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" Die Anspriiche aus dem Steuerschuldverhiltnis
bei Gesamt- und Einzelrechtsnachfolge

Professor Dr. Heinrich Wilbelm Kruse, Bochum
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I. Einleitung

Die steuerrechtliche Problematik der Rechtsnachfolge strahlt in zwei
Richtungen. Wir sehen die Rechtsnachfolge als anspruchsbegriindendes
Merkmal des Steuertatbestandes, und wir sehen ihre Auswirkungen auf
das Steuerrechtsverhilenis. Folgen wir der ersten Richtung, so fithrt uns
der Weg zu den Verkehrsteuern, insbesondere zur Erbschaftsteuer, zur
Grunderwerbsteuer und zur Kapitalverkehrsteuer, aber auch zu Tatbe-
stinden der Einkommen- und Kérperschaftsteuer, etwa zu den nachtrigli-
chen Einkiinften des Rechtsvorgingers (§ 24 Nr. 2 EStG) oder zum recht-
lich umstrittenen Schicksal des Verlustabzuges!. Die Rechtsnachfolge als
solche erfiillt keinen Tatbestand des Einkommensteuergesetzes. § 6 Abs. 3
EStG 1925 bestimmte noch ausdriicklich, dafl einmalige Vermogensanfille
wie Erbschaften und Schenkungen der Besteuerung des Einkommens nicht
unterliegen. Mit dieser Vorschrift wufiten schon die damaligen Kommen-

1 Vgl. die Nachweise bei Schmidt/Drenseck, EStG, 5. Aufl. 1986, § 10d Anm. 3.




2 Kruse, Anspriiche aus Steuerschuldverhilenis

tatoren, Becker? und Strutz?, nichts anzufangen. In das EStG 1934 wurde
sie, weil inhaltlich selbstverstindlich, nicht iibernommen.

Gegenstand meines Eroffnungsreferats sind die Auswirkungen der Rechts-
nachfolge auf das Steuerschuldverhiltnis. Das Steuerschuldverhilenis ist
ein Teilstiick des allgemeinen Steuerrechtsverhiltnisses; seine Beteiligten
sind Gliaubiger und Schuldner der durch § 37 AO definierten Anspriiche
auf Geldleistungen.

II. Zum Begriff der Rechtsnachfolge

1. Finzel- und Gesamtrechtsnachfolge

Die Zivilisten sprechen von Rechtsnachfolge und meinen damit den abge-

leiteten Rechtserwerb?. Die Rechtsnachfolge kann sich auf ein einzelnes

Recht (Sondernachfolge, Singularsukzession) oder auf ein Vermogensgan-

zes beziehen (Gesamtnachfolge, Universalsukzession); Gegenstand der

gesamtrechtsnachfolge ist immer ein Vermégen oder Sondervermégen als
anzes.

Die Singularsukzession ist die Regel, die Universalsukzession die Ausnah-
me und nur in den gesetzlich bestimmten Fillen moglich. Dies sind der
Erbfall (§ 1922 BGB) einschliefilich des Nacherbfalls (§ 2100 BGB), die
Begriindung der Giitergemeinschaft (§ 1416 BGB), der Anfall des Vereins-
und Stiftungsvermdégens an den Fiskus (§§ 46 Satz 1, 88 Satz 1 BGB), die
»Anwachsung® bei Ausscheiden eines Gesellschafters’ (§ 738 Abs. 1 Satz 1
BGB, § 142 Abs. 3 HGB), die Verschmelzung von Gesellschaften, Aktien-
gesellschaften, Kommanditgesellschaften auf Aktien, Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung und bergrechtlichen Gewerkschaften mit Aktienge-
sellschaften, die Verschmelzung von Genossenschaften, Fille aus dem
Umwandlungsgesetz (§§ 5, 15 Abs. 1 Satz 1, 16 Satz 1, 20 bis 25 UmwG),
Verstaatlichung und Zusammenschluf von Ké&rperschaften des sffentli-
chen Rechts im weitesten Sinne (Eingemeindung®, Zusammenlegung und

2 EStG, 1928, § 6 Anm. 24.

EStG, 1927, § 6 Anm. 47 ff.

4 Vgl. Hiibner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches, 1985, § 23 IV; La-
renz, Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, 6. Aufl. 1983, § 13 V.

5 Vgl. BFH Urt. v. 24. 4. 65 — I1 9/62, BStBI. III 1965 422; Offerbaus in Hiibsch-
mann/Hepp/Spitaler, AO, 8. Aufl. 1951/86, § 45 Tz. 6 und 7; Tipke/Kruse, AO,
12. Aufl. 1965/86, §45 Tz. 3; a. A. Kiihn/Kutter/Hofmann, AO, 14, Aufl. 1983,
§ 45 Anm. 2 a. E.

6 Vgl. schon Biibler, Allgemeines Steuerrecht, 1927, 152, und Becker, AQ, 7. Aufl.
1930, § 95 Anm. 6.
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Trennung von Gemeinden)’. Daran ist wesentlich, dafl der Vermogens-
itbergang kraft Gesetzes stattfindet; eine Gesamtrechtsnachfolge kraft
Rechtsgeschiftes gibt es nicht. Wird das Vermogen nicht als Ganzes oder
durch Rechtsgeschift iibertragen, ist keine Gesamtrechtsnachfolge gege-
ben. Infolgedessen fithren Vermégensiibernahme (§ 419 BGB) und Erb-
schaftskauf (§2371 BGB) nicht zur Gesamtrechtsnachfolge; es handelt
sich um Fille der Sondernachfolge. Auch das Vermichtnis fithrt nur zur
Sondernachfolge, denn es begriindet lediglich die Verpflichtung zur
rechtsgeschiftlichen Ubertragung von Vermogensgegenstinden, mag es
sich bei diesen auch um vollstindige Sondervermégen handeln (§ 2178
BGB).

2. Steuerrechtliche Gesamtrechtsnachfolge

§ 45 Abs. 1 AO definiert den Begriff der Gesamtrechtsnachfolge nicht; die
AO setzt ihn voraus. Da wir den Begriff der Gesamtrechtsnachfolge aus
dem Zivilrecht kennen, liegt es nahe, diesen zivilrechtlichen Begriff in das
Steuerrecht zu iibernehmen, d.h. das Tatbestandsmerkmal des § 45 Abs. 1
AO ,Bei Gesamtrechtsnachfolge...“ im Sinne des Zivilrechts zu definie-
ren.

Bei Schaffung der AO 1919 oder auch des § 8 Abs. 1 StAnpG 1934 hatte
man ausschlieflich zivilrechtlich geprigte Vorstellungen von der Gesamt-
rechtsnachfolge. So lesen wir bei Fleines®, dem Gewihrsmann Enno Bek-
kers®:

,Verhiltnisse des 6ffentlichen Rechts, deren unmittelbare Zweckbestimmung darin
liegt, dem Privaten eine Geldforderung gegen den Staat zu verschaffen oder thm ei-
ne Geldschuld zugunsten des Staates aufzuerlegen, gehéren zum Vermdgen einer
Person. Denn entscheidend fir den Begriff des Vermogens ist allein der Geldwert
des Rechtes; belanglos dagegen ist der Ursprung des einzelnen Rechtes, d.h. der
Umstand, ob es vom Privatrecht oder aber vom &ffentlichen Recht begriindet wur-
de. Als Vermogensbestandteil wird daher auch ein dffentliches Rechtsverhiltnis der
Rechtsnachfolge zuginglich. In erster Linie der Gesamtrechtsnachfolge. Auf die Er-
ben als solche gehen mit dem iibrigen Vermogen die im offentlichen Rechte wur-
zelnden Geldforderungen und Geldschulden des Erblassers iiber. Demgemafl haf-
ten zB die Erben fiir riickstindige und hinterzogene Steuern, verfallene Anliegerbei-
trage, Gebithren usw. des Erblassers, andrerseits steht ihnen ein Anspruch auf Be-
zahlung des Beamtengehaltes, des Krankengeldes usw. zu, das ibr Erblasser im Au-
genblick des Todes verdient, aber noch nicht ausbezahlt erhalten hatte u.a.m.“

7 Vgl. OLG Hamm Beschlufl v. 20. 12.79 - 15 W 238/78, NJW 1980, 843.
8 Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl. 1928, 154 {.
9 AO, 7. Aufl. 1930, § 87 Anm. 1.
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Das sind zivilrechtlich geprigte Vorstellungen. Fleiner ging es allein dar-
um, 6ffentlich-rechtliche Anspriiche unter zivilrechtliche Normen zu sub-
sumieren. In dem ,Steuerschuldrecht” von Wilbelm Merk aus dem Jahr
19261 stehen Sitze wie diese:

»Da die im BGB bei dem Wegfall eines Rechtssubjekts hinsichtlich der Rechtsfolgen
gegebenen Bestimmungen zunichst nur fiir die bitrgerlichrechtlichen Rechtsbezie-
hungen gelten, so bedurfte es einer Klarstellung wegen der steuerrechtlichen Fol-
gen. Gleichwohl enthilt die RAO eine ausdriickliche Vorschrift des Inhalts, dafl die
Steuerschulden auf den Erben oder den sonstigen allgemeinen Rechtsnachfolger
iibergehen, nicht; dafl diese Auffassung aber der RAO zugrunde liegt, ergibt sich
mittelbar aus den praktischen Folgerungen, die sie daraus nach bestimmter Rich-
tung hin zieht.“

Auch Merk subsumierte den offentlich-rechtlichen Steueranspruch unter
zivilrechtliche Normen; der zivilrechtliche Begriff der Gesamtrechtsnach-
folge stand fur ihn fest.

Damit ist unser Thema nicht erledigt. Wir haben uns lingst daran ge-
wohnt, dafl das Steuerrecht dem Zivilrecht nicht unbesehen folgt. Es
weicht vom Zivilrecht in zwei fir unser Thema wesentlichen Punkten ab:
Erstens kennt das Steuerrecht nicht nur die natiirlichen und die juristi-
schen Personen des Zivilrechts, sondern auch noch seine eigenen Rechis-
subjekte, die nur steuerrechtsfihigen Gebilde. Zweitens ordnet das Steuer-
recht die Vermégen und die einzelnen Vermogensgegenstinde den betei-
ligten Rechtssubjekten nicht stets nach den Vorgaben des Zivilrechts zu;
das Steuerrecht operiert mit dem sogenannten wirtschaftlichen Eigentums-
begriff, es kennt Sonderbetriebsvermégen (meine Meinung dazu mochte
ich heute zuriickhalten)!!, und es kennt schlieflich die Vollstreckung in
das Vermégen der nur steuerrechtsfihigen Gebilde, wozu ein gegen diese
gerichteter vollstreckbarer Verwaltungsakt erforderlich ist (aber auch ge-
niigt, § 267 AO). Das legt zumindest den Gedanken an eine speziell steu-
errechtliche Gesamtrechtsnachfolge nahe. Immerhin ist es denkbar, dafl
ein steuerrechtliches Sondervermégen von einem nur steuerrechtsfahigen
Rechtstriger auf einen anderen, ebenfalls nur steuerrechtsfahigen Rechts-
triger iibergeht. Ich denke hier insbesondere an die Fille der Anwachsung,
kann mir aber auch Konstellationen bei der Umwandlung denken. Da ein
solcher Rechtsiibergang jedenfalls bisher nicht gesetzlich geregelt ist, muf}
man sich einen den gesetzlich geregelten Fillen vergleichbaren Rechts-
itbergang vorstellen. Otto*? hat fiir den Bereich des allgemeinen Verwal-

10 Seite 100.

11 Nachzulesen in Kruse (Hrsg.), Die Grundprobleme der Personengesellschaft im
Steuerrecht, 1979, 55 ff.

12 Die Nachfolge in 6ffentlich-rechtliche Positionen des Biirgers, 1971, 100.
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tungsrechts gemeint, man wiirde den einzelnen 6ffentlich-rechtlichen Po-
sitionen keinen Zwang antun, wenn man in allen Fillen zivilrechtlicher
Gesamtrechtsnachfolge eine parallel laufende &ffentlich-rechtliche Ge-
samtrechtsnachfolge fiir die 6ffentlich-rechtlichen Positionen annihme.
Dies wiirde auf eine analoge Anwendung der vorhandenen gesetzlichen
Regelungen hinauslaufen.

Dieser Gedanke verliert viel von seiner méglicherweise anriichigen Kithn-
heit, sobald man sich vor Augen fithrt, mit welcher Nonchalance unsere
juristischen Altvorderen mit der Gesamtrechtsnachfolge in Steueransprii-
che und Steuererstattungsanspriiche umgegangen sind. Ich habe Ihnen so-
eben zwei Kostproben vorgefiihrt. Dabei diirfte Thnen kaum die Bemer-
kung Merks entgangen sein, die Reichsabgabenordnung enthalte keine aus-
driickliche Vorschrift des Inhalts, dafl die Steuerschulden auf den Erben
oder den sonstigen allgemeinen Rechtsnachfolger iibergehen. Das ist rich-
tig. Die Vorschrift des heutigen § 45 Abs. 1 Satz 1 AO ist erst 1934 in das
Gesetz aufgenommen worden (§ 8 Abs. 1 StAnpG). Bisher war man ohne
eine solche Vorschrift ausgekommen, und Walter Jellinek'* glaubte schon
1931 schreiben zu kénnen, die Nachfolge des Erben in die Steuerzah-
lungspflicht des Erblassers biete ,,nichts Bemerkenswertes®.

Man glaubte an der Gesamtrechtsnachfolge nicht zweifeln zu miissen,
denn § 95 Abs. 3 RAO 1919 lief} die Erben fiir die aus dem Nachlaf} zu
entrichtenden Steuern wie fiir Nachlaflverbindlichkeiten nach birgerli-
chem Recht haften (heute § 45 Abs. 2 AO 1977), § 87 RAO traf Vorsorge
fiir den ,,Wegfall“ des Steuerpflichtigen (Tod, Auflssung einer juristischen
Person oder eines Zweckvermogens), indem er Rechtsnachfolger, Testa-
mentsvollstrecker, Pfleger, Liquidatoren, Verwalter und Bevollmichtigte
verpflichtete, Mittel fiir die Bezahlung der Steuerschulden zuriickzuhal-
ten, diese zu bezahlen usw. Das geniigte, denn der Ubergang der Ansprii-
che aus dem Steuerschuldverhiltnis auf den Gesamtrechtsnachfolger er-
schien selbstverstindlich; wir haben es von Walter Jellinek'* vernommen.

Weniger selbstverstindlich erscheint bis auf den heutigen Tag der Uber-
gang anderer Sffentlich-rechtlicher Rechtspositionen des Rechtsvorgin-
gers auf den Rechtsnachfolger. Ich beschrinke mich auf ein Zitat aus dem
zur Zeit fiihrenden Lehrbuch des Allgemeinen Verwaltungsrechts von
Erichsen und Martens'*:

»Wihrend nimlich nach @berkommener Auffassung offentlich-rechtliche RechFe
und Pflichten grundsitzlich als hochstpersonlich und damit als nachfolgeunfihig

13 Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 1931, unverinderter Neudruck 1948, 195.
14 Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 1986, § 10 II 6.
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anzusehen sind und nur fiir rein vermégensrechtliche Positionen eine Ausnahme ge-
macht wird, beginnt sich gegenwirtig im Gefolge vertiefter wissenschaftlicher Bear-
beitung des Problemfeldes eine Tendenz zu stirkerer und sachgemiflerer Differen-
zierung abzuzeichnen. So hat man einerseits erkannt, dafl auch vermogensrechtliche
Anspriiche hochstpersonlicher Natur und deshalb nachfolgeunfihig sein konnen.
Andererseits wird nicht mehr unbesehen angenommen, mit ihrer Nichtvermégens-
wertigkeit verbinde sich notwendigerweise die Hochstpersonlichkeit einer Rechts-
position.“

H1. Entstehung der Anspriiche aus dem Steuerschuldverhiltnis

Der Anspruch aus dem Steuerschuldverhiltnis entsteht dadurch, dafl der
Steuerpilichtige den anspruchsbegriindenden Tatbestand erfille (§ 38
AO). Das gilt bei der Einzelrechtsnachfolge ebenso wie bei der Gesamt-
rechtsnachfolge. Die Einzelrechtsnachfolge ist unproblematisch. Die Haf-
tung des Betriebsiibernehmers (§ 75 AO) entsteht, sobald das Unterneh-
men ,im ganzen iibereignet® wird. Die Haftung des Vermogenstiberneh-
mers (§ 419 BGB) entsteht mit Ubernahme des Vermégens des anderen
auf Grund eines Vertrages.

Doch auch bei der Gesamtrechtsnachfolge gibt es keine unlgsbaren Pro-
bleme. Ganz einfach ist der Fall, daff der Rechtsvorginger einen Steuertat-
bestand verwirklicht hat und dadurch der Steueranspruch entstanden ist,
indem er beispielsweise noch zu Lebzeiten einen Kaufvertrag iiber ein
Grundstiick abgeschlossen hat. Dieser vor Eintritt der Gesamtrechtsnach-
folge entstandene Steueranspruch (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 GrErwStG) geht auf
den (oder die) Gesamtrechtsnachfolger tiber (§ 45 Abs. 1 AO). Nur schein-
bar schwierig wird es bei den laufenden Steuern, wenn die Gesamtrechts-
nachfolge wihrend des Steuerabschnitts eintritt, der gewerbetreibende
Steuerpflichtige beispielsweise wihrend des Kalenderjahres stirbt.

Die Einkommensteuer entsteht mit Ablauf des Veranlagungszeitraumes.
Das bestimmt § 36 Abs. 1 EStG in seiner Eigenschaft als lex specialis zu
§ 38 AO. Setzt der Erbe den Gewerbebetrieb des Erblassers fort, dann ver-
wirklichen beide, Erblasser und Erbe, den gesetzlichen Tatbestand des
§ 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG, der eine vor, der andere nach Eintritt der Gesamt-
rechtsnachfolge.

Erblasser und Erbe verwirklichen nicht notwendig denselben Steuertatbe-
stand. Wir haben es mit zwei Rechtssubjekten zu tun, die jedes mit ,ihren®
Merkmalen einen Steuertatbestand erfiillen. Die Gesamtrechtsnachfolge
verbindet die einzelnen Merkmale nicht. Der Rechtsvorginger erfiillt ei-
nen Steuertatbestand, und der Rechtsnachfolger erfiillt auch einen Steuer-
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tatbestand. Der vielzitierte Satz, der Rechtsnachfolger setze materiell-
rechtlich die Positionen seines Vorgiingers fort?®, erweist sich als Kriicke,
die man dem Gesunden zum Gehen aufzwingt. Kommentare miissen um-
geschrieben werdens. Da zwei Rechtssubjekte je einen Steuertatbestand
erfiillen, entstehen zwei Steueranspriiche, ndmlich ein Steueranspruch ge-
gen den Erblasser, der auf den Erben iibergegangen ist (§ 45 Abs. 1 AO),
und ein weiterer Steueranspruch, der originir gegen den Erben entstanden
ist. Der erste Anspruch entsteht im Augenblick des Todes, der zweite mit
Ablauf des Kalenderjahres. Das erste ergibt sich aus § 25 Abs. 2 EStG 1. V.
mit § 36 Abs. 1 EStGY, das zweite aus § 36 Abs. 1 EStG. Der Veranla-
gungszeitraum, mit dessen Ablauf der Anspruch entsteht, endet fiir den
Erblasser mit der Dauer seiner Steuerpflicht. Der Veranlagungszeitraum
ist das Kalenderjahr; das bestimmt § 25 Abs. 1 EStG fiir den Regelfall, Er
wird verkiirzt auf die Dauer der Steuerpflicht, wenn diese nicht wihrend
des ganzen Kalenderjahres bestanden hat; das bestimmt § 25 Abs. 2 Satz 1
EStG. Das wiederum stimmt iiberein mit § 2 Abs. 7 Satz 3 EStG, der den
Zeitraum der jeweiligen Einkommensteuerpflicht an die Stelle des Kalen-
derjahres treten 1afit, wenn die Einkommensteuerpflicht nicht wihrend des
ganzen Kalenderjahres bestanden hat. Folgerichtig gestattet § 25 Abs. 2
Satz 2 EStG die Veranlagung sofort nach Wegfall der Steuerpflicht. Wird,
wie es wohl vorkommen mag, die Einkommensteuer des Erblassers alsbald
nach dessen Tode vor Ablauf des Kalenderjahres festgesetzt, dann wird
kein kiinftiger, sondern ein bereits entstandener Steueranspruch festge-
setzt!®,

Was ich an diesem Beispiel des Erbfalles entwickelt habe, gilt in allen Fil-
len der Gesamtrechtsnachfolge. Hat eine Aktiengesellschaft vor der Ver-

15 Vgl. zB BFH Urt. v. 21.3.69 — VI R 208/67, BStBL. II 1969 520; Urt. v.
11.8.71 — VIII R/76/70, BStBl. II 1972 55; Urt. v. 25.8.83 — IV R 99/80,
BS¢BL. IT 1984 31.

16 Insbesondere Tipke/Kruse, aaQ, § 45 Tz. 6. Zutreffend daher die Ablehnung der
Kommentarmeinung durch Frotscher/Stolterfoth, EStG, § 25 Tz. 20.

17 Vgl. Bliimich/Falk/Stubrmann, EStG, 12. Aufl. 1986, § 36 Tz. 8; Frotscher/See-
mann, EStG, § 36 Tz. 11; Littmann/Conradi, EStG, 14. Aufl. 1985, § 36 Tz. 4.

18 Frotscher/Stolterfobt, EStG, § 25 Tz. 16, meinen, bei vorzeitiger Beendigung der
Steuerpflicht entstehe der Steueranspruch prinzipiell mit Ablauf des Kalender-
jahres und nur bei vorzeitiger Veranlagung im Zeitpunkt dieser. Das trifft nicht
zu; der Steueranspruch entsteht immer kraft Gesetzes (§ 38 AO). Auch die An-
sicht von Foobs, StuW 1944, 301, der Steueranspruch erldsche mit dem Tode des
Erblassers und vereinige sich mit dem Steueranspruch gegen den Erben, geht
fehl. Der Anspruch erlischt nicht, denn er geht auf den Erben iiber (§ 45 Abs. 1
Satz 1 AO). Dieser Ubergang auf den Erben ist keine Vereinigung von zwei
Steueranspriichen. Jeder der Steueranspriiche behilt sein eigenes Schicksal.
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schmelzung ein Grundstiick gekauft, so geht die Grunderwerbsteuer-
schuld auf die iibernehmende Gesellschaft tiber. Der Korperschaftsteuer-
anspruch gegen die iibertragende Gesellschaft entsteht mit Eintragung der
Verschmelzung in das Handelsregister und geht zugleich auf die tiberneh-
mende Gesellschaft iber. Der originire Korperschaftsteueranspruch ge-
gen die iibernehmende Gesellschaft entsteht mit Ablauf des Kalenderjah-
res. Auch hier handelt es sich um mehrere Steueranspriiche, nimlich um
die Steueranspriiche gegen die tibertragende und gegen die iibernehmende

_ Gesellschaft (§ 48 lit. ¢) KStG i. V. mit § 25 Abs. 2 EStG und § 45 Abs. 1
AQ; § 48 lit. ¢) KStG).

Im Einzelfall kann der Steueranspruch gegen den Rechtsvorginger noch
nach Eintritt der Gesamtrechtsnachfolge entstehen. Das setzt voraus, dafl
der gesetzliche Steuertatbestand mit Riickwirkung in Kraft gesetzt wird.
Nach heutiger Rechtsauffassung ist es dem Gesetzgeber zwar nicht gestat-
tet, den Steueranspruch an einen in der Vergangenheit liegenden Sachver-
halt anzukniipfen®®. Das ist aber nur die Regel, das Bundesverfassungsge-
richt hat wiederholt Ausnahmen zugelassen?® oder dem Gesetzgeber nach
Annahme ,unechter” Riickwirkung einen gréfleren Spielraum gewihrt?!.
Angesichts dieser Flexibilitit ist nicht auszuschlieffen, daff die Finanzge-
richte wie weiland der Reichsfinanzhof mit Fillen der Riickankntipfung
konfrontiert werden. Ist die Riickankniipfung im Einzelfall zuldssig, dann
entsteht der Steueranspruch gegen den Rechtsvorginger dadurch, daff die-
ser noch den Steuertatbestand verwirklicht hat, dessen Geltung der Ge-
setzgeber auf einen vor Eintritt der Rechtsnachfolge liegenden Zeitpunkt
fingiert hat?2.

IV. Erléschen der Anspriiche aus dem Steuerschuldverhiltnis

1. Regelfille

Erléschen ist die unmittelbare Beendigung des Steuerschuldverhiltnisses.
Die Erloschensgriinde, Zahlung, Aufrechnung, Erlaf und Verjihrung

19 Vgl. zuletzt BVerfG Uxt. v. 28. 11. 84 — 1 BvR 1157/82, BVerfGE 68, 287 (306);
stindige Rechtsprechung.

20 Vgl. die Nachweise bei T7pke/Kruse, aaO, §4 Tz. 9.

21 Vgl. BVerfG Urt. v. 28. 11. 84 — 1 BvR 1157/82, BVerfGE 68, 287 (306); Be-
schluf} v. 4. 12. 85 — 1 BvL 23/84 und 1/85, 1 BvR 439, 652/84, BVerfGE 71,
230 (251 £.).

22 Vgl. RFH Urt. v. 18.7.24 — VI v A 20/24, RFHE 14, 118 (120) mwN.
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(§ 47 AO) bieten hinsichtlich der Gesamtrechtsnachfolge keine Besonder-
heiten. Bei Einzahlung vor dem Tod und Gutschrift nach dem Tod des
Erblassers erlischt der Anspruch aus dem Steuerschuldverhiltnis im Au-
genblick der Gutschrift. Durch die Gesamtrechtsnachfolge kann eine Auf-

rechnungslage entstehen, wenn zB zum Nachlafl ein Erstattungsanspruch

gehort, mit dem oder gegen den Steuerschulden des Erben aufgerechnet
werden konnen. Die tatbestandlichen Voraussetzungen des Erlasses, Un-
billigkeit der Einziehung, muf} der Rechtsnachfolger erfiillen. Mafigebend
sind die tatsichlichen Verhiltnisse im Zeitpunkt der letztinstanzlichen
Verwaltungsentscheidung?. Der Rechtsnachfolger kann also die in der
Person des Rechtsvorgingers begriindeten Erlafigriinde nicht mehr gel-
tend machen, wohl abeér solche, die von der Person des Rechtsvorgingers
unabhingig sind; das sind die sog. sachlichen Billigkeitsgriinde. Die durch
Steuerhinterzichung oder leichtfertige Steuerverkiirzung auf zehn bzw.
fiinf Jahre verlingerte Festsetzungsfrist mufl der Gesamtrechtsnachfolger
auch dann gegen sich gelten lassen, wenn dieser nichts davon gewuft hat.
Es ist eine Figenschaft der Steuer, ,hinterzogen“ oder ,leichtfertig ver-
kiirzt“ zu sein. § 169 Abs: 1 AO spricht von Steuern, die ,hinterzogen®
oder ,leichtfertig verkiirzt“ sind, ohne den Titer zu bezeichnen?*. Die Ex-
kulpation nach § 169 Abs. 2 Satz 3 Halbsatz 2 AO steht dem Rechtsnach-
folger nur zu, wenn sie dem Rechtsvorginger auch schon zustand.

Der Ablauf der Festsetzungsfrist ist nur im Erbfall gehemmt. § 171 Abs. 12
AO ist § 207 BGB nachgebildet und sichert darum nur die Steuerfestset-
zung gegeniiber den Erben, nicht gegeniiber anderen Gesamtrechtsnach-
folgern. Unbekannte Gesamtrechtsnachfolger gibt es im Erbfall, nicht bei
der Verschmelzung oder der Eingemeindung.

