Mitunternehmerschaften, BB 1978, 1253; ders., Mitunternehmerschaften inter-
national, BB 1978, 53; Hintzen, Zur Anerkennung auslindischer kérperschaftsteu-
erpflichtiger Personengesellschaften, StuW 1974, 319; Killius, Die Behandlung der
Personenunternehmen im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen, Dissertation,
Miinchen 1966; Krabbe, Qualifikationskonflikte bei auslindischen Personengesell-
schaften, AWD 1976, 135; Krabbe (s. auch Haas), Mitunternehmerschaften mit be-
schrinkter Haftung — national und international (Bielefeld 1978).

88 Art. VII, VIII DBA.

87 Zur Definition dieses sprachlich und juristisch ungliicklichen Begriffs s. Sec. 864 (c)
IRC; fiir Zwecke des DBA (wo ,effectively® [wirksam] statt aus dem Englischen
aus dem Franzésischen [effectivement] mit ,tatsichlich® iibersetzt wird) s. Ab-
satz 3. des Verstindigungsmemorandums zum Protokoll vom 17. 9. 1965.

% Zur Anderung des Begriffs des ,Befassens s. Beispiele der Hearings of the Senate
Committee on the Protocol v. 17. 9. 1965, abgedruckt in Debatin/Walter, 22O,
C—3/114.

% Man moge die ungewohnte Nomenklatur verzeihen; das iibliche Wort Kompetenz-
konflikt ist unbrauchbar, wenn es sich nicht um die Frage der Kompetenz, sondern
um Souverinititsabgrenzung handelt.

0 Art. X DBA; s. hierzu FinMin. NW v. 28. 3. 1977, IWB 537/8.
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USA fiir eine amerikanische Gesellschaft geleistet werden, ergeben smh.bel
Gesellschaften, die in Deutschland als Mitunt.ernehmerschaf’cen eingestuft sind,
die gleichen Konflikte wie bei gewerblichen Emkiinf’c;n. " . -
rechune wurden die hier erdrterten Probleme, sowelt ersicht
{&?e;isll{:itsfid-nt anggesprochen. Die hddhstrichterliche Recht:sprechung hat
swar wiederholt dem Grundsatz zugestimmt, daf der durch ein ‘Abkon.mzien
beschrinkte oder ausgeschlossene Steueransprucl:l auch dann nicht Civrle er
hergestellt wird, wenn der andere Staat von seinem Besteuerungsrent aus
rechtlichen oder verwaltungsmifigen Griinden keinen Gebrauch macht™.

Hier handelt es sich jedoch gerade um die Frage, ob der deutsche Steuexzn—
spruch auch dann beschrinkt oder ausgeschlossen wird, wenn die diin 3-
schlufl oder die Beschrinkung der Besteuerungssouveramitat anot nende
Norm infolge der Verschiedenheit der Einstufung den Zwedk der Vermei-
dung der Doppelbesteuerung verfehlt. o

Fiir die Losung bieten sich drei theoretische Miighchkc(eilter{ an: .

o neenommen werden, dafl jedes Land seinen eigenen Linstu-
;L.mizri{goel}ﬁt?o?gtg. Diese Auffassung wird zumeist von den Steuerpflichtigen
und ihren Beratern vertreten. o
2. Es kénnte angenommen werden, daf die Einstufung .des ilmerlka_mschen
Quellenstaates zur gleichen Einstufung auf deutschgr Seite fiihrt. Diese In-
terpretation wird vielfach von Mitgliedern der Finanzverwaltung vertre-

ten. o
3. Die dritte Alternative wire die anzunehmen, dafl es sic!'l um einen im Ab-
kommen nicht geregelten Tatbestand handelt, und daf die deutsche Besteu-
erung anwendbar ist, soweit das Abkommen nicht entgegen.steht.
Unter der alten (1954) Fassung des Abkommens war die de.utschfa Besz:g—
erung zulissig fiir ,diejenigen Einkomménstglle, mit denen 51ch. dieses B -
kommen befaft (,dealt with®) und die nach diesem Abkommen nicht vo}111 er
Steuer der Vereinigten Staaten befreit wird.“ Wenn man also :mneb men
. wollte, dafd Vorginge, die sich auf verschiedener Quallﬁkatlollsebe_ne a sp:}(:—
len, vom Abkommen nicht erfaflt werden, so vs{'a'..re der Weg fiir die de_uzis di
Besteuerung offen gewesen; anlifllich der Revision von 1965 wurde Jedcl)
das Erfordernis des ,Befassens® aufgegeben; die N‘[ogh‘chkelt der deuts ben
Besteuerung verblieb damit nur, wenn keine amerlk.amsche Sf.teuer e{ho en
wird. Von einer Association bezahlte Zinsen oder leenzgel_mhr.en kénnten
danach der deutschen Steuer unterworfen werden, wenn sxe‘mght als'ge-
werbliche Einkiinfte im Sinne des DBA angesehen werden. Bet stsn. einer
Personengesellschaft, die als tatsichlich zu dem Gewerbebetrieb gehf)rlg" afxtl-
zusehen sind, wiirde dagegen eine deutsche Besteuerung weder als Einkiinfte

1 RFH v. 3. 10. 1935, RStBl. 1935, 1399; RFH v. 29. 2. 1940, RStBL 1940, 532;
BEH v. 31. 7. 1974, BStBL. 1975 II, 61,
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aus Gewerbebetrieb noch als ,aus Kapitalvermdgen“ moglich sein, weil trotz
Nichterfassung der fraglichen Einkiinfte durch die Befreiungsvorschriften
das Eingreifen der amerikanischen Besteuerung und damit der Wortlaut der
Generalklausel der Besteuerung entgegenstiinde.

IV. Schlufifolgerungen

Es wire miiflig, hier die Einzelheiten der Argumente nachzuvollziehen, die
in der Literatur fiir jede der drei Theorien (manchmal miteinander kom-
biniert) vorgetragen wurden; daf} es bei solchen von teleologischer Interpre-
tation getragenen Ausdeutungen nicht immer konsequent zugeht, darf nicht
verwundern. Der Streit findet im auf keiner Karte verzeichneten Niemands-
land der Auflensteuertheorie statt; Grenzpflocke und Wegweiser fehlen;
keine der moglichen Losungen kann befriedigen. '

Ohne das Abkommen wiren die fraglichen Einkiinfte regelmifiig der deut-
schen Steuer unterworfen. Streit konnte nur dariiber entstehen, welche
Quelleneinordnung anzuwenden wire.

Die Verfasser des Abkommens, das die Liicken schafle, waren sich iiber die
méglichen Konflikte nicht im klaren??; man dachte nur an die Mdglichkeit
ungeldster Doppelbesteuerungsfragen und ,l6ste“ dies durch das Konsul-
tationsverfahren??. Dafl daneben die eine neue Gefahr der St6rung der so-
zialen Symmetrie des Auflensteuerrechts geschaffen wurde, war so wenig
voraussehbar wie der Enthusiasmus und die Einfallsfreudigkeit der nach
Oasen suchenden Wiinschelrutenginger unter den Anlageberatern.

Diesen Tendenzen durch ,gestaltende Rechtsprechung® (neo-euphemism fiir
Rechtsbeugung durch Judikatur) beizukommen, erscheint ebenso unange-
bracht wie der Versuch, die Liidken mit scharfsinniger Akribie auffiillen zu
wollen.

Vielmehr bediirfte es zur Ldsung des negativen Kompetenzproblems einer-
Zusatzklausel zu dem bestehenden Abkommen, die besagt, dafl in Fillen,
in denen das Land, dem das Besteuerungsrecht durch das Abkommen zuge-
wiesen ist, von seinem Besteuerungsrecht keinen Gebrauch macht, das an-
dere Land das Recht hat, seine Besteuerungsregeln anzuwenden, da ein Fall
der Doppelbesteuerung nicht gegeben ist?.

2 Der Verfasser war als Berater der ersten Verhandlungskommission des BMF mit-
titig (cf. Mersmann in Dt. Steuerzeitung 1955, 22, S. 348). Die aufgestellte Be-
hauptung ist daher keine Anschuldigung, sondern eher ein Gestindnis.

™ Art. XVII (2) DBA; fiir das amerikanische Verfahren s. Rev. Proc. 74—14,
1974-1, C. B. 436 und Rev. Rul. 72—437, 1972—2, C. B. 660.

" Vgl. Baranowski, aa0, S. 64; Hinweis auf Art. XVIII (2) (a) (1) DBA, Deutsch-
land/Grofbritannien i. d. F. des Revisionsprotokolls v. 23. 3. 1970, BStBl. 1971 I,
140.
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Da das Abkommen ohnehin aus anderen Griinden der Revision beda_trf, sqllte
eine Losung in dieser Richtung geniigen, um den Steuerzahlern und ihren Be-
ratern eine klare Antwort auf ihre Frage na'ch den zu erwartgnden Rechts-
folgen ihrer Mafinahmen zu geben — wenigstens solange, bis neue unge-

l5ste Fragen auftauchen.

e

Die Grundprobleme der Personengesellschaft
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3.1.1 Das steuerbare Eigenkapital

1. Einleitung
1.1 Der Begriff der Personengesellschaft

Das schweizerische Zivilrecht wie auch die meisten schweizerischen Steuer-
ordnungen verwenden den Begriff der Personengesellschaft nicht. Nach Lehre
und Praxis fallen unter diesen Begriff die einfache Gesellschaft, die stille Ge-
sellschaft!, die Kollektivgesellschaft und die Kommanditgesellschaft2. Es han-

1 Die stille Gesellschaft ist eine aus dem Gewohnheitsrecht hervorgegangene Gesell-
schaftsform, die grundsitzlich dem Recht der einfachen Gesellschaft untersteht.

2 Schweizerisches Privatrecht, Band VIII/1., Basel 1976, S. 245; R. Schinble, Die Be-
steuerung der Personengesellschaften, Herisau 1972, S. 27.
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delt sich hierbei um Gesellschaftsformen, Welche; das Zivil—“bzw. Handelsrecht
fiir die Ausiibung einer wirtschaftlichen Titigkeit zur Verfiigung stellt®.

1.2 Die zivilrechtliche Bedeutung der Personengesellschaft

i izeri Gemein-
Personengesellschaften sind nach schweizerischer Rechtsauffassung
schaften zgur gesamten Hand. Sie entstehen im Regelfall durch Gngllschaf’ts—
vertrag. Als Mitglieder einer Kollektivgesellschaft fallen nur natiirliche Per-
sonen in Betrachtd; das gleiche gilt fiir unbeschrinkt haftende Gesellschafter
einer Kommanditgesellschafts.

Daraus erklirt sich, dafl Gemeinschaﬂ:sunternehmt;n, die vor allem bei griiﬁe-
ren Bauauftrigen in Erscheinung treten, auf die einfache Gesell.schaﬁ zuriick-
greifen, an der sich auch juristische Personen, insbesondere Aktiengesellschaf-
ten, beteiligen kénnen. . '
Die Personengesellschaften sind keine juristischep Persénlifh}(eltcin. I.{olllezktlv-
und Kommanditgesellschaften besitzen jedoch die Recht.sfahlgkelt. Sie konnen
unter ihrer Firma Rechte erwerben und Verbindlichkeiten eingehen, vor Qe-
richt klagen und verklagt sowie betrieben werden®, Den G'esellscha&ern kon-
nen, wie einem beliebigen Dritten, Forderungen gegen die Gesellschaft zu-
stehen’. .

Die Gesamthandschaft, die ein Wesensmerkmal der Personengesellsc‘haﬂ: bildet,
hat zur Folge, da die Rechte des einzelnen Gesellschafters auf die Gesamt-
heit der einer Gesellschaft zustehenden Vermogenswerte gehen. Das Yerfu-
gungsrecht des einzelnen iiber seinen Anteil ist ausge.schlossen ; zur Verfiigung
iber Sachwerte bedarf es im Regelfall des einstimmigen Beschlusses aller Ge-
samteigentiimersS. .

Fiir Kollektiv- und Kommanditgesellschaften besteht zi_vilrechtlich eine beson-
dere Ordnung der Haftungsverhiltnisse. Sie erkldrt sich dax.'.aus, daf Perso-
nenhandelsgesellschaften als rechtliche Einheiten am G_eschaﬂ:sve;rkehr teil-
nehmen, aber keinen besonderen Vorschriften hinsichelich der Bildung und
Erhaltung von haftendem Gesellschaftskapital unterworfen sind.

An die Stelle von Sondervorschriften iiber den Glaubigerschutz tritt die ge-
sefclzliche Haftung der Gesellschafter fiir die Gesellchaftsschulden. Nach dem

3 Binfache Gesellschaft, Art. 530 ff. OR; Kollektivgesellschaft, Art. 552 ff. OR;
Kommanditgesellschaft, Art. 594 ff. OR.

4 Art. 552 Abs. 1 OR.

5 Art. 594 Abs. 2 OR. OR: Art. 39 SHKG

6 R. Schiuble, aa0Q, S. 42, Art. 562 3 Art. . .

1 Th. Gubl, Das schweizerische Obligationenrecht, 6. Auflage, Ziirich 1972, S. 537.

8 Art. 653 Abs. 2 ZGB.

aus der Sicht des Steuerrechts der Schweiz 223

Prinzip der Subsidiaritit kann der Gesellschafter jedoch erst dann fiir Gesell-
schaftsschulden persnlich belangt werden, wenn er selbst in Konkurs geraten
oder wenn die Gesellschaft aufgeldst oder erfolglos betrieben worden ist®.

Das gilt fiir die Gesellschafter einer Kollektivgesellschaft sowie fiir die Kom-
plementire einer Kommanditgesellschaft, wihrend deren Kommanditir nur
beschrinkt subsidiir haftet. Bei der einfachen Gesellschaft, welche der recht-
lichen Einheit ermangelt, haften ausschliefilich und unbeschrinkt die Gesell-
schafter selbst1®,

1.3 Die wirtschaftliche Bedeutung der Personengesellschaften

Die Personengesellschaften nehmen in der Schweiz im Vergleich mit den Kapi-
talgesellschaften eine zahlenmiflig bescheidene Stellung ein. In den letzten
Jahrzehnten war ihre Zunahme relativ schwach. Als Rechtsform der Unter-
nehmung steht, neben der Einzelfirma, die Aktiengesellschaft eindeutig im
Vordergrund.

Fiir die Wahl der Aktiengesellschaft als Unternehmungsform geben verschie-
dene Griinde den Ausschlag. Zu beachten ist, daf} das schweizerische Aktien-
recht die Bildung einer Unternehmung in einer Form zuliflt, in der Vorziige
der Personengesellschaft mit solchen der Aktiengesellschaft verbunden werden
kénnen!!. Dazu kommen Erwigungen abgabe- und erbrechtlicher Natur!2,
Im Einzelfall iiberwiegen oft die Vorteile, welche die Fijhrung der Unter-
nehmung als Aktiengesellschaft bietet, weshalb der Entwicklung dieser Rechts-
form bedeutend mehr Gewicht zukommt als jener der Personengesellschaft.

2. Die subjektive Steuerpflicht
2.1 Das Steuersubjekt

Die rechtliche Eigenstindigkeit der Kollektiv- und Kommanditgesellschaft
148¢ es an sich zu, die Gesellschaft selbst als Steuersubjekt in die Steuerordnung

? Schweizerisches Privatrecht, aaO, S. 534.

1 R, Schauble, aaO, S. 29/30.

11 Zu erwihnen sind: Zusammenfallen von Unternehmungsbesitz und Unterneh-
mungsleitung; Anomymitit; Beschrinkung der Haftung; starke Vinkulierung der
Alktien.

12 Unter dem Gesichtspunkt des Abgaberechtes fillt vor allem in Betracht, dafl die
Beitrige fiir die Alters- und Hinterlassenen-Versicherung nicht auf dem ganzen
Unternechmungsgewinn, sondern blof auf dem Salir erhoben werden. Steuer-
rechtlich bietet sich die M&glichkeit, den Unternehmungsgewinn, wenigstens teil-
weise, in der Unternehmung zurtickzubehalten und spiter die Beteiligungsrechte
ohne Belastung mit einer Kapitalgewinnsteuer zu verduflern. Erbrechtlich betrachtet
beeinfluflt der Tod des Unternehmers den Bestand der Unternehmung nicht, und die
Regelung der erbrechtlichen Nachfolge gestaltet sich bei einer Aktiengesellschaft
einfacher als bei einer Personengesellschaft.
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n fritheren Zeiten von der schv.veizeris'chen
Steuergesetzgebung teilweise beschrittent®. Heute gelten jedoch bei den. (ilrekl—
ten Steuern des Bundes und der Kantone die Personengesellschaften nid {' 3:15
Steuersubjekt. Der Gewinn und das Gesellschaftsvermogen werden den feé -
habern anteilsmifig zugerechnet und bei ihnen personlich steuerlich er 2 t.
Hingegen werden die Personengesellschaften bei den in.dlrekten Steuern, ms&

‘ besondere im Recht der Warenumsatzsteuer, aber auch im Yerr;chnungs— un
Stempelsteuerrecht, als eigenstindige Steuersubjekte qualifiziert!*.

einzubeziehen. Dieser Weg wurde i

2.2 Die steuerrechtliche Zugehorigkeit

Voraussetzung fiir das Bestehen einer Stet‘Jerpﬂicht ist die .steuerrefihth?e gu:
gehorigkeit der Personengesellschaft zu einer Steuerhoheit. Aus .le;r ucg esn
gerichtlichen Rechtsprechung zum Doppelbesteuerungsverbot ergsl t si fi ;1 "
welchem Ort der Gewinn und das Vermdgen der Ges:ells?haﬁ der tegleép é;

unterstehen. Die einschligigen Regeln gelten unabhingig davon, ob die tre-
selischaft als solche oder ihre Teilhaber besteuert werden. . o '

Ankniipfungspunkt fiir die steuerrechtliche Zugehtiriglien ist prlrgar dexi Sitz
der Gesellschaft. Daneben bestehen allenfa_lls se.l'xundare Stfuer ormgl e an
Orten, an denen die Gesellschaft eine Betnebssﬁatte 1.1nterh.a1t. Das lfeclf,ez
domizil fiir die Beteiligung an einer cinfachen wie an einer stillen Gese Is d?.

befindet sich gemaf der hochstrichterlichen R‘echtspr.echung dortc,h?fr&) stin klgi
Anlagen und Einrichtungen vorhanden sind, die der Geschaftstatigket

dienen's.

3. Die objektive Steuerpflicht

Die folgenden Ausfithrungen beschrinken sich auf die filre_kten Steuce}:lrn ddes.
Bundes und der Kantone. Als solche fallen nach schwelzer%.scher'Re l:socrh -
nung die Steuern auf dem Einkommen und auf dem Vermdgen in Bel'irell) t:
Finkommensteuern werden von Bund, Kantonen und Gemeinden ;r 1—? en;
die Vermogensteuer bleibt zur Zeit den beiden letztgenannten Steuerhoheiten

vorbehalten!.

13 Vgl. dazu R. Schiuble, 22O, S. 41 f(;h o s 670/71

14 Vol. dazu Schweizerisches Privatrecht, 220, o. . )

15 Eg HébnlE. David, Doppelbesteuerungsrecht, Bern 1973, S. 151 f.; R. Schiuble,

0, S. 46. ) o .

18 ?;er Bund hat von 1959 an die Vermdgenssteuer fiir n?.turhd'fe Personen auf
gegeben und erhebt eine solche Steuer lediglich noch bei Vereinen, ‘Stlfttlmgfn,
dffentlich-rechtlichen und kirchlichen Korperschaften und Anstalten sowie bei Kor—
perschaften des kantonalen Rechtes; vgl. H. Masshardt, Kommentar zur eidge-
néssischen Wehrsteuer, Ziirich 1972, S. 161.
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3.1 Dassteuerbare Gesellschaftsvermégen
3.1.1 Das stenerbare Eigenkapital

Der Anteil des Gesellschaftsteilhabers am Gesellschaftsvermégen unterliegt der
Vermdogensteuer. Grundlage fiir die Ermittlung des steuerbaren Anteils bildet
das Eigenkapital des Teilhabers. Dieses besteht im Unterschiedsbetrag zwi-
schen den am Bilanzstichtag nach den einkommensteuerrechtlichen Grundsitzen
bilanzierten Aktiven und Passiven und umfafit das Kapital und das Privat-
konto des am Unternehmen Beteiligten. Stille Reserven auf einzelnen Bilanz-
positionen sind nur steuerbar, wenn ein Aktivum iiber das zuldssige Maf hin-
aus abgeschrieben oder ein Passivum in unzulissiger Weise zu Lasten des
Erfolges gebildet oder erhtht wurdel”. Davon bestehen in den schweizerischen
Steuerordnungen zwei Ausnahmen, nimlich fiir Liegenschaften und kotierte
Wertpapiere, welche fiir die Vermbgensteuer zum Verkehrswert belastet wer-
den. Das bedeutet die Zurechnung der Wertdifferenzen zwischen Einkommen-
steuerwert (steuerlich mafigeblicher Buchwert) und Verkehrswert.

Die Frage nach der Zulissigkeit eines negativen Kapitalkontos hat im
schweizerischen Steuerrecht bislang keine Bedeutung erlangt. Die Regeln des
Handelsrechtes lassen ein negatives Kapitalkonto zu. Verminderungen der
Einlage des Gesellschafters konnen sich aus Kapitalriickzahlungen und aus
Verlusten ergeben. Verluste aus der Geschiftstitigkeit sind dem Kapitalkonto
zu belasten, das u. U. dadurch passiv werden kann. Ein passives Kapitalkonto
kann jedoch nur voriibergehenden Charakter haben, weil kiinftige Gewinne
bzw. Gewinnanteile des Gesellschafters zur Gutschrift auf dem Kapitalkonto
bis zur Héhe der vertraglich vereinbarten Einlage zu verwenden sind?8,

3.1.2 Die Abgrenzung des Gesellschaflsvermégens vom Privatvermégen

Das Gesellschaftsvermdgen bildet nach schweizerischer Rechtsauffassung ein
Sonderverm&gent®.

Diese Auffassung kommt speziell auch fiir das Steuerrecht in den Entschei-
dungen des Bundesgerichtes zum Doppelbesteuerungsverbot zum Ausdruck,
in denen stets betont wird, daff das im Geschift eingesetzte und die Grund-
lage des Betriebes bildende Vermégen vollig dem Orte des Geschiiftssitzes

7 A, ReimannlF. Zuppinger/E. Schirrer, Kommentar zum Ziircher Steuergesetz,
“Band II, Bern 1963, N. 293—98 zu § 19 lit. b. StG ZH.
18 Art. 560 Abs. 1 OR; A. Siegwart, Kommentar zum Obligationenrecht, Ziirich 1938,
N. 11 zu Art. 560 OR ; Schweizerisches Privatrecht, 220, S. 499.
19 A. Meier-Hayoz/P, Forstmoser, Grundriff des Schweizerischen Gesellschaftsrechtes,
Bern 1974, S. 145; R, Schiuble, 220, S. 97.
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angehdre?®. Mit dieser Vorstellung des Gesellschaftsverm8gens als Son-
dervermdgen iflt sich m. E. die dem deutschen Recht bekannte Bilanzbiindel-
theorie nicht vereinbaren. Diese stiinde insbesondere im Widerspruch zur Mog-
lichkeit vertraglicher Beziehungen zwischen Gesellschafter und Gesellschaft
und zu den Grundsitzen der Gewinnermittlung, welche unternehmungs-
bezogen und einheitlich zu erfolgen hat?!.

Mit der Anerkennung des Gesellschaftsvermdgens als ein Sondervermdgen ver-
bindet sich das im schweizerischen Steuerrecht bedeutungsvolle und umstrit-
tene Problem der Abgrenzung des Gesellschaftsvermdgens vom Privatver-
mdgen der Gesellschafter. Zur Losung des Problems gibt es grundsitzlich zwei
Ankniipfungen. Entweder wird auf die zivilrechtlichen Eigentumsverhilt-
nisse oder aber im Sinne einer wirtschaftlichen Betrachtung auf die tatsichliche
Nutzung bzw. Zweckbestimmung abgestellt, Die bundesgerichtliche Recht-
sprechung zur Frage beriicksichtigt beide Entscheidungskriterien. Danach ent-
scheidet die zivilrechtliche Betrachtung, wenn Vermdgensobjekte entgeltlich
zum Gebrauch iiberlassen werden; bei entgeltlicher Nutzung ist das Vermé-
gensobjekt dem Vermédgen des Eigentiimers zuzurechnen und bildet Privat-
vermogen bzw. Gesellschaftsvermdgen, wenn dem Gesellschafter bzw. der
Gesellschaft das Eigentum zusteht. Bei unentgeltlichem Gebrauch jedoch
hingt die Zuteilung zum Privat- oder Gesellschaftsvermigen von der tat-

sichlichen Nutzung ab22.

Die Einlagen des Gesellschafters bilden naturgemif stets Geschifts- bzw. Ge-
sellschaftsvermdgen, ohne Riicksicht darauf, ob es sich um einen unbe-
schrinkt oder beschrinkt haftenden Gesellschafter handelt. Abgrenzungsfra-
gen stellen sich aber dann, wenn dem Gesellschafter, neben seiner Einlage,
Forderungen gegeniiber der Gesellschaft zustehen. Die Spruchpraxis der Ge-
richte urteilt in solchen Fillen nach dem wirtschaftlichen Sachverhalt. Indizien,
welche fiir die Annahme von Gesellschaftsvermdgen sprechen, sind u. a. das
Fehlen von Zinsen, die Beriicksichtigung bei der Berechnung des Gewinnan-
teiles und die Qualifikation als notwendiges Betriebskapital?3.

Die Frage der Zuteilung zum Gesellschafts- oder Privatvermdgen spielt vor
allem bei Veriduflerung von Liegenschaften eine bedeutende Rolle. Verdufle-
rungsgewinne auf Geschifisliegenschaften gehéren zu den steuerbaren Ein-
kiinften der Gesellschaft, welche bei den Gesellschaftern anteilsmiflig mit der
Einkommenssteuer belastet werden. Gewinne, die aus der Veriuflerung von

‘.

20 K. Locher, Die Praxis der Bundessteuern, II1. Teil, Band 2, § 8 IV A Nr. 3.

2t R, Schiuble, 2aQ, S. 39/4C,

22 BGE 93 1 362; E. H6hn, Steuerrecht, 2. Auflage, Bern 1974, S. 118.

2 Vgl. R. Schiuble, aa0, S. 50 mit zahlreichen Hinweisen auf die Rechtsprechung.
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Prlvathegenschafften erzielt werden, unterliegen kantonalrechtlich speziellen
Grundstiickgewinnsteuern. Das Bundesrecht erfafit solche Gewinne nicht4,

3.2 Das steuerbare Gesellschaftseinkommen

Das schweiz‘erische Steuerrecht kennt als Einkommensarten die Einkiinfte aus -
unselbstiindlger und aus selbstindiger Erwerbstitigkeit, aus Vermogensertrag
und aus iibrigen Quellen. Die Einkiinfte, die einem Teilhaber an einer Per-
sonenges_ellschaf’c zuflieflen, gehdren zum Einkommen aus selbstindiger Er-
w‘erbstﬁn‘gkeit. Dabei wird den einzelnen Gesellschaftern als Einkommen der
Z1ns: auf ihrem Kapitalanteil, ihr Gewinnanteil und ein allfilliges Entgelt fiir
geleistete Arbeit zugerechnet.

3.2.1 Der Unternebmungsgewinn

Bei kaufminnisch gefithrten Unternehmen ist unter Einkommen aus selbstin-
diger Erwerbstitigkeit der erzielte Gewinn zu verstehen. Er ergibt sich als
Differenz zwischen dem Eigenkapital der Unternehmung am Schluf und am
A{lfang der Rechnungsperiode, vermehrt um die Privatentnahmen und ver-
mindert um die Privateinlagen®. Der derart ermittelte Gewinn wird als Ver-
mdgensstandsgewinn bezeichnet.

Besondere steuerrechtliche Probleme stellen sich im schweizerischen Recht hin-

sicht‘lich' Buchfithrungspflicht, Bewertung der Bilanzpositionen und Gewinn-
realisation,

3.2.2 Die Buchfsibrungspflicht

Dem Sf:hw?izerischen Steuerrecht ist es eigen, dafl es im allgemeinen keine
eigenstindige steuerrechtliche Buchfihrungspflicht kennt. Die meisten Gesetze
verweisen auf die handelsrechtliche Buchfithrungspflicht, welche von der
Pﬂmht zum Eintrag eines Betriebes in das Handelsregister abhingt?. Diese
Elntragungspﬂicht besteht nicht fiir Landwirtschafts- und kleinere Hand-
werks})etrlebe sowie fiir freiberuflich titige Selbstindigerwerbende. Zwin-
gend ist der Eintrag in das Handelsregister und damit die obligationenrecht-
liche Buchfithrungspflicht nur fiir Kollektiv- und Kommanditgesellschaften
vorgesehen, Fiir andere Rechtsformen der Personengesellschaft fehlt u. U. die-

* Bundesrechtlich bleiben Kapitalgewinne aus der Verduflerung von Geschiftsliegen-
St‘:.haften dann s:teuer.frei, wenn sie nicht zu einem nach Obligationenrecht zur Buch-
fl{hfung verpflichteten Betrieb gehtren. Das trifft im Regelfall zu bei freiberuflich
Titigen und bei Landwirtschafts- oder kleineren Handwerksbetrieben

% E. Hobn, 220, S. 113, ‘

2 Vgl. Art. 957 und 934 OR.
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se Verpflichtung, so z. B. fiir die einfache Gesellschaft??. Daraus erwachsen
den Steuerbehdrden Schwierigkeiten bei der Veranlagungsarbeit und zwingen
sie oftmals zu unliebsamen Ermessenseinschitzungen.

3.2.3 DieBilanzierungsvorschrifien

Von entscheidender Bedeutung fiir die Ermittlung des Vermd&gensstandsge-
winnes ist die Bewertung der Aktiven und Passiven. Grundsitzlich folgt das
Steuerrecht dem Handelsrecht darin, daf es die handelsrechtlich vorgeschrie-
benen Hochstwerte beachtet und Bewertungen, insbesondere Aufwertungen,
iiber den Geschiftswert?8 hinaus nicht zuldflt. Es achtet ebenso das Impari-
titsprinzip, wonach Mehrwerte an Aktiven und Minderwerte an Passiven
erst bei ihrer Realisierung auszuweisen sind?®. Eigentliche Aufgabe des
Steuerrechtes bleibt es, den handelsrechtlich unbegrenzten Tieferbewertungen
entgegenzutreten und die wirklichen, einkommenssteuerrechtlichen Mindest-
werte bei der Veranlagung festzulegen. Die Steuerordnungen selbst enthalten
hierzu nur wenig Regeln. Die Praxis hat nachgeholfen und insbesondere fiir
die Aktivierungspflicht und die steuerlich zulissigen Abschreibungen Grund-
sitze entwickelt, welche hier aus Zeitgriinden nicht niher dargelegt werden
k8nnen3o,

3.2.4 Die Gewinnrealisierung

Gewinne einer Unternehmung sind erst steuerlich erfaflbar, wenn sie reali-
siert sind. Die Realisation eines Gewinnes erfolgt durch Verduflerung, buch-
miflige Aufwertung oder Verwertung. Unter den Begriff der Verwertung fillt
insbesondere die Privatentnahme. Als eine solche gilt jeder Vorgang, mit dem
der Unternehmung durch den Unternehmer oder ihm nahestehende Personen
zur Befriedigung persénlicher Bediirfnisse ohne oder mit ungeniigender Ge-
genleistung aktive Wirtschaflsgiiter entzogen bzw. vorenthalten oder Passiven
aufgebiirdet werden. Es gilt hierbei der Grundsatz, daf die Entnahme zum
wirklichen Wert zu erfolgen hat. Dadurch wird die Uberfithrung von Gesell-
schaftsaktiven ins Privatvermdgen eines Gesellschafters der Verduflerung
von Gesellschaftsvermogen gleichgestellt3t.

So hat z. B. der Unternehmer bei Entnahme eines Aktivums zum Buchwert
iiber allfillige vorhandene stille Reserven grundsitzlich abzurechnen. Eine
Abrechnung kann unterbleiben, wenn die stillen Reserven weiterhin dem
Gesellschaftsbetrieb dienen und der Unternehmer dariiber wirtschaftlich nicht

27 K, Kifer, Kommentar zu Art. 957 OR, Bern 1976, S. 345 N. 89.
28 Art. 960 Abs. 2 OR.
. ® A, ReimannlF. Zuppinger/E. Schirrer, 220, N. 97 zu § 19 lit. b 5tG ZH.
30 Vel. E. Hobn, 220, S. 120 {f.; A. ReimannlF. ZuppingerlE. Schirrer, 220, S. 73 ff.
M A. ReimannlF., Zuppinger/E. Schirrer, 2a0.
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frei verfiigen kann, z.B. im Falle der Ersatzbeschaffung von notwendigem
Betriebsvermdgen oder im Falle der Umwandlung einer Personengesellschaft
in eine Aktiengesellschaft, wenn der Geschiftsbetrieb wirtschaftlich fortbe-
;tiht und lediglich die Rechtsform der Unternehmung eine Anderung er-
dhrt.

3.3 Auflerordentliche Vorginge

Der fiir die steuerliche Gewinnermittlung mafigebliche Vermogensstandsge-
winn entsteht normalerweise aus der geschiftsplanmifigen Titigkeit der Per-
sonengesellschaft. Er wird aber auch durch auferordentliche Vorginge beein-
flut, insbesondere durch Kapital- und Liquidationsgewinne. Solche sind im
Regelfall erfolgswirksam und unterliegen der Einkommensteuerpflicht. Mei-
stens handelt es sich hierbei um realisierte stille Reserven zufolge Wertver-
mehrung oder iibersetzter Abschreibungen32, Ob eine Realisation steuerrech-
lich gegeben sei, mufl sich von Fall zu Fall entscheiden. Einige solcher Fille
Zollen im folgenden mit ihren steuerlichen Konsequenzen kurz dargelegt wer-
en.

3.3.1 Der Eintritt eines neuen Teilbabers in eine bestehende Personengesell-

schaft

Mit dem Eintritt in eine Personengesellschaft erwirbt der neue Teilhaber in
der Regel den seiner Gewinnbeteiligung entsprechenden Anteil an den im Zeit-
punkt des Eintrittes vorhandenen stillen Reserven. Die dafiir den bisheri-
gen Teilhabern geleistete Vergiitung stellt fiir diese einen steuerbaren Kapital-
gewinn dar. Diese steuerliche Folge 143t sich vermeiden durch eine vertragliche
Vereinbarung, wonach der neue Teilhaber an den bisherigen stillen Reserven
nicht partizipieren soll. Die Praxis zeigt indessen, dafl eine solche Losung bei
einer spiteren Ermittlung der Liquidationsanteile im Falle der Aufldsung
der Gesellschaft oder bei Austritt eines Teihabers Schwierigkeiten schafft. Ver-
zichten die bisherigen Gesellschafter zugunsten des neu eintretenden Teil-
habers auf eine Vergiitung fiir den abgetretenen Anteil an den stillen Reser-
ven, so liegt darin eine Schenkung, welche kantonalrechtlich eine Schenkungs-
steuerpflicht auslésen kann.

Die Leistungen des neu eintretenden Gesellschafters haben fiir diesen den
Charakter einer erfolgsneutralen Sacheinlage. Vorab bei Bareinlagen wird fiir
den neuen Teilhaber keine Einkommenssteuerpflicht entstehen. Bei Sachein-
lagen hingegen kann sich eine Steuerpflicht ergeben, so z. B. wenn ein bisher
dem Privatverm&gen des Gesellschafters gehorendes Grundstiick in die Gesell-

32 E, Héhn, 220, S. 131.
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schaft eingebracht wird und sich hieraus ein steuerbarer Grundstiickgewinn als
Differenzbetrag zwischen dem Anlagewert und dem Einbringungswert ablei-
tet33,

3.3.2 Der Austritt eines bisherigen Teilbabers aus der Personengesellschaft

Bei einem Austritt eines Gesellschafters aus der Personengesellschaft hat die-
ser Teilhaber die Einkommensteuer fiir den Liquidationsgewinn zu entrichten,
der dem Unterschiedsbetrag zwischen dem Austrittserlts und seinem Kapital-
konto entspricht. Simtliche Leistungen der verbleibenden Gesellschafter zih-~
len zum Austrittserlds. Verzichtet der austretende Gesellschafter auf seinen
Anspruch an den stillen Reserven, so wird darin eine Schenkung an die verblei-
benden Teilhaber erblickt. Damit ist die Einkommensteuerpflicht fiir diese
stillen Reserven nicht abgegolten. Die verbleibenden Gesellschafter miissen in
einem spiteren Zeitpunkt der Realisation einkommensteuerlich dafiir ein-
stehen.

3.3.3 Die erbrechtliche Nachfolge eines Teilbabers an der Personengesellschaft

Die vermdgensrechtlichen Anspriiche des Teilhabers gehen mit seinem Tod
zivilrechtlich auf die Erbengemeinschaft {iber. Die Steuerpflicht fiir die Ge-
winne aus der Personengesellschaft und fiir den Anteil am Gesellschaftsver-
mogen trifft inskiinftig, entsprechend ihren erbrechtlichen Anteilen, die ein-
zelnen Erben. Die Erbengemeinschaft selbst bildet kein selbstindiges Steuer-
subjekt.