Der Tod des Steuerschuldners ist entgegen Foohs?*, einem der ersten Bear-
beiter unseres Themas, kein Erloschensgrund. Ein nicht mehr existieren-
des Rechtssubjekt kann zwar nicht Triger von Rechten und Pflichten, also
auch nicht Schuldner eines Anspruchs aus dem Steuerschuldverhilenis
sein. Diese Fahigkeit hat der Erblasser durch seinen Tod?, die iibertragen-
de Gesellschaft durch die Verschmelzung verloren. Damit ist der An-
spruch aus dem Steuerschuldverhiltnis aber nicht erloschen, denn er ist
mit dem Tode der Person, dem Erbfall (§ 1922 Abs. 1 BGB), auf die Er-
ben, mit der Eintragung der Verschmelzung in das Handelsregister auf die

23 Vgl. BFH Urt. v. 7. 8.74 - 11 R 57/72, BStBl. I 1975, 51; Urt. v. 31.3.76 - IR
51/74, BStBl. IT 1976, 499.

24 Vgl. BFH Urt. v. 4. 3. 80 - VIL R 88/77, BFHE 130, 131 (133).

25 StuW 1944, 301.

26 Vgl. Palandi/Heinrichs, BGB, 45. Aufl. 1986, § 1 Anm. 2a.
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iibernehmende Gesellschaft, iibergegangen. Das gilt nach §45 Abs. 1
Satz 1 AO fiir alle Fille der Gesamtrechtsnachfolge.

2. Ausnahmen
a) Zwangsgelder, Geldstrafen, Geldbuflen

In einem speziellen Fall allerdings fithrt der Eintritt der Gesamtrechts-
nachfolge zum Erloschen des Anspruchs aus dem Steuerschuldverhiltnis:
Gegen den Erblasser festgesetzte Zwangsgelder gehen nicht auf den Erben
iiber. Das bestimmt § 45 Abs. 1 Satz 2 AO. Eine shnliche Regelung gilt fiir
Geldstrafen und Geldbuflen wegen Ordnungswidrigkeiten; sie diirfen in
den Nachlafl des Verurteilten bzw. Betroffenen nicht vollstreckt werden
(§ 459c Abs. 3 StPO, § 101 OWiG) und erldschen im Ergebnis ebenfalls?2,

Die Zwangsgelder werden festgesetzt, um Verwaltungsakte, die auf Vor-
nahme einer Handlung, Duldung oder Unterlassung gerichtet sind, durch-
zusetzen (§ 328 Abs. 1 AO). Diese Verwaltungsakte kénnen mit dem Tod
des Erblassers nicht mehr durchgesetzt werden, denn der Erblasser kann
die verlangte Leistung nicht mehr erbringen. Da iiberdies die steuerlichen
Hilfspflichten nicht auf den Erben iibergehen?, besteht fiir eine Rechts-
nachfolge in die Zwangsgelder kein Anlafl. Wir begegnen demselben
Rechtsgedanken in § 335 AQ, der die Einstellung des Vollzugs anordnet,
sobald der Steuerpflichtige die Verpflichtung erfillt, die mit dem Zwangs-
geld erzwungen werden soll?8.

b) Verspitungs- und Siuwmniszuschlige

Aus § 45 Abs. 1 Satz 2 AO folgt im Umkehrschlufi, daff gegen den Erblas-
ser entstandene andere steuerliche Nebenleistungen auf den Erben iiberge-
hen?”. An dem Ubergang als solchem ist nicht zu riitteln. Dennoch muf§
die Frage erlaubt sein, ob § 45 Abs. 1 Satz 2 AO nicht zu kurz greift. Es
will nicht einleuchten, dafl § 45 Abs. 1 Satz 2 AO erstens nur im Erbfall
und nicht auch in allen anderen Fillen der Gesamtrechtsnachfolge ein-
greift und zweitens nur Zwangsgelder und nicht auch Verspitungs- und
Siumniszuschlige erfafit. Dazu einige Anmerkungen:

Erstens unterscheidet § 335 AO nicht danach, ob das Zwangsgeld gegen
natiirliche oder juristische Personen (oder sonst steuerrechtsfihige Gebil-

26a Léwe/Rosenberg/Schifer, StPO und GVG, 23. Aufl. 1978, § 459d StPO Rn. 12;
Chloster, Karlsruher Kommentar zur StPO, 1982, § 459d StPO Rn. 9.

27 Vgl. Tipke/Kruse, aa0, § 45 Tz. 7 mwN.

28 Vgl. Offerbaus, aa0, § 45 Tz. 13.

29 Vgl. Offerbaus, aaO, § 45 Tz. 13; Tipke/Kruse, aaQ, § 45 Tz. 5.
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de) festgesetzt worden ist. Da iiberdies die steuerlichen Hilfspflichten we-
der auf den Erben noch auf andere Gesamtrechtsnachfolger iibergehen,
besteht kein Anlafl, nur den Erben von den Zwangsgeldern zu verschonen.
Zweitens sind Verspitungs- und Siumniszuschlige die Druckmittel des
Steuerrechts, die eingesetzt werden, um den Steuerpflichtigen zur Piinkt-
lichkeit zu erziehen, nimlich zur fristgemiflen Abgabe der Steuererkli-
rung (§ 152 Abs. 1 AO) und zur Zahlung der Steuer bis zum Ablauf des
Filligkeitstages (§ 240 Abs. 1 Satz 1 AO). Der Erblasser ist nicht mehr zu
erziehen, und der Zorn seiner Erben erreicht ihn nicht mehr. Da der
Druck auf den Falschen ausgeiibt wird, verfehlt die Erhebung der Verspi-
tungs- und Siumniszuschlige beim Erben ihren Zweck und ist Ubermaf,
so dafl der Erlafl der Zuschlige geboten erscheint (§ 227 Abs. 1 AO)*. An-
dererseits hat schon Albert Hensel darauf hingewiesen, daff Hirten, die im
Gesetz selbst liegen und jeden Einzelfall gleichermaflen treffen, im Prinzip
nicht durch Billigkeitsmafinahmen ausgeglichen werden kénnen und diir-
fen®*. Unter diesem Aspekt kann man jedoch alle sachlichen Billigkeits-
griinde in Frage stellen.

3. Folgen beim Rechtsvorginger

Bei der Gesamtrechtsnachfolge gehen die Anspriiche aus dem Steuer-
schuldverhiltnis vom Rechtsvorginger auf den Rechtsnachfolger iiber.
§ 45 Abs. 1 Satz 1 AO spricht vom Ubergang der ,,Forderungen und Schul-
den aus dem Steuerschuldverhiltnis®. Ich kann Ihnen nicht sagen, warum
und zu welcher spiten Stunde der Gesetzesberatungen es zu dieser von der
Legaldefinition des § 37 AO abweichenden Formulierung gekommen ist*2.
Ich bin mir aber sicher, dafl Anspriiche aus dem Steuerschuldverhiltnis ge-
meint sind.

30 Vgl. BFH Urt. v. 23. 5. 85— V R 124/79, BStBl. II 1985, 489; weitere Nachweise

bei Tipke/Kruse, aaQ, § 240 Tz.2 und 22. Anders sind die Fille der Gesamt-
rechtsnachfolge zu beurteilen, in denen die handelnden Personen dieselben ge-
blieben sind. Bilden bei der Verschmelzung von Aktiengesellschaften die Vor-
standsmitglieder der iibertragenden Gesellschaft den Vorstand der aufnehmen-
den Gesellschaft, so besteht kein Grund, die gegen die ibertragende Gesell-
schaft festgesetzten Siumnis- und Verspitungszuschlige zu erlassen.

31 Vierteljahresschrift fiir Steuer- und Finanzrecht, 1927, 70. Weitere Nachweise
bei Tipke/Kruse, aaQ, §227 Tz.11. Vgl. auch BFH Urt. v. 23.5.85 — VR
124/79, BStBL. 11 1985, 489.

32 Der Wortlaut des § 45 Abs. 1 Satz 1 AO stammt vom Finanzausschufl, der den
aus § 8 Abs. 1 StAnpG iibernommenen Wortlaut ,,Steuerschuld® (§ 48 Abs. 1 Re-
gierungsentwurf BR-Drucksache 23/71) ,redaktionell“ geindert hat (BT-
Drucksache 7/4292 Seite 19).
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Der Ubergang dieser Anspriiche auf den Rechtsnachfolger bedeutet, dafl
nunmehr der Rechtsnachfolger ihr Schuldner oder Gliubiger ist. Dies hat
den Reichsfinanzhof im 35. Bande®® zu der etwas unbedachten Auflerung
verleitet, Gesamtrechtsnachfolge bedeute den Eintritt in die Rechte und
Pflichten eines anderen, der dadurch dieser Rechte und Pflichten ledig
werde. Der Rechtsvorginger wird nicht in jedem Fall der Gesamtrechts-
nachfolge von seiner Leistungspflicht frei. Es gibt Ausnahmen. Bei der
Umwandlung einer Personenhandelsgesellschaft durch Ubertragung des
Vermogens auf eine Aktiengesellschaft, Kommanditgesellschaft auf Aktien
oder eine Gesellschaft mit beschrinkter Haftung und bei der Umwand-
lung des Unternehmens eines Einzelkaufmanns durch Ubertragung des
Geschiftsvermogens auf eine dieser Gesellschaften bleibt die personliche
Haftung der Personenhandelsgesellschafter und des Einzelkaufmanns be-
stehen (§§ 44 Abs. 1 Satz 2, 49 Abs. 2 Satz 2, 55 Abs. 2 Satz 3, 56f Abs. 2
UmwG). Auch bei der Gesamtrechtsnachfolge in den Anteil am Gesamt-
handsvermogen eines Gesellschafters durch ,Anwachsung® (§ 738 Abs. 1
Satz 1 BGB, § 142 Abs. 3 HGB) bleibt die Haftung des ausgeschiedenen
Gesellschafters in dem bisherigen Umfang (unbeschrinkt oder beschrinkt
auf den Betrag der Vermégenseinlage) bestehen.

Bei der Einzelrechtsnachfolge gehen die Verbindlichkeiten des Rechtsvor-
gingers nicht auf die Rechtsnachfolger tiber. So bleibt der Rechtsvorgin-
ger ungeachtet der Haftung des Betriebsiibernehmers (§ 75 AO) oder des
Vermogensiibernehmers (§ 419 BGB) seinen bisherigen Gldubigern ver-
pflichtet. Doch auch hier gibt es Ausnahmen. Bei der befreienden Schuld-
iibernahme nimlich, bei Pauschalierung der Lohnsteuer (§§ 40 Abs. 3, 40a
Abs. 4 und 40b Abs. 3 EStG) und bei Ubergang der bedingten Steuer-
schuld auf den berechtigten Erwerber nach §50 Abs. 2 AO%*, wird der
Rechtsvorginger, der Arbeitnehmer und der Veriuflerer, frei. Detailfana-
tiker kann ich in diesem Zusammenhang auch noch mit §§ 23 Abs. 2 Satz 1
und 36 Abs. 5 Satz 1 Min6StG bedienen.

V. Haftungsfragen

1. Regelfille

Mit dem Ubergang der Schuld des Rechtsvorgingers auf den Gesamt-
rechtsnachfolger geht auch die Haftung auf ihn tiber; mehrere Gesamt-
rechtsnachfolger (zB Miterben) haften als Gesamtschuldner (§ 44 Abs. 1

33 RFH Urt. v. 17. 11. 33 - VA 857/32, RFHE 35, 127 (129).
34 Vgl. Tipke/Kruse, 220, § 50 Tz. 3.
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Satz 1 AO). Schuld bedeutet zugleich Haftung des Schuldners in dem Sinne,
dafl sein Vermégen der Zugriffsmacht des Gliaubigers unterworfen ist. Die
Schuld umfaflt die Eigenhaftung des Schuldners, und das im Zivil- und Steuer-
recht gleichermaflen. Nur erwihnen die Steuergesetze die an sich selbstver-
stindliche Eigenhaftung des Steuerschuldners nicht besonders.

§ 97 Abs. 2 RAO sprach noch von denjenigen Personen, die ,nach den
Steuergesetzen neben den Steuerpflichtigen oder an deren Stelle person-
lich fiir die Steuer haften“. Damit waren zwar die Fille Neben- und
Fremdhaftung gemeint, aber zugleich auch angedeutet, dafl der Steuer-
schuldner fiir die eigene Steuerschuld (selbst) haftet. Die AO 1977 hat
auch diese Andeutung nicht ibernommen.

2. Besonderheiten im Erbfall

Die Eigenhaftung des Schuldners ist im Falle der Gesamtrechtsnachfolge
im Prinzip unbeschrinkt. Auch die Erben haften fiir die aus dem Nachlaf}
zu entrichtenden Steuern unbeschrankt®, konnen aber ihre Haftung nach
§§ 1975 ff. BGB beschrinken. Die Vorschriften des biirgerlichen Rechts
gelten nicht als Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedankens. Sie gelten
sinngemifi*. So jedenfalls verstehe ich die Formulierung des § 45 Abs. 2
Satz 1 AO, die Erben hitten ,nach den Vorschriften des burgerlichen
Rechts iiber die Haftung des Erben fiir Nachlafverbindlichkeiten einzu-
stehen®.

§ 45 Abs. 2 Satz 1 AO verkniipft den Umfang der steuerrechtlichen Haf-
tung fiir die Nachlaflverbindlichkeiten mit den diesbeziiglichen Vorschrif-
ten des biirgerlichen Rechts*”. Aus dem Nachlaf} zu entrichten sind nicht
nur die in der Person des Erblassers entstandenen und auf den Erben iiber-
gegangenen Steuerschulden (Erblasserschulden), sondern auch die in der
Person des Erben entstandenen Steuerschulden, soweit sie den Erben als
solchen treffen (Erbfallschulden). Erblasser- und Erbfallschulden sind
Nachlalverbindlichkeiten (§ 1967 BGB). Infolgedessen greift die Haf-
tungsbeschrinkung des § 45 Abs. 2 Satz 1 AO tber den eigentlichen Ge-
genstand der Vorschrift, die Gesamtrechtsnachfolge, hinaus®® und erfafit
auch die in der Person des Erben entstandene Erbschaftsteuer®®. Sie erfafit

35 Vgl. schon Becker, 220, § 95 Anm. 2.

36 Vgl. Tipke/Kruse, aaO, § 45 Tz. 11.

37 Vgl. Kiibn/Kutter/Hofmann, AO, 14. Aufl. 1983, § 45 Anm. 4.

38 Vgl. Koch/Manke, AO, 2. Aufl. 1979, § 45 Tz. 7; Offerbaus, aaQ, § 45 Tz. 30;
Tipke/Kruse, aa0, § 45 Tz. 11.

39 Vgl. Palandt/Edenbofer, 220, § 1967 Anm. 3.
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aber nicht die Finkommensteuer auf die Einkiinfte, die bei Fortsetzung
des zum Nachlaf gehorenden Gewerbebetriebs durch den Erben entsteht,
denn diese Steuer trifft nicht den Erben als solchen. Erblasser und Erbe
verwirklichen je ,ihren“ Steuertatbestand. Dafl der Erbe den Tatbestand
des § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG erfiillt, hat nichts damit zu tun, dafl der Erblas-
ser zu seinen Lebzeiten denselben Steuertatbestand erfiillt hat.

Der Erbeserbe wiederum wiirde fiir die Einkommensteuerschuld des Er-
ben haften, denn diese Steuerschuld ginge auf ihn im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge tiber; einen solchen Fall hatte das Niedersichsische Fi-
nanzgericht einmal in den fiinfziger Jahren zu entscheiden®.

Bis zur Teilung des Nachlasses kann jeder Miterbe die Berichtigung der
Nachlafverbindlichkeiten aus seinem eigenen Vermégen, das er aufler sei-
nem Anteil an dem Nachlafl hat, verweigern (§ 2059 Abs. 1 Satz 1 BGB).
Die Haftung der Erben wird auf den Nachlaf beschrinkt durch Anord-
nung der Nachlafiverwaltung und Eréffnung des Nachlafkonkurses
(§ 1975 BGB). Auflerdem wird die Haftung der Erben auf den Nachlafl be-
schrinkt durch die Einrede der Diirfrigkeit, wenn die Anordnung der
Nachlafiverwaltung oder die Eroffnung des Konkurses mangels Masse
nicht tunlich oder aus diesem Grunde aufgehoben bzw. eingestellt worden
ist (§ 1990 BGB). Die Erbenhaftung kann nicht mehr beschrankt werden,
wenn der Erbe innerhalb der ihm gesetzten Inventarfrist kein Inventar
oder absichtlich ein erheblich unvollstindiges Inventar errichtet hat oder
die eidesstattliche Versicherung, den Nachlafl vollstindig angegeben zu
haben, verweigert (§§ 1994 Abs. 1 Satz 2, 2006 Abs. 3, 2013 BGB). Finf
Jahre nach dem Erbfall hat der Erbe die Verschweigungseinrede, wenn d.er
Glaubiger die Forderung dem Erben nicht zuvor bekanntgegeben oder im
Aufgebotsverfahren angemeldet hat (§ 1974 BGB).

Der Erbe kann die Haftung firr die Nachlaiverbindlichkeiten beschrin-
ken, nicht aber seine Haftung aus anderen Rechtsgriinden, zB bei Verlet-
zung der Pflichten nach §§ 34, 35 AO (§ 69 AO), seine Haftung bei Steu-
erhinterziehung (§ 71 AO) oder seine Haftung fir die Erbschaftsteuer bei
unentgeltlicher Zuwendung von Teilen des Nachlasses oder des ganzen
Nachlasses an Dritte vor Entrichtung der Erbschaftsteuer (§20 Abs. 5
ErbStG); das stelle § 45 Abs. 2 Satz 2 AO ausdriicklich klar.

40 Nds. FG Urt. v. 28.5.57 — III v 65/67, EFG 1957, 364.
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V1. Geltendmachung von Schuld und Haftung
1. Steuer- und Haftungsbescheide

Auf den Gesamtrechtsnachfolger gehen nicht nur die Anspriiche aus dem
Steuerschuldverhiltnis iber (§ 45 Abs. 1 Satz 1 AO); er tritt auch in die
verfahrensrechtliche Stellung seines Vorgingers ein. § 166 AO regelt die-
sen Problemkreis nur im Ausschnitt, nimlich nur die Bindung des Gesamt-
rechtsnachfolgers an den unanfechtbar gewordenen Steuerbescheid gegen
den Rechtsvorginger. Im einzelnen gilt folgendes:

Der an den Rechtsvorginger gerichtete und diesem bekanntgegebene
Steuerbescheid ist diesem gegeniiber wirksam geworden (§ 124 Abs. 1
Satz 1 AO). Ist die Rechtsbehelfsfrist abgelaufen und hat der Rechtsvor-
ginger keinen Rechtsbehelf eingelegt, so mufl der Gesamtrechtsnachfolger
den Bescheid gegen sich gelten lassen (§ 166 AO). Ist die Rechtsbehelfs-
frist bei Eintritt der Gesamtrechtsnachfolge noch nicht abgelaufen, so
kann der Gesamtrechtsnachfolger den Rechtsbehelf (Einspruch) einlegen,
denn mit Eintritt der Gesamtrechtsnachfolge ist er durch den Bescheid
beschwert (§§ 348, 350 AO). Hat der Rechtsvorginger den Rechtsbehelf
bereits eingelegt, so wird das Einspruchsverfahren mit dem Rechtsnachfol-
ger als Einspruchsfithrer fortgesetzt; das Verfahren wird nicht unterbro-
chen. Das ist allerdings streitig®'.

Hat der Rechtsvorginger jedoch bereits Anfechtungsklage erhoben, so ist
der Prozefl bis zur Aufnahme durch den Rechtsnachfolger unterbrochen
(§ 155 FGO, § 239 ZPO), es sei denn, der Rechtsvorginger war durch ei-
nen Prozefibevollmichtigten vertreten (§ 155 FGO, §§ 239, 246 ZPO). Die
Vorschrift des § 239 ZPO gilt nur fiir den Steuerprozef}; fiir das auflerge-
richtliche Rechtsbehelfsverfahren gibt es keine § 155 FGO vergleichbare
Verweisungsvorschrift.

41 Fir Unterbrechung Tipke/Kruse, aaQ, § 363 Tz. 1; Ziemer/Haarmann/Lobse/Beer-
mann, Rechtsschutz in Steuersachen, ab 1978, Teil I, Tz. 1738. Gegen Unterbre-
chung Troll, Nachlaf und Erbe im Steuerrecht, 1967, 346. Es handelt sich um
die analoge Anwendung des § 239 ZPO. Diese Analogie lifit sich nicht damit be-
griinden, daf auch § 240 ZPO analog angewendet wird. Bei Er6ffnung des Kon-
kurses wird das auflergerichtliche Rechtsbehelfsverfahren zwar analog § 240
ZPO unterbrochen (vgl. RFH Urt. v. 22.1. 26 — Il A 610/25, RFHE 18, 141
(144); BFH Urt. v. 17.11.77 — IV R 131-134/77, BStBlL. II 1978, 165; Urt.
v.3.5.78 - II R 148/75, BStBl. I1 1978, 472). Die Notwendigkeit der Unterbre-
chung ergibt sich aber aus § 144 Abs. 2 KO (vgl. BFH Urt. v. 10. 12. 75 - IIR
150/67, BStBL. II 1976, 506), so dafl daraus keine Schliisse auf das auflergericht-
liche Rechtsbehelfsverfahren gezogen werden konnen.
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Ist der an den Rechtsvorginger gerichtete Bescheid nach Eintritt der Ge-
samtrechtsnachfolge dem Gesamtrechtsnachfolger, sonstwem oder niem-
andem bekannt gegeben worden, so ist er mangels Bekanntgabe an den
Adressaten nicht wirksam geworden, ein rechtliches Nullum. Der an den A
gerichtete Steuerbescheid wird nicht durch Bekanntgabe an den B wirk-
sam, auch dann nicht, wenn der B der Erbe des A ist. Die schlichte Er-
kenntnis, daff ein solcher Verwaltungsakt unwirksam ist, unwirksam
bleibt, seine Zahlungsaufforderung kein geeignetes Leistungsgebot dar-
stellt und die Verjihrung nicht unterbriche, fille offenbar nicht immer
leicht; fiir Enno Becker war sie schlechterdings unvorstellbar*2. Die zihle-
bige Ansicht, ein an den Erblasser gerichteter und dem Erben bekanntge-
gebener Steuerbescheid sei wirksam, weil er im Ergebnis an den ,richti-
gen” Empfinger gelangt sei®?, ist falsch. Der Wortlaut des § 124 Abs. 1
Satz 1 AO ist gleichermaflen eindeutig und einfach. Der Verwaltungsakt
wird wirksam, sobald er demjenigen, fiir den er bestimmt ist, bekanntgege-
ben wird; das Gesetz sagt ,,ihm“, dem Adressaten, ,,bekanntgegeben wird®.
Daraus folgt weiter, dafl nach Eintritt der Gesamtrechtsnachfolge der
Steuerbescheid, durch den der auf den Rechtsnachfolger iibergegangene
Anspruch aus dem Steuerschuldverhilnis festgesetzt wird, an den Rechts-
nachfolger gerichtet* und ,ihm bekanntgegeben“ werden mufl. Das ist
keine Wortklauberei, denn der Steuerbescheid, richtig adressiert und be-
kanntgegeben, soll im Verwaltungsweg vollstreckt werden (§§ 249 Abs. 1
Satz 1, 251 Abs. 1 AQ).

Der Anspruch aus dem Steuerschuldverhiltnis wird gegenitber dem
Rechtsnachfolger geltend gemacht, der auf ihn iibergegangene Steueran-
spruch durch Steuerbescheid, der auf ithn ibergegangene Haftungsan-
spruch durch Haftungsbescheid, und ihm, dem Rechtsnachfolger, miissen
diese Bescheide bekanntgegeben werden.

Der Gesamtrechtsnachfolger mufl zwar den gegeniiber seinem Rechtsvor-
ginger wirksam gewordenen Steuerbescheid gegen sich gelten lassen, nicht
aber das an diesen ergangene Leistungsgebot. Gegen den Gesamtrechts-
nachfolger ist ein erneutes Leistungsgebot erforderlich, und zwar auch

42 AO, 2a0, § 95 Anm. 5.

43 Bel Becker, 220, lesen wir: ,Ein Steuerbescheid, der nach dem Ableben des
Pflichtigen ergeht, ist dem Erben zuzustellen, kann aber auf den Namen des
Erblassers lauten und braucht den Grund der Inanspruchnahme des Erben nicht
anzugeben...“ Dieser Ansicht war der BFH noch 1960 (vgl: BFH Urt. v. 8. 9. 60
— IV 43/60, StRK RAO § 86 R. 43).

44 So jetzt auch BAF BStBIl. 1 1986, 458 (468) im Anschluff an BFH Urt. v. 16. 1. 74
— 1R 254/70, BStBI. II 1974, 388.
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dann, wenn die Zwangsvollstreckung gegen den Rechtsvorginger bereits
begonnen hat (§ 254 Abs. 1 Satz 3 AO). Eine analoge Anwendung des
§ 779 Abs. 1 ZPO kommt nicht in Betracht®,

Die Beschrinkung auf Erbenhaftung braucht dem Erbeén in dem an ihn ge-
richteten Bescheid nicht vorbehalten zu werden. § 780 ZPO findet keine
Anwendung®. Die Erben kénnen ihre Haftung noch im Vollstreckungs-
verfahren beschrinken. Die Dirftigkeitseinrede (§ 1990 BGB) wird durch
formlose Erklirung gegeniiber der Vollstreckungsbehsrde geltend ge-
macht?.

Das alles bezieht sich auf die Gesamtrechtsnachfolge. Der Einzelrechts-
nachfolger braucht die an seinen Rechtsvorginger gerichteten Steuerbe-
scheide nicht gegen sich gelten zu lassen. Der als Haftender in Anspruch
genommene Betriebsitbernehmer (§75 AO) braucht sich nicht entgegen-
halten zu lassen, die Steuerschuld sei gegen seinen Rechtsvorginger unan-
fechtbar festgesetzt worden. Steuerschuldner (Rechtsvorginger) und Haf-
tender (Rechtsnachfolger) sind Gesamtschuldner (§ 44 Abs. 1 Satz 1 AO).
Sie schulden jeder die gesamte Leistung (§ 44 Abs. 1 Satz 2 AO) und wer-
den voneinander unabhingig in Anspruch genommen, der Rechtsvorgin-
ger durch Steuerbescheid (§ 155 Abs. 1 Satz 1 AO), der Einzelrechtsnach-
folger durch Haftungsbescheid (§'191 Abs. 1 AO), und zwar auch dann,
wenn seine Haftung auf einer Vorschrift des biirgerlichen Rechts, bei-
spielsweise § 419 BGB, beruht. Der Haftende hat alle Einwendungen, auch
die Einwendungen gegen den Steueranspruch, fiir den er haftet. Jeder von
beiden kann zum Rechtsbehelfsverfahren des anderen herangezogen wer-
den. Es handelt sich um eine einfache Hinzuziehung (§ 360 Abs. 1 AO),
nicht um eine notwendige, denn Rechtsvorginger und Rechtsnachfolger
sind nicht derart an dem streitigen Rechtsverhiltnis beteiligt, dafl die Ent-
scheidung ithnen gegeniiber nur einheitlich ergehen konnte (§ 360 Abs. 3
AO).

45 Vgl. Schwarz in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 2aaO, § 254 Tz. 32; Tipke/Kruse,
aa0, § 254 Tz. 8 mwNN.

46 §§ 265, 266 AO verweisen auf §§ 778, 779, 781 bis 784 ZPO bzw. auf §§ 781 bis
784 ZPO, lassen aber §780 ZPO aus. Vgl. BFH Beschluff v. 24.6.71 - 1B
18/81, BStBL II 1981, 729; VGH Miinchen Urt. v. 8. 6. 83 — Nr. 4 B 80 A. 590,
NJW 1984, 2307.