Die Erben iibernehmen das Geschiftsvermégen zu Buchwerten. Bei Weiter-
fithrung der Personengesellschaft mit den Erben des verstorbenen Teilhabers
werden die stillen Reserven nicht beriihrt. Es erfolgt keine steuerliche Ab-
rechnung, weil es in einem solchen Fall zufolge der Unentgeltlichkeit des Erb-
vorganges an einer steuerlich relevanten Realisation der stillen Reserven
fehlt. Die Besteuerung der stillen Reserven erfolgt erst mit dem Ausscheiden
eines oder mehrerer Erben aus der Erbengemeinschaft bzw. der Personenge-

sellschaft.

Bei der Kollektivgesellschaft ist zu beachten, dafi der Tod eines Teilhabers an
sich zur Auflésung der Gesellschaft fithrt 34. Die Gesellschafter kénnen aber
die Weiterfiihrung der Unternehmung vereinbaren. Bei Fortfithrung der Ge-
sellschaft mit allen Erben mufl, wie dargelegt, iiber die stillen Reserven nicht
abgerechnet werden. Hingegen fiihrt die Aufldsung der Gesellschaft zur Be-

8 R. Schiuble, aaQ, S. 137 tf.; A. ReimannlF. Zuppinger/lE. Schirrer, aaO, N.
407—411 zu § 19 lit. b $tG ZH.
% Art. 574 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 545 Abs. 1 Ziff. 2 OR.
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steuerung der Liquidationsgewinne. Bei Fortsetzung der Gesellschaft unter
den verbliebenen Geschiftsteilhabern miissen die Erben fiir ihre vermogens-
rechtlichen Anspriiche abgefunden werden und realisieren damit steuerlich
ihren Anteil an den stillen Reservenss.

4. Schluflbetrachtung

Die Grundprobleme, die bei der Besteuerung von Personengesellschaften bzw.
ihren Teilhabern nach schweizerischem Steuerrecht auftreten, sind naturge-
mifl teilweise andere als die Fragen, die den deutschen oder auch den bsterrei-
chischen Steuerjuristen beschiftigen.

Die Frage der Unterscheidung von Gewinnanteil und Sondervergiitung bzw.
de.:r Hinzurechnung der letzteren zum ersteren stellt sich im schweizerischen
Einkommenssteuerrecht, mangels Gewerbesteuer, nicht. Sie bietet nur inso-
weit Anlafl steuerlicher Erorterungen, als bei Auseinanderfallen von Ge-
schiftsort und Wohnsitz des Steuerpflichtigen aus dem steuerbaren Gewinn-
anteil des Gesellschafters ein dem Arbeitsentgelt entsprechender Betrag zu-
gunsten des Wohnsitzortes auszuscheiden ist. Die Probleme des negativen
Kapitalkontos und der steuerlichen Behandlung der Abschreibungsgesell-
schaften bleiben ebenso ohne Bedeutung, weil Kapitalgesellschaften als Teil-
haber von Personengesellschaften aus handelsrechtlichen Griinden aufier Be-
tracht fallen und die blofle Vermsgensverwaltung nicht als selbstindige Er-
werbstitigkeit qualifiziert und die Beteiligung daran steuerlich nach den Re-
geln fiir private Beteiligungen behandelt wird. :

Fiir den internationalen Rechtsvergleich im deutschen Sprachraum von Inter-
esse sind hingegen die Fragen um die Gewinnrealisierung. Auf diesem Sach-
gebiet erwiese sich ein vermehrter Gedankenaustausch von Steuerjuristen
deutscher Zunge ohne Zweifel als Vorteil. Die gleiche Feststellung gilt fiir die
Unterscheidung zwischen Betriebsvermégen der Gesellschaft bzw. Privatver-
mogen des Gesellschafters. Auch hier stellen sich analoge Steuerfragen im inter-
nationalen Vergleich.

% E. Kénzig, Die Unternehmungsnachfolge als steuerrechtliches Problem, in: Die Er-
haltung der Unternehmung im Erbgang, Bern 1972, S. 155 ££,
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1. Der Hintergrund

1. Das schwedische Gesellschaftsrecht

Das schwedische Gesellschaftsrecht kennt zwei Grundformen von Personen-
gesellschaften: die Handelsgesellschaft, bandelsbolag, und die einfache Ge-
sellschaft, enkelt bolag. Bei den Handelsgesellschaften werden zwei Varianten
unterschieden, die eigentliche Handelsgesellschaft und die Kommanditgesell-
schaft, kommanditbolag. Der einfachen Gesellschaft nahestehend ‘ist schliefi-
lich die stille Gesellschaft, tyst bolag. Neben diesen Grundformen und ihren
Varianten findet man im schwedischen Recht spezielle Personengesellschaften,
von denen hier nur die Partenreederei, partrederi, genannt sein soll?.

Fine Handelsgesellschaft liegt nach schwedischem Recht vor, wenn zwei oder
mehr Personen unter gemeinsamer Firma Handel oder ein anderes Gewerbe

! Erwihnt sei auch, daf das schwedische Recht nur eine Form der Kapitalgesell-
schaft, die Aktiengesellschaft, aktiebolag, und im iibrigen die Genossenschaft, eko-
nomisk férening, kennt.

Die hauptsichliche Quelle des Rechts der Handelsgesellschaft, der Kommanditge-
sellschaft und der einfachen Gesellschaft ist das Gesetz iiber Handelsgesellschaften
und einfache Gesellschaften (Gesellschaftsgesetz) (1895 Nr. 64 S.1), die Quelle
des Rechts der Partenreederei Kapitel 3 Seegesetz (1891 Nr. 35 S.1). Die stille
Gesellschaft ist gesetzlich nicht geregelt.

Zur Frequenz der Personengesellschaften vgl. Statens offentliga utredninger
(SOU) 1978: 67. Nya bolagsregler m. m. Stockholm 1978. S.85—86 und 217
bis 219.
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betreiben, mit dessen Ausiibung die Pflicht zur Fiihrung von Biichern nach
dem Buchfilhrungsgesetz von 1929 verbunden gewesen wire?.

Die Variante der Kommanditgesellschaft ist gegeben, wenn mindestens ein
Gesellschafter, der Komplementir, unbeschrinkt und mindestens ein weiterer
Gesellschafter, der Kommanditist, nur auf den Betrag seiner Einlage be-
schrinkt haftet. Handelsgesellschaft und Kommanditgesellschaft miissen in das
Handelsregister eingetragen werden.

Schlieflen sich zwei oder mehr Personen zusammen, um eine andere T4tigkeit
zu betreiben, bilden sie eine einfache Gesellschaft. Fiir einfache Gesellschaften
besteht keine handelsregisterliche Eintragungspﬂicht Bei entsprechendem
Antrag ist jedoch immer Eintragung in das Handelsregister moghch und die
eingetragene einfache Gesellschaft wird kraft Eintragung zu einer Handels-
gesellschaft.

Eine stille Gesellschaft entsteht, wenn jemand — der stille Gesellschafter —
Kapital in ein Unternehmen emschleﬁt das ein anderer im eigenen Namen
unter der Bedingung betreibt, dafl der stille Gesellschafter am Gewinn und/
oder Verlust der Titigkeit teilhaben soll3.

Fine Partenreederei ist schliefflich gegeben, wenn mehrere Personen verein-
baren, bei Teilung der Haftung gemeinschaftlich mit einem Schiff Seefahrt zu
betreiben.

Diese Typologie enthilt deutliche Gemeinsamkeiten mit der Typologie des
deutschen Gesellschaftsrechts. Den Hintergrund dieser Gemeinsamkeiten bil-
det die europiische Rechtsentwicklung, deren Einfliisse auch das schwedische
Recht, und zwar nicht zuletzt durch die Vermittlung des deutschen Rechts
geformt haben.

Ein gewisser Abstand zum deutschen Recht entsteht dadurch, dafl das schwe-
dische Recht die Handelsgesellschaft und die Kommanditgesellschaft nicht als

2 Das Buchfithrungsgesetz (1929 Nr. 117) ist durch das Buchfiihrungsgesetz (1976
Nr. 125) ersetzt worden, das den Kreis der zur Fithrung von Biichern verpflich-
teten Personen erweitert hat, ohne dafl gleichzeitig der Geltungsbereich u. a. der
Regeln iiber die Handels- und Kommanditgesellschaft erweitert werden sollte. Die
daraus entstandenen gesetzestechnischen Schwierigkeiten sollen endgiiltig erst in
einer bevorstehenden Reform des Rechts der Personengesellschaften geldst werden.
Vgl. SOU 1978: 67 (Note 1) passim. Bis dahin gilt provisorisch eine Verweisung
auf die einschligigen Vorschriften des — an sich aufgehobenen — Buchfithrungs-
gesetzes von 1929. Eine Aufzihlung der nach dem Gesetz von 1929 buchfiihrungs-
pflichtigen Titigkeiten enthilt Fischler-Vogel, Schwedisches Handels- und Wirt-
schaftsrecht mit Verfahrensrecht. 3. Aufl. Heidelberg 1978. S. 16.

3 Vgl. Nigl, Om handelsbolag och enkla bolag. Stockholm 1955. S.424ff. und
Roos, Om sleeping partners. Tidsskrift for rettsvitenskap 1971 S. 156—190. Beide
m. w. N.
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Fille der Gesamthand verstehts. Grundlegend ist hier die Bestimmung in § 2
Gesellschaftsgesetz, nach der die Handelsgesellschaft Rechte erwerben und
Verpflichtungen eingehen sowie vor Gerichten und Behdrden als Partei auf-
treten kann. Diese Bestimmung klingt zwar ihnlich wie § 124 HGB. § 3 Ge-
nossenschaftsgesetz (1951 Nr, 308) und Kapitel 2 § 13 Aktiengesetz (1975
Nr. 1385) machen jedoch mit fast denselben Worten die Genossenschaft und
die Aktiengesellschaft zu juristischen Personen. Deshalb und wegen der fast
vollstindigen Ubereinstimmung der Gesetzeswortlaute qualifiziert das
schwedische Recht die Handelsgesellschaft und die Kommanditgesellschaft als
juristische Personen® und liflt diese Qualifikation zu Folgerungen beispiels-
weise fiir die Beziehungen der Gesellschafter zur Gesellschaft und fiir ihre
Haftung sowie fiir den Konkurs der Gesellschaft oder eines Gesellschafters
fithren, die sich wesentlich von den entsprechenden Lsungen des deutschen
Handelsrechts unterscheiden?.

Die einfache Gesellschaft wird vom schwedischen Recht nicht als juristische
Person betrachtet. § 46 Gesellschaftsgesetz formuliert das so, daff die ein-
fache Gesellschaft weder Rechte erwerben, noch Verpflichtungen eingehen,
noch vor Gerichten und Behdrden als Partei auftreten ksnne. Die Parallele
der einfachen Gesellschaft ist im deutschen Recht weitgehend die Ges:llschaft
nach §§ 705 ff. BGB; allerdings erinnern einige Einzelheiten des Rechts der
einfachen Gesellschaft — wegen des Fehlens einer klar formulierten Gesamt-
handskonzeption im schwedischen Recht — eher an das Recht der Gemein-
schaft nach §§ 741 ff. BGB.

4 Vgl. Jigerskisld, Handelsbalkens utlindska killor. Lund 1967. S.283ff.; Nial
(Note 3) S.7ff.; Forslag till lagar om enkla bolag och handelsbolag, om aktie-
bolag samt om fdreningar for ekonomisk verksamhet m.m. Stodsholm 1890.
S. 751, 92, 99f., 132{. und die Beilage dazu von Hammarskjold S. 1—44; SOU
1978: 67 (Note 1) S. 57 f.

5 Uberhaupt kennt das schwedische Recht die Gesamthand nicht als typische Rechts-
figur, sondern versteht die Gesamthandssituationen des deutschen Rechts manch-
mal als Fille der Gemeinschaft (samiganderitt), meist aber als Fille von juristi-
schen Personen. Stark vereinfachend gesagt hat das schwedische Recht auf diesem
Gebiet nur zwei zivilrechtliche Normenkomplexe zur Verfiigung, das Gemein-
schaftsrecht und das Recht der juristischen Person, wihrend das deutsche Recht fiir
denselben Problembereich iiber drei Komplexe verfiigt: das Gemeinschaftsrecht,
das Gesamthandsrecht und das Recht der juristischen Personen.

¢ Vgl. Nial (Note 3) S. 181.

? Konsequent liflt das schwedische Recht auch die Einmann-Handelsgesellschaft
jedenfalls dann zu, wenn einer von zwei Gesellschaftern beim Austritt des ande-
ren alle Anteile in einer Hand vereinigt, aber plant, Anteile an einen neu eintre-
tenden Gesellschafter weiterzugeben. Vgl. Oberster Gerichtshof in Nytt juridiskt
arkiv, I, 1921 S. 97; SOU 1978: 67 (Note 1) S. 104 f. m. w. N.
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Fiir die stille Gesellschaft geht das schwedische Recht wie das deutsche davon
aus, dafl es sich um eine Innengesellschaft handelt.

Die Partenreederei schliefllich behandelt das schwedische Recht — #hnlich
wie das deutsche die Partenreederei nach §§ 489 ff. HGB — als eine beson-
dere Assoziationsform, die Strukturelemente mehrerer Assoziationstypen
enthilt. Wichtig ist fiir das schwedische Recht aber die Feststellung, dafl die
Partenreederei nicht das Bild einer juristischen Person in dem Sinne aufweist,
wie es die Handelsgesellschaft ist. -

2. Das schwedische Steuerrecht

In Schweden gibt es anders als in der Bundesrepublik Deutschland zwei
Steuern vom Einkommen, eine staatliche und eine kommunale. Die kommu-
nale Einkommensteuer wird wiederum von drei kommunalen Gebietskor-
perschaften erhoben, der biirgerlichen Gemeinde, kommum, der Regional-
gemeinde, landsting, und der Kirchengemeinde, férsamling. Die staatliche
und die kommunale Einkommensteuer sind koordiniert. Die Ermittlung der
Bemessungsgrundlage folgt weitgehend einheitlichen Regeln. Erreicht wird
das dadurch, daf die Bestimmungen iiber die staatliche Einkommensteuer von
den Regeln iiber die Kommunalsteuer ausgehen und sie nur um einige Spe-
zialvorschriften erginzen®.

Die beiden Finkommensteuern erfassen auch die Lohneinkiinfte und die Ein-
kiinfte von Korperschaften. Lohn- und kérperschaftstenerrechtliche Sonder-
gesetze gibt es deshalb nicht.

8 Dieser im internationalen Vergleich etwas erstaunliche gesetzestechnische Schwer-

punkt bei der Kommunalsteuer erklirc sich aus der verfassungsrechtlichen Situa-
tion zur Zeit der Konzipierung der heutigen Einkommensteuern in den ersten
Jahrzehnten dieses Jahrhunderts. Rechtsvorschriften iiber staatliche Steuern konn-
ten nach § 57 Abs. 1 der schwedischen Verfassung von 1809 vom Reichstag allein
erlassen werden, wihrend Vorschriften iiber Gemeindesteuern nach §57 Abs.2
der Verfassung im Wege der ordentlichen Gesetzgebung durch Zusammenwirken
von Konig (Regierung) und Reichstag zustandekommen muflten. Der letztere
Weg bot wegen der Einschaltung der Regierung den Vorteil groflerer staatsrecht-
licher Stabilitit von Entscheidungen iiber die Grundstrukturen der Einkommens-
besteuerung und wurde deshalb 1928 beim Erlafl des noch heute geltenden Kom-
munalsteuergesetzes (1928 Nr. 370) statt des vorher {iblichen Verordnungsweges
gewihlt. Nach der 1975 in Kraft getretenen neuen Verfassung (Kapitel 8 §§ 3
und 5) kénnen Vorschriften {iber die staatliche Besteuerung und iiber die Grund-
lagen der Kommunalbesteuerung nur noch im Wege der Gesetzgebung allein durch
den Reichstag erlassen werden.
Die grundlegende Quelle fiir das Recht der staatlichen Einkommensteuer ist das
Gesetz iiber die staatliche Einkommensteuer. Soweit im folgenden auf das Kom-
munalsteuergesetz verwiesen wird, gilt Entsprechendes auch fiir die staatliche
Einkommensteuer, sofern nicht ausdriicklich etwas anderes gesagt wird.
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Diese allgemeine Einkommenbesteuerung wird wie die deutsche in Sonder-
fillen durch spezielle Einkommensteuern erginzt oder ersetzt; erwihnt sei
hier nur die Besteuerung von Kapitalertrigen durch die Kuponsteuer. Ergin-
zend wirkt im iibrigen auch die Vermdgensteuer, die nur vom Staat, nicht
aber von den Gemeinden erhoben wird®. Neben der Einkommens- und Ver-
mogensbesteuerung kennt das schwedische Recht keine besonderen Ertrag-
steuern; Parallelen zur deutschen und Osterreichischen Gewerbesteuer in
allen drei Erscheinungsformen und zur deutschen Grundsteuer fehlen deshalb
im schwedischen Steuerrecht.

Das schwedische Einkommensteuerrecht unterscheidet staatlich und kommunal
sechs Einkunftsarten:

Einkiinfte aus land- und forstwirtschaftlichen Grundstiicken,
Einkiinfte aus anderen Grundstiicken,

Einkiinfte aus Gewerbebetrieb,

Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit,

Einkiinfte aus gelegentlicher Erwerbstitigkeit und
Einkiinfte aus Kapital.

Auf zwei Einkunftsarten, die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb und die Ein-
kiinfte aus gelegentlicher Erwerbstitigkeit, muf} hier kurz eingegangen wer-
den.

Als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erfafit das schwedische Recht neben Ein-
kiinften aus Gewerbebetrieb im Sinne des deutschen und 6sterreichischen
Rechts auch Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit der deutschen und &sterrei-
chischen Einkommensteuergesetze.

Als Einkiinfte aus gelegentlicher Erwerbstitigkeit besteuert das schwedische
Recht hauptsichlich Verduferungsgewinne, und zwar nach unterschiedlichen
Regeln fiir Grundstiicke, fiir Aktien, Anteile an Personengesellschaften und
dhnliche Beteiligungsrechte sowie fiir sonstige Vermdgensgegenstinde. Fiir
Grundstiicksverduflerungen liegt Steuerpflicht nach diesen Regeln immer
— auch bei Veriulerungen aus dem Privatvermégen — vor, es sei denn, die
Verduflerung wird als Grundstiickshandel oder als Veriuflerung eines zum
Umlaufvermdgen eines Bauunternehmers gehérenden Grundstiicks nach den
Regeln iiber Gewerbeeinkiinfte besteuert.

Die Berechnung der einkommensteuerlichen Bemessungsgrundlage geht von
den Einkiinften aus. Die Einkunftsqualifizierung im System der sechs Ein-
kunflsarten hat Bedeutung in einer Reihe von Hinsichten; drei seien hier
genannt. Zum ersten werden die Einkunftsbetrige mit Hilfe unterschied-
licher Methoden errechnet. Die Ermittlung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
und aus'land- und forstwirtschaftlichen Grundstiicken geschieht durch Ver-

¥ Gesetz iiber die staatliche Vermégensteuer (1947 Nr. 577).
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mogensvergleich und Gewinnberechnung nach den Grundsitzen ordnungs-
mifiger Buchfithrung!®; bei den anderen Einkunftsarten wird jeweils der
Uberschufl der Einnahmen iiber die Werbungskosten ermittelt (§ 41 Kom-
munalsteuergesetz). Zum zweiten entscheidet bei der kommunalen Einkom-
mensteuer die Qualifizierung dariiber, welche Gemeinde das Besteuerungs-
recht hat — bei Grundstiickseinkiinften beispielsweise die Gemeinde, in der
das Grundstiick belegen ist, bei Arbeits- und Kapitaleinkiinften die Wohn-
sitzgemeinde und bei gewerblichen Einkiinften die Betriebsstittengemeinde
(§§ 56—61 Kommunalsteuergesetz). Zum dritten ist die Steuerlast auf den
verschiedenen Einkiinflen unterschiedlich. Kapitaleinkiinfte von Ehegatten
kénnen z. B. staatlich nach einem komplizierten System zusammen besteuert
werden (§ 11 Gesetz iiber die staatliche Einkommensteuer), und auf gewerb-
liche Einkiinfte kénnen Sozialabgaben berechnet werden (Kapitel 19 § 3 und
Kapitel 11 § 3 Gesetz iiber die allgemeine Sozialversicherung [1962 Nr.381]),
die von Arbeitseinkiinften nicht erhoben werden (weil sie anders als nach
deutschem Recht nicht anteilig von Arbeitgeber und Arbeitnehmer, sondern
voll vom Arbeitgeber als Lohnnebenkosten zu tragen sind).

Die ermittelten Einkunflsbetrige werden, soweit sie positive Werte auf-
weisen, summiert. Von der Summe konnen allgemeine Abziige abgesetzt
werden, d.h. zum einen Verlustbetrige aus der Ermittlung der einzelnen
Einkiinfte (jedoch mit gewissen Beschrinkungen) und zum anderen eine ge-
mischte Vielfalt von sonstigen allgemeinen Abziigen wie beispielsweise be-
stimmte Versicherungsprimien, Unterhaltsleistungen und ein Freibetrag fir
Erwerbstitige. Von der Summe der Einkiinfte sind zudem bisher nicht ausge-
glichene Verluste aus fritheren Veranlagungszeitriumen abzusetzen. Dem
verbleibenden Betrag werden kommunal (nicht aber staatlich) Grundstiicks-
garantiebetrige hinzugerechnet. Das Ergebnis stellt das veranlagte Einkom-
men dar, von dem bei natiirlichen Personen schliefilich noch gewisse Grund-
freibetrige abgesetzt werden. Der danach verbleibende Betrag, das zu ver-
steuernde Einkommen, stellt die Bemessungsgrundlage dar.

Bemessungszeitraum fiir die Ermittlung des zu versteuernden Einkommens
ist das Kalenderjahr. Abweichungen sind insoweit méglich, als gewerbliche
sowie land- und forstwirtschaftliche Einkiinfte auch fiir abweichende Ge-
schiftsjahre ermittelt werden kdnnen. Die Zulissigkeit abweichender Ge-

10 Nach einem dem Reichstag vorliegenden Gesetzentwurf, Proposition 1978/79: 42
om inkomstberikning enligt bokféringsmissiga grunder i inkomstslaget annan
fastighet, m. m., soll diese Methode vom Veranlagungszeitraum 1978 ab unter
gewissen Voraussetzungen auch fiir die Berechnung von Einkiinften aus anderen
Grundstiicken angewendet werden konnen. Vgl auch die Stellungnahme des
Steuerausschusses des Reichstages, skatteutskottets betinkande, 1978/79: 17, der
dem Reichstagsplenum die Annahme des Gesetzentwurfes empfiehlt.
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schiftsjahre bestimmt sich nach allgemeinem Buchfiihrungsrecht, dem das Ein-
kommensteuerrecht in dieser Hinsicht v6llig folgt!!.

Der kommunale Steuertarif ist proportional und wechselt von Gemeinde zu
Gemeinde. Im Durchschnitt liegt er fiir das Kalenderjahr 1978 bei 28,719/,
fiir alle drei kommunalen Gebietsk&rperschaften zusammengenommen!2.

Die staatliche Einkommensteuer ist fiir natiirliche Personen sowie fiir Nach-
ldsse und Familienstiftungen progressiv. Der Tarif ist als Stufensatztarif kon-
struiert und ab Kalenderjahr 1978 indexiert. Er steigt von 2% (1978 fiir
Einkommen bis zu 15000 Kronen) auf 589 (1978 fiir Einkommensteile
{iber 150 000 Kronen). Fiir andere juristische Personen ist die staatliche Ein-
kommensteuer proportional mit unterschiedlichen Sitzen je nach Rechtsform:
fiir schwedische Aktiengesellschaften und auslindische juristische Personen, die
nicht als Nachlisse oder Familienstiftungen besteuert werden, 40°%/, fiir
Lebensversicherungsunternehmen 10% und fiir schwedische Genossenschaften
329/ (mit Ausnahme von Landwirtschaftskassen, fiir die 40%0 gelten). Die
Gewinne dieser letzteren Korperschaften werden im Sinne des klassischen
Systems zumindest grundsitzlich voll doppelbesteuert. Bei kleineren Fami-
lienaktiengesellschaften, die in Schweden-gewdhnlich eine Rolle versehen, wie
sie in Deutschland der kleineren GmbH aber auch vielen Personengesell-
schaften zukommt, ist es iiblich und steuerlich in verhiltnismiflig weitem
Umfang zulissig, daf fiir die Gesellschaft titige Gesellschafter den Gewinn
in Form von Gehiltern und Tantiemen abschépfen, die von ihnen als Ein-
kiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit zu versteuern sind. Das schwedische
Steuerrecht kennt fiir KSrperschaften weder eine Tarifspaltung im Sinne des
fritheren deutschen und des sterreichischen K&rperschaftsteuerrechts noch eine
Anrechnung der Korperschaftsteuer im Sinne des neuen deutschen Rechts.

Diese Grundstrukturen des schwedischen Einkommensteuerrechts weisen —
dhnlich wie die Grundstrukturen des schwedischen Gesellschaftrechts — offen-
kundige Gemeinsamkeiten mit dem deutschen Einkommensteuerrecht auf.
Wie das Gesellschaftsrecht ist auch das schwedische Einkommensteuerrecht
durch die europiische Rechtsentwicklung geprigt. In der Konzeption des
Einkommensbegriftes, seiner Aufspaltung in Einkunftsarten, der Berechnung
der Einkiinfte nach dem Nettoprinzip und dem Dualismus der Einkunfts-
ermittlungsmethoden sowie der Zusammenfassung der Einkiinfte zu einem
Gesamteinkommen, von dem wiederum zwar nicht direkt einkunftsbezogene,
im Hinblick auf das Leistungsfihigkeitsprinzip aber letztlich beachtenswerte

11§ 12 Buchfithrungsgesetz und der dazu ergangene Erlafl des Reichssteueramtes
RSV Dt 1977: 6. Riksskatteverkets information om riktlinjer angiende tillstind
av linsstyrelsen f6r omliggning av rikenskapsir enligt 12 § tredje stycket bok-
foringslagen (1976: 125). Riksskatteverkets forfattningssamling 1977: 23.

12 Vgl. Proposition 1977/78: 100 med férslag till statsbudget f6r budgetiret 1978/79.
Bilaga 1, Finansplanen; bilaga 1 S. 148.
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Kosten abzusetzen sind, kommt eine Vielzahl von Gedanken zum Ausdrudk,
die auch im deutschen Steuerrecht heimisch sind. Den Hintergrund dieser Ge-
meinsamkeiten diirften manche Gedanken der ilteren, insbesondere deut-
schen Finanzwissenschaft bilden. Nur ein wesentlicher Unterschied sei hier
hervorgehoben: Gewinne aus der Veriuflerung von Grundstiicken werden
besteuert, auch wenn die Grundstiicke zum Privatvermégen gehdren. Eine
Spekulationsgrenze, wie sie § 23 Abs. 1 Nr. 1a) des deutsche‘n und § 30
Abs. 1 Nr. 1a) des ssterreichischen EStG ziehen, kennt das heunge schwedi-
sche Recht nicht. Die Besteuerung von inflationsbedingten Scheingewinnen
wird dadurch vermieden, dafl die Anschaffungs- und Verbesserungskosten
indexiert werden und vom VeridufRerungserl8s absetzbar sind.

1. Die Besteuerung der Personengesellschaften

1. Grundziige

Die grundlegenden Bestimmungen iiber die Technik der E.inkommensbestf.:ue-
rung der schwedischen Personengesellschaften (einschlieflich der Reedereien)
enthalten § 53 Nr. 2 Kommunalsteuergesetz und § 6 Nr. 6 Gesetz iiber die
staatliche Einkommensteuer. Sie schreiben vor, dafl Handelsgesellschaften (im
engeren Sinne), Kommanditgesellschaften, einfache Gesellschaften und Par-
tenreedereien (sowie andere, hier nicht niher zu behandelnde Assopauonen)
nicht zu veranlagen sind. Statt dessen ist ihr Einkommen dem Emkommep
der Gesellschafter mit Betrigen hinzuzurechnen, die dem jeweiligen Anteil
des Gesellschafters am Einkommen der Gesellschaft entsprechen.

Diesen beiden Bestimmungen konnen fiir beide schwedischen Einkommen-
steuern drei Grundsatzentscheidungen des Gesetzgebers entnommen werden.

Zum ersten stellen sie klar, daB der Ansatzpunkt der Besteuerung in d'er
Sphire der Gesellschaft liegt. Die Art der Betitigung der Gesellschaft ist
mafgeblich fiir die Qualifizierung im System der sechs Einkunftsarten.

Zum zweiten sagen sie aus, daf nicht — wie zivilrechtlich eventuell nahe-
liegend!4 — die Gesellschaft, sondern die einzelnen Gesellschaﬁer. Subjekt der
Besteuerung des Einkommens der Gesellschaft sind, so wie es bei der Gesell-
schaft entsteht.

18 Vgl. Kuylenstierna, Om skatter. Stockholm 1973. S. 112f.; ders., F6rhist.orien
till 1928 4rs kommnalskattelag, Svensk Skattetidning 1978 S. 519 ff.; Welmde'r,
Kommunalskattelagen femtio &r, Svensk Skattetidning 1978 S. 535 fi. (536). Die
Einzelheiten des europiischen Hintergrundes des schwedischen Einkommensteuer-
rechts sind jedoch noch weitgehend ungeklirt. )

14 Vor der Konzipierung des heutigen Einkommensteuerrechts wurden tatsichlich
niche die Gesellschafter sondern die Gesellschaft bestevert, vgl. §9 Abs.2 der
Verordnung iiber Steuern vom Grundeigentum und Einkommen von 1883; erldu-
tert bei Davidson, Kommentar till bevillningsférordningen. Upsala 1889, 5. 89.
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Zum dritten legen sie fest, dall das Gesellschaftseinkommen steuerlich auf die
Gesellschafter zu verteilen ist und der zivilrechtliche Verteilungsschliissel auch
die steuerliche Zurechnung bestimmt.

Ein Vergleich dieser Grundsitze des schwedischen Gesellschaftssteuerrechts
mit dem deutschen und &sterreichischen Recht deutet auf den ersten Blick
einige Ahnlichkeiten der Grundpositionen an: Alle Rechte besteuern nicht die
Gesellschaft sondern die Gesellschafter, und alle Rechte legen zivilrechtlichen
Vereinbarungen {iber die Ergebnisverteilung steuerrechtliche Wirkungen bei.
Keines der drei Rechte gewdhrt im iibrigen Personengesellschaften ein Wahl-
recht, wie Kapitalgesellschaften besteuert zu werden (und Kapitalgesell-
schaften ebenfalls kein Wahlrecht, sich steuerlich wie Personengesellschaften
behandeln zu lassen).

Aber auch einige Unterschiede werden sichtbar: Die Einkunfisqualifizierung
des schwedischen Rechts geschieht — konsequent — auch beim Gesellschafter
nach den Merkmalen der Gesellschafstitigkeit, wihrend das deutsche und
das Osterreichische Recht — weniger konsequent — nach § 15 Abs. 1 Nr. 2
deutsches EStG bzw. § 23 Nr. 2 6sterreichisches EStG zu einer Umqualifi-
zierung kommen konnen. :

Noch deutlicher werden die Unterschiede im Bereich eines vierten Grund-
problems aller drei Rechte, das zwar fiir Schweden nicht allgemein im Ge-
setz gelost worden ist, dessen Losung aber aus der steuerlichen Praxis!5 ge-
wonnen werden kann: Wie ndmlich die Besteuerung des Gesellschafters fiir

Gesellschafiseinkiinfte methodisch durchgefiihrt werden soll.

Zwei grundsitzlich verschiedene Methoden sind hier denkbar. Zum einen
kann die Einkunftsermittlung bei der Gesellschaft vorgenommen werden und
das Ergebnis — Einkiinfte oder auch Einkommen — auf die Gesellschafter
verteilt werden. Zum anderen wire mdglich, alle Einnahmen und Ausgaben
bzw. Vermogensverinderungen unmittelbar dem einzelnen Gesellschafter zu-
zurechnen und erst bei ihm eine Einkunfts- und Einkommensermittlung vor-
zunehmen. Bei der Wahl zwischen diesen Methoden differenziert das schwe-

Zur Begriindung der Abkehr von dieser Regelung wurde insbesondere auf die
staatsrechtliche Abhingigkeit des Wahlrechts von der persénlichen Steuerpflicht
verwiesen. Wurden die Gesellschafter nicht besteuert, konnte das zur Folge
haben, daf sie nicht wahlberechtigt waren. Vgl. Betinkande, afgifvet den 18 maj
1900 af den f6r utredning anglende 4ndrade grunder fér den kommunala
beskattningen i nider tillsatta komité. Stockholm 1900. S. 110 f. Mit der Losung
des Wahlrechts von der steuerlichen Situation des Biirgers verlor dieses Argument
natiirlich seine Kraft. Entscheidend fiir die Beibehaltung der Gesellschafterbe-
steuerung bei der Ausarbeitung der heutigen Regelung wurde deshalb statt dessen
die Projizierung des Leistungsfihigkeitsprinzips auf die natiirliche Person. Vgl.
die zusammenfassende Darstellung bei Mattsson, Bolagskonstruktioner och
beskattningseffekter. Stockholm 1974. S. 2—6 m. w. H.
15 Vgl. Mattsson (Note 14) S. 16—18 und 137.
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dische Recht nach der Gesellschaftsform. Bei Handels- und Kommanditge-
sellschaften wird im allgemeinen die erste, bei einfachen Gesellschaften und
Partenreedereien die zweite Methode angewendet?®. Anlaff und Begriin-
dung dieser Differenzierung sind im Zivilrecht zu finden. Handelsgesellschaf-
ten und Kommanditgesellschaften sind als juristische Personen organisiert,
cinfache Gesellschaften und Partenreedereien nicht. Fiir das schwedische
Steuerrecht gilt also insoweit eine enge Bindung an das Gesellschaﬁsrecht,
dessen Differenzierungen anerkannt, aufgenommen und weitergebildet wer-
den, wihrend im deutschen und 8sterreichischen Recht die Prijudizierung d<'as
Steuerrechts durch das Zivilrecht jedenfalls insoweit undeutlich ist, als die
Bilanzbiindeltheorie den zivilrechtlichen Hintergrund der Gesellschaftsbe-
steuerung verwischt und fiir das Steuerrecht ein eigenes Konzept der Per-
sonengesellschaft voraussetzt.

2. Einzelfragen
2.1 Abgrenzung des Gesellschaftsvermdgens

Im schwedischen Steuerrecht wird — wie im deutschen und dsterreichischen —
das Vermdgen der Personengesellschaft vom Vermdgen ihrer Ges.ellschaﬁer
unterschieden. Auch die zwei wichtigsten Griinde dieser Unterscl}eldung und
Abgrenzung sind den drei Rechtsordnungen gemeinsam. Sifa ist insbesondere
erforderlich, wenn — wie vor allem bei gewerblichen Emki.inﬁen — der
steuerpflichtige Gewinn durch Vermogensvergleich erx_nittelt wird und wenn
es um die Besteuerung der Verduflerung von gewerbhcl}em‘ Anlagevermdgen
geht. Als dritter, fiir das schwedische Recht besond.ers chht'l‘ger Grund sei d1t3
Vermogens- und Erbschaftsbesteuerung von Betriebsvermdgen genannt, bei
der der schwedische Gesetzgeber das Betriebsvermégen erheblich weniger be-
lastet als das Privatvermdgen. .

Bei der Losung des Abgrenzungs- und Zurechnungsproblems_ unterscheidet
das schwedische Recht zwischen den Handels- und Kommandltgesellschaﬁen
einerseits sowie den einfachen Gesellschaften und Partenreedereien anderer-

seits.

Handels- und Kommanditgesellschaflen sind als juristische Pe‘rsc.)nen s;lb-
stindige Rechtssubjekte und kénnen in dieser Eigfenschaﬁ zw1lrechthche
Eigentiimer ihres Vermdgens sein, ohne dafl man wie im deutsche? Recht die
Figur der Gesamthand als Zuordnungsmodell zu Hilfe ne'hmf:n muﬁte‘. Dem-
entsprechend bietet sich fiir das schwedische Recht als wichtigstes Kriterium
der Grenzziehung das zivilrechtliche Eigentum an.

16 Figr die Umsatzsteuer gilt nach § 3 Mehrwertsteuergesetz (1968 Nr. 439) jedoch,
daf Handels- und Kommanditgesellschaften Steuersubjekt sind; fiir sie komrr}t
es zu keiner Aufteilung der Steuerschuld oder Erstattungsfo'rderuflg auf die
Gesellschafter. Fir einfache Gesellschaften und Partenreedereien gilt dagegen
Aufteilung im Verhiltnis der Gesellschaftsanteile bzw. Parten.

von Personengesellschaften im schwedischen Recht 243

Ist die Gesellschaft zivilrechtlich Eigentiimerin eines Grundstiicks (was ihre
Grundbucheintragung voraussetzt), kann sie die auf das Grundstiick entfal-
lenden Abschreibungen beispielsweise bei der Ermittlung ihrer Gewerbeein-
kiinfte absetzen. Bei einer Verduflerung des Grundstiicks wird — soweit die
Gesellschaft nicht Grundstiidkshandel oder Bauunternehmung betreibt — fiir
sie ein eventueller Veriuflerungsgewinn oder -verlust nach den Regeln iiber
Einkiinfte aus gelegentlicher Erwerbstitigkeit berechnet und auf die Gesell-
schafter verteilt.

Ist dagegen einer der Gesellschafter zivilrechtlich Eigentiimer eines der Ge-
sellschaft zur Nutzung iiberlassenen Grundstiicks, aktiviert die Gesellschaft
normalerweise nicht das Grundstiick sondern das Nutzungsrecht und schreibt
— soweit es um Gewerbeeinkiinfte geht — letzteres als Immaterialrecht ab.
Eventuelle Grundstiidksabschreibungen kann der Gesellschafter bei der Be-
rechnung seiner Grundstiickseinkiinfte geltend machen, und bei ihm wird auch
die Verduflerung des Grundstiicks besteuert, und zwar auch nach den Be-
stimmungen {iber Einkiinfte aus gelegentlicher Erwerbstitigkeit (es sei denn,
die Regeln iiber Grundstiickshandel und Bauunternehmung fithrten zur Be-
steuerung als Gewerbeeinkiinfte).

Die im deutschen und &sterreichischen Steuerrecht wegen § 15 Abs. 1 Nr. 2
des deutschen EStG und § 23 Nr. 2 des 6sterreichischen EStG immer wieder
problematische Frage der Besteuerung oder Steuerfreiheit der Veriuflerung
von Grundstiicken je nach Zuordnung zum Gesellschafts- oder zum Privat-
vermdgen tritt im schwedischen Recht nicht mit derselben Schirfe auf, weil
also fiir beide Bereiche eine Besteuerung als Einkiinfte aus gelegentlicher Er-
werbstitigkeit stattfindet und nur fiir die selten vorliegenden Fille des
Grundstiickshandels und der Bauunternehmung eine Qualifizierung als Ge-
werbeeinkiinfte in Frage kommen kann.

In aller Deutlichkeit stellt sich fiir Schweden das Abgrenzungsproblem jedoch
bei der Vermégen- und Erbschaftsteuer. Betriebsvermégen wird seit 1978 bei
diesen Steuern nach Anweisung 2 zu §§ 3 und 4 Gesetz {iber die staatliche
Vermogensteuer und § 23 F. Erbschaftsteuergesetz (1941 Nr. 416) nur mit
300%/o seines Substanzwertes in die Bemessungsgrundlage einbezogen, wih~
rend fiir Privatvermdgen der volle Wert zu beriicksichtigen ist. Trotz dieser
Relevanz der Zuordnung fehlen Abgrenzungsregeln beispielsweise auf der
Grundlage der wirtschaftlichen Notwendigkeit eines Wirtschaftsgutes fiir den
Betrieb. Die Gesetzesvorarbeiten!? enthalten keine Andeutungen in dieser
Richtung; allem Anschein nach hat der Gesetzgeber das Abgrenzungspro-

17 Proposition 1977/78: 40 om &tgirder for att frimja de mindre och medelstora
foretages utveckling. Bilaga 3. S. 25—38. Auch der Erlafl des Reichssteueramtes
RSV Dt 1978: 15. Riksskatteverkets anvisningar om virdering av aktier m.m.,
Riksskatteverkets forfattningssamling 1978: 34, fiillt diese Regelungsliicke nicht
aus.
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blem nicht gesehen. Wird die Abgrenzung wie im Einkommensteuerrecht
allein nach zivilrechtlichen Regeln vorgenommen, kann ein Gesellschafter
etwa durch Einlagen kurz vor und Entnahmen kurz nach dem vermégen-
steuerlichen Stichtag seine Vermdgensteuer wesentlich beeinflussen. Trotz
der offenkundig nur beschrinkten Anwendbarkeit zivilrechtlicher Zuord-
nungskriterien auf derartige Sachverhalte hat die schwedische Gesetzgebung
und Rechtsprechung bisher keine spezifisch steuerrechtlichen Abgrenzungs-
topoi z. B. durch Herausarbeitung eines vom Zivilrecht gelSsten Betriebsver-
mogensbegriffs oder einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise entwickelt, auf
die bei liickenhaften Finzelregelungen wie der geschilderten des Vermégen-
und Erbschaftsteuerrechts zuriickgegriffen werden konnte. Bei illoyaler —
oder vermeintlich illoyaler — Ausnutzung der nicht auf steuerrechtliche Tat-
bestinde zugeschnittenen zivilrechtlichen Zuordnungsregeln bleibt als letzte
und im Hinblick auf Rechtssicherheitserwigungen problematische Méglich-
keit nur die Heranziehung des Scheingeschifts- und Umgehungsgedankens!®.

Anders als die Handels- und Kommanditgesellschaften sind die Partenreede-
reien und einfachen Gesellschaflen keine selbstindigen Rechtssubjekte und
konnen deshalb zivil- wie steuerrechtlich nicht als solche Eigentiimer des von
ihnen genutzten Vermdgens sein. Eigentiimer ihres Vermdgens sind deshalb
immer die Gesellschafter. Die steuerrechtlich wichtige Grenzziehung betrifft
nicht eigentlich das Verm&gen der Gesellschaft im Verhiltnis zum Ver-
mogen der Gesellschafter, sondern das fiir den gemeinschaftlichen Zweck ver-
wendete Vermogen der Gesellschafter einerseits und das sonstige Verméogen
der Gesellschafter andererseits. Als Folgefrage schliefit sich daran die Frage
der Aufteilung des fiir den gemeinschaftlichen Zweck verwendeten Vermo-
gens auf die Gesellschafter an.

Bei der Frage der Grenzziehung zwischen dem gesellschaftlich genutzten Ver-
mégen einerseits und den sonstigen Vermdgen der Gesellschafter andererseits
geht es fiir das schwedische Recht nur um einen Fall der Abgrenzung von
Einkunftsquellen gegeneinander und gegen die Privatvermdgen. Sie ist nach
allgemeinen Regeln des Einkommensteuerrechts zu beantworten und bietet
keine spezifisch gesellschaftssteuerlichen Probleme.

Fiir die Folgefrage der Aufteilung sind nach schwedischem Recht in erster
Linie die zivilrechtlichen Gegebenheiten mafigeblich. Gewéshnlich wird an
den FEinzelgegenstinden individuelles Eigentum eines Gesellschafters oder
gemeinschaftliches Eigentum mehrerer Gesellschafter bestehen. In der schwe-
dischen Lehre!® ist vor allem fiir Fille unklarer Eigentumsverhiltnisse als

18 Vgl. Bergstérm, Skatter och civilritt. Stockholm 1978. Passim. Vgl. auch die
beiden Gesetzentwiirfe zur Regelung der Umgehungsfrage: Statens offentliga
utredningar 1975: 77. Allmin skatteflyktsklausul. Stockholm 1975; Departe-
mentsstencil B 1978: 6. Lag emot skatteflykt. Stocdkholm 1978.

19 Nial (Note 3) S. 376 .
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gl.'.ltte Moglichkeit eine Vermdgensgemeinschaft mit gesamthandsihnlichen
Lugen vorgeschlagen worden. Mangels gesetzlicher Grundlage hat sich diese
ehre jedoch nicht durchgesetzt20, Zivil- und steuerrechtlich muf} also ermit-
telt Werf:’len, welghem Gesellschafter welche Figentumsanteile an den einzelnen
ngenstanden, die von der Gesellschaft genutzt werden, zugerechnet werd
miissen?!, Ip fier Steuerrechtspraxis kann diese Aufteil’ungsregel zu rak::e'Ij
§chen Schwierigkeiten fiihren, wenn beispielsweise Vermischung ejn }Ztret 1
ist und der Gesellschaftsvertrag fiir die laufende Gewinn- und Ver?ustv -
teilung und fiir verschiedene AuflSsungssituationen unterschiedliche Betei?'--
gungsquoten vorsieht (beispielsweise unterschiedliche Bruchteile von Gewi .
einerseits un‘d Yerlust andererseits sowie volle Beteiligung auch an st'lllnn
Reser‘v?n bei Liquidation und Beteiligung nur in Hohe des Buchwertesl bel}
vorzeitigem Au.sscheiden durch Kiindigung). Fiir die Abschreibungsfrage ';1
]eden‘f'alls, daf jeder Gesellschafter auf die thm zuzuordnenden Vefmb’ En e
genstinde nach eigener Entscheidung und ohne Abstimmung mit deng Sge—
::3 Ges;lls;c’haﬂﬁ?'n abschreiben kann?2. VeriuBlert ein Gesellschafter ihm ;fllzs:
nende Vermdgensge i i i
i fea bg iy rﬁ g:;i?;f‘e, wird das Veriuferungsresultat nach allge-

Fiir Handels- und Kommanditgesellschaften die i

Efestehen, gilt schlieflich bei Anfchaﬁung VOI’I Geggg;t;rl:;e:ezrﬁﬁ r;l}::;il(;ngn
h_chen oder fast ausschlielichen privaten Gebrauch des Unternehmensleitir-
eine ?onderregelung. Zwar sollen derartige Gegenstinde dem Gesellsc.‘hzchsf
vermogen zugeordnet werden; insoweit werden die zivilrechtlichen Ge
benheiten respektiert. Abschreibungen auf solche Gegenstinde sind bei ge;
Gesellthaﬁ jedoch nicht zulissig, soweit es um gewerbliche Einkiinfte el(:t
(Anweisung 3a_Abs. 2zu§ 29 Kommunalsteuergesetz). Zudem muf gder
U_nterne_hmﬁnslelter selbst einen Betrag in Hohe der Anschaffungskosten bei
seinen Einkiinften aus gelegentlicher Erwerbstitigheit versteuern (§35Nr.1a
Abf. 1 Kommunalste-uergesetz). Diese Sonderregelung soll Umgehun s e-
schifte hu'ld.ern. Auf einfache Gesellschaften und Reederejen ist sie wege gc%
anderen zivilrechtlichen Gegebenheiten nicht anwendbar, s cer

2 Vgl. die Kritik von Karl
i gren, En bok om bolag. Svensk isttidni
" S. 609-.-623, msbﬁes. 621, und von Roos (Note 3)S. 128 f. ek Juriseidaing 1956
ggl. diiu_e Hofgerichtsentscheidung in Svensk Juristtidning 1964 rf S. 34 und dje
R?Q:Sk:;ctiun“gen ddesloll;i‘rsten Verwaltungsgerichtshofes in Meddelanden frin
endmnden 4 Nr.4:6 und Meddelanden frin Ri
w {7911 (Ii\Ir. 1;33;’%{ auch SOU 1978: 67 (Note 1) S. 71. " fran Riloskaseverkee I
gl. den Bescheid des Reichssteueramtes vom 29, 1 1957 bei Geij ;

. 1. e1 Geijer-R -
‘Sta;;ner, Skattehandbok' L 8. Aufl. Stockholm 1977. S.317 Fuén:teo;le:ﬂqszge
;uk De'partementsstfencxl Fi 1972: 8. Promemoria angdende vissa frigor vid
eskattning av rederi- och luftfartsrérelse m. m. Stockholm 1972, S. 45 und 46
Mattsson (Note 14) S. 155, e .
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2.2 Leistungsbezichungen zu Gesellschaftern

i ] i 2 des deutschen
chwedische Steuerrecht enthilt keine § 15 Abs. 1 Nr.
]?SatsGS ur‘:ie §1523 Nr. 2 des 8sterreichischen EStG entsprechende generelle l}tegel
iiber die steuerliche Behandlung von Sondervergiitungen der Gesellschaft an
einen Gesellschafter. : § o o
ird j ne aus-

Fiir den Sonderfall der Lohn- und Gehaltszahlungen wird jedoch ei
d:i;dililcle Regelung getroffen. Anweisung 9 zu § 32 K?mlpuna.lsteuerges?tz
qualifiziert derartige Zahlungen der Gesellschaft ausc_iruckhch nicht als E%n—
nahmen aus nichtselbstindiger Arbeit, sondern als Einnahmen aus derd_ in-
kunftsquelle der Gesellschaft (d. h. hier Handelsgesc‘ellscha'ﬂ, Kommanditge-
sellschaft, einfache Gesellschaft und Partenreederei). Diese Regelungde'r—
innert an die Bestimmung in § 29 Nr. 3 des deutschen EStG 1925"—- und ist
moglicherweise auf sie zuriickzufiithren —, nach der Sondervergutung'en1 ‘3;11
Gesellschafter fiir Mibewaltungen im Interesse der Gesellschaft ausdriickli
als gewerbliche Einkiinfte qualifiziert wurden.

tschen Recht ist die Beschrinkung auf Vergiitungen fiir Mithewaltun-
;:1 tﬁfiﬂlen, im schwedischen Recht nicht. Na‘ch schwedmcheml Rech]; gelten
fiir andere Sondervergiinstigungen grundsitzlich die allgeme}nen ﬁsﬁue{i
rungsregeln. D. h. Zinsen fiir Darlehen fies Gesellschafters an die Gesells a1
sind gewdhnlich als Einkiinfte aus Kal_)ltal zu versteuern (§ 38 %ommunzlz
steuergesetz), Mieten als Grundsxﬁd{semk.ijnﬁe (§ 24 bzw.‘§ 21P ominu(;lder
steuergesetz) und Lizenzgebiihren fiir die Ubglassung eines Aa}.)tenst fer
dhnlicher Rechte als Einkiinfte aus Gewerbebetr}eb (§ 28 Nr. 1 A 5. 2 o -
munalsteuergesetz). Fine Anwendung d‘er Qual1ﬁka.t10nsvor_s<:hr1f én ?’-fle
sung 9 zu § 32 Kommunalsteuergesetz im Wege éer Apalog{e au 1ez§ a ¢
ist zwar erwogen?3, aber bisher nicht von der hochstru"hte'rhchc‘en Re f;ispvrel‘
chung sanktioniert worden. Das Reichssteueramt vertritt in seinem d-(l) Z]lge
len Handbuch zur gewerblichen und land- L'md forstw1rtsghaﬂ:lé_ 611{ Chet-
steuerung allerdings die etwas kryptisch formulierte Rechtsansicht, die Che ;
sprechung habe die Anweisung 9 zu § 32 Ko?lmunalsteu?rgesetz au z:iu
andere Zuwendungen der Gesellschaft als ‘Gehalter und Lohne ‘arig"evsfrl:enbef
und beispielsweise Zinsen auf eigenes Kapital a:ls gewerbliche Ein u& e e[_
steuert?®, Als einziger Beleg wird eine Entsd{c'eldung des Qbersten Che}';va
tungsgerichtshofes aus dem Jahre 1959 angeftfh‘rt%. 11:1' dlgser Ents el ux;f
ging es um die Besteuerung eines Kommanthls'ten fir die Ertragg semS-
Kommanditeinlage. Die Einkiinfte der Kommandltgesell§chaﬁ bestaullJ len a;
schliefilich aus Grundstiickseinkiinften, und das en_tscheu.ien'c.le Prcci) enI; es
Rechtsstreits war die Beantwortung der Frage, ob diese Einkiinfte dem Kom-

2 Vgl. Mattsson (Note 14) S. 199—202 zu den verschiedenen Aspekten einer exten-

iven Auslegung und Anwendung dieser Vorschr%ﬂ:.
& ;-II‘;;dlednifg fgr rorelse- och jordbruksbekattning 1979. Stockholm 1978. S. 302.

25 Regeringsrittens arsbok 1959 ref. 40.
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manditisten als Grundstiickseinkiinfte oder als Kapitaleinkiinfte zuzurechnen
waren®. Der Oberste Verwaltungsgerichtshof entschied sich fiir die Besteue-
rung als Grundstiickseinkiinfte mit der kurzen Begriindung, sie seien nach der
Einkunftsquelle zu qualifizieren, aus der die Einkiinfte der Gesellschaft
stammten. Aus dieser Begriindung wird nicht mehr als eine Bestitigung des
Grundsatzes entnommen werden kénnen, daf fiir die normale Besteuerung
des Gesellschaftsgewinns die nach den Merkmalen der Gesellschaftstitigkeit
vorgenommene Einkunftsqualifikation gilt und eine Umaqualifizierung beim
Gesellschafter nicht vorgenommen werden soll. Die sachliche Aussage der
Entscheidung ist insoweit das Gegenteil dessen, was das Reichssteueramt in
seiner Auslegung zu vertreten scheint: Es werden nicht Kapitaleinkiinfte im
Hinblick zuf Anweisung. 9 zu § 32 Kommunalsteuergesetz in Grundstiicks-
einkiinfte umqualifiziert, sondern ausgesprochen, dafl die urspriingliche Qua-
lifizierung beibehalten und eben njcht durch Umgqualifizierung in Kapitalein-
kiinfte geindert werden soll. Das bedeutet auch, dafl sich aus der Entschei-
dung nur etwas fiir die Besteuerung der normalen Gewinnanteile ergibt. Uber
die Besteuerung von Sondervergitungen sagt sie nichts aus.

So unentschieden wie die Einstellung des schwedischen Rechts zur Besteuerung
von Sondervergiitungen letztlich ist, so unklar jst sie auch zu der verwandten
Frage der Besteuerung des stillen Gesellschafters. Die im deutschen Steuer-
recht wichtige Grenzziehung zwischen typischer und atypischer stiller Ge-
sellschaft wird im schwedischen Steuerrecht nicht als wesentlich empfunden??,
Bei der laufenden Besteuerung der stillen Gesellschaft stellt das schwedische
Recht auf die Umstinde des Einzelfalles ab und besteuert nach den Regeln,
die fiir die nichstliegende typische Situation gelten, d. h. die einfache Gesell-
schaft, die Handelsgesellschaft oder das Darlehn?8, Die aus dieser wenig be-
stimmten Einstellung erwachsenden Schwierigkeiten finden ihre Fortsetzung,
wenn es um die Verduferung der Beteiligung des stillen Gesellschafters geht29,
Die Griinde dieser Unklarheiten diirften letztlich in der Unsicherheit der
Zivilrechtslage zu suchen sein.

Abschlieflend seien noch zwei Vorschriften aus der Peripherie des Themas
erwihnt. Zum einen gelten nach § 52 Kommunalsteuergesetz fiir von Ehe-
gatten gemeinschaftlich erzielte gewerbliche und land- und forstwirtschaft-
liche Einkiinfte detaillierte Aufteilungsregeln, die eng mit dem umfassenden
Komplex der Ehegattenbesteuerung zusammenhingen und deshalb hier njche
weiter dargestellt werden kénnen. Zum anderen sei auf eine verhiltnismiflig

2% Tn der Entscheidung ist von Gewerbeeinkiinften iberhaupt nicht die Rede, wie

man nach dem Veranlagungshandbuch des Reichssteueramres an sich annehmen
kénnte.

7 Vgl. Mattson (Note 14) S. 74,
% Vgl. Mattson (Note 14) S. 73 f. und 79—84.
* Vgl. Oberster Gerichtshof in Regeringsrittens irsbok 1968 ref, 20.
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spezielle Vorschrift fiir Sondervergiitungen in Form von Mieten hmge:lv_wsen,
die bei Handels- und Kommanditgesellschaften zum Tragen kommt, 1 ie nur
aus wenigen Personen bestehen. Nad? § 35 Nr. 1a Abs. 2 Kﬁrﬁlmgna steui:h
gesetz miissen Mietzahlungen, die beim empfangenden Ge_se schafter an sd

nicht besteuert werden wiirden (weil z. B. nur ein I_(au}n in einem Eu}— oder
Zwei-Familien-Haus vermietet worden ist, fias mit einer am EmhelltstvFrt
orientierten Einnahmenpauschale besteuert wird)®, vom Empfinger als Ein-

nahmen aus gelegentlicher Erwerbstitigkeit versteuert werden.

30 Anweisung 6 Abs. 3 zu § 24 Kommunalsteuergesetz.

Die Personengesellschaft
im Ertragsteuerrecht anderer OECD-Staaten

unter Beriicksichtigung daraus resultierender Qualifikationskonflikte
bei Anwendung von Doppelbesteuerungsabkommen

Ministerialrat Dr. Alfred Philipp, Wien

Inbaltsiibersicht

I. Abgrenzung des Begriffs ,Perso- IV. Behandlung der Einkiinfte, die der
nengesellschaft“ im Hinblick auf Gesellschafter von der Personen-
die verschiedenen Rechtsformen in gesellschaft bezieht
den OECD-Staaten * 1. Gewinnanteile

II. Rechtspersdnlichkeit und Steuer- 2. Sondervergiitungen
subjektivitdt der Personengesell- V. Qualifikationskonflikte, die sich
schaften

daraus ergeben
III. Daraus sich ergebende Qualifika-

tionskonflikte bei der Anwendung

von Doppelbesteuerungsabkommen

I. Abgrenzung des Begriffes ,,Personengesellschaft“ im Hinblick auf die ver-
schiedenen Rechtsformen in den OECD-Staaten

Bei einem internationalen Rechtsvergleich betreffend Personengesellschaften
erhebt sich vorerst die Frage, welche Formen der in anderen Staaten bestehen-
den Personenvereinigungen man welchen Personenvereinigungen des heimi-
schen Rechts bei der Betrachtung gegeniiberstellen sollte.

Nach 8sterreichischem und deutschem Steuerrecht werden steuerlich unter dem
Begriff ,Personengesellschaft“ alle jene Personenvereinigungen zusammen-
gefaflt, bei denen ,Mitunternehmerschaft“ vorliegt. Diese Voraussetzung trifft
bei der Offenen Handelsgesellschaft, der Kommanditgesellschaft und der Ge-
sellschaft nach biirgerlichem Recht zu. Die ,stille Gesellschaft“ wird in ihrer
typischen Form steuerlich nicht als Mitunternehmerschaft angesehen, wohl
aber in ihrer atypischen Form. Blofle Miteigentiimerschaft (z.B. Kanzlei-
gemeinschaften) begriinden keine Mitunternehmerschaft, aber es wird oft eine
Personengesellschaft angenommen, auch wenn kein nennenswertes Miteigen-
tum, aber gemeinsames Gewinnstreben vorliegt (z. B. Arbeitsgemeinschaften).
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Andererseits werden juristische Personen, wie die Aktiengesellschaften, die
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung nicht als Personengesellschaften ange-
sehen. Auch die Kommanditgesellschaft auf Aktien. gilt nicht als Personen-
gesellschaft, die Ges.m.b.H. und Co, KG wird jedoch als Personengesellschaft
anerkannt.

Es ist nun keinesfalls eindeutig klar, welche Gesellschaftsformen eines auslin-
dischen Rechtes unseren Mitunternehmerschaften gleichgestellt werden kén-
nen. Schon das Merkmal der zivilrechtlichen Rechtspersénlichkeit kann fiir
die Beurteilung, ob eine Personengesellschaft vorliegt oder nicht, nicht allein
entscheidend sein, denn in vielen auslindischen Rechten werden Personen-
vereinigungen, die im Wesen unseren Mitunternehmerschaften entsprechen, als
juristische Personen behandelt. In Frankreich ist sogar bei gewissen Aktien-
gesellschaften ein Durchgriff durch die Rechtsform vorgesehen, so daf} ihre
steuerliche Behandlung der einer Personengesellschaft dhnlich wird.

Andererseits mufl damit gerechnet werden, daf} einige der Formen der Per-
sonenvereinigungen, die keine Rechtspersénlichkeit besitzen, nach unserem
Recht aber nicht als Mitunternehmerschaften angesehen werden (insbesondere
Pools, Syndikate, joint ventures), in anderen Rechtssystemen steuerlich wie
Personengesellschaften behandelt werden, so dafl auch die entsprechenden
Gestaltungsformen unseres Rechts in einen internationalen Vergleich einbe-
zogen werden miiflten.

II. Rechtspersdnlichkeit und Steuersubjektivitit der Personengesellschaften

Selbst wenn man die Betrachtung auf den Kreis jener Personenvereinigungen
einschrinkt, die #nseren Mitunternehmerschaften dhnlich oder gleich gestaltet
sind, bestehen ernstliche Konfliktsituationen.

Die Gesellschaftsformen, die in unserem Recht als Offene Handelsgesellschaft,
als Kommanditgesellschaft oder als Gesellschaft biirgerlichen Rechts bezeich-
net werden, scheinen auch in den Rechtssystemen aller anderen OECD-
Staaten im Prinzip nach auf.

Spanien, Portugal und Japan sehen alle handelsrechtlich gegriindeten Gesell-
schaften als juristische Personen an und besteuern sie wie Kérperschaften.

In Belgien sind diese Personenvereinigungen ebenfalls juristische Personen.
Sie werden im Regelfall steuerlich wie Kérperschaften behandelt. Unter ge-
wissen Voraussetzungen kann die Gesellschaft aber darauf optieren, nach den
fiir natiirliche Personen giiltigen Regeln besteuert zu werden. Eine solche Op-
tion dndert zwar die Art der Besteuerung, nicht aber deren Umfang.

Eine nach belgischem Recht errichtete Personengesellschaft ist in Belgien stets
mit jhrem Welteinkommen steuerpflichtig. Im Regelfall wird es der Korper-
schaftsteuer unterworfen und zugeteilte Gewinne wie Dividenden behandelt.

i
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Im F:.:Lll der Option wird der dem einzelnen Gesellschafter zugeteilte Gewinn
bei dlelsem direkt zusammen mit seinen anderen Einkiinfien besteuert, aber
se?bst jene Gesellschafter, die in Belgien sonst nur beschrinkt steuerpﬂ’ichti
wiren, haben ihren Anteil am Welteinkommen der Gesellschaft in Belgiei
Zu versteuern.

Finnland behandelt Personengesellschaften als eigene Steuerobjekre. Sie unter-
hegfn.aber nicht der Kérperschaftsteuer, sondern der Einkommensteuer fiir
na'tu{hche Personen. Der dem Gesellschafter zugerechnete Gewinnanteil wird
bei diesem nicht nochmals als Teil seines Einkommens erfafit.

InF mn/‘ere‘icb. gelten Personengesellschaften handelsrechtlicher Art grundsitz-
lich aL? juristische Personen. Sie werden steuerlich jedoch im Regelfall nicht
wie Kd‘rpe.rschaﬁen behandelt. Die Gesellschaft kann aber auf eine Behand-
lung wie eine K6rperschaft optieren. Auch wenn keine Option vorliegt, wer-

den folgende Anteile an Personengesellschaften $tets der Korperschaftsteuer
unterworfen:

a) Kommanditanteile

. .y . . -

b) Antellf an sociétés en participation, wenn der Teilnehmer entweder nur
beschrinkt haftet oder der Finanzverwaltung nicht namentlich bekannt-
gegeben wurde.

Groffbrzta.nnien und Irland erblicken in der Personengesellschaft kein eigenes
Steuersubj.ekt. Die Gesellschaft hat jedodh fiir alle Gesellschafter eine gemein-
same Erklarung abzugeben, die Einkommensteuer wird fiir jeden Gesellschaf-
ter nach dessen persénlichen Verhiltnissen errechnet und die Summe dieser
Steuern sind von der Gesellschaft zu entrichten,

Die ﬁbrigen OECD-Staaten sehen Personengesellschaften nicht als eigene
Steuersubjekte an, sondern rechnen die Einkiinfte anteilsmiflig den einzelnen
Gesellschaftern zu.

IIL. Daraus sich ergebende Qualifikationskonflikte bej der Anwendung von
Doppelbesteuerungsabkommen )

Der Konflikt ergibt sich aus folgendem Umstand:

Werden Einkiinfle z. B. aus Deutschland oder aus Osterreich bezogen, so miis-
sen diese Einkiinfte stets einem bestimmten Steuersubjekt zugeredmet’werden
Ist der Bezieher eine auslindische Personenvereinigung, so muf} untersucht-
werden, ob diese Vereinigung ihrem inneren Wesen und Aufbau nach eher der
Rechtsform einer juristischen Person oder der Rechtsform einer Personen-
gesellschaft entsprechend dem innerstaatlichen osterreichischen bzw. deutschen
Recht zugerechnet wird. '
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Entspricht die Rechtform eher jener einer juristischen Person’, ist Korper-
schaftsteuer vorzuschreiben, der Bescheid an die Personenvereinigung zu rich-
ten und jenes Doppelbesteuerungsabkommen anzuwenden, das mit dem Staat
abgeschlossen wurde, in dem die Personenvereinigung besteht. Entspricht die
Rechtsform eher jener einer Personengesellschaft, miissen die Steuerbescheide
an die einzelnen Gesellschafter gerichtet werden, es mufl Einkommensteuer
(aufler bei Gesellschaftern, die juristische Personen sind) vorgeschrieben wer-
den, und es miissen jene Doppelbesteuerungsabkommen angewendet werden,
die mit den Staaten abgeschlossen wurden, in denen die Gesellschafter ansissig

sind.

Die Frage, ob die Personenvereinigung in dem Staat, in dem sie errichtet
wurde, als Steuersubjekt oder gar als juristische Person behandelt wurde, ist
fiir die Beurteilung nach innerstaatlichem Osterreichischem oder deutschem
Recht zwar als gewichtiges Merkmal einzubeziehen, aber keinesfalls allein
entscheidend.

Solange keine ausdriickliche gegenteilige Norm eines Doppelbesteuerungsab—
kommens besteht, hat das Abkommen als blofle Kollisionsnorm nicht die
Kraft, diese Zurechnung der Einkiinfte nach innerstaatlichem Recht an ein be-
stimmtes Steuersubjekt auler Wirksamkeit zu setzen.

Auf dieser Grundlage ergeben sich Qualifikationskonflikte, falls an einer
Personengesellschaft Personen beteiligt sind, die nicht im selben Staat ansissig
sind, in dem die Gesellschaft errichtet wurde, wenn der Staat, aus dem die
Finkiinfte der Gesellschaft stammen, und der Staat, in dem die Gesellschaft
errichtet wurde, oder der Staat, in dem der Gesellschafter ansissig ist, in der
Behandlung der Personengesellschaft unterschiedlichen Prinzipien folgen.

Es kann dabei zu Doppelbesteuerungen kommen oder auch zu doppelten
Nichtbesteuerungen.
Um nur einen einzigen dieser Konflikte darzustellen:

a) An einer belgischen Personengesellschaft ist ein deutscher Gesellschafter zu
einem Drittel beteiligt. Die Gesellschaft hat eine Betriebsstitte in Mexiko,

deren Gewinn 300 000 betrigt.

Belgien sicht diesen Gewinn als Gewinn seines Steuersubjektes, der Personen-
gesellschaft, an und kdnnte ihn, wenn zwischen der BRD und Belgien ein dem

1 Der britische High Court of Justice (King’s Bench Division) hat es z. B. im Fall
Dreyfus vs. The High Commissioners of Inland Revenue vom 24., 25. und 28. Ja-
nuar 1929 und Court of Appeal vom 14. und 17. Juni 1929 abgelehnt, eine fran-
sisische ysociété en nom collectif fiir den Bereich des britischen Rechtes einer
wpartnership® (Personengesellschaft) gleichzustellen und entgegen der allgemein
herrschenden Ansicht die Meinung vertreten, diese Gesellschaftsform wire eher mit
der Gesellschaftsform einer Korperschaft des britischen Rechts vergleichbar.
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Musferabk(')mmen der OECD gleichlautendes Abkommen in Geltung stiinde
gemif} Art'1kel 21 des Abkommens (Einkiinfte aus einem dritten Staat) be:
steuern. 'Dle Bundesrepublik Deutschland sieht den deutschen Gesellschafter
hinsichtlich seines Gewinnanteils ebenfalls als Steuersubjekt an und k&nnte

dessen Anteil -
en nteil von 100 000 ebenfalls nach Artikel 21 des Abkommens be-

b A . . . - ‘
) An einer deutschen Personengesellschaft ist ein Belgier zu einem Drittel

betelhgt. Dle Gesellsd.'laﬁ ha.t eine et statte eXlkO delen Gewlnﬂ
B
rlebs atte 1n M y

Falls Belgien die deutsche Gesellschaft konsequenterwei j
ans1§ht, .kann es gemﬁﬁ Artikel 21 des Mustgrabkommlesnes a(iinsg::é?: lee{:
rr.lex1kamschen Betriebsstitte auch nicht mehr hinsichtlich des Anteils des bel-
glschen' Gese.llschafters besteuern. Die Bundesrepublik Deutschland muff je-
doch ein Drittel des Gewinns der mexikanischen Betriebsstitte dem belJi~
schen Gesellschafter zurechnen und kann ihn nicht besteuern, weil ;

— Artikel 21 des Abkommens dies verbietet und
— weil nach deutschem Recht ohnedies nur beschrinkte Steuerpflicht vorliegt.

i?fil?fr;tEIIK/}lg alleékm'ciglichen Qualifikationskonflikte mufite Artikel fiir
el des Musterabkommens der OECD in sei iedli
e s T in seine unterschiedlichen Tat-

Zum Beispiel: Artikel 6 (unbewegliches Vermbgen):
1. Unbewegliches Vermégen in beiden Staaten.

2. Das Enbew‘egllche Vermdgen liegt im Staat A, gehdrt aber zum Betriebs-
vermdgen einer Betriebsstitte im Staat B.

. S unb g g ™
S t B d (S t € [ .ebs
3 Da EWE! lldle vy ermogen hegt m Staa un g hor Zu emer B tr1

4. })as unbe‘fveg'liche Verrp'cigen liegt im Staat B, es gehdrt zu einer dort ge-
elgenen'Emrichtung, die thl innerstaatlich, aber nicht zwischenstaatlich
als Betriebsstitte anzusehen ist oder der Schiffahrt oder Luftfahrt dient.

5. Dacsh Vermogen wird nach dem Recht des einen Staates als unbeweglich
na derp Recht des anderen Staates als beweglich angesehen oder vice:,
versa (bei der Behandlung als Zubehér oft moglich).

Dazu ist weiter erforderlich, eine Personengesellschaft anzunehmen, die ein-

mal in einem der Vertragstaat i in ei
' en und ein andermal in einem dri
errichtet wurde. dritien Staze

Bei d1.esef:1 Gese}lschaft miissen Gesellschafter angenommen werden, von denen
. :

iner in dem einen, der apdere in dem anderen Vertragstaat und weitere in
einem dritten Staat ansissig sind.
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In beiden Fillen sollte darauf Riicksicht genommen werden, ob dieser drljte
Staat mit keinem der beiden Vertragstaaten, mit beld.en Vertragstaaten oder
nur mit dem einen oder nur mit dem anderen durch ein Doppelbesteuerungs-
abkommen verbunden ist. .
Schliefflich wire fiir die drei Staatengruppen die Wirk_ung zu untersuchen, :jhe
eintritt, wenn alle Staaten Personengesellschaften gleichartig beh.andgln oder
unterschiedlich. Wobei die Gleichartigkeit wieder nur zw1schen. jeweils zwel
der beteiligten Staaten vorliegen kann.
Die Frage dieser Qualifikationskonflikte wu¥de so‘?vo.hl von der OECD t?.ls
auch von der IFA untersucht. Die IFA hat diesbeziiglich eine Resolutlgn" di—
schlossen, nach der derartige Falle im Musterabkommen der OECD ausdriick-
lich geregelt werden sollten. '
Das Fiskalkomitee der OECD hat gefunden, da.ﬂ sich zur Losung dlesef Kon-
flikte mehrere Moglichkeiten bieten. Da ab.er keine der .Yorhandenen Losgngs—
moglichkeiten eine ausreichende mehrheitliche Unterstiitzung fand, um deren
Aufnahme in ein allgemein bindendes M usterabkommen zu rechtfertlgen(i
hat sich das Fiskalkomitee bei der Uberarbeitung des Muste_rabl::omr{lens un
dessen Kommentar damit begniigt, die wesentlichen I?onﬂlktsnu?tlo.nen im
Kommentar darzustellen und es den einzelnen .Staaten {iberlassen, in bilatera-
len Verhandlungen geeignete Losungen zu vereinbaren.
Die Doppelbesteuerungsabkommen Osterreichs und Deqtschlands mit dﬁr
Schweiz enthalten dazu bereits einen ersten Ansatz, ﬁia eine Personengesell-
schaft fiir Dividenden, Zinsen und Lizenzgebiihren insgesamt die Abl::ogn—
mensbegiinstigung im Quellenstaat in Anspruch nel}m‘en kann, wenn minde-
stens 3/4 der Gesellschafter in den Vertragstaaten ansassig sind.

IV. Behandlung der Einkiinfte, die der Gesellschafter von der Personen-
gesellschaft bezieht

1. Gewinnanteile

Aus dem vorgesagten ergibt sich, daf einige O_E(':D-Staaten die den Ge(siell-
schaftern zugerechneten Gewinnanteile wie Dnnde}lden be}}andeln,. ax}_bere
als anteilsmiflige Direkteinkiifte. Finnland sieht diese Gewinnanteile iiber-
haupt nicht mehr als Einkommen des Gesellschafters an.