47 Vgl. Foobs, StuW 1944, 313; BFH Beschlufl v. 24, 6. 81 — I B 18/81, BStBL II
1981, 729.
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2. Dingliche Bescheide

Die sog. dinglichen Bescheide — Einheitswert-, Grundsteuermefi-, Zerle-
gungs- und Zuteilungsbescheide — wirken auch gegeniiber dem Einzel-
rechtsnachfolger. Der an den Rechtsvorginger gerichtete und ihm be-
kanntgegebene Einheitswertbescheid wirkt auch gegen den Rechtsnachfol-
ger, dieser kann ihn nur anfechten, solange die Rechtsbehelfsfrist noch
nicht abgelaufen ist (§ 353 AO i. V. mit § 182 Abs. 2 AO). Ergeht der Ein-
heitswertmeflbescheid nach Eintritt der Rechtsnachfolge, so muf8 er an
den Rechtsnachfolger gerichtet und ihm bekanntgegeben werden. Das al-
les gilt auch fiir Grundsteuermeflbescheide, Zerlegungs- und Zuteilungs-
bescheide (§§ 184 Abs. 1 Satz 4, 185, 190 AO i. V. mit § 353 AQ).4

48 Vgl. BFH Urt. v. 23.10. 85 —- VII R 187/82, BStBl. II 1986, 156.
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L Einleitung

Mein Beitrag umfafit zwei Themenbereiche. Der zweite Teil wird — wie in
der Uberschrift angekiindigt — Auswirkungen der Rechtsnachfolge auf das
Steuerrechtsverhiltnis behandeln. Dariiber hinaus sollen auf Wunsch des
Beirats unserer Gesellschaft aber auch ,zivilrechtliche Vorfragen® sowie
»Verkniipfungen des Zivilrechts mit dem Steuerrecht” im Hinblick auf die
Rechtsnachfolge im Steuerrecht zur Sprache kommen. Zu diesem Zweck
wird sich der erste Teil dieses Beitrages mit einigen Grundbegriffen der
einkommensteuerlichen Nachfolgediskussion aus der Sicht des Zivilrechts
auseinandersetzen.
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II. Grundbegriffe der einkommensteuerlichen Nachfolgediskussion aus der
Sicht des Zivilrechts

Zu den Grundbegriffen der einkommensteuerlichen Nachfolgediskussion
zihlen die Stichworte:

1. Rechtsnachfolge, Erbfolge, Vorweggenommene Erbfolge

Der Blick auf diese Institute aus zivilrechtlicher Sicht hat nicht den Sinn,
Behauptungen zur zivilrechtlichen Lage aufzustellen und aus ihnen ohne
weiteres Folgerungen fiir die Beantwortung von Steuerfragen abzuleiten.
Doch interessieren die in der Finanzrechtsprechung auftauchenden zivil-
rechtlich gefarbten Argumente. Denn das Profil der drei genannten Begrif-
fe ist im Zivilrecht in manchen Einzelheiten eher unscharf. Daher liegt es
nahe, Entscheidungsbegriindungen, die zu stark auf die Eindeutigkeit der
zivilrechtlichen Ausgangslage zu vertrauen scheinen, in ihrer Tragfahig-
keit zu relativieren und daran zu erinnern, daf§ bekanntlich nicht selten
»die steuerrechtlichen Problemfille auch zivilrechtlich zu erheblichen
Zweifelsfragen Anlaf geben“t,

Das mogen die nachfolgenden Erérterungen belegen.

a) Rechtsnachfolge

aa) Mit ererbten Mitteln hatten Kinder ein Grundstiick erworben und be-
baut. Sie hatten dann ihren Eltern einen Nieflbrauch an dem Grundstiick
eingerdumt. Nach den Absprachen innerhalb der Familie sollten die Eltern
die erhohten Absetzungen nach § 7b EStG fiir das Gebiude geltend ma-
chen kénnen.

In einer Entscheidung vom Juli 19812 erkannte jedoch der 8. Senat des
BFH die Absetzungszustindigkeit der Eltern nicht an. Die Eltern seien
nicht als wirtschaftliche Eigentiimer des Grundstiicks anzusehen, und weil
sie keine Aufwendungen getragen hitten, konnten sie auch als Nieflbrau-
cher keine Absetzungen geltend machen. Der Senat verneinte ferner die
Anwendbarkeit des §11d EStDV, wonach Absetzungen auf ein Wirt-
schaftsgut, das der Steuerpflichtige unentgeltlich erworben hat, von den
Anschaffungs- oder Herstellungskosten des Rechtsvorgingers moglich
sind. Denn, so heiflt es in der Entscheidung wértlich, ,als Niefbraucher
sind die Eltern nicht die Rechtsnachfolger ihrer Kinder .

1 Schulze-Osterlob, Buchbesprechung, StuW 1986, 74, 81.
2 BFH VIII R 141/77 v. 28.7. 81, BStBI. II 1982, 454,
3 BFH aaQ, 456.
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Dieser letztere Teil der Argumentation ist aus zivilrechtlicher Sicht nicht
zweifelsfrei. Denn im Zivilrecht gilt als Rechtsnachfolge der von der Be-
rechtigung des Vorgingers abgeleitete Zustindigkeitswechsel hinsichtlich
eines Rechts. Die damit genannten Merkmale kann man aber auch dann
als erfullt ansehen, wenn ein beschrinktes dingliches Recht wie der Nief3-
brauch ,durch die Aussonderung und Verselbstindigung von Teilbefug-
nissen aus dem Inhalt des Rechts des Vorgingers gebildet wird“4. Jeden-
falls verdient Beachtung, dafl die reprisentativen Lehrbiicher zum Allge-
meinen Teil des BGB von ©. Tubr und von Larenz die Nieflbrauchsbestel-
lung als Fall der Rechtsnachfolge deuten®, was der lapidaren Aussage des
8. Senats des BFH entgegensteht.

bb) Groflere Schwierigkeiten macht demgegeniiber die zivilrechtliche Be-
urteilung der folgenden Konstellation. Ein Nacherbe wolite den Abzug
nach § 10d EStG fiir Verluste erreichen, die beim Vorerben — wenn auch
wohl erst nach Eintritt des Nacherbfallsé — eingetreten waren. Der 8. Senat
des BFH lehnte den Abzug 1973 u. a. mit der Begriindung ab, dafl der
Nacherbe Gesamtrechtsnachfolger des Erblassers und nicht des Vorerben
sei und daher nicht in die Position des Vorerben hinsichtlich des Verlust-
abzugs einriicke’.

So leicht kann man die Frage der Rechtsnachfolge aus zivilrechtlicher
Sicht allerdings auch in diesem Fall nicht entscheiden. Zwar beruht der Er-
werb der Nacherbschaft auf dem Willen des Erblassers, nicht dem des
Vorerben. Auch ist der Nacherbe nicht der Erbe des Vorerben?®, was schon
daraus folgt, dafl der Nacherbfall ja auch zu Lebzeiten des Vorerben ein-
treten kann und zum Gliick bis heute noch niemand die Beerbung bei le-
bendigem Leib hinzunehmen braucht’.

4 Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, 6. Aufl., 1983, 227.

5 w. Tubr, Der allgemeine Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, Band 2, 1. Half-
te, 1914, 62 ff.; Larenz, oben FN 4, 227.

6 Mit dem Nacherbfall war dem Vorerben der Nieflbrauch an dem Nachlaf} zuge-
fallen. Da der Verlust erst nach dem Nacherbfall eingetreten war, konnte die Fra-
ge der Wirkungen des Nacherbfalls im Zusammenhang nicht entscheidungser-
heblich sein. Dennoch nimmt der Satz der Entscheidung: ,Der Kliger (= Nach-
erbe) ist indessen nicht Gesamtrechtsnachfolger seiner Mutter (= Vorerbin,
Nieflbraucherin), sondern des Vaters (= Erblasser), der keinen Verlust erlitten
hat“, auch auf das Verhiltnis von Vorerben und Nacherben Bezug. In diesem
Sinne wird der Satz auch von Schmidt/Drenseck, Einkommensteuergesetz, 5. Aufl.
1986, § 10d Anm. 3, verstanden. .

7 BFH VIII R 132/70 v. 10. 4. 73, BStBL. II 1973, 679, 680.

8 BGHZ 37, 319, 326; 44, 152, 153.

9 Vgl. aber in anderem Zusammenhang Sticker, Beerbung bei lebendigem Leibe?,
JZ 1970, 675.
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Andererseits gilt es jedoch zu bedenken: Mit dem Nacherbfall geht der
Nachlaff vom Vorerben auf den Nacherben ohne Zwischenerwerb einer
anderen Person iiber. Es kommt also zu einem Zustindigkeitswechsel un-
mittelbar zwischen Vorerben und Nacherben. Bei diesem Zustindigkeits-
wechsel erwirbt der Nacherbe den Nachlafl so, wie er dem Vorerben zu-
stand. Es entscheidet also — von einer Sonderregelung des BGB (§ 2143)
abgesehen — nicht der Umfang der Berechtigung des Erblassers, sondern
der des Vorerben. :

Vergegenwirtigt man sich dies, so spricht doch manches dafiir, den noch
vom Erblasser veranlafiten Rechtserwerb des Nacherben als Erwerb durch
Rechtsnachfolge (auch) nach dem Vorerben zu charakterisieren. Fiir diese
Deutung, die allerdings bisher noch nicht der herrschenden zivilrechtli-
chen Lehre entspricht®, haben sich immerhin so berithmte Spezialisten wie
Theodor Kipp und Heinrich Lange in ihren Erbrechtslehrbiichern einge-
setzt!l, Sie haben dabei nicht zuletzt darauf verwiesen, dafl zahlreiche
Vorschriften des BGB, die fiir die Rechtsnachfolge gelten, unstreitig auch
auf das Verhiltnis zwischen Vorerben und Nacherben zur Anwendung zu
bringen sind'2, so dafl der Ubergang des Nachlasses vom Vorerben auf
den Nacherben jedenfalls funktionell dem durch Rechtsnachfolge vermit-
telten Zustindigkeitswechsel entspricht.

Was im iibrigen die einkommensteuerliche Beurteilung angeht, so braucht
man gar nicht auf die Spezialregelung des § 6 Abs. 2 Satz 1 ErbStG zu verwei-
sen, die den Erwerb des Nacherben unter den dort genannten Voraussetzun-
gen vom Vorerben stammen lifft. Denn im Grunde bezweifelt niemand, daff
der Nacherbe im Einkommensteuerrecht in vielfacher Hinsicht wie ein Rechts-
nachfolger in die Position des Vorerben einriickt, dessen Entscheidungen er —
zB hinsichtlich der Wah! der linearen AfA — gegen sich gelten lassen muf, wih-
rend er andererseits aber auch zB vom Vorerben nicht ausgenutzte Absetzun-
gen im Rahmen des § 7b Abs. 4 EStG nachholen kann?®?.

In einem Fall, in dem tiber das Vorliegen einer Betriebsaufgabe zu ent-
scheiden war, hat der 4. Senat des BFH denn auch noch 1983 unbedenk-
lich davon gesprochen, daffl weder der Nacherbe noch die Vorerbin ,als
Rechtsvorgingerin“ die Aufgabe erklirt habe'¢. Und fiir Enno Becker lag
die Sache sowieso ,einfach. Einkommensteuerrechtlich wird keine Riick-

10 RGZ 75, 363; v. Staudinger/Bebrends, BGB, 12. Aufl. 1981, § 2100 Rz. 80 mwN.

11 Kipp, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, Band 5, 8. Aufl, 1930, 332; Lange/Ku-
chinke, Lehrbuch des Erbrechts, 2. Aufl. 1978, 317.

12 Nachweise bei Lange/Kuchinke, 317 FN 24.

13 O.V., Gebiudeabsetzungen bei Vor- und Nacherbschaft, DB 1971, 264.

14 BFH IV R 221/80 v. 30. 6. 83, BStBl. II 1983, 638, 639.
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sicht darauf genommen, dafl der Nacherbe nicht Erbe des Vorerben ist...
Der Nacherbe gilt als Gesamtrechtsnachfolger“t®. Unter diesen Umstin-
den fillt es schwer, die Berechtigung des Nacherben zum Verlustabzug
schon mit dem kurzen Satz: ,Der Nacherbe ist nicht Gesamtrechtsnachfol-
ger des Vorerben® zu verneinen.

b) Erbfolge

Daneben bildet das Stichwort Erbfolge ebenfalls einen Grundbegriff der
einkommensteuerlichen Nachfolgediskussion. Aus der Vielzahl der mégli-
chen Aspekte greife ich nur den einen heraus und frage: Ist es aus zivil-
rechtlicher Sicht tiberzeugend, wenn der IX. Senat des BFH in der bedeut-
samen Entscheidung vom 9.7. 1985 ohne jeden Vorbehalt erklirt: ,Der
Erwerb durch Erbfall ist ein unentgeltlicher Erwerb“1?

aa) In diesem Zusammenhang gilt es zunichst zu bedenken: Ein Erwerb
kann zivilrechtlich mit verschiedenen Personen in Verbindung gebracht
werden, deren Leistungen in einem Ubertragungsakt zusammenfallen. Da-
bei kann der Erwerb hinsichtlich der einen Person einen entgeltlichen, hin-
sichtlich der anderen einen unentgeltlichen Charakter tragen.

Wer zB die Forderung aus einem Schenkungsversprechensvertrag ankauft er-
hilt die Forderung und mit ibr den auf die Forderung geleisteten Betrag im
Verhiltnis zum Verkiufer entgeltlich, im Verhiltnis zum Schenker dagegen
unentgeltlich. So liegt es auch, wenn jemand die Anwartschaft eines Nacher-
ben ankauft, ein in der Praxis selten vorkommender Fall, den § 3 Abs. 2 Nr. 6
ErbStG jedoch ausdriicklich bedenkt und der auch sonst zu Demonstrations-
zwecken durchaus geeignet ist. Beim Ankauf der Nacherbenanwartschaft er-
hilt der Erwerber die Stellung des Anwartschaftsberechtigten und den aus ihr
resultierenden Erwerb durch Nacherbfolge im Verhiltnis zum Verkiufer ent-
geltlich. Davon bleibt jedoch zu unterscheiden, wie sich das Verhiltnis des
Nacherbschaftserwerbers zum Erblasser darstellt.

Man kann die Meinung vertreten, dafl der Erwerb durch Erbfolge als ein
in sich kausaler Erwerb im Verhiltnis zum Erblasser weder entgeltliche
noch unentgeltliche Ziige trigt. Diese Deutung scheint im Zivilrecht zu
tiberwiegen, sofern man dort iiberhaupt auf einschligige Auflerungen
trifft?”. Sie ist jedoch nicht zwingend, da auch ein Erwerb, der seinen

15 Becker, Grundlagen der Einkommensteuer, 1940, 302.

16 BFH IX R 49/83 v. 9.7. 85, BStBL. II 1985, 722, 723. Dazu auch Grob, in die-
sem Band, S. 144 ff.

17 Haymann, Die Schenkung unter einer Auflage, 1905, 79; Simson, Der Begriff des
Entgeltes, 1909, 54 ff.; Beck, Der Begriff der Unentgeltlichkeit im biirgerlichen
Recht, 1973, 11, 16; wohl auch Kipp/Coing, Erbrecht, 13. Bearbeitung 1978,
239; BayObLG HRR 1929 Nr. 390.
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Rechtsgrund in sich trigt, durch Absprachen der Parteien mit einem weite-
ren Rechtsgrund verbunden werden kann's.

So haben sich denn auch immer wieder Autoren fiir die Ansicht einge-
setzt'®, daf} der Erwerb durch Erbfolge nichts anderes als einen Rechts-
iibergang vom Erblasser auf den Erben beschreibt, wobei dieser Rechts-
iibergang durch entsprechende Abreden zwischen Erblasser und Erben so-
wohl entgeltlich als auch unentgeltlich ausgestaltet werden kann. Bei die-
ser These mochte ich fiir einen Augenblick verweilen.

Sie wird nicht schon dadurch widerlegt, dafl es als unméglich gelten muf, die
Erbfolge in einen entgeltlichen Zusammenhang einzubetten, weil der Erbe
an den Erblasser nach dessen Tod kein Entgelt mehr erbringen kann und weil
eine vor dem Tod an den Erblasser erbrachte Leistung mit dem Erbfall not-
wendig an den Erben zuriickgelangt, so daff sich fiir ihn im Ergebnis gar kei-
ne Belastung ergibt. Denn das Entgelt fiir den Erwerb des Erben braucht
nicht notwendig dem Erblasser zuzufallen. Auch kann es in nichtvermogens-
werten Posten oder in solchen vermégenswerten Leistungen bestehen, die
sich alsbald verbrauchen und daher nicht an den Erben zuriickflieBen. Und
selbst die Leistungen, die der Erbe mit dem Erbfall zuriickgewinnt, haben
dem Erblasser doch jedenfalls fiir eine Zeitlang zur Verfiigung gestanden.
Auch diese Verfiigbarkeit kann schon ein Entgelt bedeuten?.

Der Gedanke einer entgeltlichen Erbfolge wird auch nicht durch § 2302
BGB von vornherein ausgeschlossen. Zwar untersagt diese Bestimmung
verbindliche schuldrechtliche Absprachen, die die Testierfreiheit des Erb-
lassers beschrinken. Man kann daher die Finsetzung des Erben nicht zum
Gegenstand einer schuldrechtlichen Verpflichtung des Frblassers machen
und auf diese Weise in ein Entgeltverhiltnis einfiigen. Doch ist der Begriff

18 Aus einem Vertragsantrag erwirbt der Empfinger ein Gestaltungsrecht. Dieser
dErwerb ist kausal, kann aber auch mit einer zusitzlichen causa verbunden wer-

en.

19 ©. Tubr, Der allgemeine Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, Band 2,
2. Hilfte, 1918, 143; vgl. ferner Heinzelmann, Entgeltliche Verfiigungen von
Todes wegen, Diss. Ksln 1939, 21 ff.

20 Vgl. dazu BFH IR 105/82 v. 13. 7. 83, BStBl. II 1984, 37, 39: , Wirtschaftlich
betrachtet nimmt derjenige, der sich eine Leistung dafiir erbringen li8t, daf er
den Leistenden zum Erben einsetzt, einen erst anlifllich seines Todes ,riickzahl-
baren‘ Kredit auf. Es liegt faktisch ein mit spekulativen Elementen angereicher-
tes und mit Risikokomponenten behaftetes Darlehen vor. Der Leistende dhnelt
einem Kreditgeber, der Testierende einem Kreditnehmer. Wenn auch der Te-
stierende nicht mehr zu Lebzeiten verpflichtet ist, das Erhaltene bzw. ein Aqui-
valent zuriickzugeben, so war gleichwohl sein Vermdgen mit einer solchen
Pflicht wirtschaftlich belastet. - :
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des Entgelts nicht auf die Gegenleistung aus einem schuldrechtlichen ge-
genseitigen Vertrag beschrinkt.

In der Praxis sind denn auch Absprachen verbreitet, aufgrund deren der
Erblasser eine Erbeinsetzung — vornehmlich durch Erbvertrag — vornimmt,
wihrend der Eingesetzte Leistungen an den Erblasser oder an dritte Perso-
nen verspricht. Die frither gern verwandte Argumentation, hier wiirden die
Leistungen des Eingesetzten nicht fiir den Erwerb durch Erbfolge, son-
dern fiir die Erbeinsetzung erbracht?, bleibt aus meiner Sicht an der Ober-
fliche. Denn es ist nicht die Erbeinsetzung, sondern der durch die Einset-
zung vermittelte Erwerb durch Erbfolge, der den Vertragspartner des Erb-
lassers letztlich interessiert.

Diesen Uberlegungen hat der I1. Senat des BFH mit einer Entscheidung vom
Juli 1983?2 im Ergebnis zugestimmt. Er hat dort Zuwendungen, die der Erbe
zu Lebzeiten des Erblassers an diesen als Gegenleistung fiir eine vertraglich
vereinbarte Erbeinsetzung erbringt, zu den Kosten gerechnet, die unmittel-
bar im Zusammenhang mit der Erlangung des Erbschaftserwerbs anfallen
und daher bei der Erbschaftsteuerberechnung als Nachlafiverbindlichkeiten
abzugsfihig sind. Dies liuft im Ergebnis auf die Anerkennung eines teilent-
geltlichen Erbschaftserwerbs hinaus. Die These, nach der es keinen der ge-
mischten Schenkung vergleichbaren gemischten Erbschaftserwerb geben
soll?*, stimmt auf der Grundlage dieses Urteils nicht mehr.

Zur Anerkennung eines teilentgeltlichen Erbschaftserwerbs hatte im tibri-
gen frither schon der RFH geneigt, in dessen einkommensteuerlicher

21 RFH Ille A 61/33 v. 8. 11. 34, RStBl. 1935, 154; RFH Ille A 29/37 v. 7. 10. 37,
BStBl. 1937, 1302; Nds. FG III 67/78 v. 18.9.79, EFG 1980, 190; dagegen
schon Meincke, Vorteile und Nachteile von Ehegatten-Testamenten und Erbver-
triigen, DStR 1981, 523, 529. — , Entgeltliche Erwerbe von Todes wegen® behan-
delt auch Moench, Erbfall und Erbauseinandersetzung im Steuerrecht,
StbKongrRep 1985, 91 ff., 112 ff. (Hervorhebung v. Verf.).

22 BFHIIR 105/82v. 13. 7. 83, BStBl. II 1984, 37, unter Hinweis auf die einschligi-
gen Arbeiten von Crezelius, Erbschaftsteuer und Schenkungsteuer in zivilrechtli-
cher Sicht, 1979, 73; Kapp, Der Erbvertrag in zivilrechtlicher und erbschaftsteuer-
licher Sicht, BB 1980, 845, und T7oll, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerge-
setz, 3. Aufl. 1981, § 10 ErbStG Anm. 37. Zur Besteuerung eines entgeltlichen Ver-
michtniserwerbs vgl. im iibrigen die Entscheidung BFH II R 200/81 v. 31. 10. 84,
BStBL II 1985, 59, und zu der zivilrechtlichen Problematik: Schmidt, Enthilt das
Vermichtnis begriffsnotwendig eine Freigebigkeit?, Diss. Kiel 1930.

23. Schwarzmeier, Emnkommensteuerrechtliche Probleme bei der Erbauseinanderset-
zung, Diss. Regensburg 1974, 38 (unter Hinweis auf Littmann, Stb]b. 1960/61,
195). Vgl. auch BFH II R 176/78 v. 21. 10. 81, BStBI. II 1982, 83, 85: ,Ein der
gemischten freigebigen Zuwendung unter Lebenden vergleichbarer Erwerb von
Todes wegen ist nicht moglich.”
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Rechtsprechung es ausdriicklich heifit: ,,Insbesondere ist auch beim Er-
werb durch Erbgang nicht ausgeschlossen, daf} teilweise ein entgeltlicher
Erwerb vorliegt“?. Der I. Senat des BFH war dem zunichst gefolgt?,
doch war der IV. Senat von dieser Linie 1960 vorsichtig abgeriickt?.

In den zuletzt genannten einkommensteuerrechtlichen Entscheidungen hatte
die Frage eine Rolle gespielt, ob schon die Belastung des Erben mit den Schul-
den des Erblassers sowie mit Verbindlichkeiten aus Pflichtteilsrechten, Ver-
michtnissen und Auflagen den teilentgeltlichen Charakter des Erbschaftser-
werbs begriinden kann. Selbst wenn man diese im Zivilrecht bisher nicht aus-
reichend diskutierte Frage mit der neueren Rechtsprechung des BFH verneint
und den Verpflichtungen des Erben aus Erblasser- und Erbfallschulden den
Charakter eines Entgelts fiir den Erbschaftserwerb abspricht, ist damit noch
nicht entschieden, daff der Erbschaftserwerb nicht wegen anderer Leistungen
des Erben einen teilentgeltlichen Charakter haben kann.

bb) Schon im Verhiltnis zwischen Erblasser und Alleinerben laflt sich daher
aus zivilrechtlicher Sicht nicht mit der Sicherheit des IX. Senats die Unentgelt-
lichkeit des Erbschaftserwerbs statuieren. Noch schwankender wird jedoch
der Boden, wenn es um Aussagen itber den Erwerb von Miterben geht.

In dem schon erwihnten Urteil vom 9. 7. 1985% steht fiir den IX. Senat
des BFH fest: ,Wird im Rahmen der Naturalteilung einem Miterben ein
Nachlafigegenstand zu Alleineigentum tibertragen, so erwirbt er diesen
Gegenstand unentgeltlich® (S. 723). Aus der Sicht des Zivilrechts ist dem-
gegenitber daran zu erinnern, dafl die Auseinandersetzung auch in dem
vom BFH als Naturalteilung bezeichneten Fall®® — also dann, wenn die Er-
ben den Nachlal ohne Ausgleichszahlungen aus dem Privatvermogen un-
ter sich verteilen — im Verhiltnis zwischen den Miterben regelmiflig einen
entgeltlichen Charakter trigt. Denn auch bei dieser Art der Nachlafitei-
lung gibt jeder Miterbe Zug um Zug gegen Einriumung der Alleinberech-
tigung an einzelnen Nachlaflposten seine Mitberechtigung an anderen
Nachlaflposten auf, was dem fiir den gegenseitigen Vertrag charakteristi-
schen do ut des entspricht?.

24 RFH VI A 1488/31 v. 8. 11. 33, RStBl. 1934, 295.

25 BFH I 115/59 U v. 6. 10. 59, BStBl. III 1960, 2, 3.

26 BFH IV 184/58 U v. 12. 2. 60, BStBl. III 1960, 172, 174.

27 BFH IX R 49/83 v. 9.7. 85, BStBL. II 1985, 722. Dazu auch Grob, in diesem
Band, S. 144 {f.

28 Das BGB verwendet einen engeren Begriff und bezeichnet als Naturalteilung
nur den Fall, daf} ein Bestand aus gleichartigen Gegenstinden (zB Geld) ohne
weiteren Umtausch auf die Gemeinschafter verteilt werden kann (§ 752 BGB).

29 Ein dhnlicher Argumentationsansatz klingt in der Entscheidung BFH IV 317/65
v. 10. 2. 72, BStBl. I1 1972, 419, 420 an. Vgl. auch Fricke, Zur einkommensteuer-
lichen Behandlung der Erbauseinandersetzung, DB 1964, 675.
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Fragt man also, ob der Miterbe die ihm bei der ,Naturalteilung® zufallen-
de Alleinberechtigung unentgeltlich erwirbt, dann kann die Antwort im
Verhiltnis zu den Miterben regelmiflig nur lauten: nein. Wire es anders,
miifite sich ja auch das Schenkungsteuerrecht fiir die Miterbenauseinan-
dersetzung interessieren.

Und was gilt im Verhiltnis zum Erblasser? Genau genommen erwirbt der
Miterbe die ihm im Wege der ,Naturalteilung” zufallende Alleinberechti-
gung an Nachlafligegenstinden iiberhaupt nicht vom Erblasser, der ja den
Miterben wegen der Gesamthandsbindung des Nachlasses gerade nicht die
Alleinberechtigung, sondern nur die Mitberechtigung an den Nachlafipo-
sten verschaffen kann.

Immerhin l4ft sich die Alleinberechtigung des Miterben nach der Teilung auch
als ein Surrogat der Mitberechtigung vor der Teilung auffassen. So kénnte
man dann von der Unentgeltlichkeit des Erwerbs der Mitberechtigung auf die
Unentgeltlichkeit des Erwerbs der Alleinberechtigung schlieflen. Doch bliebe
auch unter dieser Voraussetzung das Problem, daff der Erwerb durch Natural-
teilung jedenfalls im Verhiltnis zu den Miterben entgeltliche Ziige trigt, so
dafl, wer diesen Erwerb einheitlich als unentgeltlichen charakterisieren will,
noch gesondert begriinden muf$, warum die Beziehung zu den Miterben unter
den gegebenen Umstinden vernachlissigt werden kann.

Man sieht: Im Hinblick auf die Unentgeltlichkeit des Frwerbs durch Erb-
folge liegen die Dinge zivilrechtlich nicht so einfach, wie die Entschei-
dungsbegriindung des IX. Senats suggeriert.

¢) Vorweggenommene Erbfolge

Ahnliches 14t sich wohl auch im Hinblick auf das dritte der drei genann-
ten Stichworte, die vorweggenommene Erbfolge behaupten.

Mit Rechtsfragen der vorweggenommenen Erbfolge hat sich der IX. Senat
des BFH in zwei Entscheidungen des letzten Jahres befaflt®. Er erortert
und bejaht hier die Frage, ob Zinsaufwendungen, die fiir die Finanzierung
von Abfindungszahlungen aus vorweggenommener Erbfolge anfallen, als
Werbungskosten abzugsfihig sind. Dies ist zunichst ein steuerliches Pro-
blem. Aus der Sicht des Zivilrechts interessiert aber die im Begriindungs-
zusammenhang relevante Frage, ob Abfindungsleistungen aus vorwegge-
nommener Erbfolge einen grundsitzlich anderen Charakter tragen als Ab-
findungsleistungen, die der Erbe beim Erbfall an Pflichtteilsberechtigte,
Vermichtnisnehmer und Erbersatzanspruchsgliubiger zu erbringen hat.