Das Musterabkommen der OECD lést zwar h.insichtlich der axlzgwendenden
Zuteilungsregeln dieses Problem, inde'm es ‘dle abkommensmaﬁ.{ge _Beharcl}‘li—
lung im Wohnsitzstaat von der Beurteilung im Quellenstaat abhingig macht.
Da sich das Musterabkommen aber nur auf die abkommensmiéfiige Behand-

lung (Beéfreiungssystem oder eingeschrinkte Steueraznrech.nung), n.icht abfar 9..uc}f1
die innerstaatliche Beurteilung auswirken kann, sind die Konflikte, die si
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aus den Unterschieden des innerstaatlichen Rechts ergeben (ein Staat belastet
den Gewinnanteil mit Kérperschaftsteuer und Einkommensteuer, der andere
nur mit Einkommensteuer oder iiberhaupt nicht mehr), dadurch nicht beseitigt.

2. Sondervergiitungen

Vergiitungen, die der einzelne Gesellschafter von der Gesellschaft fiir beson-
dere Leistungen erhilt (Ernsthaftigkeit des Vertrages und Angemessenheit der
Vergiitungen vorausgesetzt), werden in den einzelnen OECD-Staaten eben-

falls sehr unterschiedlich behandelt.

Wihrend die Rechtsbeziehungen zwischen juristischen Personen und ihren An-
teilbesitzern meist sehr eingehend gesetzlich geregelt sind, wird im Fall von
Personengesellschaften in den Rechtsordnungen der einzelnen Staaten in diesem
Punkt weitgehende Gestaltungsfreiheit belassen. In diese Gestaltungsfreiheit
greift nun manchmal die Steuerrechtsgesetzgebung, manchmal nur die Steuer-
rechtsprechung und manchmal nur die Rechtslehre ein. In manchen Staaten
liegt zu dieser Frage iiberhaupt nichts vor, wenn es nimlich nach dem Recht
eines Staates fiir die Hohe der Besteuerung irrelevant sein sollte, aus welchen
Komponenten sich das Finkommen zusammensetzt (in einem Staat, der keine
gewinnabhingigen Steuerbegiinstigungen kennt und der bei der Besteuerung
keinen Unterschied zwischen einzelnen Einkunftsarten kennt und keine Son-
derertragsteuer besitzt, ist es gleichgiiltig, ob ein Einkommen von angenom-
men 200 000 zur Ginze als gewerblicher Gewinn oder teilweise als Unter-
nehmerlohn anzusehen ist).

In der Bundesrepublik Deutschland, Osterreich, Luxemburg, den Niederlan-
den, Neuseeland und Griechenland sind solche Vergiitungen steuerlich bei der
Gewinnermittlung nicht absetzbar.

Belgien behandelt Zinsen, die einem Gesellschafter fiir ein Darlehen zufliefRen,
stets als Dividende. Bei Geschiftsfiihrergehiltern kann ein Teil als Dividende
angesehen werden, wenn die dem Gesellschafter zugerechneten Dividenden
nicht einer normalen Verzinsung des investierten Kapitals entsprechen. In
Optionsfillen geht Belgien dhnlich vor wie Dinemark.

Die Tiirkei und in gewissem Ausmaf} auch Frankreich rechnen Geschiftsfiihrer-
gehilter und Zinsen stets dem Gewinnanteil zu.

In Grofbritannien, Irland, Schweden und Australien werden nur Geschifts-
fiihrergehilter dem Gewinnanteil zugerechnet.

In Dinemark werden derartige Vergiitungen so angesehen, wie wenn der Ge-
sellschafter teilweise mit anderen Personen (den iibrigen Gesellschaftern) Ver-
trige abgeschlossen hitte, die Zahlungen werden insoweit als Ausgaben der
anderen Gesellschafter und als getrennte Einkiinfte des Betreffenden ange-
sehen. Der Anteil der Ausgaben der Gesellschaft, die den Empfinger selbst be-
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triflt, gilt steuerlich als Teil seines Gewinnes (dhnlich Belgien in Options-
fillen).

Sonst werden solche Vergiitungen so behandelt, als wenn sie mit unbeteiligten
Dritten angefallen wiren.

V. Qualifikationskonflikte, die sich daraus ergeben kdnnen

Bei Anwendung von Doppelbesteuerungsabkommen kann es auch hier zu
Qualifikationskonflikten kommen. Das gilt selbst fiir jene Staaten, bei denen
es nach innerstaatlichem Recht gleichgiiltig ist, welcher Einkunftsart ein be-
stimmter Betrag zuzurechnen ist, weil die Steuerhshe durch diese Zurechnung
nicht beeinfluft wird. Auch fiir diese Staaten ist die Zurechnung bestimmter
Einkommensteile zu bestimmten Einkunfisarten fiir die Anwendung der von
diesem Staat abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen von Bedeutung,
weil die Kollisionsnormen dieser Abkommen ja die einzelnen Einkunfisteile
unterschiedlichen Zuteilungsregeln unterwerfen.

Werden nun einzelne Einkommensteile, wie z. B. die Vergiitungen, die ein
Gesellschafter einer Personengesellschaft von dieser Gesellschaft erhilt, in den
beiden Vertragstaaten unterschiedlichen Einkunftsarten und somit unter-
schiedlichen Kollisionsnormen der Abkommen unterstellt, entstehen Qualifi-
kationskonflikte. Teilweise sind solche Konflikte irrelevant, wenn niamlich
beide Staaten zum selben Ergebnis in der Zuteilungsregel, wenngleich ge-
stiitzt auf verschiedene Abkommensartikel, kommen (z. B. Miete fiir ein im
Betriebsstittenstaat gelegenes Grundstiidk: der eine Staat sieht das Besteue-
rungsrecht des Belegenheitstaates auf Grund des Artikels 6, der andere auf
Grund des Artikels 7 des Musterabkommens als gegeben).

Soweit solche Konflikte relevant sind (ein Staat sicht diese Vergiitung als
Betriebsstittengewinne mit Besteuerungsrecht des Betriebstittenstaates an,
der andere als andere Einkunftsart mit Besteuerungsrecht des Wohnsitzstaa-
tes), kann es zu Doppelbesteuerungen oder auch zu doppelter Nichtbesteue-
rung kommen.

Auch die Regelung dieser Fragen wurde im iiberarbeiteten Musterabkom-
men der OECD kiinftigen bilateralen Verhandlungen iiberlassen. Die Dop-
pelbesteuerungsabkommen Osterreichs und Deutschlands mit der Schweiz ent-
halten dazu bereits eine ausdriickliche Kollisionsnorm.

Solche Sondervergiitungen bereiten, selbst wenn international kein Qualifi-
kationskonflikt eingetreten ist, bei der Anwendung der (uni- oder bilateralen)
Normen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung Schwierigkeiten.

Angenommen ein deutsches Bankhaus wird in der Form einer Personengesell-
schaft betrieben. Die drei Gesellschafter sind in der Bundesrepublik Deutsch-
land ansissig, sie sind zu je einem Drittel am Gewinn beteitigt. Das Bankhaus
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hat Dividenden aus Usterreich empfangen, die mit einer Quellensteuer von
20 %/ belastet wurden.

Diese Dividenden sind nun im Gewinnanteil der einzelnen Gesellschafler ent-
halten. Jeder der Gesellschafter hat — sowohl nach dem &sterreichisch-deut-
schen Doppelbesteuerungsabkommen als auch nach innerstaatlichem deutschen
R;cht - Anspruch auf Anrechnung des auf ihn entfallenden Teils der Sster-
reichischen Quellensteuer auf seine eigene Einkommensteuer. Die Quellen-
steuer mufl daher den einzelnen Gesellschaftern zugerechnet werden. Im Nor-
malfall ist diese Zurechnung im Verhiltnis 1:1:1 entsprechend den Gewinn-
anteilen vorzunehmen.

Hat aber z. B. ein Gesellschafter einen Sonderbezug fiir Geschiftsfithrung er-
halten, ist es méglich, dafl sich das Verhiltnis der Gesamtgewinne verschiebt
und nun 4:1:1 betridgt. Er erhebt sich dann die Frage, ob die Quellensteuern
den Gesellschaftern nun weiterhin im Verhiltnis 1:1:1 oder im Verhiltnis
4:1:1 zuzurechnen sind. Dariiber hinaus erhebt sich die Frage, in welchem
Verhiltnis (fiir Zwecke der Berechnung des Hochstbetrages der Anrechnung)
nun diese Dividenden in das Einkommen der einzelnen Gesellschafter iiber-
gegangen sind: 1:1:1 oder 4:1:1.

Sieht man den Geschidfisfithrerbezug als ein auf einer gesonderten Rechts-
grundlage beruhendes Finkommen an, wire weiterhin die Aufteilung 1:1:1
gerechtfertigt. Sieht man ihn jedoch als einen bloflen ,Vorausgewinn®, also
als einen Teil der Gesamtgewinnaufteilung an, miifite die Aufteilung 4:1:1
vorgenommen werden. Dann miifite aber, wenn der verbleibende Gewinn
kleiner ist als der Geschiftsfiithrerbezug, wenn also nur der geschiftsfithrende
Gesellschafter ein positives, die andern Gesellschafter aber ein negatives Er-
gebnis ausweisen, die Zuteilung der Dividenden und der damit zusammen-
hingenden Kapitalertragsteuer zur Ginze an nur diesen einen Gesellschafter
erfolgen, obwohl das Kapital aller drei Gesellschafter an der Erzielung der
Dividenden mitgewirkt hat. Zur Losung dieser Zweifelsfrage — die keines-
wegs die einzige ist, die sich zu solchen Sondervergiitungen ergeben kann —
liegt weder Rechtsprechung noch Literaturmeinung vor.

Meiner Ansicht nach wiren in einem solchen Fall die auslindischen Einkiinfte

und Quellensteuern weiterhin im Verhiltnis 1:1:1 zu rechnen, da der ,Son-

dergewinnanteil“ des betreffenden Gesellschafters ja auch Ausgaben erfafit
d.ie auBBerhalb der Gesellschaftstitigkeit angefallen sind, so daf man die Ver:
einbarung der Sondervergiitung nicht mehr als Teil der Gewinnaufteilungs-
vereinbarung der Gesellschafler ansehen kann.



Diskussion
Diskussionsleiter: Prof. Dr. Klaus Vogel, Miinchen

Diskussionsleiter Prof. Vo gel, Miinchen

Wie ich heute frith schon angesagt habe, m&chte ich als erstes Gelegenheit
geben, erginzende Fragen zu den rechtsvergleichenden Referaten zu stellen.
Danach sollten wir zum Thema ,Bilanz der Personengesellschaft zunichst
die ordnenden Gesamtkonzeptionen zur Diskussion stellen, dabei insbeson-
dere natiirlich das Verhiltnis von Sondervergiitungen und Gewinnanteilen.
Es schlieflen sich dann das Thema Steuervergiinstigungen — Referat Profes-
sor Knobbe-Keuk — und das der Gewinnrealisierung — Referate Dr. Bor-
dewin und Dr. Raupach — an. Als letztes wiirden wir dann iiber die
Abschreibungsgesellschaften und somit {iber das Referat von Professor Schul-
ze-Osterloh sprechen.

Prof. Rasenack, Berlin

Ich habe eine Frage an Herrn Walter, und zwar geht es mir um seine Unter-
scheidung, die er uns an Hand des IRC der Vereinigten Staaten in Hinblick
auf den Begriff des Einkommens und der sog. ,capital gains® vorgefiihrt hat.
Herr Walter hat uns gezeigt, dal das Einkommen grundsitzlich quellen-
unspe21ﬁsch definiert wird, dann aber hinzugefiigt, dal es daneben die
Kategone der ,capital gains“ gibt, mit der Tarifvergiinstigungen verbunden
sind. Von dort aus ergibt sich also auch im amerikanischen Einkommensteuer-
recht eine belastungsrelevante Abgrenzungsproblematik. Nun wiirde ich gerne
wissen, ob es vielleicht ganz dhnlich wie in Deutschland und Osterreich an-
lifllich der jiingsten Problematisierungen der Bilanzbiindelungstheorie im
Laufe der Entwicklung Versuche gegeben hat, die ,capital gains“ einmal
weiter zu fassen, das andere Mal enger, ferner ob es dazu Versuche in der
Rechtsprechung gegeben hat, also vom ,Tax Court bzw. vom ,Supreme
Court® her, oder ob es gesetzliche Eingriffe gegeben hat. Mich wiirde also
einmal die Quelle eventueller Uminterpretationen interessieren, aber auch die
inhaltliche Ausrichtung, nach der eventuell neue Unterscheidungen getroffen
worden sind.

Rechtsanwalt Prof. Dr. Walter, New York

Wie Professor Rasenack richtig sagt, haben wir einen umfassenden Einkom-
mensbegriff, der in der erwihnten schlechten Definition des Section 61 des
IRC enthalten ist, in dem unter anderem auch die capital gains als ein Teil
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des Einkommens ausdriidklich angefiihrt sind. Es handelt sich also nicht um
verschiedene Arten des Finkommens, sondern es handelt sich darum, dafl ein
Bruchstiick dieses umfassenden Finkommensbegriffs, nimlich die Verdufle-
rung von capital assets, einer giinstigeren Steuerbehandlung unterliegt.
Capital assets sind in Section 1221 des Internal Revenue Code definiert, und
soweit es sich um Gewinne aus langfristiger Veriuflerung von derartigen
capital assets handelt, werden sie dhnlich wie in § 34 EStG durch Halbierung
des Steuersatzes giinstiger behandelt*. Die capital assets ihrerseits sind wieder
differenziert, und es ist richtig, wie Professor Rasenack sagt, dafl mit dieser
Differenzierung es sich u. U. bei dem gleichen asset um giinstigere oder un-
giinstigere Behandlung handeln kann. Der gleiche Gegenstand kann im Be-
sitz einer Privatperson ein capital asset sein, im Besitz eines Handeltreiben-
den ein inventory asset. Nehmen Sie an, eine Privatperson hat einen wert-
vollen antiken Schrank, den sie verkaufen will. Der Verkauf wiirde zu einem
capital gain (oder capital loss) fithren, wihrend der gleiche Schrank in der
Hand eines antique dealers dort Warenlager wire und wire also kein capital
asset, sondern ein normales Aktivum, das zu normaler Besteuerung fiihrt. Das
Problem wird noch weiter differenziert durch Section 1231 des Internal
Revenue Code, in dem dem Wirtschafiszweds gewidmete Anlagewerte als
capital assets besteuert werden, soweit es sich um Gewinne handelt, und als
ordinary assets, soweit es sich um Verluste handelt. Bei den Personengesell-
schaften driickt sich das dann eben dadurch aus, dafl die Personengesellschaft
ihre Gewinn- und Verlustrechnung aufmacht (wir haben ja keinen Bilanz-
vergleich) und dann der Steuerbehorde einen aufgeschliisselten Bericht dieser
Gewinne und Verluste in dem Formular 1065 zusendet; an dieses Formular
1041 sind so viele Formulare K-1 beigeheftet, wie dies der Zahl der betei-
ligten Personen entspricht. Auf diesen Formularen wird getrennt fiir jeden
Steuerzahler sein Name und seine social security Nummer (also durch den
Computer leicht auffindbar), sowie sein Anteil an den Gewinnen der Per-
sonengesellschaft verzeichnet, wiederum eingeteilt nach gewthnlichen Gewin-
nen und capital gains, oder auch, soweit das in Frage kommt, steuerfreie
Gewinne. Der Steuerzahler mufl, wenn er seine Steuererklirung abgibt,
dieses Formular K-1 an seine Steuererklirung anheften, wihrend auf der
anderen Seite die Steuerbehdrde bereits die zweite Kopie des K-1 in der Hand
hat und daher weiff, welche Berichte von personlichen Einkommen, sei es
ordinary income oder capital gains, oder 1231-Gewinne, oder steuerfreie Ge-
winne, es von diesem Steuerzahler zu erwarten hat. Ich weifl nicht, ob das
die Frage beantwortet, aber es stellt ungefidhr das amerikanische System in
vereinfachter Form dar.

* Der im November 1978 in Kraft getretene Revenue Act von 1978 erhshte (inter
alia) den steverfreien Teil langfristiger capital gains fiir natiirliche Personen von
5020 auf 60%s.
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Wiss. Ass. Pezzer, Kdln

Herr Prof. Walter, ich habe noch eine Frage. Es gibt in den USA seit etwa
Anfang dieses Jahres einen Entwurf eines Kérperschaftsteuergesetzes, der ein
Teilanrechnungsverfahren vorsieht, eingebracht vom Vorsitzenden des Fi-
nanzausschusses des Reprisentantenhauses, Ullmann (Congressional Record-
House, February 2, 1978, H 640; Auszug in Intertax 1978, S. 176). Die
deutsche Korperschaftsteuerreform hat fiir die Besteuerung der Personen-
gesellschaften Denkanstofle geliefert. Finige davon hat Frau Prof. Knobbe-
Keuk heute morgen dargestellt. Die weitere Entwicklung ist noch nicht abzu-
sehen. Letzte Konsequenz konnte sein, dafl man die Personengesellschaft
als solche zum Steuersubjekt erklirt. Mich intbressiert, welche Aussichten
Sie der Realisierung des Gesetzentwurfs zumessen und ob es in den USA be-
reits Gedanken dariiber gibt, wie sich diese Anderung des K6rperschaftsteuet-
gesetzes auf die Besteuerung der Personengesellschaften auswirken kénnte.

Rechtsanwalt Prof. Dr. Walter, New York

Das ist eine sehr gute Frage. Da ich kinderlos bin, kann ich nicht, wie andere
Kollegen, der Hoffnung Ausdruck geben, dafl meine Enkel eine Regelung
erleben werden, die der Anrechnung oder wenigstens dem avoir fiscal dhnelt.
Die Mdoglichkeit, die Korperschaftsteuern praktisch abzuschaffen, ist natiirlich
vom Gesichtspunkt unseres Wahlsystems unpopulir; die Idee, dafl man die
Korperschaften von der Steuer befreit und die Steuer dann indirekt auf den
gewshnlichen wahlberechtigten Steuerzahler ablidt, hat fiir meinen Begriff
also kaum irgendwelche Aussichten auf Verwirklichung, es sei denn, wir
bekimen auch eine sozialistische Regierung; die konnte es sich natiirlich
leisten. Die Moglichkeit, dafl eine Teilanrechnung kommt, glaube ich, hat
etwas mehr Aussicht auf Erfolg, wenigstens soweit es sich um kleine Gesell-
schaften handelt; wie sie allerdings aussehen wird, weiff man nicht. Herr Ull-
mann, der sich bei der Verabschiedung des Steuerreformgesetzes von 1976
recht lauwarm verhielt, hat offenbar jetzt, nachdem es politisch lchnend
geworden ist, mehr Reformideen in bezug auf Besteuerung. Ich bin jedoch
nicht hoffnungsvoll, bin insbesondere nicht hoffnungsvoll in bezug auf die
nichste Zeit, weil wir ja 1980 wieder eine Prisidentenwahl haben werden.
Diese wird sich wahrscheinlich — wie wir aus den Reden von Herrn Carter
und Herrn Blumenthal gesehen haben — erneut auf der geistigen Ebene ab-
spielen, man miisse die Millionire arm machen, damit die Armen reich wer-
den, Wir haben jedoch, wie bereits erwihnt, in Section 1371 IRC das System
der Subchapter S Corporations; das sind kleine Corporations, die, wenn
sie aus (in der Regel) nicht mehr als 10 Aktiondren, unter denen kein Aus-
lander ist, bestehen, die Partnership-Besteuerung wihlen kénnen. Die friihere
Vorschrift, wonach gewisse Partnerships ihre Steuererklirung wie Corpo-
rations abgeben konnten, ist in der Zwischenzeit abgeschafft. Es ist wohl an-



262 Diskussion

zunehmen, daf die Subchapter S-Regelung erweitert wird®, daf} also mehr
Steuerzahlern u. U. auch die Beteiligung von Trusts gestattet sein wird und
dafl hier also eine gewisse indirekte Erleichterung kommt. Sonst ist die
einzige Konzession an den Steuerzahler zum Ausgleich der Doppelbelastung
der in Section 116 IRC eingerdumte licherliche Abzug von § 100 fiir Divi-
denden, die der Vorversteuerung unterlagen.

Diskussionsleiter Prof. V o gel, Miinchen

Nach diesen Fragen zur Rechtsvergleichung méchte ich als erstes zum Thema
»Bilanz der Personengesellschaft die ,ordnenden Gesamtkonzeptionen® zur
Diskussion stellen. Ich verstehe darunter alle die Leitideen, mit deren Hilfe
versucht wird, die Problematik zu sichten und ihre diversen Einzelfragen zu
18sen: also sowohl die vom System des Gesetzes her ermeuerte und neu begriin-
dete Bilanzbiindeltheorie im Sinne von Herrn Professor Stoll, wie die rigo-
rose Betonung des Tatbestandsmifigkeitsprinzips durch Frau Professor
Knobbe-Keuk und Herrn Professor Kruse, wie schliefflich auch die Konzep-
tion, die hinter der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes steht und die ins-
besondere den Namen von Herrn Senatsprisidenten Dr. Dollerer und Herrn
Bundesrichter Dr. Woerner verkniipft ist. Natiirlich kénnen hier auch noch
weitere Gesamtkonzeptionen zur Diskussion gestellt werden.

Prof.von Zezschwitz, Gieflen

Ich bin leider kein Full-time-Steuerrechtler, deshalb bin ich immer wieder
genotigt, in das Gesetz zu sehen. Zuweilen beobachte ich und befiirchte, daf}
das nicht allenthalben der Fall ist. Zum Beispiel fillt im Erlafl zur Besteue-
rung der Personengesellschaften immer wieder auf, daff bestimmte Begriffe
im Einkommensteuergesetz definiert werden, etwa in § 4 iiber Einlagen, Ent-
nahmen, Wirtschaftsgiiter, die im Erlaf} in véllig andere Form umgemodelt
werden. Fiir den, der tatsichlich das Gesetz befragt, bleibt erstaunlich, wie
frei sich der Bundesfinanzminister und seine Richtlinienverfasser bewegen.
Deswegen hat es mich — Herr Kruse, darf ich Sie damit ansprechen — positiv
beriihrt, dafl die mangelnde Eindeutigkeit des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG von
Ihnen wie ich glaube: einhellig mit uns allen — festgestellt worden ist.

Die Folge des nicht Eindeutigen ist etwas Zweideutiges; dem Zweideutigen im
Inhalt entspricht offenbar —— so sehe ich es jedenfalls — auch die Zweideu-
tigkeit der Methoden. Die Zweideutigkeit von Methoden ist bei Juristen ja
nicht ganz unbefremdlich. Nicht von ungefihr werden wir immer wieder des

* Dies ist inzwischen durch den 1978 Revenue Act geschehen; Subchapter S Cor-
porations kénnen — neben anderen Erleichterungen — jetzt durchweg 15 Aktio-
nire haben.
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Methodensynkretismus gescholten. — Ich will eine neue Methode aufzeigen
und zugleich riigen: Es ist die Methode ad perversum, die hier angewandt
wird. Man zwingt die Kleinen in das Korsett der neuen Theorie des Bundes-
finanzhofs zu § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG. Die Groflen, die sich einen guten
Steuerberater leisten k&nnen, den nétigen Kredit genieflen und die Notar-
kosten fiir die Griindung einer GmbH aufbringen kénnen, wandern hingegen
ab in die GmbH-Form. Wenn ein gewichtiges gesamthinderisches Betriebs-
vermdgen vorhanden ist, wihlen sie die Betriebsaufspaltung mit Hilfe der
GmbH & Co KG, lassen das bisherige OHG-Vermégen in der Kommandit-
gesellschaft und schlieflen alle von § 15 Abs. 1 S. 2 benachteiligten Vertrige
mit der BetriebsGmbH ab. Damit sind sie bei sauberer Trennung alle Pro-
bleme los, die wir hier erdrtert haben. Mir erscheint eine solche Methode, daf}
man die Kleinen mit den Mitteln iiberdenkenswiirdiger Interpretationen
schligt, wihrend man die Grofien iiber bereitgestellte andere Formen aus den
einkommensteuerlichen Zwingen herauswandern 1ifit, hochst fragwiirdig.

Deswegen geht mein Vorschlag dahin, dafl man — wenn man rational in
diesem Bereich argumentieren will — eine Anniherung beider Gesellschafts-
formen zu erreichen sucht. Wir kénnen dabei zwei Wege gehen: Jenen, den
Sie vorgeschlagen haben, Herr Kruse: Wir gliedern aus dem gewinnbesteuer-
ten Bereich das aus, was durch Sondervergiitungen und dhnliche Leistungen
aus dem Unternehmen herausfliet. Das iiberzeugt mich deswegen nicht ganz,
weil darin nur eine Erginzung des § 2 Abs. 3 EStG lige: Man rechnet auf
einer vorgelagerten zweiten Stufe die Einkiinfte zusammen und kommt in
dieser Ebene zur Einkunftsbestimmung. Sicherer und halbwegs iiberzeugend
erscheint mir hingegen die Interpretation, daff man iiber § 15 Abs. 1 S. 2
tatsichlich zur Gewinnermittlung vorstofit; dal man allerdings mit dem
iiblichen Gewinnermittlungsverfahren vorgeht, nicht aber mit der — Herr
Woerner, von Thnen wohl hauptsichlich entwickelten — These, daff Gewinn-
anteil und Sondervergiitungen als Einheitsbetriebsvermbgen verstanden wer-
den. Mafigebend muf} bleiben — wie § 141 Abs. 1 AO vorschreibt —, dafl
der jeweilige Betrieb die mafigebliche Gréfle fiir Buchfilhrung, Bewertung
und Gewinnermittlung darstellt. Das heifit: Die Betriebsvermdgen werden
aufgeteilt nach den einzelnen Vermogensbereichen, nach gesamthidnderischen
oder im Einzeleigentum stehenden Vermdgensmassen. Dadurch wiirden alle
Vorteile aufrechterhalten, die etwa im Rahmen des § 16 EStG als Tarifver-
giinstigung oder als Mdglichkeit der Betriebsaufgabe auftreten oder aber bei
Entnahme eines bislang an die Gesellschaft vermieteten Grundstiicks aus der
Gesellschaft entfallen. Damit wiirde die Personengesellschaft der GmbH & Co
KG in der Besteuerung angenihert.

Diese Anniherung der Personengesellschaften und der personenbezogenen
Korperschaften dringt sich deswegen auf, weil es heute durch die volle An-
rechnung der ausgeschiitteten Gewinne bei der GmbH & Co KG méglich
geworden ist, die Gewinne aus der GmbH zu den einfachen, individuell
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ermifligten Steuersitzen herauszutransferieren, die im person:alen Bereich
mafigebend sind. Die Anderung im Kérperschaftssteuerrecht spricht sehr da-
fiir, eine méglichst starke Anniherung in beiden Bereichen vorzunehmen.
Diese am Ergebnis gemessene Methodik scheint mir nicht ganz so zweideutl.g
zu sein, wie alle sonstigen Versuche, die in mehr oder weniger offener Dezi-
sion ansonsten in den § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG hineingelegt werden. — Ich
hoffe, dafl ich damit Ihre Billigung finde.

Rechtsanwalt Schwichtenberg, Frankfurt

Ich glaube, es ist nicht ganz richtig, von ,Bilanzbiindeltheorie im Sinne von
Prof. Stoll“ zu sprechen, denn Herr Professor Stoll hat gestern ausgefiihrt,
daB er die Bilanzbiindeltheorie nicht braucht fiir sein Verstindnis, und ich
finde, in der Diskussion ist viel zu oft zu bemerken, dafl irgend etwas, das
friiher mit Bilanzbiindeltheorie begriindet worden ist, jetzt abqualifiziert
wird mit dem Argument, es sei eben Bilanzbiindeltheorie. Es ka_nn durchaus
etwas richtig sein, obwohl es frither mit der Bilanzbiindeltheorie begriindet
worden ist.

Diskussionsleiter Prof. V o gel, Miinchen

Ich danke Thnen fiir die Richtigstellung; es tut mir leid, wenn ich mich hier
mifiverstindlich ausgedriidkt haben sollte. Fiir mich trigt aber das Wort
,Bilanzbiindeltheorie® nicht, wie offenbar fiir manche Zuhérer, von vornher-
ein einen negativen Akzent. Ich bin davon ausgegangen, dafl das, was Herr
Professor Stoll sehr iiberlegt und, wenn ich das so sagen darf, sehr sensibel
und gedanklich sehr folgerichtig begriindet hat, dafl flas .eben doch so etwas
ist, wie eine verjiingte — freilich begriindete und vielleicht zum erstenmal
begriindete — Bilanzbiindeltheorie. Aber ich will gern auf diesen Ausdruck
verzichten, wenn er mifiverstindliche Assoziationen auslosen sollte.

Rechtsanwalt Schwichtenberg, Frankfurt

Wie schon verschiedentlich anderenorts, so ist auch hier wieder dariiber ge-
klagt worden, da der Wortlaut von § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG auﬁero.rdentl'lch
diirftig oder sogar zu diirflig sei. Wer solche Klage fihrt, der iibersieht viel-
leicht etwas, und er sollte sich zumindest fragen, ob er bereits den Ausdruck
Mitunternehmer ausgewertet hat, den der Text zur Verfiigung stellt. In
neuerer Zeit traut sich anscheinend niemand an den Mitunternehmerbegrift
heran, und so haben wir als Kuriosum ein Mitunternehmer-Steuerrecht ohne
»Mitunternehmer®. ‘ '
Wer das Gesetz aufschligt, dem muf meiner Meinung nach die Unterschei-
dung deutlich werden, die zwischen dem Gesellschafter einer Personengese?ll—
schaft und dem Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft getroffen worden ist.
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Wihrend der Gesellschafter der Personengesellschaft in der Diktion des Ge-
setzes Mitunternebmer ist, finden wir bei dem Gesellschafter der Kapital-
gesellschaft die Vokabel nicht verwendet. Das ist gewif8 kein Zufall, denn in
dem zuletzt genannten Fall ist Unternehmerin die Kapitalgesellschaft als
solche. Deren Gesellschafter bezieht nach geltendem Recht ,Einkiinfte aus
Kapitalvermdgen®, also gerade nicht aus Gewerbebetrieb, selbstindiger
Arbeit oder Land- und Forstwirtschaft. Diese im Textmaterial vorzufindende
Unterscheidung sollte man, glaube ich, nicht verwischen, wie es gestern und
heute hier auf der Tagung mehrfach angeklungen ist. Genau umgekehrt miis-
sen wir uns fragen, welche Folgerungen sich aus dem Unterschied ergeben, den
das Gesetz zwischen der Personen- und der Kapitalgesellschaft macht. Dabei
diirfen wir nicht iibersehen, daff das EStG nicht einfach vom Mitunterneh-
mer spricht, sondern vom Unternehmer (Mitunternehmer). Daneben gibt es
ganz zweifellos den Unternehmer (Einzelunternehmer). Der Gesellschafter
der Kapitalgesellschaft ist beides nicht, das heif}t, er ist iiberhaupt nicht ,,Un-
ternehmer®.

Wenn nun wirklich die Regelung in § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG als diirftig er-
scheint, so gibt es dafiir zwei mdgliche Erklirungen: entweder ist das Gesetz
schlecht gemacht, oder die Regelung, die man finden will, ist gar nicht aus-
schlieflich in § 15 zu suchen. Der 1. Senat des BFH hat im Oktober 1975 die
These vertreten, dafl § 15 Abs. 1 Nr, 2 keine abschlieflende Regelung des
Mitunternehmer-Steuerrechts darstelle, und vielleicht hat der Senat gar nicht
gemerkt, wie recht er mit seiner These hat. Wir haben nicht acht, sondern nur
sicben Einkunftsarten, und demnach kann § 15 Abs. 1 Nr. 2 nicht die
— alleinige — sedes materiae des Mitunternehmer-Steuerrechts sein. Sedes
materiae sind genausogut alle jene Vorschriften, die fiir den Unternehmer ge-
troffen worden sind, solange sie sich nicht speziell auf den Einzelunternehmer
beschrinken. Der Mitunternehmer ist etwas anderes als der Einzelunterneh-
mer und kann deshalb diesem nicht gleichgesetzt werden. Wie der Einzel-
unternehmer— und im Gegensatz zum Kapitalgesellschafter — ist jedoch der
Mitunternehmer (auch der nur geringfiigig beteiligte Mitunternehmer) de lege
lata Unternebmer. Von hier aus sollte man die Fragen angehen. Ich meine,
dieser Aspekt ist bisher sehr stark zu kurz gekommen.

Diskussionsleiter Prof. Vo gel, Miinchen

Ich habe jetzt zur grundsitzlichen Frage ,Gewinnanteil und Sonderver-
giitung® keine Wortmeldungen mehr. Dies bei einem Thema, iiber das, wie
Professor Tipke richtig geschrieben hat, inzwischen tausende von Seiten pro-
duziert worden sind. Offensichtlich ist diese Versammlung der Meinung ,, Wir
haben jetzt noch einmal die wichtigsten Punkte gehort, die bedeutendsten
Kontrahenten erlebt — nun soll es aber auch genug damit sein. Interpretiere



266 Diskussion
ich Sie so richtig? (Zustimmung) Dann lassen Sie uns zu dem Referat von
Frau Prof. Knobbe-Keuk tibergehen.

Privatdozent Dr. Dora lt, Wien

Frau Professor Knobbe-Keuk, Sie haben in Threm Vortrag mehrmals darauf
daR der Steuerpflichtige Ankniipfungspunkt der Gewinnermitt-
lungsvorschriﬁen ist und Sie haben gemeint, das Gesetz sei insoweit eben
fehlerhaft, und man konne die Personengesellschaft, oder miisse den Begriff

der Personengesellschaft daher an die Stelle des Steuerpflichtigen setzen. Ich

sehe da insoweit Probleme, als es doch der iiberwiegenden Meinung ent-
Regelungsliicke -

spricht, daB das Gesetz nicht fehlerbaft ist, sondern dafl eine
besteht. Wenn Sie also anstelle des Steuerpflichtigen dje Personengesellschaft

che eine korrigierende Auslegung eines falschen Ge-

setzen, dann ist das ni
setzes, sondern eine Auslegung im Wege der Analogie. Und da sehe ich eine

Hiirde fir Ihre Auslegung, fir Ihr Verstindnis der Personengesellschaft.
Denn im 6ffentlichen Recht, so jedenfalls die herrschende Lehre, von der ich
personlich allerdings nicht ganz iiberzeugt bin, gibt es in der Eingriffsverwal-
tung das Analogieverbot. Meine Frage ist daher, ob sich Thre Auslegung mit
dem Analogieverbot vereinbaren 1ifit, oder handelt es sich hier Threr Mei-
nung nach doch nicht um eine Frage der Analogie?

hingewiesen,

Prof. Knobbe-Keu k, Gottingen

Es geht um das Problem, dafl in den Vorschriften, die zur Investitionsférde-
rung gewisse Bilanzierungs- und Bewertungsfreibeiten vorsehen, in Deutsch-
land eben formuliert ist: ,,Steuerpﬂichtige, die den Gewinn ermitteln® usw.
Klar ist — das habe ich heute morgen zum Ausdruck gebracht —: Auf Be-
triebe von Personengesellschaften pafit diese gesetzliche Formulierung nicht.
Fiir mich ist es aber dennoch kein Analogie- oder Liidkenfiillungsproblem.
Vielmehr sehe ich die Lage folgendermafen: Der Gesetzgeber war nicht in
der Lage, zum Ausdrudk zu bringen, was €r wollte. Das ist so ibnlich, wie
einem Steuerbescheid ein Rechenfehler ist, der wird eben berichtigt.
So verstehe ich meine Auffassung, dafl in der Bilanz der Personengesellschaft
diese Bilanzierungs- und Bewertungsfreiheiten vorgenommen werden — auch
wenn das Gesetz an ,Steuerpflichtige®, die den Gewinn ermitteln ..., an-
kniipft. ’

Wenn man davon ausgehen konnte, daf der Gesetzgeber sich iiber seinen
Sprachgebrauch immer so ganz im klaren ist und wenn man davon ausgehen
konnte, daR der Gesetzgeber immer prizise ist in seiner Formulierung, konnte
£ den Standpunkt stellen, im Gesetz steht: Steuerpflich-

man sich natiirlich au
as wiirde bedeuten: Betriebe von Personengesell-

tiger, und nichts anderes. D
schaften bekommen iiberhaupt keine Investitionsvergiinstigungen. Aber id

wenn in

!
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glaube, so kénnen wir bei i
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A u;ﬁnzverwaltung, die fiir die Formulierung de
1se auch verantwortlich sind, zugeben, dafl sie dagnichlt.