30 BFH IX R 39/81 v. 23. 4. 85, BStBl. II 1985, 720; BFH IX R 49/83 v. 9. 7. 85,
BStBl. IT 1985, 722.
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Der IX. Senat betont in seiner Entscheidung einerseits das Ziel, die mit
Abfindungszahlungen verbundene Vermogensiibertragung im Rahmen der
vorweggenommenen Erbfolge gleichzubehandeln mit dem Erbschaftser-
werb unter Ausgleich von Vermichtnissen, Pflichtteils- und Erbersatzan-
spriichen®. Andererseits bejaht er jedoch die Abzugsfihigkeit der Zinsen
bei vorweggenommener Erbfolge, ohne sich mit der Rechtsprechung aus-
einanderzusetzen, die die Zinsaufwendungen des Erben zur Finanzierung
der ihn treffenden Abfindungsanspriiche im Erbfall von der Abzugsfihig-
keit ausschliefit>2. Auch stiitzt der Senat seine Entscheidung vornehmlich
auf eine Bestimmung des Schenkungsrechts, die im Erbfall nicht gilt, was
ebenfalls auf eine unterschiedliche Behandlung von Erbfolge und vorweg-
genommener Erbfolge hindeutet.

Die Vorschrift des Schenkungsrechts, auf die der Senat verweist, ist § 527
BGB. Nach § 527 Abs. 1 BGB kann der Schenker die Herausgabe des Ge-
schenks vom Beschenkten verlangen, wenn dieser die angeordneten Aufla-
gen nicht erfiillt. Aus dieser Vorschrift scheint der Senat zu folgern, daf§
der Beschenkte in besonderer Weise auf die Auflagenerfilllung angewiesen
ist, um sich den geschenkten Gegenstand zu erhalten und die mit ihm er-
wirtschafteten Einkiinfte zu sichern. Doch wird dabei die Bedeutung des
§ 527 Abs. 1 BGB wohl iiberschitzt.

Denn bei der Schenkung unter Auflage gewinnt der Begiinstigte nach
§330 Satz3 BGB im Zweifel einen Leistungsanspruch gegen den Be-
schenkten. In diesem Fall greift aber der Riickforderungsanspruch des
Schenkers gegen den Beschenkten nicht ein (§527 Abs.2 BGB). Der
Riickforderungsanspruch des Schenkers kommt daher nur in Ausnahme-
fillen zum Zuge. Auch dann fithrt er regelmifig nicht zur gegenstindli-
chen Herausgabe des Geschenks. Der Schenker erhilt vielmehr nur einen
Geldanspruch als Wertausgleich fiir den Teil des Geschenks, der fiir die
Auflagenvoliziehung zu verwenden war®,

31 BFH IX R 49/83 v. 9.7. 85, BStBIl. II 1985, 722, 723 {.

32 FG Berlin V 253/75 v. 15.6.76, EFG 1977, 257; Nds. FG VII 250/777
v.25.10.79, EFG 1980, 227, 228. Den privaten Charakter solcher Abfindungs-
verbindlichkeiten betonen auch BFH IV R 130/77 v. 26. 3. 81, BStBl. II 1981,
614, und BFHIR 101/81 v. 17. 4. 85, BStBI. I 1985, 510, 511, jé mwN. Demge-
geniiber halt die Entscheidung BFH IV R 138/79 v. 19. 5. 83, BStBl. II 1983,
380, 381 £., die Abzugsfihigkeit von Finanzierungskosten als sog. Sekundirfol-
gen des Erbfalls fur moéglich.

33 Dies wird jedenfalls dann in aller Regel anzunehmen sein, wenn die Auflagen-
verbindlichkeit — wie in den meisten Fillen der vorweggenommenen Erbfolge —
eine Geldleistung zum Gegenstand hat. Denn unter dieser Voraussetzung kann
angenommen werden, daf sich die Pflicht des Beschenkten zur auflagegemifien
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§ 527 BGB bekriftigt daher nur, dafl der Beschenkte — sei es dem Beglinstig-
ten, sei es dem Schenker gegeniiber — zur Vollziehung der Auflagen ver-
pflichtet ist und bei Nichtvollzichung mit einer Geldvollstreckung in sein
Vermégen rechnen mufl. Dies ist aber keine andere Situation, als wie sie
auch fiir den Erben im Erbfall gilt. Die Regelung des § 527 BGB gibt da-
her aus zivilrechtlicher Sicht kein Argument, um den Empfinger im Fall
der vorweggenommenen Erbfolge in stirkerer Abhingigkeit von der Auf-
lagenerfiillung als den Erben zu sehen und ihm steuerliche Abzugsmog-
lichkeiten zuzubilligen, die dem Erben im Erbfall nicht offenstehen.

2. Universalsukzession

Neben den Begriffen Rechtsnachfolge, Erbfolge und vorweggenommene
Erbfolge spielt das Stichwort der Universalsukzession in der steuerrechtli-
chen Nachfolgediskussion eine hervorragende Rolle. Mit thm mochte ich
mich nun zum Abschlufl meiner zivilrechtlichen Uberlegungen noch fiir ei-
nen Augenblick auseinandersetzen. Dabei beschrinke ich mich auf den
erbrechtlichen Zusammenhang, aus dem der Begriff stammt, auch wenn er
inzwischen im Ehegiiterrecht und vornehmlich im Gesellschaftsrecht zu-
satzliche Anwendungsbereiche gefunden hat.

a) Zivilrechtlicher Regelungsgebalt

Fragt man nach dem Regelungsgehalt der Universalsukzession im Erb-
recht, so sind vornehmlich drei Bedeutungsschwerpunkte zu nennen: Die
Universalsukzession iibertrigt das ganze Vermogen des Erblassers, sie
iibertrigt es ohne besondere Formalititen in einem Akt, und sie lifit es ge-
biindelt als ein Ganzes auf die Erben iibergehen. Dazu ein paar Bemerkun-
gen:

aa) Die Universalsukzession erfafit zunichst das ganze Vermogen des
Erblassers. Diese Aussage hat nie ohne Einschrinkungen gegolten. Denn
schon im rémischen Recht, aus dem dieser Begriff stammt, hat es unver-
erbliche Vermogenswerte gegeben. Auch waren Ansitze zu Sondererbfol-
gen bekannt, die Teile des Vermogens von der Universalsukzession frei-

hielten®. Schliefllich kannten die Rémer das dinglich wirkende Vindika-

Verwendung des Geschenkes in erster Linie auf dessen Wert, nicht auf seine
_ Substanz bezieht. Vgl. Seiler in Erman, Handkomm. z. BGB, 7. Aufl., 1981,
Bd. 1, § 527 Rz. 2 mwN; Miinchener-Kommentar zum BGB-Kollhosser, Band 3,
1. Halbband, 1980, § 527 RdNr. 4.
34 Wesener, Sondervermdgen und Sondererbfolge im nachklassischen rémischen
Recht, in luris Professio, Festg. f. Max Kaser zum 80. Geburtstag, 1986, 331 ff.
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tionslegat, das es dem Erblasser erlaubte, Vermégensposten auflerhalb der
Erbfolge dem Vermichtnisnehmer unmittelbar zuzuwenden.

Dennoch ist das Regelungsziel, das ganze Vermogen des Erblassers zu er-
fassen, wohl schon immer mit dem Institut der Universalsukzession ver-
bunden gewesen. Die dahinterstehende rechtspolitische Uberlegung war
und ist die: Es soll aus Anlafl des Todes einer Person nicht dazu kommen,
dafl Giiter herrenlos werden. Sonst kénnte ein Aneignungsinteressent an
die vorzeitige Herbeifithrung des Erbfalls denken. Auch kann das Erlo-
schen von Posten beim Tod des Erblassers zu ungerechtfertigten Vermo-
gensverschiebungen fithren. Daher sollen méglichst alle Giiter des Erblas-
sers bei seinem Tod erhalten bleiben und auf einen Nachfolger tibergehen.

Insbesondere sollen die Forderungen und Schulden des Erblassers mit dem
Erbfall nicht einfach untergehen. Auch sollen unentwickelte Rechtslagen,
wie zB das Risiko des Erblassers, aus einem Vertrag im Schadensfall Er-
satz leisten zu miissen, oder seine Chance, unter entsprechenden Umstin-
den Ersatz fordern zu kénnen, in der Person eines Nachfolgers fortbeste-
hen, damit, falls der Schaden eintritt, der Vertragspartner des Erblassers
nicht grundlos begiinstigt oder benachteiligt wird.

bb) Neben diesem auf Erhaltung und Fortfithrung des ganzen Erblasser-
vermogens gerichteten Regelungsziel soll die Universalsukzession zwei-
tens das Erblasservermégen ipso iuré, ohne Zutun der Beteiligten, ohne
Einhaltung besonderer Ubertragungsformalititen und ohne Zeitverlust
auf den Rechtsnachfolger tibertragen. Gerade dieser Aspekt ist im Erbfall
wichtig, weil nur durch ihn sichergestellt werden kann, dafl sich die Erb-

folge wirklich auf das ganze Erblasservermogen erstreckt und auch solche -

Posten erfaflt, an deren Vorhandensein im Erbfall niemand denkt.

Nur im Hinblick auf diesen unmittelbar von selbst eintretenden Ubergang
kann das BGB im iibrigen auch die Bestimmung treffen, dafl der Erbe
schon im Augenblick des Todes an die Stelle des Verstorbenen tritt. Denn
wenn Ubertragungsformalititen hinsichtlich der Einzelposten einzuhalten
wiren, wie etwa die Eintragung im Grundbuch bei vererbtem Grundver-
mogen, wiirde mit dem Erbfall voriibergehend doch ein Zeitraum der Her-
renlosigkeit von Nachlafiposten eintreten.

cc) Als dritter Aspeke ist neben der Erfassung des ganzen Vermogens und
der Uberleitung des Vermégens in einem Akt noch der Umstand zu nen-
nen, dafl das von der Gesamtrechtsnachfolge erfafite Vermégen beim
Ubergang vom Erblasser auf den Erben vorliufig gebiindelt bleibt, dafl der
Nachfolger also nicht nur das ganze Vermogen, sondern auch das Vermo-
gen als Ganzes, d. h. als Ungeteiltes erwirbt. Dieser Aspekt ist insbesonde-

re im Glaubigerinteresse von Bedeutung: Kein Kreditgeber soll beim Tod
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seines Schuldners eine sofortige Zersplitterung der Haftungsmasse be-
furchten miissen.

Bis in das vergangene Jahrhundert sah man dies noch anders. Denn fiir die
romischen Juristen war das Institut der Universalsukzession mit einer au-
tomatischen Aufteilung der vererbten Posten auf die Erben vereinbar. Da-
her entwickelten sie den Satz: ,nomina sunt ipso iure divisa®, d.h. Forde-
rungen sind (mit dem Erbfall) von Rechts wegen geteilt®>. Die BGB-Ver-
fasser haben sich jedoch nach einigem Schwanken gegen die Nachlaflauf-
spaltung beim Erbfall entschieden. Daher geht der Nachlafl nach § 2032
Abs. 1 BGB auf Miterben als deren gemeinschaftliches Vermogen iiber.
Aus heutiger Sicht gehsrt damit auch die Zusammenfassung der Nachlaf-
posten auf der Seite der Erben zum Begriff der erbrechtlichen Universal-
sukzession.

b) Steuerrechtliche Konsequenzen

Fragt man nun, welche steuerrechtlichen Konsequenzen sich mit den drei
Aussagen verbinden, die den Regelungsgehalt der Universalsukzession aus
erbrechtlicher Sicht charakterisieren, so scheint mir, dafl sich nur die dritte
Aussage iiber den ungeteilten Erwerb der Erbschaft durch den oder die Er-
ben unmittelbar auf das Steuerrecht auswirken mufl.

aa) Wollte nimlich zB das Steuerrecht bestimmen, daf Steuererstattungs-
anspriiche des Erblassers bei dessen Tod zwar iibergehen, aber nicht an
den oder die Erben gelangen, sondern zB an die nichsten Angehérigen —
seien sie nun Erben oder nicht — fallen, oder wollte es anordnen, dafl sol-
che Anspriiche zwar auf die Erben iibergehen, aber nicht in den Nachlafl
transferiert werden, sondern aulerhalb des Nachlasses bleiben, dann wiir-
den sich zivilrechtlich ganz unbefriedigende Resultate einstellen.

Es wiirden dann namlich Vermogenswerte auf Personen iibergehen, die den
Nachlaf8gliubigern nicht verantwortlich sind, so daf} diese Vermogenswerte
aus der Hafrungsmasse herausfallen, was zu bedenklichen Risikoverlagerun-
gen fithren miifite. Auch wiirden dann die an den Nachlaffwert ankniipfenden
Pflichtteils- und Erbersatzanspriiche nicht unter Beriicksichtigung dieser Wer-
te ermittelt werden kénnen, was den Interessenausgleich zwischen den Erben
und Abfindungsgliubigern beeintrichtigen mifite.

Vergleichbare Konsequenzen wiren zu verzeichnen, wenn Steuerschulden
nicht die Erben trifen und nicht als Nachlaflverbindlichkeiten bei der Be-
rechnung der Abfindungsanspriiche beriicksichtigt werden konnten.

35 Vgl. Kaser, Das romische Privatrecht, 1. Abschn., 2. Aufl. 1971, 98, 729 mwN.
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Nach allem spriche viel fiir die These, daf} die Normen des BGB, soweit sie
die im Erbfall iibergehenden Posten zunichst den Erben zuweisen, dort in
den gemeinschaftlichen Nachlafl einfiigen und alle Verpflichtungen des
Erblassers gesamtschuldnerisch auf die Erben und nur auf die Erben tiber-
tragen, auch fir Steuerforderungen und Steuerschulden gelten, weil dies
aus zwingenden zivilrechtlichen Griinden, nimlich aus Griinden des Inter-
essenausgleichs zwischen Privatpersonen, geboten ist.

bb) Den beiden zuerst genannten Teilaspekten des Prinzips der Gesamt-
rechtsnachfolge vermag ich dagegen einen Regelungsgehalt, der auch das
Steuerrecht betrifft, nicht ohne weiteres zu entnehmen.

Die Aussage, dafl die Universalsukzession das gesamte Erblasservermogen
erfaflt, weil im Zweifel Positionen iiber den Tod hinaus erhalten bleiben
sollen, dient — wie gezeigt ~ dem Ziel, ungerechtfertigte Werte- und Risi-
koverlagerungen aus Anlafl des Erbfalls zwischen Privatpersonen zu ver-
meiden. Diesen Gedanken kann man nicht unbesehen auf die im Steuer-
recht angesprochene Beziehung zwischen Biirger und Staat iibertragen.

Zwar 1afit sich argumentieren, dafl es unbefriedigend wire, wenn Erstat-
tungsanspriiche erléschen sollten, wihrend die Steuerschulden des Erblas-
sers auf den Erben iibergehen. Auch kann man a fortiori schlieffen, dafl
der Erbe, der die noch unentwickelten steuerschuldrechtlichen Beziehun-
gen des Erblassers zu seinem Nachteil ibernehmen mufl, dann jedenfalls
auch den Vorteil aus den noch unentwickelten ihm giinstigen Rechtslagen
des Erblassers haben sollte. Doch sind dies rein steuerrechtliche Uberle-
gungen, die man ablehnen oder billigen kann, die aber jedenfalls nicht oh-
ne weiteres aus dem zivilrechtlichen Prinzip der Universalsukzession ab-
leitbar sind.

Ahnliches gilt aus meiner Sicht auch fiir den Satz, dafl die Universalsuk-
zession das Vermoégen des Erblassers ipso iure ergreift und ohne Formali-
titen und Zeitverlust auf den Rechtsnachfolger transferiert. Auch dies ist
nach meinem Verstindnis ein rein zivilrechtliches Prinzip, aus dem sich
unmittelbare Konsequenzen fiir die Vererbung steuerlicher Positionen
noch nicht ergeben.

cc) Meine Uberlegungen laufen also auf die These hinaus, dafl kraft des
Prinzips der Universalsukzession fiir die Vererbung steuerlicher Positio-
nen nur der Satz gelten muff, dafl die tbergangsfihigen Forderungen und
Schulden sowie die unentwickelten Rechtslagen, die tiber den Tod des
Erblassers hinaus erhalten bleiben sollen, wie alle anderen vermbdgenswer-
ten Rechte und Verbindlichkeiten an den Erben fallen und hier in den zu-
nichst ungeteilten Nachlafl gehoren.
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Vergleicht man dieses Ergebnis mit dem, was aufgrund der Finanzrecht-
sprechung in den Kommentaren zu § 45 AO aus dem Prinzip der Univer-
salsukzession fiir das Steuerrecht abgeleitet wird, so zeigt sich eine nicht
unerhebliche Diskrepanz. Mit der Erlaubnis unseres Vorsitzenden, die ich
hiermit erbitte, darf ich zum Beleg einmal aus einem bekannten AO-Kom-
mentar zitieren. Es heiflt dort — unter Fortlassung der Fundstellen — wort-
lich?®:

,Da der Gesamtrechtsnachfolger in die gesamte Rechtsposition seines Vorgingers
eintritt, wirke die Erfilllung des anspruchsbegriindenden Tatbestandes durch den
Vorginger auch gegen den Rechtsnachfolger. Der Rechtsnachfolger mufl alle steu-
erbegriindenden Verhiliisse aus der Person seines Vorgingers gegen sich gelten
lassen. Umgekehrt bleiben Befreiungsgriinde usw. aus der Person des Rechrsvor-
gangers wirksam. Die Voraussetzungen der Befreiungen, Ermifligungen und Be-
giinstigungen bestimmen sich nach den Verhltnissen des Rechtsvorgingers... Da
der Gesamtrechtsnachfolger die Person seines Vorgingers auch steuerrechtlich fort-
setzt, indert sich die Art der vom Vorginger bezogenen Einkunfte nicht, beginnt
die Frist fur die Annahme eines Spekulationsgeschifts mit der Anschaffung des
Wirtschaftsguts durch den Rechtsvorginger, hat der Rechtsnachfolger ebenso zu
bilanzieren wie sein Vorganger, kommt es fiir die Zugehorigkeit eines Wirtschafts-
guts zum Betriebsvermdgen (Anlagevermégen) oder Privatvermégen auf die Art der
Nutzung durch den Rechtsvorginger an, hat der Rechtsnachfolger dasselbe Wirt-
schaftsjahr wie sein Vorginger und kann dieses nur im Einvernehmen mit der Fi-
nanzbehérde umstellen, kann der Rechtsnachfolger einen in der Person seines Vor-
gingers entstandenen Verlust abziehen, soweit der Vorgénger den Verlust hitte ab-
ziehen konnen.”

Mir liegt an dieser Stelle nicht daran, irgendeine dieser Aussagen in Zwei-
fel zu ziehen. Doch mochte ich darauf verweisen, dafl fiir mich der Nach-
weis, dafl sie sich aus dem Prinzip der Universalsukzession ableiten lassen,
noch nicht erbracht worden ist. In diesem Punkt stimme ich daher mit ei-
ner These von Trzaskalik tiberein, der schon vor sieben Jahren auf die ,re-
Jative Unergiebigkeit“ des Prinzips der Universalsukzession fiir das Steu-
errecht aufmerksam gemacht hat*’.

Diese relative Unergiebigkeit des Prinzips der Universalsukzession zur Be-
griindung steuerrechtlicher Konsequenzen wird einem insbesondere dann
bewuflt, wenn man sich mit dem Schicksal der noch unentwickelten steuer-
rechtlichen Beziehungen des Erblassers im Erbfall auseinandersetzt. Die-
sen noch unentwickelten steuerrechtlichen Bezichungen des Rechtsvorgin-
gers mochte ich mich nun im zweiten Teil meines Referats zuwenden.

36 Tipke/Kruse, AO, 12. Aufl. (Stand Juni 1986), § 45 Tz. 6.
37 Trzaskalik, Personalgebundene Einkommensteuerpflicht und Gesamtrechtsnach-
folge, StuW 1979, 97, 98. — Ebenso auch Ruppe, in diesem Band, S. 53 {f.
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III. Auswirkungen der Rechtsnachfolge auf das Steuerrechtsverhiltnis

1. Erbschaft- und schenkungsteuerliche Konsequenzen

Das Steuerrechtsverhilinis kann man fiir die Zwecke meines Referats als
ein potentielles, noch unentwickeltes Steuerschuldverhilenis charakterisie-
ren. Es entsteht als einkommensteuerliche Beziehung, wenn ein Biirger zB
durch Aufnahme eines Gewerbebetriebs oder Ubernahme eines Gutach-
tenauftrags in eine Besteuerungsnihe tritt, ohne daf es schon zu einer ak-
tuellen Steuerpflicht und damit zur Begriindung eines Steuerschuldverhiilt-
nisses kommt, weil das Gewerbe zunichst nur Verluste einbringt oder weil
sich die Begleichung des Gutachtenhonorars verzogert.

Um den anschlieflenden Referaten nicht vorzugreifen, die die Nachfolge-
probleme im Einkommensteverrecht in allen Einzelheiten diskutieren wer-
den, stelle ich im folgenden als Modell fir das Steuerrechtsverhiltnis nicht
einkommensteuerliche Beziehungen in den Vordergrund, sondern betrach-
te vornehmlich Rechtslagen, die sich aus Schenkungen oder Erwerben von
Todes wegen im Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht ergeben.

Es geht also in erster Linie um folgende Konstellation: Auf der einen Seite
steht der Erblasser oder Schenker, auf der anderen Seite der Beschenkte
oder Erwerber von Todes wegen. Aus irgendeinem Grund ist eine aktuelle
Steuerpflicht aus der Schenkung oder aus dem Erwerb von Todes wegen
noch nicht entstanden. Dies kann zB darauf beruhen, daf} bisher nur ein
Schenkungsversprechen vorliegt, das noch nicht ausgefiihrt wurde. Denk-
bar ist auch, dafl der Erbe als Nacherbe bisher nur ein Anwartschaftsrecht
auf Erwerb erlangt hat, das fiir sich genommen noch nicht steuerpflichtig
ist. Es kann ferner sein, daf} der Erblasser ein aufschiebend bedingtes Ver-
michtnis ausgesetzt hat, dessen Bedingung noch offensteht, oder dafl mit
dem Erbfall ein Pflichtteilsanspruch entstanden ist, den der Berechtigte
noch nicht geltend gemacht hat. Welche Auswirkungen hat nun die Ein-

zel- oder Gesamtrechtsnachfolge auf eine solche noch unentwickelte steu- *

erliche Lage?

Um dieser Frage nachzugehen, kann man zunichst die beiden Fille unter-
scheiden, daf es entweder auf der Seite des Gebers, also des Schenkers,
oder auf der Seite des Empfingers, also des Beschenkten oder Erwerbers
von Todes wegen, zu einer Rechtsnachfolge kommt.

a) Rechtsnachfolge auf der Seite des Gebers

Schon die Rechtsnachfolge auf der Seite des Gebers fithre zu nicht einfach
zu beantwortenden Fragen. Stirbt etwa der Schenker nach der Abgabe,
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aber vor der Ausfithrung eines Schenkungsversprechens, dann entsteht das
Problem, nach welcher Steuerklasse sich die Besteuerung richten soll,
wenn der Erbe des Versprechenden das Versprechen spiter vollzieht. Ist in
diesem Fall das Verhiltnis des Beschenkten zum Erblasser fiir mafigeblich
zu halten, weil das Versprechen und mit ithm der zivilrechtlich wichtigste
Teil der Schenkung noch vom Erblasser stammt, oder soll es auf das Ver-
hiltnis des Beschenkten zum Erben ankommen, weil erst der Erbe mit der
Ausfithrung des Versprechens die Schenkung zu einem steuerpflichtigen
Vorgang macht? '

Der II. Senat des BFH hat 1982% zu einem Fall Stellung genommen, in
dem es um die Ausfithrung eines formwirksamen Versprechens durch den
Erben des Versprechenden ging. Der Senat hat fiir diesen Fall das Verhiilt-
nis des Beschenkten zum Erblasser fiir mafigeblich erklidrt. Denn der Erbe
habe mit seiner Leistung lediglich eine vom Erblasser begriindete Ver-
pflichtung erfiillt. Diese Begriindung pafit allerdings fur solche Fille nicht,
in denen das Versprechen wegen Formmangels fiir den Erben nicht ver-
bindlich war. Soll dann das Verhiltnis des Empfingers zum Erben ent-
scheiden?

Dem liefle sich entgegenhalten, daf der Erbe, der ein vom Erblasser abge-
gebenes formloses Schenkungsversprechen erfiillt, zivilrechtlich wohl eine
Schenkung des Erblassers volizieht und nicht sich selbst zum Schenker
macht. Aus steuerlicher Sicht kénnte man hinzufiigen, dafl es auch im
Hinblick auf § 41 AO zweifethaft sein muf}, ob die steuerliche Beurteilung
der Leistung des Erben von der zivilrechtlichen Wirksamkeit des Verspre-
chens abhingig gemacht werden darf. Doch sind mit diesen Argumenten
sicher noch nicht alle Zweifel hinsichtlich der Behandlung des Falles aus-
gerdumt.

b) Rechtsnachfolge auf der Seite des Empfangers

Obwohl also auch schon die Rechtsnachfolge auf der Seite des Gebers
Probleme aufwirft, méchte ich mich doch im folgenden auf die Auswir-
kungen konzentrieren, die eine Rechtsnachfolge auf der Seite des Empfin-
gers, also des Beschenkten oder des Erwerbers von Todes wegen, fiir das
Steuerrechtsverhiltnis mit sich bringt.

Die Rechtsnachfolge kann hier bewirken, daff der Nachfolger in das Steu-
errechtsverhiltnis des Vorgingers eintritt. Sie kann den Nachfolger aber
auch auflerhalb der fiir den Vorginger begriindeten steuerrechtlichen Be-
ziehungen lassen. Mit diesem zweiten Fall méchte ich beginnen.

38 BFH IIR 16/81 v. 14.7. 82, BStBl. II 1983, 19, 20.
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aa) Kein Ubergang des Steuerrechtsverbdltnisses auf den Nachfolger

Insbesondere beim Einzelerwerb unter Lebenden geht das mit den iibertra-
genen Posten in Verbindung stehende Steuerrechtsverhiltnis im Zweifel
nicht auf den Rechtsnachfolger iiber. Vielmehr bleibt die steuerliche Lage
fiir den Vorginger trotz der Rechtsnachfolge unverindert.

Das zeigt zB die im Testamentsrecht nicht seltene Anordnung, mit der der
Erblasser einem Angehorigen einen Geldbetrag fiir den Fall aussetzt, dafl
ein zum Nachlafl gehérendes Unternehmen in den ersten Jahren nach dem
Erbfall entsprechende Ertrige abwirft.

Aus einer solchen Anordnung entsteht ein bedingter Vermichtnisan-
spruch, den der Begiinstigte schon vor dem Eintritt der Bedingung an ei-
nen anderen, zB an einen Gliubiger zur Abdeckung von Schulden, tiber-
tragen kann. Trotz einer solchen Ubertragung bleibt die erbschaftsteuerli-

che Lage des Vermichtnisnehmers jedoch unverindert. Das bedeutet:’

Beim Eintritt der Bedingung wird er erbschaftsteuerpflichtig, auch wenn
der aufgrund des Vermichtnisses geschuldete Geldbetrag nunmehr an den
Forderungserwerber fliefft*?.

Der Fall ist dem der Abtretung von Lohnanspriichen im Einkommensteu-
errecht vergleichbar. Auch dort bleibt die Steuerpflicht des Abtretenden
bekanntlich trotz der Abtretung erhalten. Dies gilt nicht deshalb, weil das
Steuerrecht die Abtretungen ignoriert und sich damit von der zivilrechtli-
chen Beurteilung der Lage entfernt. Entscheidend ist vielmehr, dafl es fiir
die Besteuerung gleichgiiltig bleiben muf}, an wen das Geld aus dem Ver-
michtnis oder aus der Lohnzahlung letztlich gelangt. Denn besteuert wird
nicht der Zuflufl des Geldes als solcher, sondern die Steigerung der Lei-
stungsfahigkeit, die der Erwerb der wirtschaftlichen Verfiigungsmacht
tiber das Geld im Hinblick auf seinen Zufluff mit sich bringt.

Steuerpflichtig wird also bei zivilrechtlicher Betrachtung der Partner der
Kausalbeziehung, nicht der Erwerber, an den die Erfiillungsleistung im
Ergebnis fliefit. Partner der Kausalbeziehung bleibt aber der Vermichtnis-
nehmer oder der urspriingliche Gliubiger des Lohnanspruchs, auch wenn
das als Vermichtnis oder Arbeitslohn geschuldete Geld infolge der Abtre-
tung bei Filligkeit an den Forderungserwerber zu iiberweisen ist.

Das Beispiel zeigt, daf} die steuerliche Lage fiir den Rechtsvorginger trotz
der Rechtsnachfolge unverindert bleiben kann. Andererseits ist es aber
auch denkbar, daf} die Rechtsnachfolge das Steuerrechtsverhilenis fiir den
Vorginger modifiziert.