. so genau gewesen sind. Da i i
e e e nn sehe ich keine Regelungsliicke und kein Pro-

Diskussionsleiter Prof. Vo gel, Miinchen

Das ist ja i
mmer das Problem d
: essen, der ,,dem i i
er entlastet ihn davon, genauer zu seh; i Geserageber zur Hilfe elle™
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Zu dem Vorredner von Frau P

Zud n Fr: rof. Knobbe-Keuk ist z

Wu?:;et, ((iﬁzs fitllleivex:gunsugungfm, d?.s von ihr heute ?niizzz’ ::Kesa ut;)?}f m

e e e (;{ngFrbote nicht eingreifen kdnnen, da es sich 1gm"Psrt -

Lﬁd(enausfﬁlglun ! :igel }i{llgen handelt. Wir haben ein Analogiever'o;t isugr-

o, handelgt ev(/ 1eg ich d(ia, WO _es sich um eine Verschlechterung dur:li

prslogle hand It S‘Khl':; 1G dée Frage des Vorredners richtig verstanden

o Absr‘;nZE nzu;: gtecg;en e(iin, weitestgehend anerkanntes,

gewandt. Dies war aber nicht Inhalt des \K)itrggfs;gnlzrégsi’io%sz EggG
. Knobbe-

Keuk, und ich i :
> ich meine, die Frage lauft in di .
leer. ’ ge liuft in diesem von ihr erliuterten Bereich

Privatdozent Dr. Doralt, Wien

Ich glaube, ist ei
i gy o e e g i sl
o - Xo : weg, dafl das ganz ,
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verwendete Begriff des Steuerpflichtigen mehrdeutig ist. — Nun ist ja die
subjektive Seite der Tatbestandsgestaltung im Steu‘errechF von jeher arg ver-
nachlissigt worden, wihrend wir fiir die objektive Seite eine brauchbare
Gesetzesformel in Hinden haben (§§ 3 Abs. 1—3 StAnpG, 38 AO). — Es
ist also durchaus nichts Neues, wenn wir uns mit der Frage ,allein gelassen®
sehen, wer denn im Einzelfall derjenige ist, der den steuerlichen relevanten
Tatbestand verwirklicht. — Die Ergebnisse der Referentin halten sich m. E.
im Rahmen des mdglichen Wortsinns, weil in den einschligigen Vorschrlﬁe_n
vorn Steuerpflichtigen, nicht etwa vom (Einkommen-) Steuerschuldner c'he
Rede ist (vgl. §§ 33, 43 AO!). Bestitigt werden die Resultate,.wenn man sich
hierbei die systematische Erkenntnis zu Nutze macht, dafl es ein Steuerrﬂechts—
verhiltnis im engeren und im weiteren Sinne gibt und dafl dies auf:h fiir d_as
Verhiltnis Glaubiger/Schuldner einer gesetzlichen Steuervergiinstigung g_llt
(§§ 1 Abs. 1, 37 Abs. 1 AO)! So wird deutlich, daf§ AnsPructherechtlgter im
Rahmen einer derartigen Rechtsbeziehung jeweils derjenige sein muf33 der dep
in Frage stehenden Vergiinstigungstatbestand verwir_klicht und dieser mit
demjenigen identisch ist, dem die Erfiillung der hif.:rmlt verbundenen“steuer—
lichen (Neben-) Pflichten (Buchfithrungs-, Bilanzierungs- und Erkldrungs-
pflichten) obliegt.

Hier sehe ich iibrigens eine Verbindungslinie zur letzten Miinchener Tagung
— die Méglichkeit, Ruppes Zurechnungskriterium der Tellna_hme am Markt-
geschehen auch im hier erdrterten Bereich zu Jtesten® und dienstbar zu ma-

chen.

Diskussionsleiter Prof. V o gel, Miinchen

Ich glaube, die Meinungsverschiedenheit geht zum Teil auf gewisse Unter-
schiede zwischen osterreichischem und deutschem Recht zuriick: aufgrund
ciner Bestimmung der Osterreichischen Bundesverfassung wird c!as Gesetz-
mifigkeitsprinzip in Osterreich noch sehr viel starker betont als bei uns.

Privatdozent Dr. Doralt, Wien

Zu dem was Sie, Herr von Groll gesagt haben, glaube ich, dafl die iiberwie-
gende Lehre in der BRD auf dem Standpunkt steht, daﬁ' dal's nicht ein schlam-
piges Gesetz ist, sondern dafl das Gesetz unvollstindig ist, und wenn ein
Gesetz unvollstindig ist, dann habe ich in der Auslegungsle}}re nicht eine
korrigierende Auslegung, sondern nur das Institut der Analogie. Und wenn
ich im Institut der Analogie bin, dann bin ich im Problem des An?.loglever—
botes. Aber ich mochte meine grundsitzliche Frage vielleicht noch ein bifichen
akzentuieren, oder vielleicht etwas deutlicher stellen. Wer ist Adressat der Ge-
winnermittlungsvorschriften bei der Besteuerung der Personengesellschaft?
Nach der jiingeren deutschen Auffassung die Personengesellschaft. Das kann
ich aber nur im Wege der Analogie erreichen. '
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Prof. Kirchhof, Miinster

Die Frage nach der Zulidssigkeit einer Analogie kann fiir die Einkommen-
steuer kaum noch mit der geldufigen Unterscheidung beantwortet werden,
das Analogieverbot gelte nur bei belastenden, nicht bei begiinstigenden Rege-
lungen. Die eindimensionale Betrachtungsweise, die nur das klassische Steuer-
schuldverhiltnis zwischen Steuergliubiger und Steuerschuldner zur Kennt-
nis nimmt, wird den tatsichlichen Auswirkungen einer differenzierenden
Einkommensbesteuerung nicht gerecht. Jede steuerliche Verschonung von
Wettbewerbern begiinstigt den Steuerschuldner, belastet jedoch gleichzeitig
dessen Konkurrenten, der nicht in gleicher Weise steuerlich verschont wird
und deshalb in seinen Kalkulationen andere Steuerlasten zugrunde legen
mufl. Jede Begiinstigung eines Steuerpflichtigen ist potentiell eine Belastung
des Konkurrenten. Die Besteuerungsgewalt ist deshalb nicht nur im Verhilt-
nis Steuergldubiger-Steuerschuldner zu mifligen, sondern auch im Vergleich
zwischen belastetem und entlastetem Wettbewerber gleichheitskonform zu
gestalten. Das Steuergesetz wird zum Garanten von Verhiltnismifigkeit und
Gleichheit der Besteuerung. Die Frage nach einer analogen Gesetzesanwen-
dung beobachtet dann eher die Nihe von gefundener Losung und Gesetzes-
text, weniger die beim formellen Gesetzesadressaten erreichte Wirkung. Die
im Zusammenhang mit dem § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG erhobene Riige, die
Rechtsprechung betreibe Rechtsfortbildung mit einem Belastungseffekt, trifft
auch eine den Kliger begiinstigende Rechtsprechung, wenn man die Urteils-
folgen nicht nur bei den Verfahrensbeteiligten, sondern auch bei den real
mitbetroffenen Dritten, insbesondere den Konkurrenten, zur Kenntnis nimmt,
Das Problem des Analogieverbotes wird so zur Frage der gleichheitsbestimm-

-ten Anniherung eines Sachverhalts an einen Gesetzestext. Dieser Vergleich

fordert zunichst einen Vergleichsmafistab. Das Bemiihen um eine teleologi-
sche Auslegung wird, wie wir in unserer ersten Zusammenkunft in K&ln ge-
hort haben, kaum Ergebnisse erbringen, weil Sinn und Zweck eines Gesetzes
die Ertragserzielung fiir die 6ffentliche Hand ist, dieses Ziel aber durch jede
steuerbegriindende Tatbestandsinterpretation erreicht wiirde. Als Vergleichs-
mafistab wird man deshalb die konkrete Perspektive des Einkommensteuer-
rechts oder des Gewerbesteuerrechts aufgreifen miissen. Herr Kruse hat uns
sicherlich einen entscheidenden Ansatz gegeben, wenn er das Problem sehr
deutlich aus der Sicht des Gewerbesteuerrechts entwickelt. Sodann wird man
die Vergleichsobjekte gruppieren und dabei beim Steuersubjekt oder beim
Gewinn ansetzen miissen. Bei diesem unmittelbaren Blick auf die Belastungs-
gleichheit und das Belastungsiibermafl wiirde sich das Problem der Tatbe-
standsbindung schirfer stellen, als wenn mit der Unterscheidung zwischen
Begiinstigung und Belastung steuergesetzlich bewirkte Folgen nur bei dem
im Gesetzestatbestand angesprochenen Adressaten beobachtet und damit Pri-
missén gesetzt werden, die vorher nicht begriindet worden sind.
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Diskussionsleiter Prof. V o g el, Miinchen

Es war, glaube ich, sehr wichtig, dafl dieses methodische Problem hier einmal
so scharf herausgearbeitet worden ist. Wir haben Grund, in diesen Dingen
etwas genauer zu sein, als wir es geldufigerweise sind.

Wiss. Ass. Dr. Lang, Kéln

Ich stimme den Ausfiihrungen von Herrn Dr. Doralt grundsﬁtzlich_ zu. Der
Einkommensteuerpflichtige im Sinne des § 1 EStG ist ifn Unter.schled etwa
zu dem Steuerpflichtigen im Sinne des § 33 AO stets die na.tiirhche Person.
Insofern wird der mogliche Wortsinn der einkommensteuerlichen Vorschrif-
ten, z. B. des § 4 Abs. 1 EStG, iiberschritten, wenn man den Begrlff.des
Steuerpflichtigen auf die Personengesellschaft ausdehnt. Demnach bedient
man sich hier der Methode der Rechtsfortbildung. Zu dem von Herrn'KOE'f—
macher angesprochenen Analogieverbot mdchte ich bemerken, daff die hier
betriebene Rechtsfortbildung nicht nur begiinstigende, sondern auch belasten.-
de Effekte hat, selbst bei der persénlichen Zurechnung von Steuervergiinsti-
gungen, die Frau Prof. Knobbe-Keuk abgehandelt hat. Aber selbst wenn wir
uns in der Lage befinden, die Rechtsfolge der Zurechnung noch aus dem mag-
lichen Wortsinn der nicht klar gefafiten subjektiven Tatbestandsvorausse.:t—
zung gewinnen zu kdnnen, stoflen wir dann sehr oft auf da§ Problem, dafl im
Falle der Personengesellschaften eine konkrete Wertentsche1dung des Gesetz-
gebers zu einer bestimmten Zurechnung der Investitionsvergiinstigung fehlt.

Herr Prof. Kruse hat gestern die Problematik der Regelungsliicken bei den
Einkiinften aus einer Personengesellschaft grundsitzlich aufgezeigt. In § 15
Abs. 1 Nr. 2 EStG, der die Einkiinfte gualifiziert und umqualiﬁ:ziert, haben
wir die Regelungsliicke bei dem Gesellschaflervermdgen. Beziigl.mh der Son-
dervergiitungen ist ungeklirt, inwieweit das Gesell-schaﬂervermdgen. ?ls Be-
triebsvermbgen in die Besteuerung einzubeziehen ist. Al.lf dem Gebiet dt;r
quantifizierenden Normen, der Gewinnermittlungsvc.>rschr1ﬁe1'1., hat')en wir die
Regelungsliicke bei dem Gesellschafisvermdgen. Betrlebsverm.(.)gen ist nur <.i'as
Vermdgen des Einkommensteuerpflichtigen, also das Vermdgen der natlir-
lichen Person. Es ist demnach ungeklirt, wie die Einkiinfte aus dem Gesell-
schaflsvermdgen zu ermitteln sind.

Aber selbst wenn wir auch hier einmal unterstellen, dafl das Rechtsfortbil-
dungsverbot nicht eingreift, wie sollen wir die aufgezeigten Regeh}ngsliicken
ausfiillen? Wir haben sehr viel Rechtsprechung. Wir haben sehr viele Theo-
rien. Wir haben Verwaltungserlasse, zuletzt den Mitunternehmererlafl. Was
wir nicht haben, ist eine mit juristisch-methodisch zulissigen Mitteln ‘nach-
weisbare Wertentscheidung des Gesetzgebers, die konkret besagt, wie die
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Besteuerung vollzogen sein soll*. Vor allem deshalb halte ich hier jede Fort-
bildung des Rechts fiir problematisch und an irgendeiner Stelle fiir anfecht-
bar. Ich meine, dafl eigentlich nur der Gesetzgeber ‘selbst helfen kann., Am
Schlufl meines Diskussionsbeitrages appelliere ich an die Mitglieder der Ge-
sellschaft, den Gesetzgeber darin zu unterstiitzen. Eine Arbeitsgruppe sollte
einen rechtssystematisch orientierten Gesetzesvorschlag ausarbeiten, der még-
lichst konkrete Regelungen enthilt, damit dieser schwierige Komplex nicht
zudem noch mit methodischen Fragen der Rechtsfortbildung befrachtet ist.

Wirtschaftspriifer Dr. Clem m, Miinchen

Wir haben uns hier zwei Tage lang an den Ungereimtheiten des Steuerrechts
ergdtzt. Als ein Teilnehmer, der nicht zu den Professoren und den spitzfindi-
gen Autoren gehdrt, sondern mehr zu den Zuhorern, erlaube ich mir, viel-
leicht in Erginzung meines Vorredners, zu sagen, es wire doch vielleicht
sinnvoll, wenn man im Rahmen einer Tagung der Steuerjuristischen Gesell-
schaft auch Vorschlige fiir eine systematisch sinnvolle Regelung diskutieren
wiirde, dafl wir uns also nicht nur an den Ungereimtheiten ergdtzen kdnnten,
sondern vielleicht auch mal an Diskussionsbeitrigen iiber eine Gereimtheit.
Wir haben einen Lisungsvorschlag von Herrn Prof. Kruse gehdrt. Er meint,
man solle zuriick nicht zur Bilanzbiindeltheorie, sondern noch weiter zur
Besteuerung der Personengesellschaft wie eine Kapitalgesellschaft. Das liegt
etwa, glaube ich, auch auf der Linie von Herrn Prof. Schmidt. Das wire eine
Mbglichkeit. Ich mochte gegen diese Lésung Bedenken anmelden. Eine zweite
Mbglichkeit wire vielleicht, da man den zweiten Halbsatz in diesem
omindsen Satz des § 15 EStG streicht und nur noch sagt: Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb sind . . . 2. die Gewinnanteile der Gesellschafter einer Personen-
handelsgesellschaft; Punkt. Dann kénnte man sich vielleicht noch unterhalten
iiber das Sonderthema der Geschiftsfithrerbeziige insbesondere bei der OHG
und KG, weil es sich hierbei — im Gegensatz zu den Beziigen der Geschiifts-
fithrer einer Kapitalgesellschaft — um eine Vergiitung fiir eine Titigkeit han-
delt, zu der der Gesellschafter gesetzlich verpflichtet ist. Alles andere kénnte,.
analog zur Gewinnermittlung und Einkunfts- und Einkommensermittlung bei
Kapitalgesellschafiten und ihren Gesellschaftern gehandhabt werden. Das
waren meinerseits nur einige wenige Anregungen, einige ,,Brocken®; aber die
hohe Wissenschaft ist ja hier versammelt, und ich méchte mir erlauben, sie auf-
zurufen, zu einer gereimten Lsung beizutragen.

* Mit der Wertentscheidung des Gesetzgebers ist der subjektive Gesetzeszweck ge-
meint. Eine objektiv-teleologische (Larenz, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, 3. Aufl. 1975, S.3224.) Ableitung aus dem Prinzip der Besteuerung nach
der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit versucht Lang in StuW 1978, 215 ff.
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Prof. von Zezschwitz, Gieflen

Ich habe eine ganz kleine Frage, die ich vorhin schon angedeutet habe, wie
nimlich Herr Dr. Bordewin — und mit ihm die herrschende Praxis — in dem
von § 4 Abs. 1 EStG definierten Begriff, daf Einlagen alle Wirtschaftsgiiter
(Bareinzahlung und sonstige Wirtschaftsgiiter) sind, die Vorstellung von ver-
deckten Gewinnausschiittungen bei Unter- oder Uberpreis unterbringen will.
Ich habe den Verdacht, dafl da die Welt als Wille und Vorstellung, nicht aber
das Gesetz Pate gestanden hat. '

Regierungsdirektor Dr. Bord e win, Bonn

Es ist eben die Frage, ob man als Einlage oder Entnahme nur ein Wirt-
schaftsgut als solches ansehen darf und kann, oder ob man als Einlage und
Entnahme auch einen Differenzbetrag ansehen kann.

Prof. von Zezschwitz, Gieflen

Ist der Differenzbetrag wirklich ein Wirtschaftsgut? § 8 Abs. 3 KStG gilt doch
hier nicht.

Regierungsdirektor Dr. Borde win, Bonn

Ja, das Gesetz versteht unter Entnahmen und Einlagen Ubertragungen aus
dem Betrieb in den auflerbetrieblichen Bereich und unter Einlagen Zufiihrung
aus dem auflerbetrieblichen in den betrieblichen Bereich. Und diese Wertbe-
wegungen konnen gekleidet werden, das diirfte doch wohl unstreitig sein, in
das Gewand eines zivilrechtlichen Austauschgeschiftes. Und wenn dann die
Wertrelation nicht so ist, wie sie unter Fremden vereinbart worden wire,
wenn also auf der einen Seite des Austauschgeschifts ein Plus oder ein Minus
vorhanden ist in der Bewertung, dann komme ich nach meinem Verstindnis
zwangsldufig dazu, daf} diese Differenz als Entnahme oder Einlage zu erfas-
sen ist. Sonst kimen Sie ja zu dem Ergebnis, dafl Sie die Annahme einer Ein-
lage oder Entnahme schlicht dadurch vermeiden kénnten, dafl Sie einen Ver-
trag abschliefen und irgendeine Gegenleistung vereinbaren, die noch so unan-
gemessen ist. Schon hitten Sie es vermieden, hier Entnahmen oder Einlagen
zu haben.

Prof. von Zezschwitz, Giellen

Das ist die tiberkommene wirtschaftliche Betrachtungsweise, die nach neuem
Recht entweder den Nachweis eines Scheingeschiftes iSv. § 41 Abs. 2 AO
oder gar den Nachweis eines Miflbraudchs 1. S. v. § 42 AO notwendig macht,
Der Riickgriff auf die wirtschaftliche Betrachtungsweise soll doch nur Beweis-
erleichterungen schaffen.
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Regierungsdirektor Dr. Bordewin, Bonn

Nein, ich glaube nicht, daf das ein Problem des § 42 der Abgabenordnung
ist, sondern ich meine, wir miissen hier die Wertbewegungen zwischen dem
betriebliche-n und dem privaten auflerbetrieblichen Bereich erfassen, und wir
kommen nicht umhin, nach dem Gesets dies zu tun, auch dann, wenn diese
Wertbewegung in ein zivilrechtliches Gewand gekleidet ist, das diesen Cha-
rakter als Entnahme oder Einlage nach aufen hin formal iiberdeckt. Wir
miissen steuerlich nach dem wirtschaftlichen Gehalt sehen und kommen dann
zu der Erkenntnis, daf hier aus dem Betriebsvermogen in den privaten Be-
reich ein Wirtschaftsgue iibertragen wird, das einen Wert von 1000 hat, der
Betrieb e_rlangt dafiir eine Gegenleistung von, was weifl ich, 1 DM, dann ist
nach meinem Gesetzesverstindnis gar nicht zweifelhaft, dafl der Differenz-
betrag von 999 eine Entnahme ist. (Zwischenruf) Nein, das ist keine Um-
gehung; ich meine, dazu braucht man nicht den Umgehungstatbestand, son-
dern das ist m. E. eine wirtschaftlich gebotene und auch im Rahmen des Ge-
setzestextes sich haltende Auslegung.

Richteram FG von Groll, Kiel

Sie kdnnen Thre These m. E. nur halten, wenn Sie die Behauptung aufstellen,
d.aﬁ ein.Differenzbetrag ein Wirtschaftsgut ist. Denn das Gesetz verlangt nun
einmal in § 4 EStG ein Wirtschaftsgut als Objekt von Entnahmen und Fin-
lagen. Davon gibt es keinen Dispens.

Regierungsdirektor Dr. Borde win, Bonn

Ic.h glaube, die Antwort darauf habe ich eben gegeben. Mehr kann ich dazu
nicht sagen. Das kénnen Sie mir glauben oder nicht, Sie glauben es mir nicht.

Rechtsanwalt Dr. Schliitter, Kéln

Herr Dr. Bordewin, ss ist nicht eine Glaubensfrage, sondern ich meine,
I}}re Auffassung doch noch unterstiitzen zu kdnnen, wenn man auf das
Zivilrecht zuriidkgreift, wo wir ja auch handelsrechtlich verdedste Ge-
winnausschiittungen haben, und wir im I'TT-Urteil gesehen haben, daf die
Gesel!schaﬁ.er, die durch verdeckte Gewinnausschiittungen benachteiligt wor-
den sind, einen Ersatzanspruch haben, der dahin geht, dafl der begiinstigte
Gesellschafter an die Gesellschaft einen Ausgleich zu leisten hat. Insoweit
kéime man durchaus zu Threr These, daf wir einen Difterenzbetrag haben und
insoweit auch einen Anspruch haben, das wire dann das Wirtschaftsgut.
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Wiss. Ass. Dr. Lan g, Kéln

Herr Dr. Bordewin hat mich heute morgen etwas mifiverstandlich als Ver-
treter einer abweichenden Meinung zitiert®. Verduflert die Gesellschaft ein
Wirtschaftsgut an den Gesellschafter zu Bedingungen, die zwischen fremden
Personen nicht iiblich sind, so sehe ich mit der wohl h. M. in dem Erwerb
des Wirtschaftsguts eine Entnahme des Gesellschafters, in dem Entgelt eine
Einlage des Gesellschafters. Mein Ergebnis hat damit eigentlich keine andere
Auswirkung als die Lésung von Herrn Dr. Bordewin. Ich habe mich nur ge-
gen die Meinung gewendet, der Differenzbetrag zwischen dem Wert des er-
worbenen Wirtschaftsguts und dem Entgelt sei Entnahme. Die Tatbestinde
der Entnahme (und Einlage) beziehen sich nimlich auf Wirtschaftsgiiter, nicht
auf Differenzbetrige. Im iibrigen stimme ich der Rechtsprechung des Bun-
desfinanzhofs** auch darin zu, dafl die Tatbestinde der Entnahme und der
Einlage nicht eingreifen, wenn das Veriuflerungsgeschift zu Bedingungen
vereinbart wird, die unter Fremden iiblich sind.

Regierungsdirektor Bordewin, Bonn

Ja, ich habe dem an sich nichts hinzuzufiigen, dann sind wir ja weitgehend
auf einer Linie, Herr Lang. Nur insoweit, als die Privatsphire beriihrt ist,
sind wir wohl grundsitzlich anderer Meinung. Das ist aber ein anderes Ka-
pitel. Was aber die Frage der wertmdifig nicht ausgeglichenen Zufithrungen
und Abgaben aus dem Betriebsvermégen betrifft, so meine ich, dafl wir als
»Wirtschaftsgut® im Sinne der Entnahmevorschrift auch, wenn Sie es so
wollen, einen Differenzbetrag ansehen miissen. Wir haben dann, wie ich
schon heute morgen sagte, eine gewisse Parallele zum Kérperschaftsteuerrecht.
Wenn wir so weit gehen, und wir miissen ja jetzt so weit gehen, dafl wir die
Veriuferungsgeschifte zwischen einer Personengesellschaft und dem Gesell-
schafter wie ein Fremdgeschift anerkennen, dann mufl man uns auch, meine
ich, sinnvollerweise die Moglichkeit geben, dieses Geschift anhand des Mafi-
stabes zu messen, wie er unter Fremden iiblich wire, weil wir sonst in der Tat
zu unhaltbaren Ergebnissen kdmen.

Rechtsanwalt Dr. R aupach, Miinchen

Ich hitte eigentlich nicht so schreckliche Bedenken, Entnahmen und Einlagen
anzunehmen, denn der Wirtschaftsgutbegriff in § 4 Abs. 1 Satz 2 ist ja aufler-
ordentlich weit. Man mag sich vielleicht streiten, ob das nicht ein anderer
Wirtschaftsgutsbegriff ist als sonst bei der Bilanzierung, denn es gehdren

* StuW 1978, 215, 223.
** BFH R 84/74 vom 28. 1. 1976, BFHE 119, 234; BFH 1V 54/72 vom 31. 2. 1977,
BFHE 121, 470, 473.
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Nutzungen und Leistungen dazu, also nicht nur korperliche Gegenstinde und

Rechte.

In diesem Zusammenhang taucht natiirlich die Problematik des Miflbrauchs
auf: Wenn ein Wirtschaftsgut auflerhalb des Betriebs genutzt wird, dann fragt
sich, ist das eine Entnahme dieses Wirtschaftsgutes oder ist das nur eine Ent-
nahme der Nutzung. Das wird bei einem Finzelunternehmer vermutlich so
zu l6sen sein, daff man sagt, in dem Moment, wo er das Wirtschaftsgut nicht
mehr betrieblich nutzt, bricht der Zusammenhang mit dem Betrieb zusammen,
und es ist entnommen. Schwieriger ist es bei einer Personengesellschaft, wenn
es sich um Gesamthandsvermégen handelt, das auflerhalb des Betriebes von
einem Gesellschafter genutzt wird. Dann ist eben die Frage, ob nicht tatsich-
lich in einem solchen Fall Nutzungen oder sogar ein Nutzungsrecht entnom-
men sein kdnnte. Aber ich finde, das hat mit der grundsitzlichen Frage von
Herrn Bordewin nicht so schrecklich viel zu tun.

Es geht wohl nur darum, ob bei einem unausgeglichenen Leistungsaustausch-
verhiltnis unter dem weiten Wirtschaftsbegriff des § 4 Abs. 1 Satz 2 (teil-
weise) Entnahmen angenommen werden kénnen, was m. E. zu bejahen ist.
Bei allen Gegenstinden, die uns hier ,verbinden®, darf man wohl zum Aus-
druck bringen, dafl in diesem Punkt, wenn ich es recht sehe, sowohl Herr
Bordewin, als auch Frau Knobbe-Keuk, als auch ich und — ich glaube
auch — der Bundesfinanzhof véllig einer Meinung sind.

Rechtsanwalt Prof. Dr. Walter, New York

Ich bin wahrscheinlich derjenige, der bei dieser Sitzung am meisten gelernt
hat, im wesentlichen deswegen, weil ich von Anfang an am wenigsten von
den hier besprochenen Fragen gewuflt habe. Erst aus der Diskussion habe
ich gelernt, dafl ein Teil der besprochenen Probleme auf die Notwendigkeiten
der Gewerbesteuer zuriickgehen. Ich darf aus diesem Grunde die Narren-
freiheit des Auslidnders in Anspruch nehmen und die Frage aufwerfen, ob die
Gewerbesteuer, die ja offenbar den an sich unordentlichen § 15 Abs. 1 Satz 2
EStG noch mehr in Unordnung gebracht hat, nicht ihrerseits eine verfassungs-
widrige Steuer ist. Wenn ich sehe, dafl tatsichlich doch zwei Einkommen-
steuern und zwei Vermdgensteuern erhoben werden, und zwar die eine von
allen Steuerzahlern und die andere nur von den Gewerbetreibenden, dann
frage ich mich, wie es hier mit dem Gleichheitsgrundsatz steht, d. h., ob eine
Steuer, die Freiberufler und Arbeitnehmer einschlief8lich der Beamten nicht
belastet, die also im wesentlichen eine Erlaubnissteuer oder Strafsteuer dafiir
ist, daf einer ein Gewerbe betreibt, iiberhaupt noch in das System der gleich-
mifigen Besteuerung des Biirgers pafit.

Diskussionsleiter Prof. V o gel, Miinchen

Sie kdnnten noch hinzufiigen, dafl die Rechtfertigung, die man gemeinhin fiir
die Gewerbesteuer anfiihrt, sie solle den Gemeinden einen Ausgleich fiir
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ihre Infrastrukturaufwendungen geben, auch nicht so arg iiberzeugend ist.
Ein Handelsvertreter, dessen ,Infrastruktur in seiner Schreibmaschine be-
steht, hat bekanntlich Gewerbesteuer zu zahlen, ein R&ntgenspezialist mit
einem Riesenaufwand an Apparaten und einem Stab zwei Dutzend weifi-
gekleideter Miadchen dagegen nicht. Zu begriinden ist das nicht mehr.

Prof. Tipke, Kéln

Ich bin selbst auch der Meinung, dafl die Gewerbesteuer verfassungswidrig ist,
nimlich den Gleichheitssatz verletzt. Aber iiber die Frage, was verfassungs-
widrig ist, entscheidet in der Bundesrepublik Deutschland das Bundesver-
fassungsgericht. Und das Bundesverfassungsgericht hat schon mehrfach aus-
gesprochen, die Gewerbesteuer sei als solche nicht verfassungswidrig. Eine
Begriindung dafiir vermag ich den Entscheidungen nicht zu entnehmen. Wenn
ich mich richtig erinnere, wird die Begriindung durch Berufung auf friihere
Entscheidungen ersetzt, die aber selbst keine Begriindungen enthalten®. Ich
mochte darauf aber nicht eingehen, sondern etwas anderes sagen: Es gibt
bei uns genug Stimmen, die fiir die Abschaffung der Gewerbesteuer eintreten.
Ich bin auch dafiir. Ein Hauptargument der Bewahrer dieser Steuer lautet zur
Zeit etwa so: Wir konnten nur eins haben, entweder eine Gewerbesteuer,
dann auch eine Industrie, oder: keine Gewerbesteuer, dann nihmen die Ge-
meinden keine Industrie mehr, die nihmen sie nur, wenn sie ein entspre-
chendes Gewerbesteueraufkommen hitten. Wenn ich richtig orientiert bin,
gibt es in den USA keine Gewerbesteuer. Ich habe aber schon gehort, die USA
haben eine Industrie. Wie kommt es dazu, dafl man trotz des Fehlens einer
Gewerbesteuer eine Industrie haben kann?

Rechtsanwalt Prof. Dr. Walter, New York

Ich muf} gestehen, daff es so paradiesisch in den USA nicht ist. Es gibt zwar
bei uns, wie Herr Professor Tipke richtig sagt, keine Gewerbesteuer, es gibt
aber auch keinen Finanzausgleich; aus diesem Grunde ist es méglich, daf}
nicht nur der Bund Einkommensteuern erhebt, sondern auch die Staaten ihre
Einkommensteuern daneben erheben und neben den Staaten zuweilen auch
noch die Stiddte. Also ich als armer Biirger des Staates und der Stadt New
York zahle drei Einkommensteuern. Unter diesen Umstinden braucht man
natiirlich keine Gewerbesteuer, um Linder- und Gemeindekassen mit zu
fiillen,

Prof. Tipke, Kéln

Ich wollte nur sagen, eine Industriefreundlichkeit der Gemeinden [if}t sich
auch erreichen, wenn man die Gemeinden an der Einkommensteuer oder an

* Vgl. insb. BVerfGE 21, 54, 63; 26, 17.
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der Umsatzsteuer angemessen beteiligt. Man braucht dafiir nicht gerade die
Gewerbesteuer. Keiner will den Gemeinden das Steueraufkommen nehmen,
das sie benétigen. Aber das Argument lautet doch bei uns: Wenn man In-
dustrie haben will, braucht man gerade die Gewerbestener. Und da zeigt u. a.
das Beispiel USA, dafl das nicht richtig sein kann.

Diskussionsleiter Prof. Vo g el, Miinchen

Darf ich zum Schlufl dieses Diskussionspunkts noch eine Bitte duflern? Herr
Prof. Walter hat ja schon recht ungeschminkt angedeutet, was er von unse-
ren querelles allemandes iiber die Bilanz der Personengesellschaft hilt. Nun
wiirde ich gern auch Herrn Prof. Cagianut einmal bitten, uns aus der Sicht
des Schweizer Biirgers — wirklich ohne jede Hemmung, als Freund unter
Freunden — zu sagen, was sein Fazit ist, nachdem er anderthalb Tage lang
diesen hdchst verzwickten deutschen Problemen gelauscht hat.

Prof. Cagianut, Mérschwil

Wenn Sie eine ehrliche Antwort von mir erwarten; ich will sie Thnen gerne
geben. Ich bin zum erstenmal hier bei Thnen, ich war aufferordentlich gerne
hier, habe sehr viel gelernt. Eines aber habe ich auch gelernt: dafi man in der
Gesetzgebung in der Schweiz sicher nie so kompliziert verfahren darf, wie
Sie das in Deutschland tun. Nehmen Sie mir das nicht als Zeugnis einer
einfachen schweizerischen Geistesart hin. Ich darf vielleicht kurz zwei Be-
griindungen geben. Zum einen ist es doch wohl so, dafl Gesetze, wenn sie
gemacht werden, auch vom Volke verstanden werden miissen. Wenn ein de-
mokratischer Staat am Leben erhalten werden soll, dann mufl auch der ein-
fache Gewerbetreibende, der Coiffeurmeister, der Wirt, der Kiirschner, oder
was sonst immer als Gewerbe betrieben wird, in der Lage sein, durch das
Nachblittern des Gesetzes zu verstehen, was der Gesetzgeber von ihm will.
Und das, meine Damen und Herren, wiirde ich also auflerordentlich bezwei-
feln, wenn ein Schweizer Gewerbetreibender ein deutsches Gesetz durchzu-
blittern hitte. Bitte nehmen Sie das nicht als Vorwurf, aber wenn Sie mich
schon auffordern, meine Meinung hierzu zu sagen, so sage ich das hier ganz
offen, selbst auf die Gefahr hin, dafl ich nie wieder zu einem Vortrag ein-
geladen werde. Ein zweiter Gesichtspunkt zu diesem ganzen Fragenkomplex
ist wohl jener der Rechtsanwendung durch den Richter. Der Richter ist in
seinem Beruf und in seiner Stellung auBlerordentlich dankbar dafiir, dafl ihm
der Gesetzgeber verniinflige, aber in einer allgemeinen Form gehaltene An-
weisungen fiir die Rechtsprechung erteilt, Anweisungen, die ihm nicht unbe-
dingt die Hinde in eine ganz bestimmte Richtung binden. Denn dann hat er
die M&glichkeit, in Beriicksichtigung der gegebenen Einzelheiten des Falles
zu urteilen und auch etwas zu einer den sich wandelnden Gegebenheiten an-
gepafiten Rechtsfortbildung zu tun. Diese beiden Argumente, meine Damen
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und Herren, sind fiir mich entscheidend, um fiir eine einfache, verstindliche
Gesetzgebung einzutreten.

Rechtsanwalt Dr. Altheim, Neu-Isenburg

Der rechtssystematische Ansatz von Herrn Prof. Schulze-Osterloh, den Kom-
manditisten in einer kapitalistischen Kommanditgesellschaft nicht als Mit-
unternehmer anzusehen, ist auflerordentlich interessant. Ich mdchte hierzu
rechtsvergleichend auf das US-amerikanische Steuerrecht hinweisen. Hiernach
kann eine Personengesellschaft (partnership) selbst — vielleicht kann Herr
Prof. Walter sich hierzu noch duflern — entweder als korperschaftsteuerpflich-
tig qualifiziert werden oder ihre Gesellschafter kénnen wie bei uns direkt
der Einkommensteuer unterworfen werden. Im ersteren Fall — man spricht
hier von einer ,association® — tritt Korperschaftsteuerpflicht ein, weil die
Personengesellschaft nach ihren Typenmerkmalen einer Kapitalgesellschaft
so dhnlich ist, daf sie steuerlich wie diese zu behandeln ist. Diese Merkmale
sind in den US-Einkommensteuerrechtlinien enthalten und kdnnten meiner
Meinung nach ebenfalls fiir die von Prof. Schulze-Osterloh vorgeschlagene
Abgrenzung herangezogen werden. Es sind dies*:

1. Unbeschrinkte Lebensdauer (continuity of life), d. h. keine Auflosung der
Gesellschaft durch Tod, Konkurs, Ausscheiden etc. eines Gesellschafters,
2. Freie Ubertragbarkeit der Anteile (free transferability of shares), d. h.
keine Zustimmung der iibrigen Gesellschafter zum Verkauf eines Anteiles

an der Gesellschaft,

3. Zentralisierte Geschiftsfithrung (centralization of management), d. h. die
Geschiftsfithrung steht nicht allen Gesellschaftern gemeinsam zu,

4. Auf das Gesellschaftsvermdgen beschrinkte Haftung (limited liability),
d. h. kein Gesellschafter haftet mit seinem gesamten Vermdgen; hierbei
wird dieses Merkmal auch dann-als erfiillt angesehen, wenn bei einer KG
der personlich haftende Gesellschafter kein wesentliches Vermdgen aufier-
halb seiner Beteiligung an der Personengesellschaft besitzt.

Nach den US-Einkommensteuerrichtlinien wird dann als Kérperschaft be-

steuert, wenn die vorgenannten kdrperschaftlichen Merkmale iiberwiegen, also

mindestens 3 Merkmale vorliegen. Interessant ist hierbei, dafl sich diese

Regelung bei ihrer Einfithrung ebenfalls in erster Linie gegen die Abschrei-

bungsgesellschaften gerichtet hat. Die vorgenannten Kriterien kdnnten da-

her auch eine Hilfe bei der von Herrn Prof. Schulze-Osterloh aufgeworfenen

Fragestellung nach der Mitunternehmereigenschaft der einzelnen Komman-

ditisten sein.