39 Meincke in Meincke/Michel, ErbStG, 7. Aufl. 1981, § 3 Anm. 8.
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Eine solche Wirkung wird zB fiir den Fall der Abtretung des noch nicht
geltend gemachten Pflichtteilsanspruchs im Erbschaftsteuerrecht behaup-
tet®. In der Abtretung des Anspruchs, so heifit es zur Begriindung dieser
nicht unumstrittenen These, liegt das Geltendmachen des Pflichtteils. Da-
her entsteht fiir den Pflichtteilsgliubiger mit der Abtretung seines Rechts
die bis dahin noch unentwickelte Erbschaftsteuerschuld.

Zu einer aktuellen Steuerpflicht des Vorgingers kann es im iibrigen auch
durch Auswechselung des Verpflichtungsgrundes anlifllich der Rechts-
nachfolge kommen. Dies zeigt als Beispiel aus dem Einkommensteuerrecht
der Fall, daf ein Grundstiicksvermieter ausstehende Mietzinsen einem an-
deren gegen Entgelt iibertrigt. Mit der Abtretung der Forderungen ent-
steht hier namlich fiir den Vermieter eine aktuelle Steuerpflicht wegen des
Entgelts, die nach § 21 Abs. 1 Nr. 4 EStG an die Stelle der steuerlichen
Verhaftung der Mietzinsen tritt.

bb) Ubergang des Steuerrechtsverhdltnisses auf den Nachfolger

Wihrend den bisher behandelten Fillen gemeinsam war, daf§ der Nachfol-
ger in das vom Vorginger begriindete Steuerrechtsverhiltnis trotz der
Rechtsnachfolge nicht eintritt, mochte ich mich nun drei Problemkreisen
zuwenden, die mit dem Ubergang des Steuerrechtsverhiltnisses auf den
Nachfolger verbunden sind.

(1) Zum einen macht schon die Feststellung Schwierigkeiten, unter wel-
chen Voraussetzungen ein Ubergang der steuerrechtlichen Beziehungen
des Vorgingers auf den Nachfolger angenommen werden soll.

Der BFH folgert den Ubergang der steuerrechtlichen Beziehungen im
Erbfall bekanntlich aus dem Prinzip der Universalsukzession. Dieser biir-
gerlich-rechtliche Grundsatz sei, da steuerrechtlich nichts Abweichendes
bestimmt ist, auch auf das Steuerrecht anzuwenden#!. Nach meinen Be-
merkungen zur Tragweite des Prinzips der Universalsukzession kann es
nicht iiberraschen, daf ich dieser These mit Skepsis gegeniiberstehe. Nach
meinem Verstindnis 148t sich aus dem Zivilrecht nicht ableiten, ob der Er-
be im Erbfall in die noch unentwickelten steuerlichen Beziehungen des
Erblassers eintreten soll oder ob die steuerlichen Beziehungen so auf die
Einzelperson zugeschnitten sind, daf} sie eine Fortfithrung durch den Er-
ben nicht erlauben.

40 v. Staudinger-Ferid/Cieslar, BGB, 12. Aufl. 1981, Einl. zu §§ 2303 ff., Rz. 145.

41 Vgl. nur BFH VIR 208/67 v. 21. 3. 69, BStBL. II 1969, 520, 521. Kritisch zu der
in dieser Entscheidung auftauchenden Fortsetzungsthese schon Jakobs, Die Spe- -
kulationssteuerpflicht bei der Veriuflerung von NachlaBgegenstinden, DB
1970, 1099 ff.
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Ich zweifle auch daran, ob es ein entsprechendes allgemeines, den Einzel-
steuern vorgelagertes steuerrechtliches Prinzip der Universalsukzession
geben kann, das generelle Aussagen iiber die Fortfithrung der steuerlichen
Beziehungen durch den Erben erlaubt. Doch zeigt ein Blick in das Bundes-
steuerblatt, daf der BFH in dieser Frage anders denkt.

Zu einer Uberleitung der steuerlichen Beziehungen auf den Nachfolger
kann es im iibrigen nicht nur im Erbfall, sondern auch bei der Rechtsnach-
folge unter Lebenden kommen, wenn nimlich die Rechtsnachfolge nicht
nur einzelne zivilrechtliche Positionen, sondern ein ganzes Schuldverhilt-
nis als Organismus betrifft, der Erwerber also nicht nur einzelne Mietzins-
anspriiche, sondern das ganze Mietverhiltnis oder die ganze Darlehensbe-
ziehung, aus der die Einkiinfte aus Kapitalvermégen flieffen, tibernimmt.
Im Erbschaftsteuerrecht wird fiir den Fall der entgeltlichen Veriuferung
einer Nacherbenanwartschaft angenommen, dafl der Erwerber in die steu-
erliche Position des Verduflerers hinsichtlich der Nacherbschaft einriicke,
so dafl ihn beim Eintritt des Nacherbfalls an der Stelle des Veriuferers die
Steuerschuld wegen des Erwerbs durch (Nach-)Erbfolge trifft*2. Doch
sind in diesem Bereich noch viele Finzelheiten umstritten und nicht ausrei-
chend geklirt®.

(2) Die Beispiele zeigen, dafl schon die Feststellung der Voraussetzungen,
unter denen es zu einer Uberleitung des Steuerrechtsverhiltnisses auf den
Nachfolger kommt, nicht einfach ist. Noch groflere Schwierigkeiten
macht es aber, die Wirkungen zu bestimmen, die mit dem Eintritt des
Nachfolgers in die steuerrechtlichen Beziehungen des Vorgingers verbun-
den sind.

42 Meincke in Meincke/Michel, aa0, § 3 Anm. 8, 58.

43 Im Bereich des Einkommensteuerrechts geht zB eine Fragestellung dahin, wel-
che Konsequenzen sich in diesem Zusammenhang aus der Textfassung des § 24
Nr. 2 EStG ergeben, und ob die hier vorausgesetzte Zurechnung von Einnah-
men an den Rechtsnachfolger nur fiir den Fall der Gesamtnachfolge zu gelten
hat (so Stadie, Die personliche Zurechnung von Einkiinften, 1983, 82 f.). Pro-
blematisch erscheint ferner, ob das Einkommensteuerrecht ein allgemeines Sur-
rogationsprinzip beziiglich der entgeltlichen Veriufierung von Einnahmeforde-
rungen enthilt, demzufolge fiir den verdufiernden Steuerpflichtigen an die Stelle
der Einnahmen, die bei Einziehung der Forderung fliefen wiirden, das erzielte
Veriuferungsentgelt treten soll (Herrmann/Heuer/Raupach, § 8 Anm. 16 ,Abtre-
tung durch den Stpfl.“; Stubrmann in Blumich/Falk, § 21 Rz. 65; Stadie, aaO, 84
mwN; vgl. auch Tipke, Ubertragung von Einkunfisquellen, StuW 1977, 293, 299
m. FN 49. Skeptisch demgegeniiber Schmidi/Heinicke, EStG, 5. Aufl. 1986, § 11
Anm. 5b, und Heinicke, in diesem Band, S. 120 ff.).
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Insbesondere im Einkommensteuerrecht lassen sich die hier aufrauchen-
den Problem-Kniuel nur schwer entwirren, wie die zahlreichen Gerichts-
entscheidungen zu den Rechtswirkungen der Erbfolge im Einkommen-
steuerrecht beweisen. Die Rechtsprechung versucht dabei immer wieder,
die Formel zum Einsatz zu bringen, dafl der Erbe die Person des Erblas-
sers fortsetzt. Daraus soll zB folgen, daf sich die Einkunftsart der vom
Erblasser begriindeten, aber vom Erben bezogenen Einkiinfte nach der
Person des Erblassers und nicht der des Erben bestimmt*.

Die Formel ist jedoch wie die meisten Schlagworte bei niherem Betrachten
unergiebig. Sie stimmt weder im buchstiblichen noch im Rechtssinn. Denn
die mit der Rechtsfihigkeit zusammenhingende Personqualitit des Erb-
lassers im Recht endet mit dem Tod und wird durch den Erben nicht fort-
gesetzt. Die Fortfithrungsthese eignet sich im iibrigen auch gar nicht gut
als Schliissel zur Loésung der einschligigen Probleme. Denn selbst wenn
der Erbe die Person des Erblassers in irgendeiner geheimnisvollen Weise
fortsetzen sollte, behilt er doch zugleich auch seine eigene Identitit. Er
hat also zumindest ein Doppelgesicht, das es ausschliefit, ihn nur in der
Rolle des Nachfolgers des Erblassers zu sehen und die Steuerfolgen allein
aus der Person des Erblassers zu bestimmen.

(3) Zu den Wirkungen der Uberleitung des Steuerrechtsverhilnisses auf
den Nachfolger gehort im iibrigen ein Problemkreis, dem ich mich nun
noch gesondert zuwenden méchte.

Und zwar denke ich an die Doppelbelastung, die sich dann ergibt, wenn
man sowohl dem Vorgang, der zur Ubernahme der noch unentwickelten
steuerlichen Beziehungen fiihrt, als auch dem spiteren Ereignis, das die
Konkretisierung der steuerlichen Beziehung zu einem aktuellen Steuer-
schuldverhiltnis mit sich bringt, Belastungswirkungen fiir den Rechtsnach-
folger zuschreibt.

Dieses Problem der Doppelbelastung wird nicht nur beim Zusammentref-
fen verschiedener Steuerarten aktuell, sondern kann auch innerhalb dessel-
ben steuerlichen Zusammenhanges auftreten. Ein Beispiel gibt die Verer-
bung der Forderung aus einem zivilrechtlich wirksamen Schenkungsver-
sprechensvertrag. Die Frage lautet: Muf§ hier der Erbe zunichst fir den
Erwerb der Forderung Erbschaftsteuer und dann auch noch fiir die Erfil-
lung der Forderung Schenkungsteuer entrichten?

Fiir den Fall der Vererbung der Nacherbenanwartschaft hat das ErbStG in
§ 10 Abs. 4 eine Regelung getroffen und bestimmt, daff der Erwerb der
Anwartschaft bei der Berechnung der Erbschaftsteuer des Erben unbe-
riicksichtigt zu lassen ist. Fiir den Erben soll es also nicht zu einer doppel-
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ten Erbschaftsteuerbelastung zunichst beim Erwerb und dann auch noch
spiter bei der Realisierung der Anwartschaft im Nacherbfall kommen. Wie
andere Fille behandelt werden sollen, ist dagegen unklar.

Der RFH hat gelegentlich die Finkommensteuer auf Honorareinkiinfte
aus vererbten und mit Erbschaftsteuer belasteten Honorarforderungen mit
der Erwigung zu rechtfertigen versucht, hitte der Erblasser die Forderun-
gen noch vor seinem Tod eingezogen, wiren die Einkiinfte auch dann mit
Einkommen- und Erbschaftsteuer belastet worden*. Entsprechend liefle
sich hier argumentieren: Wire dem Beschenkten der Forderungsbetrag
noch vor seinem Tod zugefallen, dann hitte er ebenfalls sowohl der
Schenkung- als auch der Erbschaftsteuer unterlegen.

Diese Argumentation ist jedoch nicht zwingend. Denn sie unterstellt, was
gerade der Begriindung bedarf, dafl nimlich die Erfullung des Verspre-
chens vor oder nach dem Tod des Beschenkten notwendig steuerlich
gleich behandelt werden mufl. Man konnte demgegeniiber durchaus auch
den Unterschied betonen, der darin liegt, dafy in einem Fall zwei Personen
nacheinander einen steuerpflichtigen Erwerb realisieren, wihrend in dem
anderen Fall nur eine Person als Erwerber infrage kommt.

Man kann auch folgern, wenn die Schenkungsteuer das Versprechen noch
nicht als vollwertigen Erwerb ansieht und daher von der Besteuerung noch
verschont, dann darf auch fir die Erbschaftsteuer nichts anderes gelten.
Also sollte die Versprechensforderung wie die Nacherbenanwartschaft
nicht zum steuerpflichtigen Nachlafl des Beschenkten gehoren. Oder es
lieffe sich umgekehrt argumentieren: Wenn das Erbschaftsteuerrecht den
Forderungserwerb als einen steuerpflichtigen Vorgang behandelt und den
Ubergang der Forderung im Erbfall der Besteuerung von Todes wegen un-
terwirft, dann kann nicht das Schenkungsteuerrecht auf dem Standpunkt
beharren, dafl erst die Ausfithrung der Schenkung einen steuerlich relevan-
ten Tatbestand bildet, so daff an die Ausfithrung des Versprechens nach
dem Erbfall noch eine Schenkungsteuerpflicht anzukniipfen ist.

Auf jeden Fall wire aber folgendes zu erwigen: Hitte der Schenker das
Versprechen noch vor dem Tod des Beschenkten erfiillt, dann wire zwar
Schenkung- und Erbschaftsteuer angefallen, aber nicht auf den vollen Be-
trag. Denn die Schenkungsteuer hitte die vererbten Geldmittel vermindert
und damit den steuerpflichtigen Nachlaf gekiirzt. Wer fiir eine doppelte
Besteuerung der vererbten Versprechensforderung sowohl im Erbfall als
auch bei der Ausfithrung des Versprechens eintritt, sollte daher wenigstens
zugleich fiir eine Beriicksichtigung der kiinftigen Schenkungsteuer im Erb-

44 RFH VIA 916/30 v. 25. 6. 30, RStBL. 1930, 618, 619.
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fall oder fiir einen Abzug der Erbschaftsteuer von der Bemessungsgrundla-
ge der Schenkungsteuer plidieren.

Das Problem der Doppelbelastung im Erbschaftsteuerrecht, das ich am
Beispiel der vererbten Forderung aus einem Schenkungsversprechen zu
skizzieren versucht habe und das sich auch an dem Fall der Vererbung ei-
nes noch nicht geltend gemachten Pflichtteils oder Erbersatzanspruchs
oder an dem Fall der Vererbung eines bedingten Vermichtnisanspruchs
demonstrieren lift*, fithrt nun zum Abschluf) meines Referats noch zu
dem Problem der Doppelbelastung mit Erbschaft- und Einkommensteuer,
fiir das § 35 EStG eine Regelung vorsieht.

2. Auswirkungen im FEinkommensteuerrecht unter Beriicksichtigung von

§ 35 EStG
a) Einkommenstener und Erbschaftstener

§ 35 EStG raumt bekanntlich eine Einkommensteuerermifligung fiir sol-
che Einkiinfte ein, die bereits der Erbschaftsteuer unterlegen haben. Als
Paradebeispiele gelten die Einkiinfte aus vererbten Honorarforderungen
des Freiberuflers, der seinen Gewinn nach § 4 Abs. 3 EStG ermittelt hat.
Die Steuerermifligungsvorschrift geht von der Konzeption aus, daf} bei
der Bewertung der vererbten Honorarforderungen fir die Zwecke der
Erbschaftsteuer nicht beriicksichtigt werden darf, da der Erbe beim Ein-
gang dieser Auflenstinde Finkommensteuer zu zahlen haben wird, so daff
thm die Forderungen keine von Steuerlasten freie Bereicherung im Um-
fang des vollen Nennwerts der Forderungen vermitteln.

Diese Konzeption ergibt sich nicht ohne weiteres zwingend aus den
Grundsitzen der erbschaftsteuerlichen Bewertung. Fiir sie werden viel-
mehr vorwiegend praktische Griinde ins Feld gefiihrt. Denn es gilt als
schwierig, wenn nicht unmoglich, die kiinftige Einkommensteuerbelastung
schon in die Erbschaftsteuerberechnung mit einzubeziehen*.

Wer allerdings — wie der RFH — den Zugriff der Erbschaft- und Finkom-
mensteuer mit der Erwigung zu rechtfertigen versucht, dafl die Einkiinfte,
hitte der Erblasser die Forderungen noch zu Lebzeiten realisiert, auch

45 RFH VI A 95/21 v. 22.2.22, DVStR 1923, 111 behandelt den Fall der Verer-
bung eines bedingten Vermichtnisanspruchs. Die steuerlichen Konsequenzen
der Vererbung einer Versprechensforderung behandelt Naarmann, Das Verhilt-
nis der Schenkungsteuer zur Erbschaftsteuer, Diss. K6ln 1985, 127 ff.

46 Klotz, Milderung der Doppelbelastung durch Einkommensteuer und Erbschaft-
steuer im Einkommensteuerreformgesetz, DStZ/A 1974, 347, 348.
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dann mit Einkommen- und Erbschaftsteuer belastet worden wiren, muf}
erkennen, daf} in diesem gedachten Fall die Einkommensteuer den Nach-
lafl gekiirzt und damit die Bemessungsgrundlage der Erbschaftsteuer ge-
schmilert hitte. Gerade dieser Ansatz miifite also dazu fithren, den Stand-
ort des Problems nicht bei der Einkommen-, sondern bei der Erbschaft-
steuer zu suchen.

Der Gesetzgeber ist jedoch einen anderen Weg gegangen und hat das Problem
mit der Einfithrung des § 35 EStG als ein Problem der richtigen Einkommen-
besteuerung deklariert. Im Einkommensteuerrecht vermochte er sich aber
nicht dazu zu entschlieffen, einen dieser Steuerart adiquaten Weg der Milde-
rung der Doppelbelastung einzuschlagen und die auf die Honorarforderun-
gen entfallende Erbschaftsteuer in den Kreis der Betriebsausgaben/Wer-
bungskosten oder Sonderausgaben aufzunehmen, um die Einkommensteuer
durch einen Abzug von der Bemessungsgrundlage zu kiirzen.

Vielmehr hat er sich fiir eine Steverermifligungsvorschrift entschxeden, die
die Einkommensteuerschuld um den Betrag herabsetzt, der als Erbschaft-
steuer auf die latente Einkommensteuerbelastung entfillt, fiir eine Vor-
schrift also, die im Einkommensteuerrecht nicht Probleme dieser Steuer zu
losen sucht, sondern eine Korrektur der Erbschaftsteuerbelastung durch
Finkommensteuerreduktion erstrebt. Sollte es je eine durchgreifende Steu-
ervereinfachung geben, wird sie sicher an dieser in der Handhabung
schwierigen und in der Konzeption zwitterhaften Vorschrift nicht vor-
ibergehen.

b) Einkommensteuer und Schenkungstener

§ 35 EStG beschrinkt den Ermifligungstatbestand im iibrigen auf die Fille
des Erwerbs von Todes wegen und mildert die Doppelbelastung aus dem
Zusammentreffen von Einkommen- und Schenkungsteuer nicht. Dies wird
zu Recht als unbefriedigend empfunden?.

Wird nimlich einem Gewerbetreibenden aus betrieblichem Anlaf ein Ver-
mogenswert unentgeltlich zugewandt, so erhshen die fiktiven Anschaf-
fungskosten dieses Postens nach §7 Abs. 2 EStDV den steuerpflichtigen
Gewinn. Zugleich wird aber auch Schenkungsteuer fillig. Erhebt man jede
der beiden Steuern unabhingig von der anderen, so kann die Steuerbela-
stung schon bei Betrigen von gut 2 Mio DM zusammen mehr als 100%
des geschenkten Betrages erreichen. Ein solches Ergebnis kann man nicht
akzeptieren.

47 Merten, Zur Einkommensteuerermifligung bei Belastung mit Erbschaftsteuer
nach § 35 EStRG, FR 1975, 595, 596.
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Zweifellos trifft dieses Problem die Praxis nicht mit einer besonderen Hiir-
te. Denn der Tatbestand des § 7 Abs. 2 EStDV ist nicht hiufig erfille. Zu-
dem kénnen Einkommensteuerbefreiungen wie die fiir Sanierungszuwen-
dungen (§ 3 Nr. 66 EStG) eingreifen. Das von der Finanzverwaltung ge-
withrte Verrechnungswahlrecht, mit dem Zuschiisse aus 6ffentlichen oder
privaten Mitteln auf die Anschaffungs- oder Herstellungskosten von Anla-
geglitern angerechnet werden diirfen (Abschn. 34 EStR), nimmt die Ge-
winnauswirkung des Zuschusses im Ergebnis zuriick. Auch ist nicht zu
verkennen, dafl Zuschiisse aus 6ffentlichen Mitteln nur ungern als freige-
bige Zuwendungen deklariert und der Schenkungsteuer unterworfen wer-
den.

Trotz allem bleibt das' Grundproblem ungelsst, dafl Zuwendungen sowohl
der Einkommen- als auch der Schenkungsteuer unterliegen kénnen, wobei
das Zusammentreffen beider Steuern die Zuwendungen dann weitgehend
verzehrt.

Knobbe-Kenk*® hat bei fritherer Gelegenheit einmal empfohlen, die unent-
geltlichen Zuwendungen zum Betriebsvermdgen wie Einlagen zu behan-
deln und ihre Gewinnauswirkung auf diese Weise auszuschliefen. Man
kann auch dafiir eintreten, den Schenkungsteuerbetrag im Einkommen-
steuerrecht oder die Einkommensteuerschuld im Schenkungsteuerrecht zu
beriicksichtigen und so die Doppelbelastung zu mildern. Ich méchte dem-
gegeniiber fiir eine deutlichere Grenzziehung zwischen den beiden Steuer-
arten plidieren. Beide Steuern wollen die Steigerung der Leistungsfihig-
keit erfassen, die sich aber mit dem unentgeltlichen Erwerb beim Empfin-
ger nur einmal vollzieht. Daher sollte auch nur eine der beiden Steuern
eingreifen. Die erforderliche Grenzziehung lieffe sich durch eine Gesetzes-
bestimmung vornehmen, die entweder die betrieblich veranlafiten unent-
geltlichen Zuwendungen aus der Schenkungsteuerpflicht ausnimmt oder
die der Schenkungsteuer unterliegenden Zuwendungen von der Einkom-
mensteuer freistellt.

48 Knobbe-Keuk, Die Bilanzierung unentgeltlich erworbener Vermogensgegenstin-
de in Handels- und Steuerbilanz, StuW 1978, 226, 228.
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I. Vorbemerkungen

Das gestellte Thema ist auflerordentlich weit. Es differenziert nicht hin-
sichtlich der Art der Rechtsnachfolge, sodafl es alle Arten des abgeleiteten
Rechtserwerbes, d. h. des Rechtserwerbes, der sich auf das Recht einer an-
deren Person stiitzt!, abdeckt. Dazu gehoren neben den — schon von Kruse
genannten — Varianten der Gesamtrechtsnachfolge? die vielfiltigen Er-
scheinungsformen der Einzelrechtsnachfolge, sei sie translativer Art
(Ubertragung des Vollrechtes) oder konstitutiver Art (Abspaltung und
Ubertragung eines Teiles der Befugnisse auf ein anderes Rechtssubjekt,
somit auch die Begriindung von Nutzungsrechten)?.

Das Thema differenziert auch nicht hinsichtlich der einkommensteuer-
rechtlichen Positionen. Es betrifft daher zunichst die noch beim Rechts-
vorginger entstandene und im Zeitpunkt der Rechtsnachfolge noch nicht
erloschene Einkommensteuerschuld selbst, gleichgiiltig ob durch Bescheid
konkretisiert oder nicht.

Unter dem Aspekt der Rechtsnachfolge interessieren aber nicht nur die
vom Rechtsvorginger vollendeten Tatbestinde und die fiir ihn entstande-
ne Steuerschuld. Die Verwirklichung der einkommensteuerlichen Tatbe-
stinde vollzieht sich regelmiflig schritt- oder stufenweise durch einen lin-
geren Zeitraum. Auf jeder Stufe werden dabei rechtserhebliche Tatsachen

1 Enneccerus/Nipperdey, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts I, Allg. Teil, 15. Aufl.,
Tiibingen 1960, § 139; von Tubr, Der allgemeine Teil des deutschen biirgerlichen
Rechts, 2. Band, 1. Hailfte, Berlin 1914 (Nachdruck 1957), 35.

2 Vgl. Kruse, in diesem Band 2 f. S. auch von Tubr, 22O, 87 ff.

3 Von Tubr, aaQ, 35, 59 ff. Dazu auch Meincke, in diesem Band S. 20 {.
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geschaffen, die nicht allein im betreffenden Steuerabschnitt von Bedeu-
tung sind, sondern ihre rechtliche Wirkung auf spitere Steuerabschnitte
erstrecken. Zu diesen einkommensteuerrechtlich erheblichen Tatsachen
oder Rechtslagen* gehort ua das Erbringen von einkommensteuerlich rele-
vanten Leistungen und das Eingehen von Verpflichtungen, soweit sie erst
in Zukunft zu (positiven oder negativen) Einkiinften fithren, die Zuord-
nung von Wirtschaftsgiitern zum Betriebsvermégen oder Privatvermégen,
die Ausiibung von Bilanzierungswahlrechten, die Bewertung, die Wahl der
Abschreibungsmethode und des Abschreibungssatzes, die Inanspruchnah-
me bestimmter Steuerbegiinstigungen, die Wahl eines abweichenden Wirt-
schaftsjahres, aber auch die Stellung von Antrigen.

Es ist evident, daf§ eine vollstindige Behandlung des Themas im vorliegen-
den Rahmen nicht méglich ist und daher auch von den Veranstaltern dem
Referenten wohl nicht zugesonnen sein konnte, zumal wichtige Aspekte
der Rechtsnachfolge in eigenen Beitrigen abgehandelt werden.

Der Beitrag verfolgt daher ein beschrinkteres Programm. Er versucht zu-
nichst, einige grundsitzliche Aspekte zum Thema Rechtsnachfolge im
Einkommensteuerrecht, und hier vor allem zur Gesamtrechtsnachfolge
durch Erbfall aufzuzeigen, und betrachtet denn ausgewihlte Positionen
(Rechtslagen) aus dem Bereich der Einkiinfte- und Einkommensermitt-
lung im Zusammenhang mit Gesamt- und Einzelrechtsnachfolge.

Dem Tagungsort entsprechend steht die deutsche Rechtssituation im Vor-
dergrund; die osterreichische fliefit gelegentlich rechtsvergleichend ein.

I1. Grundsatzfragen — speziell zur Gesamtrechtsnachfolge durch Erbfall im
Einkommensteuerrecht

1. Derzeitiger Meinungsstand
a) Rechtsprechung

Schon in der Judikatur des RFH klingt im Zusammenhang mit dem Erbfall
der Gedanke an, der Gesamtrechtsnachfolger sei einkommensteuerrecht-
lich wie der Rechtsvorginger zu behandeln®, der Erbe setze die Persén-
lichkeit des Erblassers forté.

4 Zum Begriff vgl. von Tubr, 220, 18.

5 Vgl. etwa RFH, Urt. vom 8. 11. 1933, RStBl. 1934, 295: ,Es entspricht dem Ein-
kommensteuerrecht, daf} derjenige, der als Erbe oder sonst unentgeltlich an die
Stelle eines anderen als Rechtsnachfolger tritt, einkommensteuerrechtlich wie der
Rechtsvorginger zu behandeln ist.”

6 RFH, Urt. vom 4. 1. 1939, RStBl. 1939, 264.



48 Ruppe, Einkommensteuerrechtliche

Die Judikatur des BFH beschiftigt sich zunichst kasuistisch mit der Ver-
erblichkeit einzelner einkommensteuerrechtlicher Positionen.

BFH, Urt. vom 1. 3. 1957, BStBl. III 1957, 135, 148t die vom Erblasser hin-
terlassene und vom Erben beglichene Vermogensteuerschuld bei diesem
als Sonderausgabe zu und begriindet dies mit dem Zweck dieser Sonder-
ausgabenposition. — BFH, Urt. vom 5. 2. 1960, BStBl. III 1960, 140, er-
streckt diesen Gedanken auch auf die Kirchensteuer. ~ BFH, Urt. vom
7.11. 1957, BStBl. III 1958, 25, differenziert (im Zusammenhang mit der
Schriftstellerbegiinstigung nach § 34 Abs. 5 EStG) hinsichtlich der Vererb-
lichkeit zwischen sachlichen und personlichen Steuervergiinstigungen und
geht im iibrigen von der Existenz eines Rechtsgrundsatzes aus, daf§ ,steu-
erliche Vergiinstigungsrechte, wozu auch die Tarifvergiinstigungen zu
rechnen sind, wegen ihres offentlichrechtlichen Charakters regelmifig
nicht vererblich sind“. — Dem folgt auch BFH, Urt. vom 20. 2. 1958,
BStBL IIT 1958, 209, im Zusammenhang mit der Tarifvergtinstigung nach
§ 4 Nr. 3 ErfVO.

Nach BFH, Urt. vom 13. 12. 1957, BStBL. IIT 1958, 72, (zu § 7b EStG)
riickt der Gesamtrechtsnachfolger ,in ganz anderem Mafle als der Einzel-
rechtsnachfolger nicht nur zivilrechtlich, sondern auch steuerrechtlich . . . in
die Rechtsposition seines Vorgingers ein“. Das Urteil beruft sich auf § 8
StAnpG. ,Der Erbe erwirbt damit auch die Rechtsstellung, die der Erblas-
ser dadurch erlangt hat, dafl er die volkswirtschaftlich erwiinschte und
nach § 7b EStG steuerlich begiinstigte Leistung erbracht hat*. Nach BFH,
Urt. vom 19. 12. 1960, BStBI. III 1961, 37, steht die § 7 b-Begiinstigung je-
doch auch dem Einzelrechtsnachfolger zu. Dieses Ergebnis wird nicht mit
§ 8 StAnpG begriindet, sondern mit der Uberlegung, dafl der unentgeltlich
erwerbende Einzelrechtsnachfolger an die Wertansitze des Vorgingers
gebunden sei.

Der Gedanke der Gesamtrechtsnachfolge als Entscheidungsbegriindung
wird explizit verwendet von BFH, Urt. vom 2. 3. 1961, BStBl. III 1961,
458: Der Erbe trete in die Rechtsstellung des Erblassers ein und konne da-
her Aufwendungen, die bei letzterem Reparaturaufwendungen und daher
Erhaltungsaufwendungen darstellten, ebenfalls als Erhaltungsaufwendun-
gen abziehen.

Noch eindeutiger duflert sich BFH, Urt. vom 22. 6. 1962, BStBl. III 1962,
386 (zur Vererblichkeit des Verlustabzuges): Der Erbe trete biirgerlich-
rechtlich (§ 1922 BGB) in vollem Umfang in die Rechtsstellung des Erblas-
sers ein. Dies gelte grundsitzlich auch steuerrechtlich. Der BFH verweist
auf § 8 StAnpG, auf § 119 Abs. 2 AQ, aber auch auf § 7 EStDV. Von dem
Ubergang auf den Erben seien zwar die hochstpersonlichen Rechte des
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Erblassers ausgeschlossen. Diese Eigenschaft sei aber dem Verlustabzug
nicht beizulegen. Dem Sinn und Zweck des Verlustabzuges widerspreche
es nicht, die Vergiinstigung auch dem Erben zuzugestehen, ,da sich in
dessen Person die Einkunftsgrundlagen des Erblassers fortsetzen®. Dieser
Gedanke wird (nachtriglich) auch den Urteilen vom 1. 3. 1957 und 5. 2.
1960 zur Abzugsfihigkeit von Vermogensteuer und Kirchensteuer des
Erblassers durch den Erben entnommen.

BFH, Urt. vom 29. 10. 1963, BStBl. III 1963, 597, betrachtet das Recht der
Ehegatten, gem § 26 EStG 1957 die Zusammenveranlagung zu beantra-
gen, nicht als hochstpersénliches, sondern als vererbliches Recht. Es hand-
le sich um ein Recht mit erheblicher vermégensrechtlicher Auswirkung,
das auch die Erben betreffe, die nach § 1922 BGB in die Rechtsstellung
des Erblassers eintreten. Zusitzlich wird auf §8 StAnpG verwiesen.
Ebenso entscheidet BFH, Urt. vom 15. 10. 1964, BStBl. III 1965, 86, zu
§ 26 EStG 1958.

Nach BFH 7. 10. 1965, BStBl. III 1965, 666, bewirkt der Tod des bisheri-
gen Betriebsinhabers nicht den Ubergang von Betriebsvermégen in das
Privatvermogen des Erben. ,Denn der Erbe tritt auch in steuerrechtlicher
Beziehung in die Rechtsstellung des Erblassers ein.®

BFH, Urt. vom 22. 2. 1968, BStBl. IT 1968, 464, betont im Zusammenhang
mit den Folgen einer Gesamtrechtsnachfolge durch Umwandlung im Be-
reich des Umsatzsteuerrechts, dafl die rechtlichen Folgen der Gesamt-
rechtsnachfolge alle Rechtsgebiete erfafiten und auch fiir das Steuerrecht
nicht unbeachtet bleiben kénnten. Die gesetzlichen Folgen der Gesamt-
rechtsnachfolge iberlagerten auch das Umsatzsteuerrecht; gesetzliche
Sonderregelungen fiir den Fall der Gesamtrechtsnachfolge seien daher
nicht erforderlich.

BFH, Urt. vom 22. 8. 1968, BStBI. II 1969, 34, betont wieder, daf} die Er-
ben biirgerlichrechtlich und steuerrechtlich in vollem Umfang in die
Rechtsstellung des Erblassers eintreten, und verweist neuerlich auf § 38
StAnpG, § 119 AO und § 7 Abs. 1 EStDV. Die Weiterfilhrung des erblas-
serischen Betriebes durch die Erben sei daher keine Neugriindung, die
Umstellung des Wirtschaftsjahres bediirfe des Einvernehmens mit dem Fi-
nanzamt’.

Ausfiihrlich duflert sich BFH, Urt. vom 21. 3. 1969, BStBl. II 1969, 520, (im
Zusammenhang mit dem Spekulationsgeschift) zur vorliegenden Frage:
»Mit dem Erbvorgang wird der Erbe Gesamtrechtsnachfolger des Erblas-

7 Anders BFH, Urt. vom 11. 10. 1966, BStBl. III 1967, 86 bei vorweggenommener
Erbfolge.
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sers (§ 1922 BGB). Er erwirbt das Vermogen des Erblassers als ganzes und
tritt in alle seine Rechtsbeziehungen ein, soweit diese nicht héchstpersonli-
cher Natur sind. Dieser biirgerlichrechtliche Grundsatz ist, da steuerrecht-
lich nichts Abweichendes bestimmt ist, auch auf das Einkommensteuerrecht
anzuwenden. Bedenken ergeben sich nicht daraus, dafl das Steuerrecht ein
Teil des 6ffentlichen Rechts ist. Auch im 6ffentlichen Recht ist die Gesamt-
rechtsnachfolge in ein vermégensrechtiches Rechtsverhiltnis — nicht dage-
gen in ein hochstpersonliches — anerkannt. Der Erbe setzt nicht nur zivil-
rechtlich, sondern auch einkommensteuerrechtlich die Person des Erblassers
fort. Er tritt in jeder Beziehung in dessen Rechtsstellung ein und ist wie der
Rechtsvorginger zu behandeln . . . Dieser Grundsatz, der in einigen Geset-
zesvorschriften und zahlreichen Entscheidungen der Rechtsprechung seinen
Ausdruck gefunden hat, gilt gleichermaflen sowohl fiir Vergiinstigungen als
auch fiir Verpflichtungen des Erblassers, soweit sie nicht an die Person des
Erblassers gekniipft waren. . . . Der Erbe setzt, ohne dafl durch den Erbgang
eine Unterbrechung eingetreten wire, die einkommensteuerrechtliche Posi-
tion des Erblassers fort. Erbe und Erblasser bilden gedanklich eine Per-
son . . . Der Grundsatz der Gesamtrechtsnachfolge gilt auch insoweit, als
Anwartschaften oder bedingte Verhiltnisse in Betracht kommen. “

Auch nach BFH, Urt. vom 11. 11. 1971, BStBl. II 1972, 80, tritt der Ge-
samtrechtsnachfolger (hier einer OHG) in jeder Hinsicht in die Rechts-
stellung des Vorgingers ein. ,Dieser Grundsatz folgt, wie der Senat in
stindiger Rechtsprechung ausgefithrt hat, aus dem Wesen der Gesamt-
rechtsnachfolge, insbesondere aus § 8 StAnpG, der bei Gesamtrechtsnach-
folge aus dem gleichen Rechtsgedanken den Ubergang der Steuerschuld
des Rechtsvorgingers auf den Rechtsnachfolger anordnet... Der Ge-
samtrechtsnachfolger muf} sich dariiber hinaus simtliche steuerschuldbe-
grindenden Verhiltnisse aus der Person des Rechtsvorgingers entgegen-
halten lassen. Andererseits kann er sich auf simtliche steuerschuldaus-
schlieffenden und -mindernden Umstinden aus der Person des Rechtsvor-
gingers berufen. Ausgenommen von der Zurechnung sind lediglich
héchstpersénliche Verhiltnisse oder Umstinde, die unlésbar mit der Per-
son des Rechtsvorgingers verkniipft sind (zB die Eigenschaft als Kiinstler
oder Arzt, die Blindheit ui) und die, um weiterzuwirken, in der Person des
Rechtsnachfolgers selbst verwirklicht sein miissen.“

Nach BFH, Ust. vom 1. 4. 1971, BStBl. II 1971, 526, ergibt sich die Buch-
wertfortfithrung bei Gesamtrechtsnachfolge in einen Betrieb schon durch
§ 1922 BGB und nicht aus § 7 Abs. 1 EStDV; bei Gewinnkorrekturen seien
daher die Verhiltnisse wihrend der Besitzzeit des Rechtsvorgingers zu
beriicksichtigen.
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Nach BFH, Urt. vom 11. 8. 1971, BStBI. II 1972, 55, tritt der Erbe (anders
als der entgeltliche Erwerber) hinsichtlich der dem Erblasser bis zu seinem
Tod zustehenden Zinsen in die Rechtsstellung des Erblassers ein und hat
daher die auf diese Zeit entfallenden Zinsen zu versteuern. Dies entspre-
che auch § 24 Nr. 2 EStG.

BFH, Urt. vom 17. 5. 1972, BStBL. II 1972, 621, bezeichnet es als allgemei-
nen Rechtsgrundsatz, dafl der Erbe auch fiir das Einkommensteuerrecht
die Person des Erblassers in allen Beziehungen fortsetzt, und leitet daraus
ab, daf} der Erbe den vom Erblasser im Todesjahr nicht ausgeschopften
Verlustausgleich geltend machen kann.

BFH, Urt. vom 28. 3. 1973, BStBl. II 1973, 544, unterscheidet zwischen
steuerlich bedeutsamen Sachverhalten, die bereits vollstindig zu Lebzeiten
des Erblassers verwirklicht waren, und Sachverhalten, die teils oder ginz-
lich erst nach dem Erbfall verwirklicht werden. Erstere wirkten steuerbe-
griindend oder -ermifligend nur beim Erblasser. Bei letzteren sei zu unter-
scheiden, ob sie héchstpersonlicher Natur und daher von der Vererblich-
keit ausgenommen sind. Besteuerungssachverhalte, die bereits in der Per-
son des Erblassers verwirklicht waren, seien keinesfalls dem Erben zuzu-
rechnen. Der (frither vertretene) Gedanke, Erblasser und Erben seien eine
Person, so dafy ihre Besteuerung aus diesem Grunde ganz oder teilweise
zusammengefaflt werden miisse, wird abgelehnt. § 7 Abs. 1 EStDV fithre
lediglich zu einer Verlagerung nicht realisierter Gewinne und Verluste aus
der erblasserischen Sphire in die des Erben.

Die iibrigen Entscheidungen verwenden unterschiedliche Formulierungen
ohne inhaltliche Neuerungen: Der Erbe setze auch einkommensteuerlich
die Person des Erblassers fort (BFH, Urt. vom 10. 8. 1972, BStBL. II 1973,
9; Urt. vom 25. 8. 1983, BStBI. II 1984, 31; Urt. vom 10. 4. 1973, BStBl. II
1973, 679), er trete an die Stelle des Verstorbenen (BFH, Urt. vom 13. 11.
1979, BStBl. II 1980, 188), er trete zivilrechtlich wie einkommensteuer-
rechtlich in die Rechtsstellung des Erblassers ein (BFH, Urt. vom 21. 5.
1970, BStBL II 1970, 747; Urt. vom 26. 3. 1981, BStBL II 1981, 614), er
trete materiell- und verfahrensrechtlich voll in die abgabenrechtliche
Rechtsstellung seines Rechtsvorgingers ein (BFH, Urt. vom 19. 12. 1975,
BStBIl. II 1976, 322; Urt. vom 25. 8. 1983, BStBl. II 1984, 31).

Die Judikatur des BFH verfolgt somit eine Linie, die als Fortsetzungsthese
bezeichnet werden kann. Der Gedanke der Gesamtrechtsnachfolge wird
aus dem biirgerlichen Recht in das Einkommensteuerrecht iibertragen. Er
soll nicht nur zu einem Eintritt des Erben in die verfahrensrechtliche Posi-
tion des Rechtsvorgingers und zu einem Ubergang seiner Steuerschuld
fithren, sondern zu seinem Einriicken in die gesamte materielle einkom-
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mensteuerliche Rechtsstellung des Erblassers. Ausgeschlossen vom Uber-
gang sind danach die héchstpersénlichen Rechte. Solche werden einesteils
angenommen, wenn steuerrechtliche Rechtsfolgen ersichtlich an persénli-
che Umstinde, insbesondere an personliche Eigenschaften ankniipfen, an-
dernteils wird auf Sinn und Zweck der betreffenden Normen abgestellt.
Die Fortsetzungsthese wird zT direkt und allein auf die zivilrechtliche Ge-
samtrechtsnachfolgeregelung (§ 1922 BGB) gestiitzt, zum Teil wird zu-
sitzlich auf steuerrechtliche Regelungen abgestellt, aus denen die steuer-
rechtliche Gesamtrechtsnachfolge abzulesen sei (insbesondere § 8 StAnpG
bzw. § 45 AO; § 119 AO; § 7 Abs. 1 EStDV; § 24 Nr. 2 EStG).

Die Judikatur des dsterreichischen Verwaltungsgerichtshofes (VwGH) zeigt
etwas andere Tendenzen. Wihrend der VwGH urspriinglich unbedenklich
den Gedanken der privatrechtlichen Universalsukzession (§ 547 ABGB) im
Hinblick auf die Einheit der Rechtsordnung auf das Steuerrecht iibertrug,
soweit nicht nach Wortlaut und Sinn eine Ausnahme erforderlich schien?,
wird spiter geradezu in einer Kehrtwendung betont, im 6ffentlichen Recht
wurzelnde Rechte und Verbindlichkeiten seien nicht vererblich®. Die dem
§ 8 StAnpG entsprechende Vorschrift des § 19 BAO aF. habe nur den
Ubergang der Steuerschuld zum Gegenstand.

Die jiingere Judikatur verzichtet auf derart grundsitzliche Aussagen und
l6st die anstehenden Probleme unter Bedachtnahme auf Inhalt und Zweck
der jeweiligen Regelung unter Beriicksichtigung allfilliger, sich aus der zi-
vilrechtlichen Gesamtrechtsnachfolge ergebenden Besonderheiten. Ebenso
wie in der Judikatur des BFH lift sich dabei eine Differenzierung zwi-
schen nachfolgefihigen und hochstpersonlichen Rechten erkennen, wobei
allerdings die Grenze etwas anders gezogen wird™®.

b) Schrifttum

Das Schrifttum akzeptiert wohl iiberwiegend die Auffassung des BFH,
auch wenn gelegentlich die eine oder andere Entscheidung kritisiert wird?!.

8 Vgl. vor allem VwGH, Urt. vom 12. 6. 1953, 1297/51, Slg. 782 F; shnlich Urt.
vom 10.7. 1957, 2458/56, Slg. 1689 F.
9 VwGH, Urt. vom 5. 10. 1965, 1087/65, Slg. 3335 F.

10 Vgl. aus der Judikatur etwas VwGH, Urt. vom 27. 5. 1960, 153/59, Slg. 2244 F;
vom 26. 2. 1969, 1551/68, Slg. 3865 F; vom 14. 5. 1969, 429/68, OStZB 1969,
158; vom 27. 1. 1970, 1523/69, Slg. 4015 F; vom 12. 1. 1983, 81/13/191, OStZB
1983, 298; vom 17.1. 1984, 83/14/0171, Sig. 5847 F; vom 19.9. 1984,
84/13/0059, OStZB 1985, 223; vom 5. 6. 1985, 84/13/0291, OStZB 1986, 189.

11 Vgl. etwa Littmann, insbesondere FR 1964, 26 und Inf. 1966, 337; Esch/Schulze

Positionen bei Rechtsnachfolge 53

Die Gegenmeinung, die vor allem in den letzten Jahren an Boden gewon-
nen hat, lehnt die Fortsetzungsthese ab. Sie argumentiert mit Grundprinzi-
pien des Einkommensteuerrechts, nimlich mit dem Subjektsprinzip bzw.
dem Prinzip der personal gebundenen Einkommensteuer und den Regeln
der Einkiinftezurechnung, und leitet daraus eine scharfe Trennung der
Sphiren des Erblassers und des Erben ab'2.

2. Gewichtung der Axgumente

a) Bedeutung der zivilrechtlichen Universalsukzession fiir die einkommensteu-
erliche Rechtsnachfolge

Nach § 1922 Abs. 1 BGB geht mit dem Tod einer Person ihr Vermégen als
Ganzes auf den oder die Erben iiber. Nach § 1967 BGB haftet der Erbe fiir
die Nachlafiverbindlichkeiten. Die Bedeutung dieser Regelungen fiir die
Beurteilung steuerrechtlicher Nachfolgefragen ist in diesem Band schon
von Meincke analysiert und insoweit mit Skepsis beurteilt worden, als die
Gedanken, die die zivilrechtliche Universalsukzession bestimmen, nicht
ohne weiters auf die im Steuerrecht angesprochenen Beziehungen zwi-
schen Biirger und Staat iibertragbar sind®. Trzaskalik hat im gleichen Sinn
zu Recht festgestellt, dafl der allgemeine Gedanke der Universalsukzes-
sion keine hinreichende Grundlage fiir die Beurteilung der Folgen einer
Auswechslung des Rechtstrigers hinsichtlich einzelner Rechtsverhiltnisse
darstellt*4.

In der Lehre vom Verwaltungsrecht ist heute unbestritten, dafl 6ffentlich-
rechtliche Positionen nicht generell von der Rechtsnachfolge ausgeschlos-

zur Wiesche, Handbuch der Vermogensnachfolge, 346; Schmidi/Heinicke,
EStG, 5. Aufl,, § 1 Anm. 2b. Herrmann/Heuer/Raupach, § 1 Anm. 16; Ttp/ee/Kr‘u-
se, § 45 AO Rz. 2, 6; Offerbaus in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 45 AO; Theis,
Der Erbe im Einkommensteuerrecht, Kéln 1962; Kapp/Ebeling, Handbuch der
Erbengemeinschaft, III Tz. 2; Segebrecht, Besteuerung der Erben und Erbenge-
meinschaft, 5. Aufl., Herne—Berlin 1982, 46; Geilert, Erbfolge in Einkommen-
steuervergiinstigungen?, Diss. Miinster 1966, insbes. 96 {f. .

12 S. vor allem Trzaskalik, StuW 1979, 97; ferner Ring, DStZ 1981, 24; Stadie, Die
personliche Zurechnung von Einkiinften, Berlin 1983, 77; Wasmer, Die Zurech-
nung von Einkiinften bei der unentgeltlichen Ubertragung von Bet‘rlebsvern%é—
gen durch Erbfall und Schenkung, Kéln 1985, 39 ff.; wohl auch Biergans, Ein-
kommensteuer und Steuerbilanz, 3. Aufl., Miinchen 1985, 802 ff. (805).

13 Meincke, in diesem Band, S. 31 ff.

14 Trzaskalik, StuW 1979, 97, 98. Ebenso Stadie, 2a0, 77.
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sen sind®. Die frither iibliche Differenzierung zwischen vermogensrechtli-
chen und sonstigen Positionen’ ist dabei tiberholt. Die Nachfolgefihig-
keit wird nach der heute herrschenden Meinung auch nicht aus § 1922
BGB abgeleitet. Man geht vielmehr — zu Recht — davon aus, daf} die Nach-
folgefahigkeit offentlichrechtlicher Positionen sowohl bei Finzel- wie bei
Gesamtrechtsnachfolge an Hand der einschligigen 6ffentlichrechtlichen
Vorschriften zu beurteilen und aufgrund einer sachbezogen differenzieren-
den Sichtaus Sinn und Zweck der einzelnen Positionen und der sie regelnden
Vorschriften zu erschlieflen ist. Das bedeutet, daff die Nachfolgefshigkeit
offentlichrechtlicher Positionen und Regelungen, sofern explizite (generelle
oder spezielle) Nachfolgevorschriften fehlen, jeweils nur fiir die einzelne
Position nach dffentlichrechtlichen Kriterien beurteilt werden kann.

Auch die Rechtsnachfolge in einkommensteuerrechtliche Positionen ist
daher selbst im Fall der Gesamtrechtsnachfolge nicht primir an Hand der
§§ 1922 und 1967 BGB zu beurteilen, sondern an Hand der steuerrechth-
chen Vorschriften.

Hier ist nun zu priifen, ob § 45 AO - zumindest fiir den Fall der Gesamt-
rechtsnachfolge — eine solche Vorschrift darstellt, die den zivilrechtlichen Ge-
danken der Universalsukzession generell in das Steuerrecht transformiert.

b) Bedeutung des § 45 AO

»Bei Gesamtrechtsnachfolge gehen die Forderungen und Schulden aus dem
Steuerschuldverhiltnis auf den Gesamtrechtsnachfolger tiber”. Diese An-
ordnung des § 45 Abs. 1 AO 1977 ist in leichter Modifikation aus § 8 StAnpG
ibernommen worden. Dort war schlechthin vom Ubergang der Steuerschuld
die Rede. In der fritheren RAO hatte § 8 StAnpG keinen Vorliufert’.

15 Vgl. hierzu Erichsen/Martens, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., Berlin 1978,
133 ff.; Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht I, 9. Aufl., Miinchen 1974, 316 ff.; s. auch
schon Jellinek, Verwaltungsrecht, 3. Aufl., Berlin 1931, 195 ff.; ferner Orro, Die
Nachfolge in 6ffentlichrechtliche Positionen des Biirgers, Berlin 1971; insbes. 64 £.;
Bettermann, DVBL. 1961, 921; Rimann, DVBL. 1962, 553; von Mutius, VerwArch 62
(1971), 83 f.; Knipfle, Die Nachfolge in verwaltungsrechtliche Rechts- und Pflicht-
stellungen, in Festgabe fiir Th. Maunz, Miinchen 1971, 225 ff.

16 Vgl. etwa Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl., Tu-
bingen 1928, 154; Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechtes, 10. Aufl., Miin-
chen 1973, 192.

17 Die entsprechende Vorschrift des 6sterr. Rechts — § 19 Abs. 1 BAO — lautet: ,,Bei
Gesamtrechtsnachfolge gehen die sich aus Abgabenvorschriften ergebenden
Rechte und Pflichten des Rechtsvorgingers auf den Rechtsnachfolger iiber. Fiir
den Umfang der Inanspruchnahme des Rechtsnachfolgers gelten die Bestim-
mungen des biirgerlichen Rechtes.”
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In der Kommentarliteratur wird der Wortlaut der Vorschrift als zu eng an-
gesehen. Nach ihr soll der Gesamtrechtsnachfolger schlechthin materiell-
wie verfahrensrechtlich voll an die Stelle des Rechtsvorgingers treten?s.
Diese Folgerung ist bedenklich. Historisch ist die Vorschrift aus dem
Zweifel zu erkliren, ob die Regelung des biirgerlichen Rechtes einen
Ubergang der im 6ffentlichen Recht wurzelnden Steuerschuld abdeckten;
eine explizite Norm erschien wiinschenswert®.

§ 45 AO sichert daher den Ubergang der aus dem Steuerschuldverhiltnis
des Rechtsvorgingers (hier Erblassers) entspringenden Verpflichtungen
und allfilligen Forderungen auf den Rechtsnachfolger. Die Anspriiche aus
dem Steuerschuldverhiltnis entstehen, sobald der Tatbestand verwirklicht
ist, an den das Gesetz die Leistungspflicht kniipft (§ 38 AO). Es handelt
sich somit um Verpflichtungen und Forderungen aufgrund eines vom
Rechtsvorginger verwirklichten Tatbestandes. § 45 AO schafft die ein-
wandfreie gesetzliche Grundlage dafiir, daf§ die beim Erblasser entstande-
nen Verpflichtungen und Rechte mit seinem Tod nicht untergehen, son-
dern via Erbe ordnungsgemifl abgewickelt werden.

Ein Einriicken des Gesamtrechtsnachfolgers in simtliche in der Person des
Vorgingers begriindeten steuerrelevanten Tatbestandsmerkmale oder
Rechtslagen wird durch § 45 AO gerade nicht angeordnet. Das wollte die
Vorschrift ihrer Entstehungsgeschichte nach nicht regeln, und das gibt
auch der Wortlaut nicht her®. Eine solche Schluffolgerung erscheint auch
deswegen bedenklich, weil § 45 AO fiir alle der AO unterliegenden Steu-
ern gilt. Es ist jedoch von vornherein nicht anzunehmen, daff die Gesamt-
rechtsnachfolge bei systematisch so verschieden gelagerten Steuern wie zB
Personen- und Realsteuern die gleichen Konsequenzen hat.

§ 45 AO bietet somit zweifellos eine Rechtsgrundlage firr den Ubergang
der beim Rechtsvorginger entstandenen ESt-Schuld auf den Gesamt-
rechtsnachfolger, nicht hingegen fiir einen Eintritt in simtliche einkom-
mensteuerlich relevanten Rechtslagen und Tatbestandsvorwirkungen.
Hierfiir miiflten spezifisch einkommensteuerliche Anhaltspunkte gefunden
werden.

§ 45 AO erspart somit nicht die Suche nach spezifischen Rechtsgrundlagen
fiir das Einriicken in steuerrechtliche Positionen des Rechtsvorgingers.

18 Offerhaus in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 45 AO, Rz. 3; Tipke/Kruse, § 45
AQ, Rz. 6; Klein/Orlopp, AO, 2. Aufl., Miinchen 1979, § 45 AO, Anm. 1.

19 Becker, AO, 7. Aufl., Berlin 1930, 862.

20 Vgl. die eindeutige Begriindung zu § 8 StAnpG, RStBl. 1934, 1403 f. GIA Trzas-
kalik, StuW 1979, 98, 103; Ring, DStZ 1981, 24 ff., 27; Stadie, 220 (FN 12),
77; Wasmer, aaO (FN 12) 44.
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Diese kénnen aber nur fiir die jeweilige Steuer und innerhalb dieser fiir die
einzelne Rechtsposition gefunden werden.

¢) Einkommensteuerrechtliche Anbaltspunkte

Die ESt ist als Personensteuer vom Gesamteinkommen natiirlicher Perso-
nen konzipiert. Thr Zweck ist die Erfassung und Besteuerung der im Ein-
kommen zu Tage tretenden Leistungsfihigkeit der einzelnen natiirlichen
Person. Die natiirliche Person ist daher Zurechnungssubjekt. des von ihr
erzielten Einkommens (§ 2 Abs. 1 EStG). Die personliche Steuerpflicht er-
streckt sich auf die Lebenszeit der Person, sie endet mit ihrem Tod. In die-
sem Fall ist die Veranlagung auf das bis zum Tod bezogene Einkommen
zu beschrianken (§ 25 Abs. 2 EStG).

Schon dieser systematische Standort der ESt erfordert Skepsis gegeniiber
einer undifferenzierten Nachfolgeeuphorie?!. Gerade der Charakter der
ESt als Personensteuer zwingt dazu, eine Nachfolge in einkommensteuer-
liche Positionen nur bei Vorliegen einer einwandfreien positivrechtlichen
Grundlage anzuerkennen.

Im ESt-Recht selbst wird die Rechtsnachfolgeproblematik nur vereinzelt
angesprochen. Zu nennen sind §§ 24 Nr. 2, 17 und 35, allenfalls § 25, fer-
ner §§ 7 und 11d EStDV.

aa) § 24 Nr. 2 EStG

Nach § 24 Nr. 2 EStG gehoren zu den Einkiinften auch Einkiinfte aus ei-
ner ehemaligen Titigkeit oder einem fritheren Rechtsverhiltnis, und zwar
auch dann, wenn sie dem Stpfl. als Rechtsnachfolger zuflieflen. Die hL
sieht darin eine konstitutive Zurechnungsnorm, die — bezogen auf den
Erbfall — die Besteuerung der vom Erblasser erwirtschafteten, aber von
ihm nicht mehr realisierten Einkiinfte beim Erben anordnet??.