Zweifelhaft erscheint mir allerdings, ob man Herrn Prof. Schulze-Osterloh

darin folgen kann, dafl die Einkiinfte des kapitalistischen Kommanditisten

* vygl. hierzu eingehend Heiss, DB 78, S. 1505 ff.
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als Einkiinfte aus Kapitalvermdgen besteuert werden. Zumindest scheint mir
eine Subsumtion unter § 20 Abs. 1 Ziffer 2 EStG, also Qualifizierung als
Einkiinfte aus einer Beteiligung an einem Handelsgewerbe als stiller Gesell-
schafter nicht moglich zu sein. Im Gegensatz zu dem rein steuerrechtlichen
Begriff der Mitunternehmerschaft, der ein offener Rechtsbegriff ist und daher
auch die Einordnung der atypischen stillen Gesellschaft als Mitunternehmer-
schaft zuliflt, scheint mir der § 20 Abs. 1 Ziffer 2 den Typus einer stillen
Gesellschaft nach Handelsrecht vorauszusetzen, da § 335 HGB die gleiche
gesetzliche Formulierung enthilt. Hierunter kann dann kein Kommanditist
fallen, weil dieser handelsrechtlich kein stiller Gesellschafter ist. Dem steht
auch nicht entgegen, daf8 § 20 Abs. 1 Ziff. 2 EStG auch auf Unterbeteiligun-
gen und ,stille Beteiligungen® an einem Nichthandelsgewerbe angewendet
wird; hieraus kann nicht gefolgert werden, dafl diese Vorschrift Auffang-
charakter besitzt. Denn bei einer Unterbeteiligung besteht zumindest zwischen
Unterbeteiligten und Hauptbeteiligten ein stilles Gesellschaftsverhilenis i. S.
des § 335 HGB, und bei einer Beteiligung an einem Nichthandelsgewerbe
werden die §§ 335 ff. HGB analog angewendet.

Schlieflich ein Wort zu dem von Herrn Prof. Schulze-Osterloh gegen die Ab-
schaffung des negativen Kapitalkontos des Kommanditisten gebrauchten
argumentum ad absurdum, daf bei einer Verlustzuweisung der die Kom-
manditisten-Einlage iibersteigenden Verluste an den Komplementir eine Ver-
doppelung des Verlustabzuges eintrete, wenn der Komplementir bei seinem
Ausscheiden nicht ausgleichsfihig ist, und daher der verbleibende Verlust von
den iibrigen Gesellschaftern anteilsmiflig zu tragen ist (§ 735 S. 2 BGB). Zu-
nichst ist dies keine Problematik, die nur bei Abschaffung des negativen steu-
erlichen Kommanditkapitalkontos auftritt, sondern in allen Fillen, wo ein
zahlungsunfihiger Komplementir ausscheidet. Bei der typischen GmbH & Co.
KG mit einem Komplementir ist allerdings § 735 S. 2 BGB bedeutungslos, da
die beschrinkte Kommanditistenhaftung nach HGB eine derartige Nachschufi-
pflicht sowieso ausschlieit. Im iibrigen tritt eine Verdoppelung des Verlust-
abzuges zwar ein, sofern andere Gesellschafter diesen Verlust tatsichlich tra-
gen. Dies- ist aber gerechtfertigt, da der Komplementir, sofern er die Ver-
luste nicht tatsichlich triigt, einen steuerpflichtigen Aufgabegewinn erzielt,
genauso wie dies heute noch bei Ausscheiden eines Kommanditisten mit nega-
tivem Kapitalkonto der Fall ist. Ich kdnnte mir allerdings vorstellen, dafl
diese steuerrechtliche Konsequenz der Finanzverwaltung nicht gefille, und sie
daher versuchen konnte, einen doppelten Verlustabzug durch die Annahme
eines nicht steuerbaren Vorgangs auf Vermégensebene zu vermeiden.

Privatdozent Dr. Philipo wski, Bonn/Wiirzburg

Herr Schulze-Osterloh hat uns den Modellfall vorgefiihrt, daf eine Abschrei-
bungsgesellschaft per Zeitungsinserat 100 oder 200 Kommanditisten als Geld-
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geber sucht. Er sagte, einem Kommanditisten sei die Eigenschaft eines Mit-
unternehmers abzusprechen (mit der Folge, dafl er dann kein negatives Ka-
pitalkonto haben kinne), wenn zwei Voraussetzungen kumulativ vorldgen:

a) Er tritt in eine KG ein, die als Publikumsgesellschaft zu qualifizieren ist,

b) der Gesellschaftsvertrag ist vorformuliert und in Verhandlungen nicht
abinderbar. Ich bin mir noch nicht schliissig, ob dieser These zuzustimmen ist,
sehe aber schon jetzt eine ganze Reihe von Abgrenzungsschwierigkeiten:

PublikumsKG: Im allgemeinen spricht man von einer PublikumsKG, wenn
eine besonders grofie Zahl von Gesellschaftern vorhanden ist. Nun hat Herr
Schulze-Osterloh — bewuflt, wie er mir sagte — keine zahlenmifige Grenze
genannt, ab der er von einer Publikumsgesellschaft in seinem Sinne sprechen
wiirde, Die Zahl der Gesellschafter ist also fiir sich allein kein geeignetes
Kriterium fiir die Abgrenzung der PublikumsKG von der ,gewdhnlichen®
KG.

Man kénnte weiterhin denken, eine PublikumsKG liege vor, wenn die KG
in der Offentlichkeit Kommanditanteile anbietet, um neues Kommanditkapi-
tal zu bekommen. Aber Sie brauchen nur eine Wochenendausgabe des Han-
delsblatts aufzuschlagen oder der FAZ oder der Welt, und unter den Finanz-
anzeigen finden Sie Zeitungsinserate, in denen nach Geldgebern gesucht wird,
und zwar nicht nur von Abschreibungsgesellschaften, sondern auch von Fa-
miliengesellschaften, die neues Beteiligungskapital bendtigen. Das &ffentliche
Anbieten von Kommanditanteilen ist also offenbar ebenfalls nicht als Ab-
grenzungsmerkmal geeignet.

Typisch fiir die Gesellschaftsvertrige von Abschreibungsgesellschaften ist die
Klausel, dafl jeder Kommanditist seinen Kommanditanteil nach Einzahlung
seiner Einlage abtreten kann. Diese jederzeitige Abtretbarkeit der Komman-
ditanteile finden wir aber auch bei vielen ,gewohnlichen“ KGs. Das Vor-
handensein oder Nichtvorhandensein von Klauseln iiber die Abtretbarkeit
diirfte deshalb ebenfalls kein geeignetes Abgrenzungskriterium sein.

Als Abgrenzungsmerkmal kommt schlieflich in Frage, ob der Gesellschafts-
vertrag Organe geschaffen hat, die man im HGB gar nicht findet, sondern
die aus dem Aktienrecht entlehnt werden: Kommanditistenversammlung und
‘Wahl eines Beirats, der Kontrollfunktionen haben soll. Wenn man aber das
Vorhandensein solcher Organe zum Abgrenzungsmerkmal erheben wiirde,
dann wiirden ab morgen die Abschreibungsgesellschaften und die interessier-
ten Kapitalanleger auf einen solchen Beirat verzichten, um — koste es, was
_ es wolle — in den Genuf von negativen Kapitalkonten zu kommen.

Abiinderbarkeit des Gesellschaflsvertrages. Hier mufl man zwei Phasen un-
terscheiden. Bei der Griindung einer KG wird immer ausgehandelt, wer wel-
che Rechte haben soll. Ist aber die KG ins Leben getreten, so wird der Um-
fang der Gesellschaftsrechte der einzelnen Beteiligten nicht mehr so leicht
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geindert; denn jede Anderung wire eine Stérung des vorher vertraglich aus-
gehandelten Gleichgewichts. Diese Zuriickhaltung gegeniiber Anderungen
finden wir auch in vielen Familienkommanditgesellschaften. Wachsen im Lauf
der Zeit die Umsitze, das Umlaufvermdgen und das Anlagevermdgen und
braucht die KG neues Eigenkapital, so tritt der Komplementir hiufig an
entferntere Verwandte heran, z. B. an eine wohlhabende Tante, und fragt,
ob sie sich mit einer namhaften Einlage beteiligen wolle. Bei den Beitrittsver-
handlungen hat die Tante aber im Zweifel keinerlei Chance, fiir ihre Kom-
manditbeteiligung eine andere oder bessere Rechtsstellung zu bekommen, als
die schon bisher mit der Gesellschaft verbundenen Kommanditisten. Fazit:
Auch die de facto gegebene Nicht-Abdnderbarkeit des Gesellschaftsvertrages
ist Hir sich allein kein hinreichendes Kriterium fiir die Abgrenzung zwischen
einer PublikumsKG und einer ,gew8hnlichen“ KG.

AbschreibungsKGs produzieren nicht nur erwiinschte Buchverluste, sondern
hiufig auch sehr unerwiinschte echte Verluste. Steht die Gesellschaft kurz vor
dem Konkurs, ist aber das begiinstigte Investitionsobjekt noch nicht fertig-
gestellt, so sucht die KG einen Sanierer. Kommt ein potenter Sanierer, so
sind die Komplementir-GmbH und die hinter ihr stehenden Griinder bereit,
diesem Sanierer Sonderkonditionen einzuriumen, Das haben wir erlebt. Dann
wird der KG-Vertrag geindert, und dabei wird gelegentlich auch die Rechts-
stellung der bisherigen Kommanditisten aufgewertet. Diese Aufwertung ist
aber nicht so sehr das Ergebnis von zihen Verhandlungen der Kommanditi-
sten, sondern eher ein Nebenprodukt der Verhandlungen des Sanierers mit
der Komplementir-GmbH. Soll die zivilrechtliche Besserstellung, die den
Kommanditisten gleichsam in den Schof§ fillt, dazu fiihren, daff diejenigen
Kommanditisten, die bisher keine Mitunternehmer waren, nunmehr in den
Status des Mitunternehmers heraufgehoben werden?

Wie sich aus den Ausfiihrungen ergibt, kann die von Herrn Schulze-Osterloh
entwickelte Denkfigur ,Kommanditist ohne Mitunternehmer-Eigenschaft“
kein fester Begriff sein (definiert durch die erschbpfende Aufzihlung seiner
unabdingbaren Merkmale), sondetn nur ein offener Typus, bei dem das Ge-
samtbild entscheidend ist. Bei der Abgrenzung wird man dann nicht auf das
Vorhandensein bestimmter Kriterien abheben kdnnen, sondern es kommt auf
die Zusammenschau einer Fiille von Einzelmerkmalen an. Das bringt natiir-
lich eine gewisse Rechtsunsicherheit, die wir gerade beim Massenverfahren der
Besteuerung iiberhaupt nicht gebrauchen kénnen.

Prof. Schulze-Osterloh, Berlin

Herr Philipc')wski, die Abgrenzungsschwierigkeiten sehe ich genau wie Sie.
Nur glaube ich, daff daraus keine prinzipiellen Finwinde gegen die von mir
vertretene Auffassung hergeleitet werden konnen; denn die positive Aussa-
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ge, es liegt eine Mitunternehmerschaft vor, ist nicht sicherer als die negative
Aussage, die Voraussetzungen einer Mitunternehmerschaft sind nicht vorhan-
den. Dariiber hinaus meine ich, daff die Gestaltung der Abschreibungsgesell-
schaft als Publikumsgesellschaft spezifische Elemente enthilt, die eine relativ
sichere Grundlage fiir die Feststellung abgeben, dafl die Anlage-Kommandi-
tisten und die stillen Gesellschafter nicht Mitunternehmer sind. Eine zahlen-
miflige Abgrenzung in der Weise, daff ab einer bestimmten Zahl von Anlage-
Kommanditisten oder stillen Gesellschaftern deren Mitunternehmerstellung
verneint wird, habe ich bewufit nicht vorgenommen, weil ich eine solche
Fixierung kaum fiir rational begriindbar halte. Immerhin kénnte die im deut-
schen Entwurf eines Gesetzes iiber den Vertrieb von Anteilen an Vermdgens-
anlagen genannte Zahl von 20 einen Anhaltspunkt geben. Das von mir
hervorgehobene Abgrenzungsmerkmal des dffentlichen Anbietens der Betei-
ligungen ist nicht zu verwechseln mit dem Anbieten einzelner Kommandit-
beteiligungen im Wege des Zeitungsinserats. Wesentlich ist fiir mich, daf bei
den Publikumsgesellschaften das &ffentliche Anbieten zu Bedingungen statt-
findet, die nicht zur Disposition in Beitrittsverhandlungen stehen. Im iibrigen
sehe ich fiir die Publikumsgesellschaften keine Probleme, wenn ich dem von
Thnen genannten Fall der Sanierung die Stellung der Kommanditisten auf-
gewertet wird. Wenn aus diesem Anlafl der Gesellschaftsvertrag umgestaltet
wird, ist von neuem zu priifen, ob die Kommanditisten nunmehr als Mit-
unternehmer angesehen werden kénnen.

Thnen, Herr Altheim, danke ich sehr fiir die rechtsvergleichenden Hinweise.
Allerdings fithrt die von Ihnen genannte amerikanische Praxis wohl zu dem
Ergebnis, dafl die Gesellschaft steuerrechtlich zur Kapitalgesellschaft wird.
Demgegeniiber will ich klarstellen, daff diese Rechtsfolge nicht von mir be-
absichtigt ist. Die Abschreibungsgesellschaft bleibt Personengesellschaft und
damit Mitunternehmerschaft, nur ihre Anlage-Kommanditisten und stillen
Gesellschafter haben nicht die Stellung von Mitunternehmern. Ihre Frage nach
der Besteuerungsgrundlage fiir die Einkiinfte dieser Gesellschafter betrifft
einen auflerordentlich wichtigen Punkt, den auch ich als sehr problematisch
empfinde. Es ist dafiir aber zu bedenken, dafl entgegen Ihrer Annahme § 20
I Nr. 4 dEStG und § 27 I Ziff. 2 8EStG in ihrer Anwendung nicht auf die
stille Gesellschaft im Sinne des Handelsrechts beschrinkt sind. Wir wenden
diese Vorschriften auch an, wenn sich der stille Gesellschafter nicht an einem
Handelsgewerbe, sondern an einem nicht-kaufminnischen Unternehmen be-
teiligt. Eine weitere Abweichung vom Handelsrecht besteht darin, daff wir
zwischen der typischen und der atypischen stillen Gesellschaft unterscheiden.
Die Zuordnung des atypischen stillen Gesellschafters zu den Mitunterneh-
mern ist durch den ausdriicklichen Vorbehalt in § 20 I Nr. 4 dEStG nunmehr
gesetzlich sanktioniert worden. Diese bereits bekannten Abweichungen des
§ 20 I Nr. 4 dEStG und des § 27 I Ziff. 2 8EStG vom zivilrechtlichen Tatbe-
stand der stillen Gesellschaft haben mich ermutigt, auch umgekehrt vorzu-
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gehen: Wenn ich die Stellung eines Kommanditisten und auch u. U. die eines
anderen Gesellschafters einer Auflengesellschaft nicht als die eines Mitunter-
nehmers anerkennen kann, dann bleibt die Maglichkeit, den steuerrechtlichen
Tatbestand der stillen Gesellschaft anzuwenden. Insoweit habe ich bewufit
von einem Auffangtatbestand gesprochen. Hiergegen kénnen sicherlich Be-
denken mit Riicksicht auf das steuerrechtliche Analogieverbot erhoben wer-
den. Wollte man aber die Vorschriften iiber die Besteuerung des stillen Ge-
sellschafters nicht anwenden, so kiime man zu dem unvertretbaren Ergebnis,
daf der Anlage-Kommanditist zwar nicht Mitunternehmer ist, da er aber
auch keine Einkiinfte aus Kapitalvermégen erzielt.

Rechtsanwalt Prof. Dr. VW alter, New York

Die Frage der Association, die vorhin angesprochen worden ist, habe ich ]a
gestern erwihnt. Der § 7701, in dem die Association von der Personen-
gesellschaft abgehoben wird, ist ein recht merkwiirdiges hybrides Gebilde,
das in der Frage der Abschreibungsgesellschaften so gut wie nichts hergibt.
Das war ja auch letztenendes der Grund, warum der (auch gestern erwihnte)
§704d IRC zusammen mit dem § 465 IRC vom Gesetzgeber geschaffen
wurde®, der fiir die wichtigsten Abschreibungsgesellschaften die at risk-Be-
stimmungen einfithrte. Ich glaube, dafl die Einfilhrung des Begriffs der
Association, also der Personengesellschaft, die, ob sie es will oder nicht, wie
eine Kapitalgesellschaft behandelt wird, wahrscheinlich de lege ferenda nicht
empfehlenswert ist.

Wortmeldung aus dem Saal

Nach dem Vorschlag von Herrn Prof. Schulze-Osterloh, Beteiligungen von
Publikumskommanditisten in echte stille Beteiligungen umzudeuten und
solcherart die Verlustzuweisungen auf den Betrag der Einlage zu beschrin-
ken, kdnnen Gewinne aus dem nach Ablauf der Spekulationsfrist erfolgenden
Verkauf der Beteiligung nicht besteuert werden. Wurde diese im Vortrag
nicht erwihnte Konsequenz nicht bedacht?

Regierungsdirektor Bordewin, Bonn

Ich mdchte noch eine Frage zu dem ,argumentum ad absurdum® stellen. Ich
habe Sie so verstanden: Wenn der Gesellschafter einer OHG wegen Ver-
mdgenslosigkeit seines Mitgesellschafters in Anspruch genommen wird, dann
tritt eine Verdoppelung des Verlustes ein. Ich sehe das nicht ganz so. Die

* Der Revenue Act von 1978 hat inzwischen die ,at risk rules® auf alle Finkom-
mensquellen — aufler Grundbesitz — ausgedehnt.
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Inanspruchnahme des zahlungskriftigen Gesellschafters ist an sich eine Ein-
lage aus seinem Privatvermogen in die Gesellschaft. Die anschliefende Zah-
lung ist erfolgsneutral. Wenn man es anders sieht, nimlich die unmittelbare
Zahlung des Gesellschafters aus dessen Privatvermogen als Verlust behandelt,
dann stellt sich die Frage, ob nicht auf der Seite desjenigen Gesellschafters,
der nun wegen der Zahlung seines Mitgesellschafters aus der Haftung aus-
scheidet, ein Gewinn entsteht, weil ja seine Verbindlichkeit nun wegfillt.
Wenn ich also dazu komme, dafl dann ein Gewinn eintritt, habe ich keine
Verdoppelung des Verlustes.

Rechtsanwalt Dr. R aupach, Miinchen

Nun ist ja die Form der kapitalistischen KG nicht von den Abschreibungs-
gesellschaften erfunden worden, sondern diese haben ein Instrument iiber-
nommen und benutzt, was es bereits vorher gab; es gibt ja z. B. Untersuchun-
gen iiber die kapitalistische KG, die weit in die Vergangenheit zuriickreichen.
So bestehen kapitalistische KGs z. B. in bestimmten Teilen von Westfalen
oder in Schwaben, es gibt sie auch bevorzugt in bestimmten Branchen (z. B. in
der Textil- und Papierindustrie). Das sind Gesellschaften, die hiufig dadurch
entstanden sind, dafl man Kommanditistenrechte immer weiter in Stimmen
vererbt hat. Es gibt andere Formen der Entstehung, z. B. durch Zusammen-
schliisse oder Umwandlungen. Jedenfalls frage ich mich, ob es nun richtig
wire, wenn das Steuerrecht etwa danach differenziert, ob man nun einer
kapitalistischen KG angehért, die am Markt fiir Beteiligungen wirkt oder ob
man in eine solche Gesellschaft quasi hineingeboren ist. Ubrigens ist die Si-
tuation fiir Gesellschafter, die in eine solche alte kapitalistische KG hineinge-
boren sind, oft gar nicht so fiirchterlich rosig, weil die Rechte u. U. aufleror-
dentlich beschrinkt sind. Solche Gesellschafter verkorpern in Wahrheit eigent-
lich nicht das, was wir uns so unter dem Idealbild des Mitunternehmers vor-
stellen. Ich meine also, dafl man da in Schwierigkeiten kommen wird, wenn
man am Vertriebsweg iiber eine bestimmte Form des Kapitalmarktes an-
setzt. Ich meine auch, wenn man sich den Kopf generell iiber die kapitalisti-
sche KG zerbricht, dann kommt man doch eher dahin, dafl die Zweifel
eigentlich tiefer liegen, nicht nur bei den Abschreibungsgesellschaften und de-
ren Verlusten, sondern genauso bei den nicht entnehmbaren Gewinnen bei
kapitalistischen Familiengesellschaften. Und es zeigt sich, dafl die Komman-
ditgesellschaft in ihrer gesellschaftsrechtlichen Ausgestaltung jedenfalls einen
derart breiten Spielraum bietet, dafl oft Gestaltungen auftreten, bei denen
durch Haftungsbeschrinkungen und Organisationsmafinahmen der Gesell-
schafter wirklich mehr oder weniger in die Stellung eines bloflen Kapital-
gebers herabgedriickt wurde. Ich frage mich daher wirklich, ob es méglich
wire, innerhalb dieser Spielarten Abgrenzungen zu finden, und ich halte
dies fiir ungleich schwerer als wenn man vom Mitunternehmerbegriff ausgeht,
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tir den wir ja immerhin schon an die 40 Jahre Rechtsprechung haben. Ich
weif} nicht, ob man es befiirworten sollte, von dem Weg abzuweichen, den
die Rechtsprechung bis jetzt beschritten hat. Man kénnte zwar de lege ferenda
daran denken — und das wiirde die Bedenken von Herrn Philipowski ent-
kréiPcen3 an das geplante Vermégensanlagegesetz anzukniipfen; dieses Ge-
setz bringt ja genaue Abgrenzungsmerkmale fiir Gesellschaften, die erfaft
werden sollen, aber dann st5ft man genau auf die Frage, die ich angeschnit-
ten habe, ob es eben gerechtfertigt erscheint, steuerliche Unterscheidungen
zwischen verschiedenen Formen kapitalistischer KGs einzufiihren.

Prof. Schulze-Osterloh, Berlin

Ich mchte nur noch kurz auf die weiteren Wortmeldungen eingehen:

Herr Hintzen, Thre Annahme ist zutreffend, dafl die Verduferung der Betei-
ligung eines Anlage-Kommanditisten, der nicht Mitunternehmer ist, nicht
nach § 16 EStG zu besteuern ist.

Herr Bordewin, Sie erdrtern unter dem Stichwort der Verdoppelung des
Verlustes den Fall, daf sich die Verlustausgleichspflicht tatsichlich realisiert,
weil der Gesellschafter ausscheidet und nicht zahlungsfihig ist oder weil die
Gesellschaft liquidiert wird. Ich denke dagegen an die Bilanz des lebenden
Unternehmens, in der auf einen Gesellschafter, der gegenwirtig nicht zah-
lungsfahig ist, ein negativer Kapitalanteil entfillt. In einem solchen Fall miifi-
te nach den allgemeinen Grundsitzen iiber die Bildung von Riickstellungen
bei den zahlungsfihigen und gegebenenfalls zum Ausgleich verpflichteten
Gesellschaftern ein entsprechender Passivposten gebildet werden, wenn im
Zuge der Gewinnverteilung bei jedem der Gesellschafter ein eigenstindiger
Vermégensvergleich vorgenommen werden miifite. Ich wollte mit dieser Fest-
stellung deutlich machen, dafl ein solches Verfahren zu sinnwidrigen Er-
gebnissen fiihren wiirde.

Herr Raupach, Ihre Argumente haben mich sehr beeindruckt. Man kann in
der Tat fragen, was schwieriger ist: Fallgruppen zu bilden, bei denen den
Beteiligten die Qualifikation als Mitunternehmer abzusprechen ist, oder posi-
tiv die Merkmale der Mitunternehmerstellung zu umschreiben. Gegenwirtig
scheint mir eine iiberzeugende Definition der Mitunternehmerscha noch
nicht gefunden zu sein. Méglich ist es aber, fiir bestimmte extreme Fall-
gestaltungen die Mitunternehmerstellung von Gesellschaftern eindeutig zu
verneinen. Nicht hierher gehdren auch nach meiner Auffassung die von Ihnen
genannten Familien-Kommanditgesellschaften. Diesen fehlt ein Element, dafl
fir die Publikums-Kommanditgesellschaften meiner Ansicht nach wesentlich
ist: Die Beteiligungen an Familien-Kommanditgesellschaften werden nicht
— vergleichbar mit Aktien — auf dem &ffentlichen Kapitalmarkt unter-
gebracht.
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Rechtsanwalt Dr. S¢ hliitter, Koln

Herr Prof Schulze-Osterloh. Wiirden Sie in einer Kornmanditgeseﬂschaft
rof.
auefrl;'\ktien eine Mitunternehmerschaft sehen?

Prof. Schulze-Osterloh, Berlin
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Prof. Tipke, Kol

Es trifft sicher zu, daf} das Gesetz Liicken enthilt, was die Ermittlung der
Einkiinfle aus einer Personengesellschaft betrifft, und dafl sich dem Gesetz
keine eindeutige Antwort auf die Frage entnehmen 14fit, wie diese Liicken zu
schlieflen sind. Jedoch scheint mir der Zweck der die Sondervergiitungen be-
treffenden Regelung des § 15 Abs. 1 Nr. 2 dEStG (§ 23 Nr. 2 6EStG) klar
zu sein. Ich meine, daf} sich der Zweck aus der Einkunflsartensystematik und
der Entstehungsgeschichte entnehmen 14fit. § 15 Abs. 1 Nr. 2 dEStG (§ 23
Nr. 2 8EStG) will es m. E. verhindern, dafl Gesellschafter (Mitunternehmer)
gewerbliche Leistungen (Titigkeiten, Kapitaleinlagen) als separate Arbeits-
leistungen und/oder als Akte der Vermdgensverwaltung behandeln und auf
diese Weise von den gewerblichen Einkiinften Einkiinfte aus unselbstindiger

oder selbstindiger Arbeit oder aus Kapitalvermdgen oder aus Vermietung/
Verpachtung abspalten.

Es macht grundsitzlich das Wesen eines gewerblichen Unternehmens aus, dafl
in ihm Titigkeit und Kapitaleinsatz kombiniert sind. Das gilt sowohl fiir das
Einzelunternehmen als auch fiir die Mitunternehmerschaft. Die Einkiinfte, die
der Gewerbetreibende auf Grund seiner gewerblichen Arbeit und/oder seines
gewerblichen Kapitaleinsatzes als gewerblicher Engagements bezieht, sind ge-
werbliche Einkiinfte; sie kdnnen nicht aufgespalten werden in Arbeitsein-
kiinfte und Kapital- oder Miet-/Pachteinkiinfte. Will man Einzelunternehmer
und Mitunternehmer gleich behandeln, so muf} das gleiche auch fiir die Mit-

unternehmer gelten, dies aber nur, soweit der Mitunternebmer in seiner
Eigenschaft als Mitunternebmer handelt.

Die Personengesellschaft ist keine juristische Person. Sie kann aber unter ihrer

Firma Rechte erwerben und Verbindlichkeiten eingehen, Eigentum und an-
dere dingliche Rechte an Grundstiicken erwerben.

Also ist es zivilrechtlich méglich, dafl
1. der Geschiftsfilhrer der Gesellschaft auf Grund eines Arbeitsvertrages statt auf
Grund des Gesellschaftsvertrages titig wird;
2.a) der Gesellschafter statr Einlagen Darlehen gewihrt;
b) der Gesellschafter Grundstiicke nicht an die Gesellschaft iibereignet, sondern
sie nur an die Gesellschaft vermietet/verpachtet.
Das fiihrt dann dazu, dafl

a) die Gesellschaft Arbeitslohn, Darlehenszinsen sowie Miet-/Pachtzahlungen an-
nimmt und diese gewinnmindernd als Betriebsausgaben absetzt;

b) der Gesellschafter zu Lasten der gewerblichen Einkiinfre Einkiinfte aus nicht-
selbstindiger Arbeit, aus Kapitalvermégen und aus Vermietung und Verpach-
tung zu haben meint, Wird ein Grundstiics der Gesellschaft mit Gewinn ver-
duflert, fihrt das zu gewerblichen Einkiinften. Veriduflert der Gesellschafter ein

an die Gesellschaft vermietetes Grundstiick, so ist dieser Verduflerungsgewinn
nicht steuerbar, es sei denn, § 23 EStG trife zu.
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Da das deutsche Einkommensteuerrecht ein Einkunflsartenrecht ist und iiber-
dies ein Unternebmensformenrecht, mufl es empfindlich sein gegen eine Ver-
tauschbarkeit von Einkiinftearten und darf esiiiberdies die Personengesellschaft
und ihre Gesellschafter der Kapitalgesellschaft und ihren Gesellschaftern nicht
gleichbehandeln. Der Mitunternehmer ist selbst Unternehmer, er betreibt zu-
sammen mit anderen selbst ein gewerbliches Unternehmen; der Gesellschafter
einer Kapitalgesellschaft hingegen beteiligt sich an einem fremden Unter-
nehmen, er ist nur Kapitalgeber. An diesem Unterschied hat die deutsche
K&rperschaftsteuerreform nicht geindert. Damit ist nichts iiber die de lege
ferenda-Frage gesagt, ob ein rechtsformneutrales Steuerrecht vorzuziehen
wire. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG ist danach auch nicht etwa nur gewerbesteuer-
rechtlich motiviert.

Aus dieser Sicht ist die Kreation des Begriffs ,Mitunternehmer® (eingefiihrt
durch § 7 Nr. 3 EStG 1920) zu verstehen, und von daher war es auch ver-
stindlich und gerechtfertigt, daff § 7 Nr. 3 EStG 1920 zu Einkiinften aus Ge-
werbebetrieb auch besondere ,, Vergiitungen® erklirte, ,die der Gesellschafter
fiir Mithewaltungen im Interesse der Gesellschafl fiir deren Rechnung bezogen
hat“. Mit dieser Regelung sollten insbes. Geschiftsfithrergehdlter, auch wenn
auflerhalb des Gesellschaftsvertrages in einem Sondervertrag vereinbart, zu
gewerblichen Einkiinften erklirt werden!. Diese L8sung ist gerechtfertigt,
weil die Geschidftsfijhrertitigkeit eines Gesellschafters, auch wenn sie in einem
Sondervertrag festgelegt ist, eine typische Gesellschaflertitigkeit ,im Inter-
esse der Gesellschaft® ist (s. auch § 114 Abs. 1 HGB). Damit war aber nur eine
Manipulation im Bereich der Arbeits- und Dienstleistungen erfafit. Das war,
wie die Rechtsprechung am Einzelfall bemerkt hatte, zu eng.

1934 ist § 15 Nr. 2 EStG (der aus § 7 Nr. 3 EStG 1920; § 29 Nr. 3 EStG
1925 hervorgegangen ist) dementsprechend dahin erweitert worden, dafl auch
die ,Vergiitungen fiir die Hingabe von Darlehen und die Uberlassung von
Wirtschaftsgiitern® zu gewerblichen Einkiinften erklirt wurden. Durch die
Erfassung der Hingabe von Darlehen sollte wohl verhindert werden, daff Ka-
pitaleinlagen durch Darlehen substituiert wiirden. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG
erscheint insofern radikal, als er auf den ersten Blick einfach unterstellt, jedes
Darlehen substituiere eine Kapitaleinlage2.

Dadurch, dafi die Uberlassung von Wirtschaftsgiitern ebenfalls dem gewerb-
lichen Bereich zugeordnet wurde, sollten wohl nicht bloff Manipulationen

1 Ebenso verfahren hinsichtlich der Geschiftsfiihrervergiitung Australien, Belgien,
Frankreich, Grofibritannien, Israel.

2 Anders noch der aufgehobene § 3 KVStG 1959, der die Gewihrung von Darlehen
der Gesellschafisteuer bekanntlich nur dann unterwarf, wenn die Darlehnsge-
wihrung eine durch die Sachlage gebotene Kapitalzufithrung ersetzte. Zugegeben,
die Priifung, ob ein Darlehen eine durch die Sachlage gebotene Kapitalzufiihrung
ersetzt, ist wenig praktikabel.
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unterbunden, sondern sollte iiberdies wohl auch erreicht werden, daf} iiber-
lassene Wirtschaftsgiiter dem Betriebsvermégen zugerechnet und folglich der
VerduBerungsgewinn als gewerbliche Einkunft erfafit wiirde. Ganz klar ist
das allerdings nicht. Indessen, wenn die Nutzung eines Wirtschaftsguts ge-
werbliche Einkiinfte hervorbringt, so setzt das wohl voraus, dafl das genutzte
Wirtschaftsgut zum gewerblichen Betrieb gehort. Eine entsprechende Klar-
stellung im Gesetz (allerdings nicht im § 15 EStG) wiirde sicher einen Beitrag
zur Rechtssicherheit darstellen.

Soweit die Rechtsprechung nun gemeint hat, § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG ent-
halte nur exemplarische Fille eines weiterreichenden Prinzips, des Prinzips
nimlich, daf schuldrechtliche oder sachenrechtliche Vertrige zwischen Ge-
sellschaftern und Gesellschaft (und umgekehrt) stets zu negieren seien, ist sie
sicher iiber das Ziel hinausgeschossen. Die Tatsache, dafl Personengesell-
schaften keine Einkommensteuerschuldner sind, bewirkt nicht, dafl der Ge-
sellschafter mit der Gesellschaft mit einkommensteuerrechtlicher Wirkung
keine Vertrige abschliefen kénnte. Die Frage, ob die Personengesellschaft
ein vertragsfihiges Subjekt ist, entscheidet nicht das Einkommensteuerrecht,
sondern das Zivilrecht, genauer: das Schuld- und Gesellschaftsrecht. Die Be-
griindung, der Mitunternehmer sei dem Einzelunternehmer gleichzubehan-
deln, halte ich fiir richtig; dieser Gedanke trigt aber nicht so weit, wie an-
genommen worden ist. Die Rechtsprechung hat das offenbar (kraft Judiz)
auch immer schon selbst gespiirt und daher § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG nicht an-
gewandt auf die Titigkeit eines Kommanditisten als Angestellter der KG
in untergeordneter Stellung®, auf Warenlieferungen im iiblichen Geschifts-
verkehr und auf die Gewihrung des iiblichen Lieferantenkreditst. Die
richtige Begriindung dazu mufl lauten: In diesen Fillen handelt der Mit-
unternehmer nicht in seiner Eigenschaft als Mitunternehmer (nicht ,,im Inter-
esse der Gesellschaft“, wie es in § 20 Nr. 3 EStG hief}, sondern als Dritter5.
Der Gedanke, der Mitunternechmer sei dem Einzelunternehmer gleichzube-
handeln, fiihrt, richtig verstanden, nicht zur Negation jeglicher schuldrecht-
licher Beziehungen zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern. Auch der Ein-
zelunternehmer kann nicht nur eine gewerbliche Titigkeit als Einzelunter-
nehmer ausiiben, er kann daneben auch als Arbeitnehmer titig werden (aller-
dings nicht bei sich selbst), er kann auch ein privates Darlehen gewihren (al-
lerdings nicht sich selbst), und er kann auch Grundstiicke vermieten oder ver-
pachten (allerdings nicht an sich selbst). Aus diesen Titigkeiten hat er dann

3 Vgl. RFH StuW 1928 Nr. 185.

4 Vgl. BFH BStBl. 1969 II, 480; 1960 II, 443.

5 Hier mag auch der im Referat von Herrn Gumpel, S. 187 {. erwihnte Gedanke der
amerikanischen Rechtsprechung erwihnt werden, wonach ein Gesellschafter nur als
Dritter behandelt werden kann, wenn es sich um Transaktionen handelt, die aufler-
halb des Titigkeitsgebiets der Gesellschaft liegen.
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nicht gewerbliche Einkiinfte, sondern Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit,
aus Kapitalvermdgen und aus Vermietung und Verpachtung. Ebenso kann
aber auch der Gesellschafter einer Personengesellschaft mehrere dieser Enga-
gements wahrnehmen und folglich Einkiinfte aus mehreren Einkunftsarten
liaben. Die Besonderheit im Falle des Mitunternehmers besteht nun darin,
dafl er — wie jeder Dritte — auch mit seiner eigenen Gesellschaft Vertrige
abschliefen kann. Mit anderen Worten kann der Mitunternehmer nicht nur
im Interesse der Gesellschaft und damit in seinem Gesellschafterinteresse, an-
ders ausgedriickt: in seiner Eigenschaft als Gesellschafler, handeln, er kann
auch wie ein beliebiger Dritter der Gesellschaft als einem selbstindigen
Rechtssubjekt gegeniibertreten. Daf ein Gesellschafter gegeniiber seiner Ge-
sellschaft stets nur in seiner Eigenschaft als Gesellschafter handeln kénnte,
trifft eben nicht zu. Soweit der Gesellschafter nicht in dieser Eigenschaft und
folglich nicht als Mitunternechmer handelt, kann er aber auch dem Einzel-
unternehmer nicht gleichgestellt werden. Man mufl also teleologisch ein ,,in
seiner Eigenschaft als Mitunternehmer® in den § 15 Abs. 1 Nr. 2 dEStG (§ 23
Nr. 2 8EStG) hineinlesen. Diese Differenzierung entspricht dem US-ameri-
kanischen Steuerrecht, das auch danach unterscheidet, ob der Partner sich
engagiert ,,in his capacity as a member of such partnership“ oder nicht. Han-
delt der Partner nicht in his capacity as a member of the partnership, wird
die Transaktion zwischen Partner und Partnership grundsitzlich ,,considered
as occuring between the partnership and one who is not a partner (sec. 707

LR.C).

Nun ist es allerdings schwierig abzugrenzen, wann das Mitglied einer Per-
sonengesellschaft als Gesellschafter und damit als Mitunternehmer handelt
(folglich einem Einzelunternehmer gleichzustellen ist) und wann er nicht als
Gesellschafter und Mitunternehmer handelt, folglich nicht einem Einzelunter-
nehmer gleichzubehandeln ist. Festzustehen scheint mir allerdings, dafl die
Geschiftsfiihrertitigkeit eines Gesellschafters stets in der Eigenschaft als Ge-
sellschafter ausgeiibt wird — ohne Riicksicht darauf, ob sie im Gesellschafts-
vertrag oder in einem Sondervertrag vereinbart worden ist. Es erscheint mir
dariiber hinaus angezeigt und vertretbar, die Vermietung/Verpachtung von
Grundstiicken grundsitzlich als Gesellschafterleistung anzusehen. Insoweit ist
es nicht nur besonders schwierig festzustellen, ob die Vermietung/Verpach-
tung im Einzelfall eine Gesellschafterleistung i.S. eines Handelns in der
Eigenschaft als Gesellschafter ist; es kommt hinzu, daf der Dualismus unter-
schiedlicher Rechtsfolgen bei einer Verduferung betrieblicher Grundstiicke
einerseits und privater Grundstiicke andererseits méglichst nicht im Sinne
einer Vergroflerung der ,Besteuerungsliicke® behandelt werden sollte. Der
Abbau des dualen Systems bleibt im iibrigen eine notwendige Aufgabe in
einem grofleren Rahmen. Mit diesem Abbau wiirde dann auch ein Teil der
Spannungen abgebaut, die zu den Kontroversen um § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG
gefiihrt haben. .
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Ich wiirde mindestens dem Gesetzgeber auch zubilligen wollen, im Interesse
der Rechtssicherheit gewisse Vermutungen (nicht Fiktionen) aufzustellen.

Es ist aber unangemessen, iibermifiig und lebensfremd, anzul‘lehrn.ex‘l, daf jede
Sach- oder Dienstleistung, die ein Gesellschafter — bei glelchze{tlger .Zuge-
horigkeit zur Gesellschaft — an oder fiir die Gesellschaft erbringt, in der
Eigenschaft als Gesellschafter erbracht worden sei. Die Rechtsprechung hat
selbst schon die Lieferung von Waren im iiblichen Geschiftsverkehr und den
iiblichen Lieferantenkredit ausgenommen, nur nicht mit der richtigen Be-
griindung. In Wirklichkeit handelt es sich hier um Fille, in denen der Ge-
sellschafter nicht in seiner Eigenschaft als Gesellschafter handelte, sondern ?.ls
Dritter. Ebenso kann aber auch eine Dienstleistung ein Drittgeschdft sein.
Auch hier kommt es darauf an zu entscheiden, ob etwa der Arbeiter, die Se-
kretirin, der Rechtsanwalt, der Arzt in ihrer Eigenschafl als Gesellschafler
bandeln oder nur als Dritte, wibrend sie Gesellschafler sind. Diese Frage if;t
m. E. eindeutig beantwortbar im Falle des Arbeiters und der Sekretdrin. Sie
stehen — ohne Riicksicht auf das Gesellschaftsverhiltnis — in einem Abhin-
gigkeitsverhiltnis. Sie werden als Arbeitnehmer titig, nicht als Gesellschaﬁer:
Sie sind zugleich Gesellschafter und ArbeitnehmerS. Thnen kl..lrzerhand bei
geringer Beteiligung die Gesellschafter~- und Mitunternehmereigenschaft ab-
zusprechen, geht m. E. nicht an.

Die Rechtslage ist weniger eindeutig im Falle des Rechtsanwalts oder.Arztes.
Insoweit kann es m. E. auch bei einer Uberarbeitung des Gesetzes keine Fas-
sung geben, die Prozesse ginzlich vermeiden kénnte — ein Satz (im C_xeset.z),
wie: ,Leistungen, die nicht eindeutig zugeordnet werden kénnen, sm.d im
Zweifel als Mitunternehmerleistungen anzusehen® kénnte zur Rechtssicher-
heit beitragen.

Nicht eindeutig zugeordnet werden kdnnen auch Darlehnsgewihrungen. Die
iiblichen Lieferantenkredite hat die Rechtsprechung selbst ausgenommen. Die

8 Wer in einem solchen Fall, wie S6ffing (Stb]b. 1976/77, 278) und Uelner (DStZ/A
1978, 264) eine restriktive Auslegung oder eine teleologische Reduktion ableh.nt,
verfehlt den Zweck des § 15 Abs, 1 Nr, 2 EStG. Methodisch sind sowohl r‘estrlk?
tive Auslegung als auch teleologische Reduktion hier unbedenklich zulissig. Bei
bloflem Wortlaut-Verstindnis diirften auch die iiblichen Warenlieferungen und
Lieferantenkredite nicht als Drittgeschifte anerkannt werden, denn der Gesetzes-
wortlaut erfaflt auch diese Vorginge. Warenlieferungen sind ,,Uberlassungen von
Wirtschaftsgiitern®, Lieferantenkredite sind Darlehnsgewihrungen. Auch Tz. 81 des
Mitunternebmererlasses v. 20. 12, 1977 ist danach nicht haltbar. Hingegen ist Tz.
83 des Mitunternchmererlasses — im Ergebnis — richtig, aber nicht, weil § 15
Abs. 1 Nr. 2 EStG hier nur subsidiir eingreift, sondern weil Fille angesprochen
sind, in denen der Gewerbetreibende nicht in seiner Eigenschaft als Mitunterneh-
mer handelt.
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richtige Begriindung ist auch hier: Diese Kredite gewdhrt der Mitunternehmer
nicht in seiner Eigenschaft als Mitunternehmer, sondern in seiner Eigenschaft
als Dritter.

Ist dem Grunde nach klargestellt, ob der Betroffene als Mitunternehmer ge-
handelt hat, so bleibt noch ein guantitatives Problem. Der Arbeitnehmer der
Gesellschaft etwa, der zugleich Kommanditist ist, kann zu Lasten des Ge-
winns einen iiberhShten (unangemessenen) Arbeitslohn empfangen. Die Re-
duzierung auf den angemessenen Teil ist aber nach einem allgemeinen Prinzip
moglich?.

§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG wiirde besser lauten:

»e -« Zu den Gewinnanteilen gehdren® auch Sondervergiitungen, die ein Mitunter-
nehmer dafiir erhilt, dafl er in seiner Eigenschaft als Mitunternehmer Leistungen fiir
oder an die Mitunternehmerschaft (Mitunternehmerleistungen) erbringt. Leistungen,
die nicht eindeutig zugeordnet werden konnen, sind im Zweifel als Mitunter-
nehmerleistungen anzusehen. Die Geschiftsfiihrertitigkeit und die Vermietung oder
Verpachtung von Grundstiicken an eine Personengesellschaft sind stets Mitunter-
nehmerleistungen.

7 Es ist eine hier nicht zu behandelnde Frage, ob man dieses Prinzip, das u. a. auch
der Behandlung der verdeckten Gewinnausschiittung und der verdeckten Entnah-
men zugrunde liegt, im Einkommensteuergesetz als allgemeine Vorschrift ausdriick-
lich verankern sollte. Ich neige dazu, das zu bejahen.

8 Wollte man vermeiden, daf} die Sondervergiitungen den Gewinnanteilen zuge-
rechnet werden, so miifiten allerdings die Sondervergiitungen eindeutig von den
Gewinnanteilen abgehoben werden.

Resiimee

Professor Dr. Heinrich Wilhelm K r us e, Bochum

1.

Tagungen sind mit dem gesprochenen Schluffwort nicht voriiber. So auch
dieses Mal in Wien. Die einzelnen Beitrige mufiten erst zu Ende geschrie-
ben, das Ganze nochmals iiberdacht werden. Darum enthilt der vorliegende
Band iber das in Wien Ausgesprochene hinausgehend auch das in Wien
Angeregte. Der Band bringt die Wiener Vortrige und Diskussionsreden in
einer fortgeschriebenen Fassung und drei erginzende Beitrige!.

Der Veranstalter hatte sich fiir das Tagungsthema Personengesellschaften
entschieden, ohne vorhersehen zu kénnen, daf die ohnehin schon reichliche
Literatur noch sintflutartig anschwellen sollte. In dem Jahr bis zur Wiener
Tagung ist kaum eine Woche vergangen, in der nicht mindestens ein
Aufsatz zum Tagungsthema verdffentlicht worden ist. Die Wiener Tagung
fiel in die erste Ruhe nach dem literarischen Sturm. Etliche Teilnehmer
waren nicht mehr bereit, noch ein weiteres Theorem zur Kenntnis zu
nehmen. Das fiel bei der Diskussion auf. Die Grundprobleme wurden
gemieden. Die Diskussion zielte auf Folge- und Nebenprobleme.

II.

Die Wiener Tagung hat Klarheit tiber die kontroversen Standpunkte,
jedoch nur wenige iibereinstimmende Ergebnisse gebracht. Zu den wichtig-
sten Ergebnissen der Tagung gehort die Einsicht, dafl methodische Genauig-
keit unumginglich ist. Die anspruchsbegriindenden Steuertatbestinde wur-
den recht scharf ins Visier genommen, das Erfordernis der tatbestandsmafi-
gen Besteuerung wurde klar gesehen. Hier zog sich ein roter Faden durch
die ganze Tagung. Er reicht von der methodischen Sensibilitit Stolls?
iiber die am Erfordernis der Tatbestandsmifligkeit ausgerichteten Deduk-
tionen Kruses® bis zu den Diskussionsbeitrigen von v. Zezschwitz, Doralt
und Kirchhoft.

Auch iiber die Mehrdeutigkeit des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG (§ 23 Nr. 2
SEStG) gab es keine Zweifel. Die Vorschrift ist mehrdeutig, wenn nicht

t Von Walter, S. 205 ff., Hans-Heinrich Vogel, S. 233 ff., und Tipke, S. 1 ff. Wal-
ter war fiir den kurz vor der Tagung erkrankten Gumpel, S. 181 ff., eingesprun-

gen.
S, 5 ff, 48,262 f., 266, 267, 268 und 269.

38,37 ff.
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gar liickenhaft. Diese Erkenntnis prigte die Eroffnungsansprache Tipkess
und stand ausgesprochen oder unausgesprochen iiber jedem Tagungsbeitrag;
lediglich Stoll verteidigte die gesetzliche Regelung aus Ssterreichischer Sicht
vor dem Vorwurf der Unbestimmtheit und Mangelhaftigkeits. Unent-
schieden blieb allerdings, ob § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG nur mehrdeutig oder
bereits liickenhaft ist. Woh! die Mehrzahl der Referenten und Diskussions-
teilnehmer hilt das Gesetz nur fiir mehrdeutig; sie scheuten offenbar einen
Bruch mit der Rechtsprechung und der Verwaltungspraxis. Dagegen hielten
Knobbe-Keuk und Kruse das Gesetz fiir liickenhaft; sie waren bereit, die
daraus fiir die tatbestandsmiflige Besteuerung unumginglichen Konsequen-
zen zu ziehen?.

Stoll® gebithrt das Verdienst, die gemeinsame Primisse der Bilanzbiindel-
theorie und der mit den Namen Woerner, Déllerer und Uelner verbunde-
nen Nachfolgetheorien® herausgearbeitet zu haben: Eine grammatische
Interpretation des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG setzt ein den Begriffen und
Ausdrucksformen nach geschlossenes, durchstrukturiertes und formal wider-
spruchsfreies Aussagensystem voraus; solange es daran fehlt, ist eine vom
Wortlaut des Gesetzes ausgehende und darauf stets zuriidckommende Inter-
pretation nicht geeignet, den Sinn des Gesetzes zu erschliefen. Stoll kann
sich nicht mit einer Interpretation zufriedengeben, die bei den fiir ihn
evidenten Mifigriffen in der Wahl des gesetzgeberischen Ausdrucks stehen-
bleibt. Er hilt es fiir ausgeschlossen, allein auf der Grundlage des Gesetzes-
wortlauts zuverldssige Aussagen iiber die Besteuerung der Personengesell-
schaften zu gewinnen. Daraus ergibt sich fiir Stoll die Notwendigkeit, auf
den Normzweck ,Bedacht zu nehmen® und sich von den auf Zufilligkeiten
und legistischen Unzulinglichkeiten!® beruhenden Ausdrucksformen des
Gesetzes zu losen. Diese Grundeinstellung fithrt bei Stoll zu Ergebnissen,
die sich im Wesentlichen mit den Aussagen decken, die mit der Bilanzbiin-
deltheorie begriindet worden sind. Sie fithrt bei Woerner zu dem Gedanken
der wirtschaftlichen Einheit von Gewinnanteil und Sondervergiitung des
Gesellschafters, den Déllerer und Uelner iibernommen haben, um darauf
die Konsolidierungstheorie und das Modell der strukturierten Bilanz zu
errichten!l. Alle diese Meinungen beruhen auf demselben Vorverstindnis,
dafl das Gesetz mehr enthilt, als es infolge unzulanghcher Wortwahl
unmittelbar zum Ausdruck bringt.

Kruse'?, Verfechter der Gegenposition, leugnet nicht, dafl das Gesetz
urspriinglich mehr zum Ausdruck bringen sollte, als es tatsichlich zum
Ausdruck gebracht hat. Ein 1934 noch hinter dem Gesetz stehendes

58. 2. 9 S. Kruse, S. 51 und 57 £.
8 8S. 26. 1085, 16.
78S. 111 FN-5, 65 f. 11§, 57 FN 90; S. 58 FN 91.

88S. 15, 12§, 49 f. und 52.
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gesetzgeberisches Programm ist fiir Kruse aber nur insoweit mafigebend, als
es durch den Gesetzeswortlaut zum Ausdruck gebracht wird. Diese von
Klaus Vogel'3 ,rigoros“ genannte Betonung der Tatbestandsmifligkeit des
staatlichen Steueranspruchs beruht auf dem schon von Hensel'* hervorge-
hobenen Gedanken, dafl es nicht Sache des Richters ist, den Staat vor
Schiden zu bewahren, die er sich durch die Unvollkommenheit seiner
eigenen Gesetze selbst zufiigt: Der zur Gesetzgebung berufene Staat ist
selbst in der Lage, seine Anspriiche durch eigenen Willen verbindlich zu
normieren; der Staat ist wiederum auch in der Lage, die Fehler seiner
Gesetze, durch die er selbst Schaden erleidet, durch ihre Anderung auszu-
gleichen!s. Kruse hat keine Skrupel, an dem allgemein anerkannten
methodischen Satz festzuhalten, daff der mdgliche Wortsinn des Gesetzes
die Grenze zulissiger Gesetzesauslegung bildet und jenseits des moglichen
Wortsinns Rechtsfortbildung stattfinder, die, soweit steuerlastenschaf-
fendts, unzulissig ist. Wihrend Stoll sich nicht daran stort, dafl bei seiner
Interpretation § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG teilweise inhaltslos wird!?, nimme
Kruse es in Kauf, dafl ein méglicherweise vorhandenes gesetzgeberisches
Programm zum Torso gerit.

Dementsprechend diirfen nach Stoll d1e Sondervergiitungen der Gesell-
schafter nicht vom Gewinn der Gesellschaft abgezogen werdenl®; die
Sondervergiitungen stecken in den Gewinnanteilen der Gesellschafter. Da-
gegen trennt Kruse mit der in Deutschland herrschenden Meinung die
Gewinnanteile und die Sondervergiitungen voneinander, fiigt diese jedoch
in Ubereinstimmung mit Knobbe-Keuk!®, aber gegen die herrschende
Meinung nicht wieder zusammen; infolgedessen gehdren fiir ihn die Son-
dervergiitungen nicht zum Gewerbeertrag nach § 7 GewStG?2°,

13 S, 262,

14 Vel. Bonner Festgabe fiir Zitelmann, 1923, S. 230.

15 Als habe er die Problematik des § 15 Abs. 1 Ziff. 2 EStG schon vorausgesehen,
heiflt es bei Hensel: , ... es wird dem Richter in vielen Fillen wertvoller er-
scheinen, den Gesetzgeber auf Mingel des Gesetzes durch Abweisung des Steuer-
anspruchs hinzuweisen, als durch dessen Bejahung die Rechtsunsicherheit zu ver-
stirken und den Fehler zu sanktionieren.“ Das ist die Gegenposition zu dem
Aufruf Enno Beckers an den Richter, in derartigen Fillen dem Gesetzgeber zur
Hilfe zu eilen und die Mingel des Gesetzes auszugleichen (Fundstellen S. 51
Note 60a).

16 Gegen diese Einschriankung: Doralt, S. 266, 267, 268, Kirchhof, S. 269, die auch
eine steuerentlastende Rechtsfortbildung fiir unzulidssig halten.

17§, 21,

18 S, 25 und 27.

19§, 111 FN 5.

20 Die Sondervergiitungen kénnen nur nach Maflgabe des § 8 GewStG dem Gewer-
beertrag hinzugerechnet werden.
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Die rechtsvergleichenden Beitrige von Cagianut, Hans-Heinrich Vogel,
Gumpel und Walter zeigen®, daR das schweizerische, schwedische und
US-amerikanische Steuerrecht ein steuerrechtliches Problem der Sonderver-
gitungen im sterreichisch-deutschen Sinne nicht kennen. Steuersubjekt
sind iiberall die Gesellschafter, nicht die Gesellschaft®. Uberall folgt das
Steuerrecht der Verteilung des Gesellschaftsgewinns. Die Sondervergiitun-
gen werden regelmifig wie Zahlungen an Dritte behandelt und nicht fiir
steuerrechtliche Zwecke umqualifiziert?s. Bei einem Rechtsvergleich mit
der Schweiz und den USA muf jedoch folgendes beachtet werden. In der
Schweiz nehmen die Personengesellschaften im Vergleich zu den Kapitalge-
sellschaften eine zahlenmifig bescheidene Stellung ein?. In den USA ist
die Interessenlage gegeniiber Usterreich und Deutschland insofern umge-

kehrt, als die Kapitalgewinne (capital gains) aus der Veriuflerung eines

capital asset steuerlich begiinstige sind2s.

Iv.
Der Themenkreis Ermittlung des Gewinns der Gesellschaft und der Sonder-
vergiitungen wurde ebenfalls kontrovers behandelt. Hatte Knobbe-Keuk
sich nicht daran gestoflen, dafl § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG nicht einwandfrei
mit den Gewinnermittlungsvorschriften abgestimmt ist®6, so sah Doralt
hierin ein Problem der Rechtsfortbildung?’. Man wird in der Tat zugeben
miissen, dafl die gesetzlichen Verweisungen zumindest uniibersichtlich sind.
Nach § 38 Abs. 1 HGB i. V. mit § 6 Abs. 1 HGB ist die Personengesell-
schaft verpflichtet, Biicher zu fiihren und darin ihre Handelsgeschifte und
die Lage ihres Vermdgens nach den Grundsitzen ordnungsmifliger Buch-
fihrung ersichtlich zu machen. Diese handelsrechtliche Buchfithrungspflicht
iibernimmt § 141 AO 1977 (§ 124 6BAO) in das Steuerrecht. Nach § 5 Abs. 1
dEStG und GEStG ist bei der Ermittlung des Gewinns das nach den
handelsrechtlichen Grundsitzen ordnungsmaRiger Buchfithrung anzusetzen-
de Vermégen der Personengesellschaft anzusetzen. Die Personengesellschaft
ist zwar kein Steuersubjekt, aber buchfilhrungspflichtig. Infolgedessen wird
ihr Gewinn der Besteuerung der Gesellschafter zugrundegelegt. Das ge-
schicht im Rahmen der einheitlichen und gesonderten Gewinnfeststellung
nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 AO (§ 188 Abs. 1 Buchstabe b SBAO); in diesem
Verfahren wird auch der Gewinnanteil des einzelnen Gesellschafters festge-
stellt, mit dem dieser nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG der Einkommensteuer
unterliegt. Formelles und materielles Recht erginzen einander liickenlos.

21 S FN 1. 2 Vgl, Cagianut, S. 223.

22 Cagianut, S. 222, Gumpel, S. 184, 2 Vgl. Gumpel, S. 183 FN 2.
Walter, S. 207, Vogel, S. 235. 26 Ebensowenig Kruse, S. 54 f.

23 G, FN 22. 27§, FN 4 und 16.
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Die Schwierigkeiten beginnen jedoch dort, wo nach dem Gesetzeswortlaut
nut der Stewerpflichtige zur Inanspruchnahme von Investitionsvergiinsti-
gungen berechtigt ist. Hier stellt sich die Frage, ob die Personengesellschaft
O(Eler die Gesellschafter Steuerpflichtige im Sinne der einschligigen Vergiin-
stlgungsvorsc.hriften sind. Die begiinstigte Investition titigt die Personenge-
sellschaft, die Wirkung der Vergiinstigung kommt den Gesellschaftern
zugute. Infolgedessen versteht Knobbe-Keuk die ungenauen Gesetzesformu-
herunge.n, d?.ﬁ der Steuerpflichtige diesen oder jenen Bilanzansatz wihlen
kann, nicht im Sinne einer persdnlichen Voraussetzung fiir die Inanspruch-
na_h'me der Steuerverglinstigung?®. Thr haben Korfmacher®® und v, Groll3
b'e1gepfhchtet; Doralt hat widersprochen, weil er hier ein Liickenproblem
s%eht und iiberdies eine Rechtsfortbildung auch zugunsten des Steuerpflich-
tigen ?.blehnt"l. Die Losung des Problems wird wohl auch in der Inter-
pretation des Begriffs des Steuerpflichtigen zu suchen sein, indem man
f::agt, ob.das Gesetz den Steuerpflichtigen im formellen oder materiellen
Sinne meint. Knobbe-Keuk ist sicher darin beizupflichten, dafl die Unge-
nauigkeiten des Gesetzgebers nicht dazu filhren k&nnen, den Gesellschaf-
tern von Personengesellschaften die Investitionsvergiinstigungen zu versa-
gen.

V.

Zu¥ Ermittlung der Sondervergiitungen gehen Bordewin und Ranpach
gleichermaflen davon aus, dafl ein Vermdgensvergleich nach § 4 Abs. 1
EStG s'tattzufinden hat. Bordewin hilt es fiir ,eine schlichte Wahrheit"‘”,
dafl bei der Ermittlung des Gewinns das Betriebsvermogen schlechthin in
den Bestandsvergleich einbezogen werden mufl; zu diesem ,Betriebsvermd-
gen schlechthin® gehort fiir ihn auch das im Eigentum der Gesellschafter
stehende Sonderbetriebsvermégen. Das soll sich aus § 4 Abs. 1 EStG
ergeben, denn ,Gesamthands-, Bruchteils- und Alleineigentum als Erschei-
nungsformen des Eigentums genieflen den gleichen Rang“. Daraus folgt fiir
Bordewin®, dafl das Gesellschaftsvermdgen und das Sonderbetriebsvermo-
gen aller Gesellschafter eine wirtschaftliche Einheit bilden und alle Wirt-
schaftsgiif:er der Gesellschaft und des Sonderbetriebsvermdgens der Gesell-
schafter in einem einheitlichen Vermdgensvergleich zusammengefaflit wer-

2% S, 266 f.

2 S, 267.

30 S, 267.

31 Ebenso Kirchhof, S. 269. Lang, S. 270, hat darauf aufmerksam gemacht, daf} eine
Rechtsfortbildung bei Investitionsvergiinstigungen im Einzelfall auch belastend
wirken kann.

328, 69.

i S, 70.
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den miissen. Die Sondervergiitungen werden also zusammen mit dem
Gewinn der Gesellschaft ermittelt. Das bedeutet im Ergebnis eine Uberein-

stimmung mit Stoll3.

Dagegen trennt Raupach® das Gesellschaftsvermdgen und das Sonderbe-
triebsvermbgen, weil der Vermdgensbegriff stets auf einen Triger, beim
Betriebsvermogen auf den Betriebsinhaber, bezogen ist. Die Notwendigkeit
eines Vermogensvergleichs begriindet Raupach® mit der partiellen
Gleichstellung von Einzel- und Mitunternehmer durch § 15 Abs. 1 Nr. 2
EStG (§ 23 Nr. 2 SEStG) und der daraus abzuleitenden Notwendigkeit,
Manipulationen des Mitunternehmergewinnanteils durch die Gewihrung
von Sondervergiitungen auszuschliefen. Diese Notwendigkeit siecht Raupach
allerdings nur in bezug auf die Sondervergiitungen i.S.§ 15 Abs. 1 Nr. 2
EStG. Fiir nicht zwingend hilt er ,jedoch die Folgerung, daf damit auch
Vergiitungen fiir Anschaffungs- und Herstellungsgeschifte zwischen Perso-
nengesellschaft und Gesellschafter oder fiir Vergiitungen des Gesellschafters
an die Gesellschaft fiir deren Dienstleistungen, Darlehnsgewshrung und
Nutzungsiiberlassung steuerlich nicht anerkannt werden sollten*; das wiir-
de zwar dem Gleichbehandlungsprinzip entsprechen, doch gehe es bei
diesen , Vergiitungen nicht um das typische Problem der Manipulierbarkeit
der Gewinnanteile durch schuldrechtliche Vereinbarungen®. Diese Behaup-
tung stellt Raupach allerdings nur in den Raum, ohne sie zu begriin-
den?7.

Auch Tipke hilt einen Vermégensvergleich fiir geboten. Er rechtfertigt
diese Ansicht mit dem Zweds der Hinzurechnung der Sondervergiitungen
nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG; die Vorschrift solle nicht nur Manipulatio-
nen verhindern®, sondern auch gewihrleisten, daB alle der Gesellschaft
iiberlassenen Wirtschaftsgiiter dem Betriebsvermdgen zugerechnet und in-
folgedessen Veriuflerungsgewinne als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erfafit
werden. Tipke muf allerdings einriumen, daft das Gesetz liickenhaft ist

4G 271,
35 S, 106. Ebenso wie Kruse, S. 54 f.

38 S, 100.
37 Eine Begriindung diirfte schwerfallen, denn auch durch die Gewihrung der letzi-

genannten Vergiitungen liflt sich der Gewinnanteil des Gesellschafters manipu-
Lieren. In der Praxis kommt es oft genug vor, dafl Gesellschaften ihren Gesell-
schaftern Grundstiicke gegen unangemessen niedrigen Mietzins vermieten, Dar-
lehen gegen unangemessen niedrigen Zins gewihren oder unentgeltlich die Ge-
schifre ibrer Gesellschafter besorgen. Daher ist es zumindest de lege ferenda gar
nicht einzusehen, warum Sondervergiitungen i S. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG den
Gewinnanteilen hinzugerechnet werden sollen, im umgekehrten Fall aber nach
Entnahme- und Einlagevorschriften verfahren werden soll.
38 S, 288. -
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und keine ?mdeuiilge Antwort auf die Frage gibt, wie die Sondervergiitun-
gen zu ermitteln sind39.

Dag?gen ist fiir Kruse ein Vermédgensvergleich zur Ermittlung der Sonder-
vergiitungen mangels gesetzlicher Grundlage ausgeschlossen; ein Vermé-
gensvergleich kdnne nur stattfinden, wenn der Gesellschafter gesetzlich zur
Buchfiihrung verpflichtet ist oder freiwillig Biicher fiihrt und damit die
F‘atbesttanfilichen Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 EStG erfiillt®®. Er hilt
tibereinstimmend mit Tipke das Gesetz fiir liickenhaft und — anders als im
Ergebnis dieser — eine die VeriuBerungsgewinne erfassende und darum
steuerlastenschaffende Rechtsfortbildung unter Rekurs auf einen mdglichen
Geserzeszweck fiir unzulissig. Auch die von Raupacht! bemiihte Gleichbe-
handlungsthese 1ifit Kruse nicht gelten, weil nach seiner Ansicht Einzelun-
Eernehrner und Mitunternehmer der Sache nach nicht vergleichbar sind und
tiberdies durch einen solchen Vergleich der Mitunternehmer gegeniiber dem
Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft benachteiligt wird; dieser Nachteil
korm:ne mit der Anrechnung der Ko&rperschaftsteuer auf ausgeschiittete
Gewinne voll zum Tragen?2. Ebenso verwirft Kruse den Manipulations-
g'edankenl, weil seit der Korperschaftsteuerreform die Mitunternehmer nur
eine Kapitalgesellschaft zu griinden brauchen, um alle bei der Personenge-
sellschaft durch § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG erfaflten Leistungsbeziehungen
ohne steuerlich nachteilige Auswirkungen vereinbaren zu k&nnen.

VI

Zum Thema Gewinnrealisierung folgt Bordewin* der neueren Rechtspre-
chl.‘mg des Bundesfinanzhofs, daff Veriuflerungsgeschifte, Lieferungen und
Leistungen zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern unter Zahlung des
vollen Entgelts wie Fremdgeschifte zu behandeln sind; er begriindet dieses
Ergebnis jedoch abweichend vom Bundesfinanzhof damit, dafl nach § 39
AO solche Geschifte nur insoweit als VeriuBerungsgeschifte anzusehen
seien, als das betreffende Wirtschaftsgut nach seiner Ubertragung anderen
Pe.rsone‘n zugerechnet werden miisse®s, Mit diesem Argument setzt Borde-
win seine Thesen von der Gleichstellung des Gesamthands-, Bruchteils-
und Alleineigentums und von der wirtschaftlichen Einheit des Gesell-
schafts-. und Gesellschaftervermdgens konsequent fort. Die Veriuflerung
von.Wutschaftsgiitern des nicht zum Sonderbetriebsvermdgen gehsrenden
Betriebsvermdgens des Gesellschafters an die Personengesellschaft behandelt
Borde'w_in auch dann wie ein nach § 24 UmwStG begiinstigtes Fremdgeschift
wenn die Gegenleistung in Geld oder sonstigen Werten besteht; das soll auch

35, 2 und 287. 43 S, 66, ebenso Knobbe-Keuk, S. 129.
g, 55, ' u s 72 ff,
45, 88 und 99. 45 S, 74,

2G, 38 f. und 63.
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dann gelten, wenn der Erwerber nicht die Gesellschaft, sondern der Gesel}—
schafter ist®. Veriuflerungen zu iiberhhten Preisen behandelt Bordewin
nach Entnahme- und Einlagegrundsitzen. Bei Veriduflerungen an den Ge-
sellschafter zu einem unter dem Teilwert liegenden Preis verzichtet Borde-
win auf eine Korrektur, sofern nicht stille Reserven endgiiltig der Besteue-
rung entzogen werden; die stillen Reserven miissen im Betrieb des Eerrbers
gebunden bleiben#”. Das soll sich mit § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO begriinden
lassen. »

Da Raupach das Gesellschaftsvermdgen vom Sonderbetriebsverrp&igﬁn
trennt?s, bedeutet fiir ihn der Ubergang von einem dieser Vermdgen 1in ein
anderes, dafl die Zuordnung zu dem jeweiligen Vermdgenstrager ge%indert
‘wird. Infolgedessen beantwortet Raupach die Frage der Gewinnrealisierung
nach dem Realisationsprinzip und nach den Entnahme- und Einlagevor-
schriften des EStG. Darum begriindet er den Verzicht auf die Gewinnreali-
sierung auch nicht mit den allgemeinen Konsolidierungsgrundsitzen, son-
dern mit der teleologischen Reduktion des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 EStG:
Wohl lige — abweichend von der Rechtsprechung — eine Entnahme vor,
doch die Entnahme-Bewertungsvorschrift des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 EStG
verfolge lediglich den Zweck, stille Reserven der Besteuerung nicht entge-
hen zu lassen®. Infolgedessen konne auf den Ansatz des Teilwerts
verzichtet werden, wenn sichergestellt sei, dafi die stillen Reserven der
Besteuerung nicht entgehen. Schwierigkeiten sieht Raupach jedoch'be1 der
Zuordnung der stillen Reserven. Die Entnahme-Bewertungsvorschrift hab‘e
sicherlich nicht nur den Zwedk, stille Reserven zu erfassen, sondern sie
auch bei demjenigen Steuerpflichtigen zu erfassen, bei dem sie entstanden
sind. Daraus folgt fiir Raupach, da bei Ubergang eines Wirtschaftsgutes
zwischen Personengesellschaft und Gesellschafter die stillen Reserven nur
dann nicht aufgeldst zu werden brauchen, wenn der Ubergang zum B.uch—
wert vereinbart worden ist und der Ausgleich fiir die iibertragenen stillen
Reserven iiber die Gewinnverteilung erfolgt3?.

VII.

Zur Inanspruchnahme von Investitionsvergiinstigun.gen ist na<3h Knobbe-
Keuk die Gesellschaft berechtigt, wenn und soweit die Vergiinstigungen auf
die Bemessungsgrundlage Gewinn einwirken. Daraus folgt fiir Knobbe-

Keukst, daf}

45, 75. Wohl unter der Voraussetzung, dafl das Wirtschaftsgut zum Sonderbe-
triebsvermdgen des Gesellschafters gehort. Ebenso Kruse, S. 66.

47 Gegen solche Uberlegungen jedoch Knobbe-Keuk, S. 121.

48 S. 106.

% S, 104.

5 S, 105.

515, 114 ff,
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a) die geschiftsfilhrenden Gesellschafter ijber die Inanspruchnahme der
Vergiinstigungen zu entscheiden haben,

b) die auf den Betrieb bezogenen Voraussetzungen fiir die Inanspruchnah-
me bei der Gesellschaft vorliegen miissen,

c) ein Gesellschafterwechsel auf den Fortbestand der betriebsbezogenen
Vergiinstigungen keinen Einfluf hat, und zwar auch dann nicht, wenn
alle Gesellschafter gleichzeitig wechseln.

An personliche Eigenschaften der Gesellschafter gekniipfte Vergiinstigungen
kann die Gesellschaft nach herrschender Ansicht nur in der Hohe des
Prozentsatzes in Anspruch nehmen, zu dem die betreffenden Gesellschafter
an der Gesellschaft beteiligt sind. Die Streitfrage, ob die Vergiinstigung an
betriebliche oder persénliche Voraussetzungen ankniipft, beantwortet
Knobbe-Kenk danach, ob die Gesellschaft als solche die vorausgesetzten
Eigenschaften iiberhaupt aufweisen kann oder ob nur natiirliche Personen
solche Eigenschaften haben konnen. Erkennt man die rechtliche Méglichkeit
von Sonderbetriebsvermdgen an, so ist es folgerichtig, daf} fiir Investitionen
im Sonderbetriebsvermégen Investitionszulagen, Bilanzierungs- und Bewer-
tungsfreiheiten in Anspruch genommen werden kdnnen. Knobbe-Keuk hilt
es jedoch fiir inkonsequent, daff nach herrschender Ansicht bei Investitio-
nen im Sonderbetriebsvermégen der Anspruch auf Investitionszulage nicht
dem Gesellschafter, sondern der Gesellschaft zustehen soll.

VIIL

Abschreibungsgesellschaften sind fiir Schulze-Osterlob alle Verlustzuwei-
sungsgesellschaften. Er qualifiziert sie fiir den Regelfall als Mitunterneh-
merschaften, nimmt aber Anlagekommanditisten und stille Gesellschafter
von Publikumsgesellschaften von dieser Qualifikation aus; diese sollen
keine Mitunternehmer sein, so dafl sie auch keine steuerpflichtigen Veriu-
ferungsgewinne i.S. von § 16 Abs. 1 Nr. 2 EStG (§24 Abs. 1 Ziff. 2
SEStG) erzielen, wenn sie ihre Beteiligungen verduflern. Damit stellt sich
fiir Schulze-Osterloh das Problem des negativen Kapitalkontos nur fiir die
Gesellschafter, deren gesellschaftsrechtliche Stellung dem gesetzlichen Leit-
bild des Gesellschafters einer Kommanditgesellschaft entspricht®2. Er be-
jaht die handels- und steuerrechtliche Moglichkeit, daff der Kapitalanteil
eines Mitunternehmers, insbesondere eines Kommanditisten, durch Verlustan-
teile negativ werden kann. Schulze-Osterlob warnt davor, durch Anderung
des Gesetzes negative Kapitalanteile des Kommanditisten und des atypi-

528, 159. Fiir diesen Ansatz auch Altheim, S. 278. Dagegen jedoch Philipowski,
S. 280, Raupach, S. 285, beide unter Hinweis auf die sich ergebenden Abgren-

zungsschwierigkeiten. Gegen dieses Argument Schulze-Osterloh, S. 281, und
Fischer, S. 286.
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schen stillen Gesellschafters auszuschlieflen oder von der Ubernahme einer
entsprechenden persdnlichen Haftung abhingig zu machen; das Unbehagen
an iiber die Einlage hinausgehenden Verlustanteilen sei verstindlich, seine
Ursache aber nicht das negative Kapitalkonto, sondern die Qualifikation
der Anlagekommanditisten und atypisch beteiligten stillen Gesellschafter
von Publikumsgesellschaften als Mitunternehmer53,

IX.