Nach der Gegenmeinung soll § 24 Nr. 2 nur sichern, daf§ die vom Erblas-
ser erwirtschafteten, aber ihm noch nicht zugeflossenen Einkiinfte iiber-
haupt unbesteuert bleiben; die Einkiinfte sind nach dieser Auffassung wei-
terhin dem Erblasser zuzurechnen und in dessen letzter Veranlagung zu
erfassen. Diese Gegenmeinung stiitzt sich auf das Subjektprinzip und die
Tatsache, dafl es um die Besteuerung der vom Erblasser erwirtschafteten
Einkiinfte gehe, die nur thm zugerechnet werden konnten; andererseits
auf das zunichst einleuchtende Argument, dafl § 24 Nr. 2 EStG nicht zwi-

21 In diesem Sinne T7zaskalik, StuW 1979, 97 {f.; Wasmer, aaO (FN 12), 44,
22 Tipke, Steuerrecht, 10. Aufl., 188; Ring, DStZ 1981, 27.
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schen Gesamt- und Einzelrechtsnachfolge differenziere und daher — wenn
man der hL folgt — eine Verlagerung auch auf den Einzelrechtsnachfolger
moglich sein miisse, womit die personliche Zurechnung zur Disposition
des Stpfl. stiinde?.

Personlich halte ich die hL fiir zutreffend?’2. Fiir sie spricht zunichst die
unbefangene Interpretation des Wortlautes des §24 Nr.2 EStG: Der
Rechtsnachfolger wird als Stewerpflichtiger der Einkiinfte angesprochen;
daf} es sich hier um die nach §45 AO ubergegangene Steuerpflicht des
Erblassers handeln soll?, erscheint doch weit hergeholt. Wire die Zurech-
nung beim Erblasser (Rechtsvorginger) gewollt, hitte es nahe gelegen, zu
formulieren: ,,Auch wenn sie einem Rechtsnachfolger des Steuerpflichti-

gen zufliefen“?.

Fiir diese Deutung des § 24 Nr. 2 spricht auch, dafl selbst dann, wenn man
die Einkiinftezurechnung nach dem Prinzip der Marktbeteiligung vor-
nimmt, durchaus gute Griinde bestehen, dieses Prinzip im Erbfall zu
durchbrechen bzw zu modifizieren.

Diese Griinde sind zunichst technisch-administrativer Art. Die ehemali-
gen Aktivititen des Erblassers konnen in Einzelfillen beim Erben durch
viele Jahre hindurch zu positiven wie negativen Auswirkungen fithren.
Wenn hier jedesmal die Einkommensteuerveranlagung des Erblassers im
Todesjahr eine Verinderung erfahren miifite, hitte dies erhebliche verfah-
rensrechtliche wie materiellrechtliche Komplikationen zur Folge. Aber
auch unter systematischem Aspekt erscheint die Losung nicht iiberzeu-
gend. Die Leistungsfihigkeit des Erblassers im Todesjahr wird durch die
in spiteren Jahren eingehenden Zahlungen oder abflieflenden Aufwendun-
gen nicht mehr beriihrt. Die Erfassung dieser Einnahmen und Ausgaben in
der letzten Veranlagung des Erblassers ist somit gewiff ein Verstofl gegen
das Prinzip der Abschnittsbesteuerung.

Die Zurechnung beim Erben erspart auch die sonst uU erforderliche subti-
le Untersuchung, wer bei Rechtsnachfolge vor Abschluff der Leistungser-
stellung nun eigentlich die Leistung erbracht hat, aber auch die Beantwor-
tung der Frage, in welcher Weise Aktivititen des Erben, die vielleicht fiir
die Realisierung der vom Erblasser erwirtschafteten Einkiinfte von ent-
scheidender Bedeutung sind, steuerlich zu wiirdigen sind.

23 Trzaskalik, StuW 1979, 108 ff.; Biergans, aaO (FN 12), 804 f.; Crezelius, BB
1979, 1345; Wasmer, aaO (FN 12), 45.

23a Ebenso auch Heinicke, in diesem Band, S. 102 {.

24 So Trzaskalik, StuW 1979, 109.

25 Wie hier Stadie, 2aO (FN 12), 80 ff.
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Gegen die Erfassung der Einnahmen in der letzten Veranlagung des Erb-
lassers spricht aber vor allem § 25 Abs. 2 EStG: Wenn die Veranlagung des
Erblassers im Todesjahr nur mit dem bis zum Ende der Steuerpflicht bezo-
genen Einkommen vorzunehmen ist, kann das nach Beendigung der Steu-
erpflicht anfallende Einkommen jedenfalls in dieser Veranlagung nicht
mehr erfafit werden. ,Bezogen® ist das Einkommen aber nicht mit der Er-
wirtschaftung, sondern erst mit der Realisierung bzw. dem Zufluf.;§ 25
EStG erlaubt es nicht, im Todesfall den Bezugszeitpunkt auf den Todes-
zeitpunkt vorzuverlegen?®. '

Der Einwand, bei diesem Verstindnis sei eine beliebige Verlagerung von
Einkiinften auf Einzelrechtsnachfolger méglich, ist nicht zutreffend. § 24

Nr. 2 EStG hat in der Tat insofern eine blofle Sicherungsfunktion, als die-

se Vorschrift nicht schlechthin die Zurechnung beim Rechtsnachfolger an-
ordnet. Ist der Tatbestand der Einkiinfteerzielung bei einem Stpfl. voll-
stindig erfillt, dann ist § 24 Nr. 2 gar nicht mehr anwendbar. § 24 Nr. 2
greift bei diesem Verstindnis nur ein, wenn der primir als Zurechnungs-
subjekt in Betracht kommende Stpfl. vor dem Zufluf wegfille. Die Diffe-
renzierung bei der Anwendung des § 24 Nr. 2 hat daher mE nicht nach
dem Gesichtspunkt Gesamt- oder Einzelrechtsnachfolge zu erfolgen, son-
dern danach, ob ein primir als Zurechnungsadressat in Betracht kommen-
der Stpfl. weggefallen ist; das wiire auch beim Legatar der Fall.

§ 24 Nr. 2 falle somit (nur) die Liicke, die entsteht, wenn jemand am
Markt auftrite, den Erfolg seiner Teilnahme jedoch wegen Todes nicht
mehr selbst realisieren kann. Insoweit ist § 24 Nr. 2 eine konstitutive Zu-
rechnungsnorm und moglicherweise eine Ausnahme von Grundsatz der
personal gebundenen Einkommensteuer.

bb) § 7 EStDV, § 17 EStG

Die Rechtsnachfolge, und zwar die unentgeltliche, wird auch in §7
EStDV und § 17 EStG angesprochen.

Ich mochte hier sowohl die Frage der Rechtsgiiltigkeit als auch die der
Reichweite des § 7 EStDV beiseite lassen und ohne weitere Untersuchung

26 Unbestritten ist, daf} es gelegentlich zu unbefriedigenden Ergebnissen kommt,
wenn Vorfille, die wirtschaftlich den Erblasser beriihren, sich steuerlich beim
Erben auswirken. Es lassen sich aber unschwierig auch Fille denken, in denen
die Gegenmeinung zu unbefriedigenden Resultaten fithrt. Die Entscheidung ist
aber nicht nach den Resultaten, sondern nach der positiven Rechtslage zu tref-
fen.
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davon ausgehen, dafl die Vorschrift verfassungsrechtlich unbedenklich
ist” und auch den Ubergang von Betrieben im Erbweg abdeckt?®.

Geht man von diesen Primissen aus, die wohl der hL entsprechen??, dann
bietet sich folgendes Bild:

Das EStG sieht die unentgeltliche Ubertragung von ganzen Betrieben (Teil-
betrieben, Mitunternehmeranteilen) und von wesentlichen Beteiligungen
nicht als Vorgang an, der beim Rechtsvorginger zum Gewinnausweis fithrt.
Durch die Bindung des Rechtsnachfolgers an die Buchwerte bzw. Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten des Rechtsvorgingers werden die stillen Re-
serven vielmehr auf den Rechtsnachfolger verlagert und diesem im Zeitpunkt
der Realisierung zugerechnet. Diese Vorschriften tragen ohne Zweifel exzep-
tionellen Charakter, weil sie ausnahmsweise eine interpersonelle Ubertragung
von stillen Reserven zulassen®®.

27 S. hierzu Herrmann/Heuer/Raupach, § 6 Anm. 424.

28 Dies ergibt sich einwandfrei aus der historischen Entwicklung. § 7 Abs. 1 EStDV
geht auf § 20 Abs. 2 EStG 1925 zuriick. Auch dort war von der unentgeltlichen
Ubertragung des Betriebes die Rede. Aus der Begriindung zu § 31 EStG 1925 geht
klar hervor, dafl der Gesetzgeber mit dieser unentgeltlichen ,,Ubertragung® den
Erbfall vor Augen hatte und gerade fiir diesen Fall wegen des Zusammentreffens
von ErbSt und ESt auf eine einkommensteuerliche Aufdeckung der stillen Reser-
ven verzichten wollte: ,,Wie in der Einzelbegriindung zu §§ 19, 20 ausgefiihrt, hat
der Erbe oder sonstige Rechtsnachfolger nach dem Grundsatz der Kontinuitit der
Bilanz die Gegenstinde des Betriebsvermogens fiir den Beginn seines Steuerab-
schnitts mit den Werten anzusetzen, die der letzten Veranlagung seines Rechtsvor-
gingers zugrunde gelegen haben. Von diesen Werten hat er auch weiterhin auszu-
gehen. Verduflert er spiter den ganzen Gewerbebetrieb, so werden in diesem Au-
genblick auch die Gewinne realisiert, die bei seinem Rechtsvorgingen noch nicht
zur Besteuerung gelangt sind. Diese nicht realisierten Konjunkturgewinne kénnen
aber im Augenblick des Ubergangs bereits zu einer hohen Erbschaftsteuer heran-
gezogen worden sein. Es erscheint billig, fiir solche Fille eine zu hohe Belastung
durch Zusammentreffen von Erbschaftsteuer und Einkommensteuer zu verhin-
dern.” (Zitat nach Strutz, Komm. zum EStG 1925, Bd. 11, 424). —~ BFH, Urt. vom
10. 8.1972, BStBL. I1 1973, 9 wendet § 7 Abs. 1 EStDV auch auf den Erbfall an: Nach
dieser Vorschrift sei der Erbfall kein die Unternehmeridentitit berithrender Vor-
gang; ebenso BFH, Urt. vom 26. 3. 1981, BStBL. 111981, 614, 616.

29 Herrmann/Heuer/Raupach, § 6 Anm. 424; Littmann, ESt-Recht, 13. Aufl., §§ 4, 5
Rz. 352. — Rechtsvergleichend wire darauf hinzuweisen, dafl auch §6 Z. 9
6EStG von unentgeltlicher Ubertragung spricht und hier weder im Schrifttum
noch in der Judikatur Zweifel bestehen, dafl darunter auch der Ubergang im
Erbweg zu verstehen ist.

30 Grundsitzlich ist das EStG vom Verbot einer Ubertragung stiller Reserven auf
anidere Steuersubjekte oder Wirtschaftsgiiter beherrscht: s. etwa Stol], Ertrags-
besteuerung der Personengesellschaften, Wien 1977, 115ff.; Biergans, aaO
(FN 12) 593 ff.; Wasmer, aaO (FN 12), 50 ff.
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Die Vorschriften lassen aber zugleich klar erkennen, dafl der Gesetzgeber
beim unentgeltlichen Ubergang von Betrieben bzw. wesentlichen Beteili-
gungen eine Kontinuitit gewahrt und eine endgiiltige Steuerfretheit von
Erfolgen, die der Rechtsvorginger erwirtschaftet und der Rechtsnachfol-
ger bezogen hat, ausgeschlossen wissen wollte. Dieser Gedanke bezieht
sich — das sei betont — nicht auf die Gesamtrechtsnachfolge, sondern auf
die unentgeltliche Rechtsnachfolge. Es ist daher zumindest bedenklich,
wenn die Judikatur gelegentlich § 7 EStDV als Beleg fiir den Fortsetzungs-
gedanken bei Gesamtrechtsnachfolge heranzieht. '

cc) §35 EStG

Es liegt nahe, Grundsitze fiir die zu l6senden einzelnen Rechtsfragen in
jenen Regelungen zu suchen, die das Verhilenis von ESt und ErbSt betref-
fen. Liefle sich zeigen, dafl dieses Verhiltnis von klaren Grundsitzen be-
stimmt ist (etwa derart, dafl Vorginge, die ErbSt auslésen, beim Erben
keine ESt nach sich ziehen), dann wiire ein wichtiger Anhaltspunkt zur Ls-
sung von Rechtsnachfolgeproblemen gefunden.

Es muf} jedoch bezweifelt werden, ob das Verhiiltnis von ESt und ErbSt de
lega lata so klare dogmatische Konturen aufweist, daff daraus Interpreta-
tionshilfen gewonnen werden kénnen. Gegenwirtig wird dieses Verhiltnis
lediglich durch folgende Fixpunkte bestimmt*!:

(1) Der unentgeltliche Anfall von Vermégen l6st idR keine ESt aus, son-
dern unterliegt nur der ErbSt (Schenkungssteuer). Schon dieser
Grundsatz gilt jedoch nicht uneingeschrinkt: Die betrieblich veranlafi-
te Schenkung kann durchaus Steuerfolgen bei beiden Steuern ausls-
sen’2.

(2) Der Einkommensteuergesetzgeber hat Uberschneidungen und Dop-
pelbelastungen durchaus gesehen und hingenommen. Nach dem posi-
tiven Recht kommt es bei verschiedenen Konstellationen zur Erhe-
bung von ErbSt und ESt, ebenso aber auch uU — wenn der Erbe Nach-
lafverbindlichkeiten begleicht — zur Milderung sowohl der ErbSt als
auch der ESt. Solche Uberschneidungen wurden fiir gerechtfertigt ge-
halten?*.

(3) Die Doppelbelastung wird durch § 35 EStG zwar gemildert, im Prin-
zip aber aufrecht gehalten.

31 ZB BFH, Urt. vom 22. 6. 1962, BStBl. IIT 1962, 386.
32 S. hierzu schon Meincke, in diesem Band, S. 42 {.
33 S. schon RFH, Urt. vom 13. 12. 1933, RStBl. 1934, 406.
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Diese Situation kann zwar rechtspolitisch kritisiert werden. Sie Lifit es je-
doch ausgeschlossen erscheinen, aus dem positivrechtlich geregelten Ver-
haltnis der ESt zur ErbSt Argumente fiir die einkommensteuerrechtliche
Lésung von Rechtsnachfolgeproblemen zu entwickeln.

3. Zwischenergebnis

Das Zwischenergebnis 1afit sich wie folgt skizzieren:

(1) Die fiir die einkommensteuerliche Beurteilung des Erbfalles von der
Judikatur entwickelte Fortsetzungsthese — der Erbe trete einkommen-
steuerlich in jeder Beziehung in die Rechtsstellung des Erblassers ein —
ist keine iiberzeugende Basis zur Losung der Rechtsnachfolgeproble-
me im Einkommensteuerrecht. §§ 1922 und 1967 BGB sind im 6ffent-
lichen Recht nicht unmittelbar anwendbar. Die Vererblichkeit 6ffent-
lichrechtlicher Positionen wird zwar heute nicht mehr generell geleug-
net, ist aber in erster Linie an Hand der einschligigen sffentlichrecht-
lichen Normen zu beurteilen. Soweit explizite Nachfolgeregelungen
fehlen, ist die Nachfolgefihigkeit dffentlichrechtlicher Positionen aus
Inhalt und Zweck der die Positionen regelnden Vorschriften zu er-
schlieflen.

(2) § 45 AO sichert den Ubergang der in der Person des Rechtsvorgingers
entstandenen steuerschuldrechtlichen Verpflichtungen und Anspriiche
auf den Gesamtrechtsnachfolger. Ein FEinriicken des Gesamtrechts-
nachfolgers in simtliche materiellen Rechtslagen des Rechtsvorgin-
gers ist durch diese Vorschrift weder ihrer Entstehungsgeschichte
nach beabsichtigt noch ihrem Wortlaut nach begriindet.

(3) § 24 Nr. 2 EStG stelle klar, dafl Einkiinfte nicht deswegen einkommen-
steuerlich unberiicksichtigt bleiben, weil der Tatbestand erst nach dem
Tod des Stpfl. vollendet wird. Die steuerliche Erfassung der nach dem
Tod zufliefenden Einnahmen hat — entgegen einer jiingeren Meinung
— nicht in der letzten Veranlagung des Erblassers, sondern beim Erben
zu erfolgen. Das ergibt sich schon aus dem Wortlaut des § 24 Nr. 2
und aus § 25 Abs. 2 EStG, ist aber auch von der Sache her zu begriin-
den. — § 24 Nr. 2 gilt niche fiir die unentgeltliche Rechtsnachfolge un-
ter Lebenden.

(4) §7 Abs. 1 EStDV garantiert bei unentgeltlichem Betriebsiibergang ei-
nerseits Gewinnneutralitit fir den Rechtsvorginger, andererseits ver-
ankert er fiir diese Fille den Gedanken der Kontinuitit: der Rechts-
nachfolger iibernimmt den Betrieb mit den vom Rechtsvorginger ge-
schaffenen Rechtslagen; diese wirken nunmehr fiir und gegen ihn.
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(5) Die einkommensteuerrechtlichen Folgen der Rechtsnachfolge sind
aufgrund dieses Befundes einerseits an Hand der auffindbaren positi-
ven Rechtsnormen des Einkommensteuerrechts, andererseits an Hand
des Inhalts und Zwecks der die jeweiligen Rechtspositionen regelnden
Vorschriften iVm. den leitenden Grundsitzen des Einkommensteuer-
rechts zu bestimmen.

Im folgenden Abschnitt sind demnach - ohne Anspruch auf Vollstindig-
keit — die strittigen und aktuellen Rechtspositionen zu betrachten.

ITI. Ausgewihlte einkommensteuerrechtliche Positionen bei Rechtsnachfolge
A. Zurechnung von Einnahmen

1. Aligemeines

Es scheint heute akzeptiert zu sein, dafl die Einkiinfte personlich demjeni-
gen zuzurechnen sind, der den Tatbestand der Einkiinfteerzielung erfiill,
und dafl es hierfiir ~ zumindest bei den Markteinkiinften — darauf an-
kommt, wer die Einkiinfte aufgrund seiner Markiteilnahme erwirtschaftet,
indem er Arbeit und/oder Kapital am Markt entgeltlich verwertet. Akzep-
tiert scheint auch zu sein, daf} es hierbei in Grenzfillen auf die Disposi-
tionsbefugnis iiber die Leistungserstellung ankommt?4.

Dieser Gedanke hat auch fiir den Fall der Rechtsnachfolge Bedeutung: So-
weit durch Rechtsnachfolge — gleichgiiltig ob entgeltlich oder unentgelt-
lich, Einzel- oder Gesamtrechtsnachfolge — die Dispositionsbefugnis iber
eine einkiinftebewirkende Leistungsbeziehung auf einen anderen iiber-
geht, erwirtschaftet nunmehr dieser die Einkiinfte und ist Zurechnungs-
subjekt. Nicht entscheidend ist, dafl der Rechtsnachfolger seine Disposi-
tionsbefugnis durch aktives Tatigwerden zur Geltung bringt; es geniigt die
latente Dispositionsbefugnis, die Moglichkeit der Beeinflussung der Lei-
stungsbeziehung.

Im Erbfall sind die Einnahmen daher ab dem Todeszeitpunkt dem Erben
zuzurechnen, auch wenn er selbst die Erbschaft noch nicht in Besitz ge-
nommen hat, weil ab dem Erbfall der Nachlafl fiir seine Rechnung verwal-
tet wird.

Damit sind jedoch nicht alle Probleme gelost:

— Die Erwirtschaftung von Einnahmen ist idR ein zeitlich gestreckter Pro-

34 Tipke, Steuerrecht, 191 ff.; Stadie, 22O (FN 12), 22 ff.; Biergans, aaO (FN 12),
780 ff.
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zefl. Er besteht im Normalfall aus der zeitlich mehr oder weniger ausge-
dehnten Leistungserstellung (Produktion, aktive Dienstleistung, Dul-
den), dem Umsatz dieser Leistung (durch Lieferung oder Abschluff der
Leistung) und der Vereinnahmung der Gegenleistung. Es stellt sich da-
her die Frage, welches dieser Elemente mafigebend ist, wenn im Laufe
dieses Zeitabschnittes Rechtsnachfolge eintritt.

— Einkiinfte werden auch durch Realisierung stiller Reserven in Wirt-
schaftsgiitern erzielt. Auch die Ansammlung stiller Reserven geschieht
im Zeitablauf. Wem sind die stillen Reserven zuzurechnen, die beim
Rechtsvorginger angesammelt, beim Rechtsnachfolger realisiert wer-
den?

— Einen Sonderfall bildet schliefllich die vom Rechtsvorginger erwirt-
schaftete, vereinbarte oder angeordnete Hinterbliebenenversorgung,

2. Rechtsnachfolge im Zeitraum der Erwirtschaftung der Finnahmen (vor
FEinnahmenbezug)

a) Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich

Bei Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich folgt das Einkommensteu-
errecht der handelsrechtlichen Beurteilung und betrachtet die Einnahmen
aus dem einzelnen Geschiftsfall im Zeitpunkt der Realisierung durch Um-
satzakt als erwirtschaftet (Realisationsprinzip). Andererseits wird der Er-
folg erst fiir das Ende des Kalenderjahres bzw. Wirtschaftsjahre ermittelt;
auch die Einkommensteuerschuld selbst entsteht erst am Ende des Kalen-
derjahres.

Der Zeitpunkt der Erfolgsermittlung ist nun freilich ein rein technischer
(steuerschuldrechtlicher). Zutreffend hat der BFH darauf verwiesen, dafl
der Tatbestand der Einkiinfteerzielung nicht erst am Ende des Wirt-
schaftsjahres, sondern durch die einzelnen Geschiftsvorfille verwirklicht
werde®. Demnach ist auch im Todesjahr des Einzelunternehmers, der den
Gewinn durch Bestandsvergleich ermittelt, dem Erblasser der bis zu sei-
nem Tode erzielte Erfolg, dem Erben der danach erzielte Erfolg zuzurech-
nen®, Gleiches gilt im Fall des Gesellschafterwechsels bei der Personenge-

35 BFH, Urt. vom 7.7. 1983, BStBl. II 1984, 53, 56; zustimmend Biergans, aaO
(FN 12), 806.

36 Entweder durch Aufstellung einer Zwischenbilanz oder im Schitzungsweg; vgl.
BFH, Urt. vom 28. 3. 1973, BStBL. II 1973, 544; vom 7. 7. 1983, BStBl. 1984 I,
53. Biergans, aao (FN 12), 806 f.; Wasmer, 2a0 (FN 12), 62 {.; Segebrecht, aaO
(EN 11), 127.
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sellschaft’’. Damit werden die vom Rechtsvorginger abgeschlossenen Tat-
bestinde richtig zugeordnet.

Auf der anderen Seite ist der Fall zu betrachten, dafl wihrend oder nach Lei-
stungserstellung aber vor Realisierung der Forderung oder Einnahmen
durch Umsatzakt die Rechtsnachfolge eintritt. Da es sich hier praktisch nur
um den Fall einer unentgeltlichen Rechtsnachfolge in den ganzen Betrieb
handeln kann (entgeltliche Rechtsnachfolge fiihrt selbst zur Realisierung
beim Rechtsvorginger), greift § 7 Abs. 1 EStDV ein: Die unentgeltliche
Rechtsnachfolge bewirkt keine Realisierung; der Rechtsnachfolger ist an die
buchmiBige Behandlung des Geschiftsvorfalls durch den Rechtsvorginger
gebunden; soweit bei diesem eine Realisierung noch nicht erfolgte und ihren
buchmifigen Niederschlag fand, ist die Realisierung dem Rechtsnachfolger
zuzuordnen; ihm ist der Erfolg aus dem Geschift daher zuzurechnen.

b) Uberschufirechnung (Einnabmen-Ausgaben-Rechnung)

Bei Uberschufirechnung bzw. Einnahmen-Ausgaben-Rechnung gilt die Er-
wirtschafrung erst mit dem Zufluf} als abgeschlossen. Hier stellt sich mit
besonderer Schirfe die Frage, welche Konsequenz die Rechtsnachfolge
wihrend bzw. nach Leistungserstellung aber vor dem Zufluf§ der Einnah-
men nach sich zieht.

aa) Handelt es sich um die entgeltliche Abtretung einer entstandenen Forde-
rung, so ist der Abtretende mit dem empfangenen Entgelt steuerpflichtig,
und zwar im Rahmen der urspriinglichen Einkunftsart. Das folgtaus § 24
Nr. 1 EStG und dem dort verankerten Surrogationsprinzip. Allenfalls er-
gibt sich die Steuerpflicht aus den Spezialnormen des § 20 Abs. 2 Nr. 2
oder 3 bzw. § 21 Abs. 1 Nr. 4 (s. gleich). Dem Erwerber flieRen bei Ein-
zug der Forderung keine steuerpflichtigen Einkiinfte zu%, es sei denn, es
istbeiihm der Tatbestand der Spekulationsgeschifte erfiille®.

bb) Bei unentgeltlicher Abtretung von Forderungen unter Lebenden erfolgt
die Zurechnung der Einkiinfte (noch) beim Abtretenden; eine Be-
steuerung des Abtretungsempfingers scheidet aus, weil nicht er, son-
dern der Abtretende die Einkiinfte erwirtschaftet hat?,

37 BFH, Urt. vom 7. 7. 1983, BStBl. 11 1984, 53; Biergans, aaO (FN 12), 806.

38 RFH, Urt. vom 17. 6. 1931, RStBl. 633; BFH, Urt. vom 11. 12. 1968, BStBl. II
1969, 188; vom 14. 2. 1973, BStBl. I1 1973, 452.

39 RFH, Urt. vom 14. 3. 1934, RStBl. 1934 711; Herrmann/Heuer/Raupach, § 23
Anm. 10.

40 Vgl. zuletzt BFH, Urt. vom 23. 1. 1985, BStBI. II 1985, 330; ferner vom 12. 10.
1982, BStBI. I 1983, 128; vom 11. 12. 1968, BStBL. II 1969, 188.
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cc) Bei Ubergang von Forderungen von Todes wegen sind die Einkiinfte —
nach der hier vertretenen Interpretation des § 24 Nr. 2 — beim Rechts-
nachfolger zu besteuern, dem sie zuflieflen. Ein Widerspruch zu bb)
liegt nicht vor. Im Fall bb) ist der Tatbestand der Einkiinfteerzielung
vollstindig vom Rechtsvorginger erfiillt worden; er hat durch die Ab-
tretung im voraus iiber die ihm zustehenden Anspriiche disponiert. Im
gegenstindlichen Fall ist hingegen der Steuerpflichtige, der die Ein-
kiinfte erwirtschaftet hat, weggefallen (s. oben).

Besonderheiten gelten bei der Einzelrechtsnachfolge unter Lebenden in
Kapitalgesellschaftsbeteiligungen und Schuldverschreibungen. Einzelfille
haben eine positivrechtliche Regelung erfahren (§ 20 Abs. 2 Nr. 2 und 3
EStG). Mit diesen Regelungen wird allerdings die Losung der verbleiben-
den Fille zusitzlich erschwert. Naheliegend ist der Gegenschluff, daf} in
allen anderen Fillen die Zurechnung beim Erwerber erfolgen soll, doch
gibt es auch Stimmen, die die positivrechtlichen Regelungen nur als Aus-
druck des allgemeinen Surrogationsprinzip ansehen und eine Steuerpflicht
des Veriuflerers befiirworten, weil dieser im Verduflerungspreis den Kapi-
talertrag mit realisiert®. Die jiingere Judikatur des 8. Senats des BFH ten-
diert in die Richtung einer Zurechnung entsprechend den Vereinbarungen
zwischen den Beteiligten, indem sie Vereinbarungen gem. § 101 BGB tiber
den Bezug der Friichte auch steuerlich anerkennt*2. Welche Schliisse fiir
unentgeltliche Rechtsnachfolge unter Lebenden gezogen werden sollen, ist
iiberhaupt offen®. Da Heinicke diese Frage in seinem Beitrag®® ausfiihr-
lich behandelt, wird hier auf eine Erorterung verzichtet.

3. Rechtsnachfolge beziiglich stiller Reserven

Die Zurechnungsfrage stellt sich ferner, wenn Wirtschaftsgiiter, in denen
stille Reserven stecken, auf einen Rechtsnachfolger uibergehen. Eine ein-
heitliche Antwort ist nicht moglich.