Das Problem der Reduktion des § 15 Abs. 1 Nr. 2 2. Halbsatz EStG
behandeln nur Tipkest und Kruse. Beide sind sich dariiber einig, daf die
gesetzliche Regelung zu weit und zu undifferenziert ist. Beide setzen beim
Mitunternehmerbegriff an%. Angelehnt an das amerikanische Vorbildsé
will Tipke die Hinzurechnung der Sondervergiitungen davon abhingig
machen, ob der Begiinstigte in seiner Eigenschaft als Gesellschafter gehan-
delt hat. Nur unter dieser Voraussetzung konne der Mitunternehmer dem
Einzelunternehmer gleichgestellt werden. Dagegen verbiete sich eine solche
Gleichstellung, wenn der Gesellschafter seiner Gesellschaft wie ein beliebi-
ger Dritter gegeniibergetreten sei. Auf derselben Linie bewegt sich Kruse
mit seinem an Woerner und die Rechtsprechung angelehnten Gedanken, es
darauf ankommen zu lassen, ob der begiinstigte Gesellschafter tatsichlich
einen Beitrag zur Forderung des Gesellschaftszwecks geleistet hat. Sowohl
Tipke als auch Kruse sind so in der Lage, Fille wie den des Arbeitnehmer-
kommanditisten, Freiberuflers usw. befriedigend zu lésen.

Dariiber hinausgehend bringt Kruse den Ubermafigedanken ins Spiel. Da
der Gesetzgeber die Hinzurechnung der Sondervergiitungen angeordnet
habe, um ,Schiebungen und Verschleierungen® zu verhindern, will er die
Sondervergiitungen nur insoweit dem Gewinnanteil hinzurechnen, als
Schiebungen und Verschleierungen tatsichlich vorliegen. Darum sei § 15
Abs. 1 Nr. 2 2. Halbsatz EStG als lex specialis zu § 42 AO zu begreifen;
die Spezialitit der Hinzurechnungsvorschrift bestehe darin, daff sie die
Beweislast zum Nachteil des Steuerpflichtigen umkehre.

8 Der Gesetzgeber wird moglicherweise den von Schulze-Osterlob befiirchteten Weg
einschlagen. § 15 Abs. 1 S. 1 EStG 1. d. F. eines Referentenentwurfs des Bundes-
finanzministeriums vom 20, 10. 1978 sieht vor, daf} die Verluste von Komman-
ditgesellschaften den Kommanditisten nur zugerechnet werden konnen, soweit sie
nicht zur Entstehung oder Erhohung eines negativen Kapitalkontos filhren. Das
soll nach § 15a Abs. 3 des o. g. Entwurfs auch fiir andere Mitunternehmer gel-
ten, die nicht oder nur beschrinkt fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft haften.

54 S, 287 und S. 61.

55 Wie Schulze-Osterloh, S. 134.

86 Vgl. Gumpel, S. 187 {.
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X.

Die "Vorschl%ige de lege ferenda betreffen die Hinzurechnung der Sonder-
vergiitungen, das Sonderbetriebsvermégen und das negative Kapitalkonto5?,

Zur Hinzurechnung der Sondervergiitungen kniipft Tipkes® an die von
ihm fiir notwendig gehaltene Reduktion des Mitunternehmerhandelns an.
Er schligt vor, als zusitzliches Tatbestandsmerkmal in das Gesetz das
Erfordernis einzufiigen, daff der Mitunternehmer die durch Sondervergii-
tungen abgegoltenen Leistungen ,in seiner Eigenschaft als Mitunternehmer*
erbracht hat. Dieses zusitzliche Tatbestandsmerkmal soll erginzt werden
durch eine Regelung von Zweifelsfillen,

Dagegen geht Kruse davon aus, daf § 15 Abs. 1 Nr. 2 2. Halbsatz EStG
der Sache nach eine gewerbesteuerrechtliche Hinzurechnungsvorschrift ist.
Dz.a.rum schldge er vor, die Vorschrift zu streichen und statt dessen die
Hinzurechnung der Titigkeitsvergiitungen im Gewerbesteuergesetz zu re-
geln, dessen § 8 Nrn. 1 und 7 die iibrigen Sondervergiitungen ohnehin schon
erfassen; auf diese Weise kénnten die Vergiitungen an Mitunternehmer und
an Gesellschafter von Kapitalgesellschaften gleichbehandelt werden. Ab-
weichend von Tipke hilt Kruse es nicht fiir vordringlich, Gewinne aus
der Veriuflerung von Gegenstinden des Sonderbetriebsvermdgens zu erfas-
sen. Die Behandlung des Sonderbetriebsvermégens sollte nur im Zusammen-
hang mit dem allgemeinen Problem geregelt werden, ob ,Wertsteigerun-
gen“ des Privatvermdgens iiber den Umfang des § 23 EStG hinaus bestey-
ert werden sollens9,

Dafl der auf der Tagung wiederholt apostrophierte Federstrich des Gesetz-
gebers mit Bedacht gefithrt werden muf und nicht nach Art des Mitunter-
nehmererlasses neuen Wirrwarr schaffen darf, empfanden alle Tagungsteil-
nehmer. Knobbe-Keuk$ ist zu danken, diese leider nicht mehr selbstver-
stindliche Selbstverstindlichkeit ausgesprochen zu haben. ™ '

57 Zu letzterem bereits S. 179 £, und S. 302 FN 53.
S, 292,
8. 66. In diesem Sinne auch Knobbe-Keuk, S. 111 EN 5, und der Vorschlag Nr. 6
der Hamburger Denkschrift zur Weiterentwicklung des Steuerrechts, Berichte und
w“ Dokumente der Staatlichen Pressestelle Hamburg, Nr. 547 v. 29. 6. 1978.
S. 129.



Anhang:
Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft e. V.*

Satzung (Auszug)

§ 2 Vereinszweck

Der Verein hat den Zwe&,

a)

b)

(1

~

(2

~

(3

~

die steuerrechtliche Forschung und Lehre und die Umsetzung steuer-
rechtswissenschaftlicher Erkenntnisse in der Praxis zu férdern;

auf eine angemessene Berlicksichtigung 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 tdtigen
Steuerjuristen zu férdern;

die Zusammenarbeit mit allen im Steuerwesen titigen Personen und
Institutionen zu pflegen.

§ 3 Mitgliedschaft

Mitglied kann jeder Jurist werden, der sich in Forschung, Lehre oder
Praxis mit dem Steuerrecht befafit.

Andere Personen, Vereinigungen und K&rperschaften kénnen férdernde
Mitglieder werden. Sie haben kein Stimm- und Wahlrecht.

Die Mitgliedschaft wird dadurch erworben, daf der Beitritt zur Gesell-
schaft schriftlich erklirt wird und der Vorstand die Aufnahme als
Mitglied bestitigt.

* Sitz der Gesellschaft ist Kéln (§ 1 Abs. 2 der Satzung). Geschiftsstelle: Classen-

Kappelmann-Strafie 24, 5000 Kéln 41.
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Vorstand und Wissenschaftlicher Beirat

Vorstand: (1979—1981): Prof. Dr. Klaus Tipke (Vorstandsvorsitzender),
Rechtsanwalt und Notar Franz Josef Haas, Fachanwalt fiir Steuerrecht (stv.
Vorsitzender); Prof. Dr. Heinrich Wilbelm Kruse; Prisident des Bundes-
finanzhofs Prof. Dr. Heinrich List; Ministerialdirektor Dr. Karl Koch; Wiss.
Ass. Dr. Joachim Lang (Schriftfiihrer); Rechtsanwalt und Steuerberater Dr.
Jiirgen Pelka (Schatzmeister).

Wissenschaftlicher Beirat: Prof. Dr. Hartmut Séhn (Vorsitzender); Prof.
Dr. Karl Heinrich Friauf; Vors. Richter Dr. Manfred Groh; Rechtsanwalt
und Notar Franz Josef Haas; Ministerialdirektor Dr. Karl Koch; Prof. Dr.
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Jansen, Alfred, Dr., Regierungsdirektor, Aachen

Jantos, Heinz, Steuerberater, Berlin
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Klasmeyer, Bernd, Dr., Dipl.-Kfm., Fachanwalt fiir Steuerrecht, Koln

Klein, Franz, Dr., Mmlsterlaldlrektor, Bonn-Réttgen
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Luchterband, Hans Friedrich, Dr., Rechtsanwalt, Miinchen
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recht, Frankfurt/M.

Mufgnug, Reinhard, Dr., Universititsprofessor, Heidelberg
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recht, Hamburg

Oebler, Giinther, Steuerbevollmichtigter, Eppingen
Oepen, Wilhelm, Regierungsdirektor, St. Augustin b. Bonn

Mitgliederverzeichnis 313

Oertel, Reiner, Dr., Regierungsrat, Bayreuth

Orlopp, Gerd L., Ministerialrat, Bonn-R&ttgen

Orth, Manfred, Regierungsrat z. A., Rockenberg

Oswald, Franz, Dr., Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steuerrecht, Weiflen-
horn
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Ritter, Wolfgang, Syndikus, Frankenthal
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Schéck, Thomas A. H., Dipl.-Volkswirt, Wiss. Assistent, Fiirth
Scholtz, Rolf-Detlev, Dr., Ministerialrat, Hangelar-Niederberg
Schott, Karl-Heinz, Steuerberater, Marktleuthen

Schreven, Bernhard, Dr., Fachhochschullehrer, Aachen
Schultheifl, Peter, Steuerberater, Bad Wildungen
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Sebastian, Carl L., Rechtsanwalt und Steuerberater, Stuttgart
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Stolze, Heinz, Dipl.-Volkswirt, Wirtschaftspriifer und Steuerberater, Ems-
detten

Streck, Michael, Dr., Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steuerrecht, Kéln
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Winter, Gerhard, Dr., Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steuerrecht, Miil-
heim/Ruhr

Wirtz, Otto, Bornheim

Witte, Leo, Dr., Vizeprisident am Finanzgericht, Miinster

Woerner, Lothar, Dr., Richter am Bundesfinanzhof, Miinchen

Wobhlschlegel, Hanspeter, Dr., Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steuerrecht,
Diisseldorf

Wolff, Eberhard, Dr., Abteilungsdirektor, K&ln

MitgliederVverzeichnis 317

Woring, Siegbert, Richter am Finanzgericht, Kéln

Wrede, Friedrich, Ministerialrat, Bonn-Holzlar

Wiist, Hans Peter, Dr., Rechtsanwalt, Berlin

Wusowski, Peter, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steuerrecht, Oldenburg

Zeitler, Franz- Joseph, Dr., Rechtsanwalt, Augsburg
von Zezschwitz, Friedrich, Dr., Universititsprofessor, Gieflen
Zitta, Rudolf, Dr., Rechtsanwalt, Salzburg

Zusitzliche Mitglieder der DStG

Eckert, Franz, Dr., Rechtsanwalt und Lehrbeauftragter der Universitit
Graz, Baden bei Wien

Eger, Othmar, Steuerberater, Oberndorf a. Neckar

Eulerich 11, Michael, Rechtsanwalt, Miinster

Damerow, Max-Dieter, Rechtsanwalt, Rosdorf

Gaier, Richard, Mag.Mag.Dr., Prokurist und Steuerberater, Wien
Géggerle, Werner, Dr., Regierungsassessor, Tiibingen

Hieber, Rudolf, Assessor und Steuerberater, Reutlingen

Kussmann, Manfred, Dr., Regierungsdirektor und Dozent an der Fachhoch-
schule fiir Finanzen, Nordkirchen

Loock, Jan Dirk, Dr., Rechtsanwalt, Diisseldorf
Miihlmeyer, Emst, Rechtsanwalt, Miinster

Schuster, Herbert, Prof. Dkfm. Dr., Beeid. Wirtschaftspriifer und Steuer-
berater, Gerichtl. beeid. Buchsachverstindiger, Wien

Siska, Werner, Dr., Steuerberater, Wiener Neustadt

Weber-Grellet, Heinrich, Dr., Regierungsrat z. A., Miinster



Namensregister

Abraham 46
Adler/Diiring/Schmaltz 174
Altheim 278, 282

Arnold 97

Ault 212

Baier 89

Baranowski 216, 219

Barske 45

Barth 61

Bartholomeyczik 50

Baumbach/Duden 124, 136, 137,
138, 153

Becker, E. 38, 39, 45, 47, 48, 51,
56, 62, 63, 89, 145

Beisse 57

Bellstedt 217

Bergstr6m 244

Bethmann 174

Beusch 88

Birkholz 101

Bliimich/Falk 139

Boger 141, 151

B3ger/Raupach’ 146, 150, 151,
152, 159

Boesebeck 151, 152

Boettcher 44, 54

Béttcher/Beinert/Hennerkes 143

Bopp 96, 132, 160, 162, 163, 165,
167, 169, 176, 177

Bordewin 40, 55, 59, 60, 66, 67, 68,
69, 71, 79, 82, 95, 96, 163, 169, 272,
273, 274, 275, 283, 297, 299, 300

Bremer 150

Brezing 91, 206

Brénner/Biinz 143

Briiggemann 138

Buchwald 151

Biihler 50

Buob 140

Cagianut 221, 277, 296

Capelle 138

Claus 71

Clemm 271

Costede 42, 44, 132, 135, 141,
143, 145, 152, 172, 177

Dankmeyer 95

Davidson 240

Debatin 217

Debatin/Walter 212, 216, 217

Delfs 53

Déllerer 57, 58, 61, 62, 68, 71,
76,77, 78, 79, 80, 88, 89, 93,
165, 166, 168, 262, 294

Doralt 266, 267, 268, 270, 296, 297

Dornbach 42

Ebeling 71
Eggesiecker/Schweigert 169
Eisenhardt 146, 149
Engisch 57

Esser 93

Fabricius 138

Fassbender 212

Felix 143

Fink 38, 47, 92

Firsching 213

Fischer 124, 286

Fischler/Vogel 234

Flechtheim 122

Fleischmann/R&schinger/Meyer-
hoff 132, 137, 151

Flick/Husmann 127

Flume 52, 88, 124, 133, 158, 163

Frotscher 177



320

Namensregister

Gassner 21, 134, 135
Gassner/Haug/Lempenau 71, 78
Geijer/Rosenqvist/Sterner 245
Gierke/Sandrock 138

Gordel 137

Groh 41, 45

von Groll 267, 268, 273, 297
Grofifeld 146

Guhl 222

Gumpel 181, 205, 206, 289, 296

Haas 217

Himmerle/Wiinsch 166

Hammarskjold 235

Hartz 157

Heiss 211, 278

Hensel 51, 295

Herrmann/Heuer 42, 46, 47, 54,
88, 102, 104, 106, 111, 115, 117,
118, 127, 136, 137, 139, 142,
143, 144, 151, 157, 160, 161,
162, 165, 167, 169, 173, 174,
177,178

Hess 157

Hesselmann 143

Heymann/Kotter 124

Hintzen 217

Hoéhn 226, 227, 229

Hohn/David 224

Hofstitrer/Reichel 96, 134, 136,
139, 157

Hopt 150, 151

Hoyer 212

Huber 124, 163, 170, 171

Hiittemann 174

Igerz 92,97
von Thering 4

Jagerskisld 235
Jahn 120
Jiresch/Langer 35
Joachim 109
Kifer 228
Kinzig 231

Karlgren 245
Kappe 135, 143, 145, 155, 165,

213
Kastner 166
Kastner/Stoll 143, 153, 154, 173,

176
Kelsen 9, 10, 11
Kirchhof 269, 293
Killius 217
von Kirchmann 4, 52
Knobbe-Keuk 6, 27, 39, 40, 42,

44, 45, 46, 52, 54, 55, 57, 58,

59, 60, 61, 68, 78, 93, 101, 102,

109, 111, 114, 115, 116, 120,

125, 126, 129, 134, 163, 165,

168, 170, 171, 261, 262, 266,

267, 270, 275, 294, 295, 296,

297, 300, 301, 303
Kohl/Kiibler/Walz/ Wiistrich

150, 151
Korfmacher 267, 270, 297
Kormann 179
Korn 143
Krabbe 217
Krause 138
Kreile 133
Kruse 37, 44, 46, 52, 111, 157,

158, 262, 263, 270, 271,

294, 295, 299, 302, 303
Kithn/Kutter/Hofmann 157
Kuhlen 43
Kurth 6, 40, 41, 49, 52, 53, 55,

57, 61, 64, 66, 91, 93, 206
Kuylenstierna 240

Lang 6, 40, 54, 70,72,76,78,
101, 104, 109, 165, 270, 271,
274

Lange 71, 141, 151, 155

Larenz 22, 43, 57, 59, 64

Leffson 88

Leinfellner 8

Lipps 132, 133

Littmann 139, 142, 144, 160, 163,

167, 171
Locher 226
Liidtke-Handjery 143

Namensregister

321

Maassen 42, 43

Markefski 54, 93

Masshardt 224

Mattsson 241, 245, 246, 247

Mayer-Maly 50

Meier-Hayoz/Forstmoser 225

Mellwig 41, 59, 60, 79

Merkl 10, 11

MeBmer 38, 45, 49, 52, 54, 55,
93

Meuschel 49

Miihlbauer 163, 167

Miiller-Erzbach 46

Nial 234, 235, 244
Niemann 88
Nitschke 124, 138, 150, 151, 152

Ostheim 24

Padberg 147, 148
Palandt/Bassenge 91
Papperitz 71

Paulick 60, 151, 157, 158
Paus 61 »
Petzoldt 143

Pezzer 261

Philipowski 148, 279, 281, 285
Philipp 35, 249

Pieper 124
Pliickebaum/Malitzky 148
Pochmann 163, 165

Quast 146

Ridler/Raupach 141, 146, 151,
160

Raisch 138

Rasch 88

Rasenack 259

Rau/Diirrwichter/Flick/Koch
148

Raupach 42, 45, 54, 55, 59, 60,
71,79, 87, 88, 91, 93, 94, 96,

98, 100, 101, 103, 104, 105, 106,

107, 135, 165, 175, 274, 284,
285, 297, 298, 299, 300

Reimann/Zuppinger/Schirrer
225, 228, 230

Reinhardt 124

Ress 11

Rohner 101

Roos 234, 245

Ruppe 1 .

Ruppe/Jud 134, 166, 169, 170,

176

Sack 138, 141

Salditt 157

Schiuble 221, 222, 223, 224,
225, 226, 230

von Scheurl 167

Schilling 153

Schimetschek 97

Schlegelberger/Hildebrandt/Steck-

han 138

Schliitter 273, 286

Schmidt, L. 39, 57, 66, 71, 83,
119, 120, 121, 167, 170, 171,
174, 176, 177, 178, 179, 271

Schmidt-Liebig 42

Schneider 146, 147

Schréder 150, 151

Schubert/Pokorny/Schuch 91, 134

Schuhmann 93

Schulze-Osterloh 23, 131, 145,
157, 164, 165, 168, 170, 178,
278, 279, 280, 281, 283, 285,
286, 301 ‘

Schulze zur Wiesche 6, 44, 66, 134

Schwark 150

Schwarz 122

Schwichtenberg 57, 93, 264

Seeliger 64

Seithel 136

Siegwart 8, 225

Soffing 40, 54, 59, 60, 66, 71,
95, 113, 114, 117, 118, 120,
128, 163, 171, 177, 291



322

Namensregister

Soergel-Schultze v. Lasaulx 124

Soergel-Siebert 24

Staudinger-Kessler 124

Stocker 42, 45

Stoll 5, 6,7, 9, 21, 22, 28, 43, 44,
47,97, 98, 99, 134, 135, 139,
143, 153, 154, 173, 176, 262,
293, 294, 295, 298

Streck 42, 43, 44, 46, 55, 60, 79,
134, 151

Strutz 45, 48, 59, 103, 104

Sudhoff 45, 143

Svoboda 137

Tanzer 29

Telkamp 169, 170, 177

Thiel 54, 57, 163, 170, 171

Tillmann 61

Tipke 1, 6, 22, 24, 25, 41, 42, 43,
44, 45, 47, 52, 55, 57, 58, 59,
61, 62, 89, 100, 101, 109, 132,
134, 137, 141, 151, 157, 205,
206, 265, 276, 287, 294,
298, 299, 302, 303

Tipke/Kruse 54, 64

Torggler 143

Uelner 40, 57, 58, 79, 93, 96, 149,
161, 166, 168, 291, 294

Uhlenbrock 149
Ulmer/Dopfer 150

Vangerow 136

Veiel 89
Veismann 143
Verdroff 10

Vogel, H.-]J. 233, 296
Vogel, K. 141, 259, 295 .

von Wallis 6, 55, 56, 60, 102, 164

Walter 14, 205, 259, 261,-275,
276, 283, 296

Wartner 175

Weber 142, 151

Weifl 147, 148

Welinder 240

Westermann 147, 151

Wiedemann 122, 124, 151, 153

Wieland 124

Winkler 10, 13

Wohe 88

Woerner 6, 40, 44, 45, 51, 55,
56, 57, 59, 60, 61, 62, 79, 91,
93, 94, 98, 100, 104, 106, 107,
134, 262, 263, 294, 302

Wiistenddrfer 46

von Zezschwitz 38, 93, 262, 272,

Sachregister

Abschreibung

—s. auch Abserzung

— degressive 114

— lineare 114

Abschreibungsgesellschaft

— Begriff 132 '

~ grundstiicksverwaltende 142 ff.

— als Mitunternehmerschaft 134 {{.

— als Publikums-KG 147 ff.

— Qualifizierung der Anlage-Kom-
manditisten 156 ff.

- stille Gesellschafter 158 f., 179

Absetzung

— 5. auch Abschreibung

— fiir Abnutzung bei Gebiuden 116 f.

— allgemeine Vorschriften fiir er-
hohte 110, 114 1.

Abzugsverbot 35

— isolierte Betrachtung 27

Aggregattheorie 183 ff., 206

Aktiva ~

— Mehrwerte 228

Analogieverbot 57, 157 f{., 266,
268 ff.

Anschaffungskosten

- Geschifte zwischen Gesellschaft
und Gesellschafter 75

- negatives Kapitalkonto 175

Anspruchsberechtigung

— 5. Investitionsvergiinstigung

AuflSsung von Personengesellschaf-
ten

--negatives Kapitalkonto 166, 172,
179

Ausscheiden aus Gesellschaft

— negatives Kapitalkonto 172 ff,

atypischer stiller Gesellschafter
203, 247

Beitragsgedanke 93 f., 105

— Kritik 51

Belgien

— 5. OECD-Staaten

Besteuerung

~ ausldndischer Mitglieder
inlindischer Personengesell-
schaften 200 ff.

— inldndischer Mitglieder auslin-
discher Personengesellschaften
discher Personengesellschaften
203

“Besteuerungsrecht

—in Schweden 238

Betrachtungsweise

~ typisierende 21, 22

- wirtschaftliche 21, 22, 24,

Betriebsbegriff 102 f.

Betriebsvermdgen

— Betriebsausgaben als Wertein-
satz 29

— bewegliches und unbewegliches 30

—~ Einheitsbewertung 53

- Einzelunternehmer 29

— der Gesellschaft 29

~ sonstiges des Mitunternehmers 69

Betriebsvermdgensvergleich

— 5. auch Gewinnermittlung

— gesonderter 106 f.

Bilanz

— Bewertungsabschlige 113

— konsolidierte 93 f.

— Sonderabschreibung 113

— strukturierte Gesamtbilanz 58

Bilanzbiindeltheorie 24, 25, 49, 53,
62, 89, 91 ff., 95 ff,, 101, 105,
242

~— Abkehr von 92 ff.

— Geltung in Deutschland und
Usterreich 1, 31



324

Sachregister

— tibereinstimmende Ergebnisse 264

Bilanzierung

— einheitliche 54

Bilanzierungsvorschriften 228

Bilanzierungswahlrecht

~ einheitliche Ausiibung 55

Billigkeitserwigung

— Verzicht auf Gewinnrealisierung
72

Bruchteilsgemeinschaft

— als Mitunternehmerschaft 46

Buchfiihrungspflicht 103

— in der Schweiz 227 f.

Buchwert

— Einbringung zum 95

— Berichtigung des 197

— Fortfiithrung ges 101 ff.

capital asset

— Abgrenzung zum inventory
asset 260

capital gain

— Abgrenzung zum capital asset
260

Differenzbetrag 272 ff.

—s. auch Entnahme

Doppelbelastung

— Ausschaltung der 34

Doppelbesteuerungsabkommen

— Aufteilung und Anrechnung der
Quellensteuer 256 f.

— mit USA 213 {f, 218 f.

— Qualifikationskonflikt 251, 256 f.

— Steuersubjekt 251
Doppelbesteuerungsverbot 225 f.
Drittbeziehungen 27
Durchsiuerungstheorie 206

Eigenkapital
— steuerbares 225
Einbringungsvorgang

— erfolgsneutrale Behandlung 80 ff.

Einbringungsurteil 95

Einheitstheorie 183

Einkommensteuergesetz

— Vorschlag zur Anderung des § 15
Abs. 1 Nr. 2 EStG 292

Einkunftsarten

— in Schweden 237 f.

Einkunftsqualifizierung

— in Schweden 241 f.

Einkiinfteermittlung .

— bei Gesellschaftern einer Abschrei-
bungsgesellschaft 159 ff.

— bei Vergiitungen von Mitunterneh-
mern 58

Einlagen 103 ., 244

~s. auch Entnahmen

— zivilrechtliche  Awustauschgeschifte
272

Enkelt bolag 233 f.

Entnahme 72, 103 {., 244

— 5. auch Einlage

— Abgrenzung zur Nutzung 275

— Differenzbetrag als 272 {f.

— finaler Begriff 103

— Gegenleistung 273

— Wirtschaftsgut 275

Entnahme-Bewertungsvorschrift

— teleologische Reduktion der 104 ff.

Erginzungsbilanz 119

Ertragsbesteuerung 7 f.

— 5. auch Personengesellschaft

Finaler Entnahmebegriff 102 ff.
Finnland

— 5. OECD-Staaten

Frankreich

— 5. OECD-Staaten

Fremdgeschifte

— steuerliche Anerkennung als 72 ff.

General Partner 208

Gesamthandschaft 222

— in Deutschland und Osterreich 23

Gesamthandsvermdgen 90 f.

— Notwendigkeit fiir die Anerken-
nung als Mitunternehmerschaft 45 f.

Sachregister

325

Gesamthandsvorstellung 90 £, 96 f.

— Abkehr von 96

Geschiftsfiihrergehilter
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— als betriebliche Einkiinfte 25

— 5. auch Subsidiaritdtsprinzip

— anteilige Zurechnung 28

— Begriff in USA 191 ff.
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61 ff.

— steuerliche Behandlung in Schwe-
den 246
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— Verhiltnis zum Gewinnanteil 25,
47 ff.
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Steuerentstrickung

— erfolgsneutrale Behandlung von
Einlage und Entnahmetatbestinden
82, 83, 85

Steuerpflicht

— objektive 224 f.

— subjektive 233 f.

Steuerpflichtiger

— Anspruchsberechtigung fiir Investi-
tionsvergiinstigung 266, 267 f.

Steuertarif 239

Steuerumgehung 56, 64 f.
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— gleichzeitiger Wechsel aller Gesell-
schafter 121 ff.

stille ‘Gesellschaft 210, 221, 223, 236

stiller Gesellschafter 203, 212, 234,
242

— atypischer 139, 203, 247

— einer Abschreibungsgesellschaft
158 f., 179

stille Reserven 95, 101, 104, 218, 225,
245

— Aufdeckung von 101 ff.

— Ubertragung von 95

— Verzicht auf Aufdeckung 70 £., 230

strukturierte Gesamtbilanz

- Kritik 58

Subsidiarititstheorie 59, 291

Sachregister
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teleologische Reduktion 63 ff, 104 f,,
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— 5. auch Entnahme

Teilunternehmungen

— Zusammenfassung von 91 f.

Teilwertabschreibung 114

Typisierung

— der Gewinnermittlung 99 f.

Typologie des Gesellschaftsrechts

— in Schweden 234 ff.

— in der Schweiz 221 ff.

—in den USA 181 f.
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— gewerbliches Unternehmen 42

— Mitunternehmer 23, 43

— offener 22, 281

— Personengesellschaft 23

Tyst bolag 233 £,

Umgehungsgeschift 245

Unterbeteiligung 210, 212

Unternehmerlohn 99 f., 246

USA

~ Abgrenzung partnership von asso-
ciation  (Typenmerkmale) 208,
278

— Besteuerung  der Personengesell-
schaften in den 181 ff., 206 ff.

— Reform der Kérperschaftsteuer 261

— Steuerklirung der - Gesellschafter
260 ,

Uberfilhrung von Wirtschaftsgiitern
102, 104

Ubermafiverbot 62, 302

Veriuflerungsgeschifte

- Beurteilung 92

Verduflerungsgewinn

— Aufteilung des Grundgeschifts in
Veriuflerungs- und Entnahmevor-
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— bei Geschiften zwischen Gesell-
schaft und Gesellschafter 73 ff.

— bei negativem Kapitalkonto 172 ff.

—und Sonderbetriebsvermégen 71f.,
76 ff.

Verduflerungsurteil 94 f.

Verbleibklausel 117 f.
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— der Gesellschafter 90

verfassungsrechtliche Bedenken

.— zur Bilanzbiindeltheorie 62 f., 92f.

Verlustanteil

~ des Kommanditisten 164, 169 ff.

Verlusttragungspflicht 163 ff., 171

Vermogensgemeinschaft 245

Vermogensvergleich

—bei der Ermittlung der Sonderver-
glitungen 55

Vermogensverwaltung

— Abgrenzung zum Gewerbebetrieb
136 1.

Verwaltungsgerichtshof

— 5. auch Kassation

— 5. auch Bilanzbiindeltheorie

— 5. auch Personengesellschaften

Verzicht

—auf Gewinnrealisierung 101 {f,,
107

— 5. auch stille Reserven

Wirtschaftsgiiter

— Differenzbetrag 272

— zur Nutzung iiberlassene 105 f.

— Uberfithrung von 102, 228

wirtschaftliches Eigentum 54

wirtschaftliche Einheit

— Sonderbetriebsvermdgen und iibri-
ges Betriebsvermdgen 53, 60, 70,
84

Zahlungen

— an den Einzelunternehmer 89
Zivilrecht

— Gesamthandsvermdgen im 90 f.
Zufluflprinzip 2



Tipke (Hrsg)

Ubertragung

von Einkunitsquellen

im Steuerrecht

Moglichkeiten und Grenzen der Einkommensverlagerung
durch NieBbrauch, Beteiligung und Darlehen mit einem
rechtsvergleichenden Teil. Herausgegeben im Auftrag der
Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e. V. von Prof. Dr.
Klaus Tipke. 280 Seiten DIN A 5, 1978, gbd. 48,— DM, fiir
Mitglieder der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e. V.
38— DM. ISBN 3504 620013

Wie kann man Stenern sparen durch Ubertragung von Ein-
kunftsquellen auf Angehérige, insbes. durch NieBbrauch-
besteliung und Beteiligung an Gesellschaften? Dieses Thema
hat Steuerberatung, Rechtsprechung und Literatur in den
letzten Jahren stindig beschiftigt. Jedoch war es offensichtlich
noch nicht gelungen, jenseits von kasuistischen Einzelfall-
entscheidungen zu allgemeinen Zurechnungsprinzipien vorzu-
stoBen, Es war nicht einmal klar, was unter einer Einkunfts-
quelle zu verstehen ist. Darunter litt die Rechtssicherheit.
Die Deutsche Steuerjuristische Geselischaft e. V., die es sich
angelegen sein 148t, auf ihren Tagungen Themenkomplexe aus
dem Brennpunkt der steuerrechtlichen Diskussion zu behan-
deln, dabei die Problematik moglichst von allen Seiten auszu-
leuchten und so eine Kldrung zu versuchen, hatte auf ihrer
Miinchener Tagung im November 1977 Vortragende versam-
melt, die iiber ein Héchstma8 von Kompetenz verfiigen.

So ist ein klirendes Buch entstanden, das zugleich die Theorie
fordert und der Praxis unmittelbar dient. Der schépferische
Akt, der die oft nur intuitiv erfaBten Einzelfallgesichtspunkte
auf einen grundsétzlichen Nenner bringt, ist hier offenbar ge-
lungen. Die Behandlung des Themas wird durch einen zivil-
rechtlichen Beitrag, durch rechtsvergleichende (beriicksichtigt
sind u. a. das Recht der USA, der Niederlande, Grof3-
britannien, Belgien und der skandinavischen Staaten) sowie
durch eine Reihe von Diskussionsbeitrigen abgerundet.
Das Buch setzt nene Malstibe. Wer auch immer sich kiinftig
mit dem Thema zu befassen hat, wird daran nicht voriiber-
kommen. Es dokumentiert alle Vortrige und Diskussions-
beitrdge und erschlieBt sie durch ein Resiimee des Heraus-
gebers sowie durch ein eingehendes Stichwortverzeichnis. Der

Aus dem Inhalt:

Prof. Dr. Klaus Tipke:

Rechtfertigung der Themenwahl; Zie! der Untersuchung

Uni.-Prof. Dr. Dr. Hans Georg Ruppe:

Méglichkeiten und Grenzen der Ubertragung von Einkunfts-
llen als Problem der Zurech

Prof. Dr. Ludwig Schmidt, Richter am BFH:

Maglichkeiten und Grenzen der Ubertragung von Einkunfts-

quellen von Eltern auf Kinder

Prof. Dr. Jens Peter Meincke:

Zivilrechtliche Vorfragen bei der einkommensteuerrecht-

lichen Ubertragung von Einkunftsquellen aus der Sicht des

Zivilrechtlers

Dr. Manfred Groh, Vors. Richter am FG:

Uhbertragung von Einkunftsquellen durch Beteiligung an einer

Familienper gesellschaft, insh dere die Ang

heit der Gewinnverteilung

MinRat Dr. Giinter S6ffing:

Moglichkeiten und Grenzen der Ubertragung von Einkunfts-

quellen durch Bestellung eines geltlichen NieBbrauchs

fiir Familienangehorige

RA Prof. Dr. Jorg Beinert:

Rechtstatsiichliche Aspekte der Ubertragung von Einkunfis-

quellen

Prof. Hugh J. Ault; A. B, J. D.:

Méglichkeiten und Grenzen der Ubestragung von Einkunfts-

quellen nach amerikanischem Steuerrecht

Prof. J. E. A. M. van Dijck:

Moglichkeiten und Grenzen der Ubertragung von Einkunfts-

quellen im niederkindischen Steuerrecht

MinRitin Dr. Annemarie Mennel:

Ubersicht iiber die steuenechtllchen Grundsiitze der Ubertra-

gung von Ein} 1| in gewihlten europiischen

Staaten

Disl

Anhang enthilt neben einem Urteils- und N: egister
u. a, auch ein Verzeichnis der Mitglieder der D h

Steuerjuristischen Gesellschaft e. V.

Prof. Klaus Tipke:
Resiimee

Verlag Dr. Otto Schmidt KG - Koln

Raupach (Hrsg)

Das negative
Kapitalkonto
des Kommanditisten

Berichte von RA und Stb. Dr. Gerhard
Bopp und Prof. Dr. Joachim Schulze-
Osterloh; mit Beitrdgen von RA, Wp. und
Stb. Jiirgen Finken, RA Reinhard Pollath,
LL. M., RA Dr. Michael Streck und RA
Dr. Otto Wartner sowie Diskussionser-
gebnissen einer Arbeitsgruppe.

Herausgegeben im Auftrag der Deutschen
Steuerjuristischen Gesellschaft e.V. von
RA Dr. Arndt Raupach.

144 Seiten DIN A 5, 1978, brosch.
34— DM; fiir Mitglieder der Deutschen
Steuerjuristischen Gesellschaft 28,— DM.
ISBN 3 504 62002 1

Die ,,Abschaffung** des negativen Kapi-
talkontos durch Anderung der Recht-
sprechung oder durch die Gesetzgebung
wird zunehmend vor allem wegen MiB-
stinden im Bereich der sogenannten Ab-
schreibungsgesellschaften gefordert.

Eine von der Deutschen Steuerjuristi-
schen Gesellschaft eingesetzte Arbeits-
gruppe hat das Fiir und Wider eingehend
untersucht und legt jetzt ihre Arbeits-
ergebnisse (Stand Juli 1978) vor.

Die Broschiire enthilt Beitrige nam-
hafter Wissenschaftler und Praktiker

® zur gesellschaftsrechtlichen, bilanz-
rechtlichen und steuerrechtlichen
»Anerkennung des negativen Kapi-
talkontos (Bopp, Finken, Schulze-
Osterloh),

@ liber die Besteuerung des VerduBe-
rungsgewinns im Falle der Auflésung
oder des Ausscheidens (Bopp, Wart-
ner);

® iiber die einkommensteuerliche Be-
handlung des Kommanditisten als
rechtssystematisches Problem (Pol-
lath) und

® liber die Gesetzgebungsinitiativen zur
Streichung des negativen Kapitalkon-
tos, mit Dokumentation (Streck).

Einfiihrung und Diskussionsbericht, vom
Herausgeber verfaflt, erleichtern zu-
sammen mit einem Sach- und Namens-
register die Orientierung. Wer sich iiber
die weitere Entwicklung auf diesem
Rechtsgebiet informieren will, wird an
dieser sehr instruktiven Schrift nicht
vorbeikommen.

Verlag Dr. Otto Schmidt KG - Koln
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