41 Vgl. die Nachweise und die Kritik bei Littmann, DStR 1981, 588: systematisch
begriindet sei die Aufteilung; ob die von ihm gefiirchtete Gefahr der Doppelbe-
steuerung oder Nichtbesteuerung besteht, miifite untersucht werden.

42 BFH, Urt. vom 9. 3. 1982, BStBl. II 1982, 540 und vor allem vom 22. 5. 1984,
BStBL. II 1984, 746. Hierzu kritisch Voss, DB 1985, 1159; Heinicke, FR 1986,
107.

43 Die Judikatur stellt auf die Bezugsberechtigung im Zeitpunkt des Zuflusses ab:
RFH, Urt. vom 22. 7. 1943, RStBl. 1943, 851 zur Gewinnberechtigung eines stil-
len Gesellschafters; BFH, Urt. vom 11.8. 1971, BStBlL. II 1972, 55 zu festver-
zinslichen Wertpapieren.

43a In diesem Band S. 120 ff., 123 ff.
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a) Betriebsvermigen — einzelne Wirtschafisgiiter

Unproblematisch ist der Fall der Einzelrechtsnachfolge durch entgeltliche
Veriauflerung von Wirtschaftsgiitern des Betriebsvermogens: die Veriufle-
rung fihrt zur Realisierung beim Rechtsvorginger. Die stillen Reserven
sind vom Veriuflerer zu versteuern; §§ 6b und 6 c gestatten (ausnahmswei-
se) eine steuerneutrale Verlagerung der stillen Reserven auf andere Wirt-
schaftsgiiter.

Die Einzelrechtsnachfolge durch Schenkung aus betriebsfremdem Anlaf}
fishrt zu Gewinnausweis durch Entnahme. Die stillen Reserven werden da-
mit noch dem Rechtsvorginger zugeordnet. Der Erwerber iibernimmt in
keinem Fall den Buchwert (vgl. § 7 Abs. 2 EStDV, § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG;
§ 11d EStDV). ~ Bei betrieblichem Anlafl ist der Buchwert gewinnwirksam
auszubuchen. Auf eine Besteuerung der stillen Reserven wird verzichtet;
sie gehen auch nicht auf den Rechtsnachfolger iiber.

b) Betriebsvermigen — gesamter Betrieb, Teilbetrieb, Mitunternebmeranteil

Unproblematisch ist die entgeltliche Veriuflerung gegen Fixkaufpreis (Ge-
winnrealisierung; begiinstigte Besteuerung des Veriuferungsgewinns).
Wird Entrichtung des Kaufpreises in Rentenform und Rentenbezug zu-
gunsten einer dritten Person vereinbart (zB Rente zu gleichen Teilen an
Betriebsinhaber und Ehegattin), so ist die Rente in voller Hohe dem bishe-
rigen Betriebsinhaber zuzurechnen (§ 22 Nr. 1 EStG). Im Fall einer An-
schluflirente (nach dem Tod des Betriebsinhabers ist die Rente an Erben
oder Vermichtnisnehmer weiterzuzahlen) sind die rentenberechtigten
Rechtsnachfolger steuerpflichtig (§ 24 Nr. 2 EStG).

Fiir den unentgeltlichen Ubergang kommt — wie oben aufgezeigt — sowohl
bei Einzel- wie bei Gesamtrechtsnachfolge § 7 Abs. 1 EStDV zur Anwen-
dung: Fir den Rechtsvorginger folgt daraus Gewinneutralitit, fiir den
Nachfolger Fortfithrung der Buchwerte. Die stillen Reserven werden in-
terpersonal verlagert.

¢} Privatvermigen — wesentliche Beteiligung

§ 17 regelt diesen Fall mit einer Ausfithrlichkeit, die wenig Probleme offen
lag.

Bei entgeltlicher Verduflerung kommt es zur Aufdeckung der stillen Reser-
ven schon beim Rechtsvorginger. Bei unentgeltlicher Ubertragung (gleich-
giiltig ob Einzel- oder Gesamtrechtsnachfolge) wirken die Verhiltnisse
des (der) Rechtsvorginger(s) auch auf den Rechtsnachfolger weiter. Das
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gilt fiir die Fristenberechnung, den Umfang der Beteiligung und die Er-
mittlung der Anschaffungskosten. Nicht hingegen wird dadurch eine beim
Rechtsnachfolger schon bestehende unwesentliche Beteiligung beriihrt.

Beispiel:

A ist unwesentlich beteiligt und erbt von einem wesentlich Beteiligten eine weitere
Beteiligung. Bleibt seine Beteiligung unwesentlich, so treten die Rechtsfolgen des
§ 17 nur hinsichtlich der im Erbweg erworbenen Beteiligung ein. Wird durch den
Erbfall seine eigene Beteiligung wesentlich, so unterliegt er jetzt voll dem § 1744,

d) Privatvermégen — Spekulationsgeschift

§ 23 EStG wirft im Zusammenhang mit der entgeltlichen Rechtsnachfolge
keine Probleme auf.

Bei unentgeltlicher Rechtsnachfolge stellt sich zunichst die Frage, ob der
unentgeltliche Erwerb Anschaffung ist**. Die Frage ist zu verneinen. Das
ergibt sich zum einen aus dem Wortlaut — unentgeltlicher Erwerb wird
nicht als Anschaffung bezeichnet —, zum anderen aus der Entstehungsge-
schichte der Vorschrift, die jene Fille vor Augen hatte, in denen Wirt-
schaftsgiiter zum Zweck gewinnbringender Weiterverauflerung erworben
wurdene.

Zum anderen ist offen, ob die vom Rechtsvorginger getitigte Anschaffung
und die damit in Gang gesetzte Spekulationsfrist auch gegen den Rechts-
nachfolger wirkt. Der BFH hat dies fir den Erbfall bereits in den Urteilen
vom 18. 9. 1964, BStBl. 111 1964, 647, und vom 8. 3. 1967, BStBI. I 1967, 317,
bejaht und im Urteil vom 21. 3. 1969, BStBL. I1 1969, 520, ausfihrlich begriin-
det. Er beruft sich dort auf das Prinzip der Gesamtrechtsnachfolge nach
§ 1922 BGB, das — da nichts Abweichendes bestimmt sei — auch fur das Ein-
kommensteuerrecht gelte und iiberhaupt auch im 6ffentlichen Recht aner-
kannt sei. Der Erbe setze die einkommensteuerrechtliche Person des Erblas-
sers fort. Erblasser und Erbe bildeten gedanklich eine Person, ,,s0 daf} der
Tatbestand des § 23 EStG nur von einem Stpfl. verwirklicht ist, wenn ein und
derselbe Gegenstand von dem Erblasser angeschafft und von den Erben ver-

44 S. Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 Anm. 156; Littmann, DStZ 1966, 125.

45 Dafl die unentgeltliche Ubertragung nicht Veriuflerung ist, folgt aus § 23
Abs. 4, der von Verauflerungspreis spricht.

46 Vgl. Strutz, Komm. zum EStG 1925, Bd. 2, 705 ff. — Im Ergebnis ebenso OFH,
Urt. vom 4. 7. 1950, BStBl. I 1951, 237; BFH, Urt. vom 29. 6. 1962, BStBl. III
1962, 387; vom 18.9. 1964, BStBl. III 1964, 647; vom 21.3. 1969, BStBl. I
1969, 520; Herrmann/Heuer/Raupach, § 23 Anm. 17; Littmann, ESt-Recht, § 23
Tz. 49.
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kauft worden ist.“ Der Gedanke der Gesamtrechtsnachfolge gelte auch fiir
Anwartschaften oder bedingte Verhiltnisse.

Diese Begriindung ist nicht iiberzeugend. Von einer einkommensteuer-
rechtlichen Identitit von Erbe und Erblasser kann weder zivilrechtlich
noch einkommensteuerlich die Rede sein. Wire dieser Ausgangspunkt
richtig, dann eriibrigten sich gerade die auf die Rechtsnachfolge Bezug
nehmenden Sondervorschriften. Es ist auch leicht ersichtlich, dafl die Be-
griindung des BFH nicht die Singularsukzession durch Schenkung ab-
deckt. Wie allerdings eine unterschiedliche Behandlung von Erbe und Ge-
schenknehmer gerechtfertigt werden soll, bleibt unerfindlich.

Die Losung kann daher nicht auf das Prinzip der Gesamtrechtsnachfolge
oder gar auf die Personenidentitit von Erbe und Erblasser gestiitzt wer-
den, sondern nur aus einer Interpretation des § 23 EStG gewonnen wer-
den. Nach den ersten Fassungen dieser Vorschrift im Preuflischen EStG
und im EStG 1920 war die Antwort dabei leicht zu finden: Da der Tatbe-
stand des Spekulationsgeschiftes damals auf die Veriuferung von Gegen-
stinden abstellte, die in der Absicht gewinnbringender Wiederverdufierung
erworben worden waren, mufite die Identitit von Erwerber und Verdufle-
rer notwendiges Tatbestandsmerkmal sein¥. Mit dem EStG 1925 wurde
an Stelle der Absicht der gewinnbringenden Wiederveriuflerung die ,,Fri-
stenlésung® eingefithrt, dem Stpfl. jedoch zugleich die Moglichkeit einge-
raumt, darzutun, daf} er den verduflerten Gegenstand nicht zum Zweck
der gewinnbringenden Wiederveriuflerung erworben hat (§42 Abs. 2
EStG 1925). Im EStG 1934 wurde auch diese Widerlegbarkeit beseitigt.
Daf} damit die Vermutung selbst nicht beseitigt, sondern nur eine unwider-
legbare Vermutung geschaffen wurde, hat die Judikatur durchwegs aner-
kannt®®, und ist von Jakobs iiberzeugend begriindet worden:** Es hitte
nicht den geringsten Sinn, auf bestimmte, noch dazu derart kurz gehaltene
Fristen abzustellen, wenn man allgemein einen erzielten Vermogenszu-
wachs bei Wirtschaftsgiitern des Privatvermégens besteuern wollte. Die
Fristensetzung ist nur verstindlich, wenn man weiterhin davon ausgeht, daff
die Zielsetzung der Vorschrift die Erfassung von typischen Spekulationsge-
schiften und nicht schlechthin die Erfassung von Wertzuwichsen beim Pri-
vatvermdgen ist. Fiir diese Sicht spricht im iibrigen auch die weiterhin beibe-
haltene Bezeichnung des Tatbestandes als Spekulationsgeschift.

47 Fuisting/Strutz, Die Preuflischen direkten Steuern, 1. Bd., 1. Hbbd., 8. Aufl.,
1915, § 7 Anm. 4; Jakobs, DB 1970, 1099, 1101.

48 RFH, Urt. vom 20. 12. 1939, RStBl. 1940, 305; BFH, Urt. vom 29. 6. 1962,
BStBl. III 1962, 387.

49 DB 1970, 102.
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Geht man aber davon aus, daf} § 23 weiterhin spekulative Geschifte erfas-
sen will und lediglich die subjektiv kaum nachweisbare Spekulationsab-
sicht durch kurze Fristen unwiderlegbar vermutet, bleibt es dabei, dafl der
Tatbestand auch Identitit des anschaffenden und des veriuflernden Stpfl.
voraussetzt.

Fine solche Identitit ist beim Erbfall entgegen den irrefithrenden Formu-
lierungen des BFH nicht gegeben®®.

Die osterr. Judikatur folgt der hier vertretenen Auffassung. Sie geht davon
aus, dafl bei Spekulationsgeschiften Anschaffung und Veriuflerung von
einem einheitlichen Willen getragen sein miifiten. Durch den Tod des Er-
werbers komme dessen beim Erwerb gefafiter Wille jedenfalls zum Erlo-
schen, was die Annahme des Ubergangs der Spekulationsabsicht auf den
Erben ausschlieffe’!.

Gleiches mufl bei Schenkung gelten. Die Gefahr der Steuerumgehung
durch Schenkung innerhalb der Spekulationsfrist ist kein Problem des § 23
EStG, sondern der §§ 41 oder 42 AO.

4. Originirer Versorgungsanspruch des Rechtsnachfolgers

Die vom Erblasser erwirtschaftete, vereinbarte oder angeordnete Hinter-
bliebenenversorgung fiihrt zu Einkiinften der Hinterbliebenen. Dies ergibt
sich fiir Arbeitnehmer explizit aus § 19 Abs. 1 Nr. 2 EStG, eine Vorschrift,
die im Hinblick auf § 24 Nr. 2 EStG letztlich uiberfliissig ist. — Die zugun-
sten eines Hinterbliebenen vereinbarte Versorgungsrente fithrt bei dem
Hinterbliebenen zu steuerpflichtigen Renten, die bei betrieblicher Versor-
gungsrente im Rahmen der betrieblichen Einkunftsart zu erfassen, bei au-
Rerbetrieblicher Versorgungsrente nach § 22 steuerpflichtig ist. Das folgt
ebenfalls aus § 24 EStG*2 und nicht aus § 19 Abs. 1 Nr. 2.

50 Ablehnend neben Jakobs, 2a0, auch Hoffmann, FR 1965, 96 und 490; Janberg,
DB 1965, 302; Voss, DStR 1966, 2; Lohmeyer, Stu™W 1968, Sp. 519; Ring, DStZ
1981, 24, 27; Wasmer, 220 (FN 12), 56 {., der allerdings im Ergebnis doch zu ei-
ner Zurechnung des Anschaffungsgeschiftes beim unentgeltlichen Rechtsnach-
folger kommt und sich fur eine Aufteilung des Veriuflerungsgewinnes auf
Rechtsvorginger und Rechtsnachfolger ausspricht. — AA Herrmann/Heuer/Rau-
pach, §23 Anm. 25; Littmann, ESt-Recht, § 23 Rz. 22; Vangerow, StuW 1965,
Sp. 211; Felix, GmbHR 1966, 191.

51 VwGH, Urt. vom 26. 2. 1969, 1551/68 Slg. 3865 F.

52 Vgl. BFH, Urt. vom 10. 10. 1963, BStBL. III 1963, 592; vom 14. 4. 1966, BStBL.
III 1966, 458; vom 25. 3. 1976, BStBl. 11 1976, 487; vom 24. 11. 1983, BStBl. II
1984, 431.

53 So aber Biergans, 2aO (FN 12), 796.
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Das vom Erblasser angeordnete Rentenvermichtnis fithrt zu Einkiinften
des Legatars gem. § 22 EStG.

B. Zurechnung von Betriebsausgaben/Werbungskosten (inkl. AfA) bei
Rechtsnachfolge

1. Zurechnung laufender Aufwendungen

Das EStG enthilt keine deutlichen Aussagen zur Zurechnung von Be-
triebsausgaben oder Werbungskosten. Die personliche Zurechnung der
Aufwendungen macht in all den Fillen auch keine Schwierigkett, in denen
der Stpfl. mit seiner eigenen, auf Einnahmenerzielung gerichteten Titig-
keit Aufwendungen hat und trigt®. Im Zusammenhang mit dem hier zu
behandelnden Thema sind jedoch folgende Konstellationen von Bedeu-
tung, bei denen die Zurechnungsfrage Schwierigkeiten bereitet:

a) Nach dem Tod des Stpfl. hat der Rechtsnachfolger Aufwendungen zu
begleichen, die noch beim Rechtsvorginger entstanden sind;

b) Aufwendungen, die durch die Erwerbstitigkeit des Stpfl. veranlafit
sind, werden von einem Dritten getragen (Aufwandsiibernahme durch

Dritte; Drittaufwand);

¢) Der Stpfl. iibernimmt Aufwendungen, die ein Dritter tragen miifite
(Aufwandsiibernahme durch den Stpfl.)*>.

a) Aufwendungen nach dem Tod des Steuerpflichtigen

Aufwendungen im Zusammenhang mit einer ehemaligen Titigkeit oder ei-
nem fritheren Rechtsverhiltnis des verstorbenen Rechtsvorgingers sind
dem Rechtsnachfolger zuzurechnen, auch wenn dieser die Titigkeit oder
das Rechtsverhiltnis nicht fortsetzt. Das folgt aus § 24 Nr. 2 EStG, der
auf Einkiinfte abstellt. Gleichgiiltig ist dabei, ob die Aufwendungen auf
Verpflichtungen des Rechtsvorgingers oder des Rechtsnachfolgers zu-
riickgehen. Die Aufwendungen sind in der Einkunftsart geltend zu ma-

54 Allenfalls kann die sachliche Qualifikation Probleme aufwerfen, so insbesonde-
re bei Aufwendungen nach Aufgabe der Erwerbstitigkeit (Rechtsnachfolge in
die Erwerbsgrundlagen). Vgl. etwa zum nachuriglichen Schuldzinsenabzug die
umfangreiche, differenzierende Judikatur des BFH, wiedergegeben bei Schmidy/
Heinicke, § 4 Anm. 42e.

55 Ob es sich in den Fillen b) und ¢) durchwegs um Probleme der Rechtsnachfolge
handelt, sei hier dahingestelle. Auch wenn in einzelnen Fillen diesfalls keine
Rechtsnachfolge im strengen Sinn vorliegt, gehdren diese Fragen zur Thematik
und sind wegen der auflerordentlichen Aktualitit zu behandeln.

Positionen bei Rechtsnachfolge 71

chen, die beim Erblasser gegeben war. Das gilt auch, wenn beim Rechts-
nachfolger nur Aufwendungen und keine Einnahmen anfallen. Der Ein-
wand der Liebhaberei verfingt nicht, weil diesbeziiglich die Qualitit der
Titigkeit des Erblassers mafigebend sein mufl.

b) Aufwandsiibernabme durch Dritte

Die Aufwandsiibernahme durch Dritte ist dadurch gekennzeichnet, daf§
Aufwendungen, die durch die Einkiinfteerzielung des Stpfl. veranlafit
sind, durch einen Dritten getragen werden. Auf die Frage, ob solche Auf-
wendungen bei der Einkiinfteermittlung des Stpfl. abgezogen werden kon-
nen, werden unterschiedliche Antworten gegeben:

(1) Nach dem Kostentragungsprinzip sind die Aufwendungen demjenigen
zuzurechnen, der sie verausgabt bzw. getragen hat®¢. Diese Auffassung
fithre dazu, daf Aufwendungen, die nicht der Bezieher (das Zurech-
nungssubjekt) der Einnahmen, sondern ein Dritter titigt, bei der Ein-
kiinfteermittlung nicht abzugsfihig sind.

(2) Nach den Gedankengingen der Zuwendungslehre kommt es fir die
Zurechnung von Betriebsausgaben oder Werbungskosten nicht darauf
an, wer die Aufwendung finanziert hat. Ubernimmt ein Dritter die
Aufwendungen, so steht dies dem Abzug beim Stpfl. nicht entgegen,
sofern der Fall so zu sehen ist, als hitte der Stpfl. eine Zuwendung
(Vermogensmehrung) erhalten und diese selbst aufgewendet. Die Ab-
zugsfihigkeit ist beim Stpfl. gegeben, die Zuwendung ist eine idR ein-
kommensteuerlich neutrale Vermogensbewegung®. Diese Beurteilung
kommt unstrittig zur Anwendung, wenn der Stpfl. den fraglichen Auf-
wand veranlafit hat, das Geld zur Bezahlung jedoch vom Dritten ge-
schenkt erhilt. Dasselbe gilt aber auch, wenn der vom Stpfl. veranlafite
Aufwand direkt vom Dritten bezahlt wird?s.

(3) Einen Schritt weiter gehen die Vertreter des bloflen Veranlassungsge-
dankens. Danach soll der Stpfl. alle Aufwendungen geltend machen

56 Bliimich/Falk, EStG, § 21 Anm. 19; Réssler, DStZ 1981, 274, 276; BFH, Urt.
vom 5. 7. 1957, BStBl. Il 1957, 393; hierzu Biergans, FR 1984, 298.

57 RFH, Urt. vom 10. 2. 1937, RStBl. 1937, 898; BFH, Urt. vom 1. 4. 1965, BStBL.
III 1965, 359; FG Saarland, Urt. vom 19. 6. 70, EFG 1970, 493. Biergans, FR
1984, 298 £f.; Stadie, 2aQ (FN 12), 93 f.; Schmidt/Drenseck, §9 Anm. 2n; Litt-
mann, § 9 Rz. 25; Herrmann/Heuer/Raupach, § 2 Anm. 40j; Grob, BB 1982, 133,
140 ff.; Forgach, DStR 1978, 635, 638; Hutter, DStZ 1981, 47, 51 f.; Tipke,
Steuerrecht, 253.

58 RFH, Urt. vom 10.2. 1937, aaO; Stadie, aaO (FN 12), 34; Déllerer, Stb]b.
1984/85, 55, 66.
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konnen, die ein Dritter schuldet und zahlt, wenn sie nur im Zusam-
menhang mit der Einkiinfteerzielung des Stpfl. stehen. Entscheidend
soll damit lediglich der objektive Zusammenhang zwischen Aufwen-
dungen und Einnahmen sein, gleichgiiltig, ob die Aufwendungen bei
einer anderen Person als dem Stpfl. anfallen®.

Die Zurechnung nach dem Kostentragungsprinzip ist sicherlich zu eng. Der
Abzug von Aufwendungen als Betriebsausgaben oder Werbungskosten setzt
nicht voraus, daf} der Stpfl. diese aus eigenem, entgeltlich erworbenem Vermo-

gen finanziert. Abzugsfihig sind auch Ausgaben, die aus geschenktem oder -

ererbtem Vermogen finanziert werden. Dann miissen aber auch Ausgaben ab-
zugsfihig sein, die ein Dritter schenkweise ersetzt oder direkt trigt.

Die Zurechnung nach dem reinen Veranlassungsgedanken auf der anderen
Seite geht zu weit und steht im Widerspruch zum Subjektprinzip. Sie tiber-
sieht, dafl es um die Ermittlung der personlichen Leistungsfihigkeit des
Stpfl., um seine Einkiinfte geht, die sich aus der positiven und negativen
Komponente zusammensetzt. Von Aufwendungen, die ein Dritter schul-
det und trigt, wird die Leistungsfihigkeit des Stpfl. aber nur dann betrof-
fen, wenn die Aufwandsiitbernahme bei ihm sowohl eine Vermégensmeh-
rung als auch einen Vermogensabfluff bewirkt. Aufwendungen, die ein
Dritter getragen hat, kénnen daher nur dann vom Stpfl. als eigene Be-
triebsausgaben oder Werbungskosten abgezogen werden, wenn in der
Aufwandstragung durch den Dritten eine individualisierbare Zuwendung
an den Stpfl., eine Vermégensmehrung fiir ihn erblickt werden kann®®.

Letztlich bedeutet dies, dafl dem Stpfl. nur Aufwendungen zugerechnet
werden konnen, die in seinem Dispositionsbereich standen, sei es auch nur
dadurch, dafl mit dem Dritten eine Vereinbarung getroffen wurde, der zu-
folge dieser die Aufwendungen fir den Stpfl. trigt.

Nur diese Losung korrespondiert mit der Zurechnung auf der Einnahmen-
seite. Dort wird heute davon ausgegangen, daf§ die Einnahmen nicht dem-
jenigen zuzurechnen sind, der sie letztlich erhilt, sondern demjenigen, der
sie erwirtschaftet hat, wofur die Dispositionsbefugnis iiber die Titigkeit
oder das Rechtsverhiltnis als entscheidend angesehen wird. Ubertragen
auf die Ausgabenseite bedeutet dies, dafl Aufwendungen nicht von demje-
nigen abzuziehen sind, der sie finanziert hat, sondern von demjenigen, der

59 Stadie, aaO (FN 12), 35; DB 1984, 578, 579; FR 1986, 42; Biergans, FR 1984,
299 £., 304; Meyer, DStR 1984, 639, 641; Bordewin, DStZ 1986, 55, 59.

60 Vgl. Ruppe, Handbuch der Familienvertrige, Wien 1985, 151. Woh! auch For-
gach, DStR 1978, 635, 638: wenn der Dritte sie in Zuwendungsabsicht trigt und
sie den.Stpfl. wirtschaftlich angehen; Hutter, DStZ 1981, 52.
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sie im Zuge seiner auf Einkiinfteerzielung ausgerichteten Titigkeit aufge-
wendet hat. Die Aufwendungen miissen sich im Dispositionsbereich des
Stpfl. abspielen; seine Vermogenssphire mufl betroffen sein, mag auch
durch Drittzuwendungen die Vermogensbelastung letztlich wieder ausgegli-
chen werden. Die korrespondierende Behandlung der Einnahmen- und der
Ausgabenseite ergibt sich notwendig daraus, dafl Aufwendungen im Fall ih-
rer Riickzahlung wieder zu Einnabmen werden kénnen und es vollig unver-
stindlich wire, hitte der Stpfl. zuriickgezahlte Aufwendungen als Einnah-
men zu versteuern, die niemals aus seinem Vermdgen abgeflossen sind®!.

Titigt daher ein Dritter Aufwendungen aufgrund eines eigenen Verpflich-
tungsgeschiftes, die die Einkiinfte des Stpfl. beriihren, so kann dies nur
dann zu Betriebsausgaben oder Werbungskosten des Stpfl. filhren, wenn
dem wirtschaftlichen Gehalt nach damit eine Zuwendung an den Stpfl. be-
absichtigt war und die Aufwendungen aus dieser Sicht zugleich einen Ver-
mogensabflufl des Stpfl. bedeuten®?.

Erzielt derjenige, der die Aufwendungen trigt, selbst Einkiinfte und be-
steht ein objektiver Zusammenhang sowohl mit den eigenen Einnahmen
als auch mit den Finnahmen eines anderen, kann nur im Einzelfall ent-
schieden werden, ob der Zusammenhang mit den eigenen Einnahmen
mafigebend ist oder ob eine Zuwendung an den anderen vorliegt.

¢) Aufwandsiibernabme durch den Steuerpflichtigen

Ubernimmt der Stpfl. Aufwendungen, die ein Dritter (Rechtsvorginger)
schuldet, so stellt sich die Frage, ob der Stpfl. die Aufwendungen als eige-
ne Betriebsausgaben oder Werbungskosten abziehen kann. ME ist wie
folgt zu unterscheiden:®?

(1) Fehlen gesetzliche Regelungen iiber die Aufwandsverteilung zwischen
Eigentiimer und Nutzendem, so ist die von den Parteien getroffene
Abrede tber die Aufwandstragung auch steuerlich mafigebend. Die
Tragung des Aufwandes durch den Nutzenden kann in diesem Fall
nicht als Zuwendung an den Eigentiimer angesehen werden. Umge-
kehrt miissen die vom Nutzenden vereinbarungsgemifl iibernomme-
nen Aufwendungen als Betriebsausgaben oder Werbungskosten aner-

61 Vgl. auch Kamper, in Ruppe, Familienvertrige, 650 f.

62 So wohl auch Déllerer, Stbb. 1984/85, 67. Trzaskalik (in Kirchhof/S6hn, Komm.
zum EStG, § 11, C 14) diirfte dasselbe meinen, wenn er sich auf die biirgerlich-
rechtliche Regel beruft, wonach ein objektiv fremdes Geschift nicht durch Ab-
schlufl im eigenen Namen zum eigenen wird.

63 Vgl. auch Ruppe, Familienvertrige, 152 f.
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kannt werden, wenn der Nutzende das Wirtschaftsgut zur Einkiinfte-
erzielung einsetzt®.

(2) Bestehen gesetzliche Regelungen und wird die Aufwandstragung da-
von abweichend geregelt (der Nutzende iibernimmt vertraglich Auf-
wendungen, die der Eigentiimer tragen miifite), so ist nach der Moti-
vation zu entscheiden. Die Aufwandstibernahme kann (und wird zwi-
schen Fremden) ein (zusitzliches) Entgelt darstellen (zB der Pichter
verpflichtet sich, neben dem Pachtzins auch die Grundsteuer zu zah-

len). In diesem Fall sind die Aufwendungen beim Nutzenden abzugs--

fahig. Die Vereinbarung kann aber auch auf eine freiwillige Zuwen-
dung an den Eigentiimer gerichtet sein, was beim Nutzenden zur
Nichtabzugsfahigkeit gem. § 12 fihren mufi, selbst wenn er das Wirt-
schaftsgut zur Einkiinfteerzielung einsetzt®.

Im Prinzip gelten diese Uberlegungen entsprechend bei Einzelrechtsnach-
folge unter Lebenden. Ubernimmt der Rechtsnachfolger im Zusammen-
hang mit dem entgeltlichen Erwerb von Wirtschaftsgiitern oder ganzen
Betrieben Aufwendungen des Rechtsvorgingers (zB Privatschulden des
Rechtsvorgingers bei Erwerb eines Betriebes oder Mietobjektes), so sind die
Aufwendungen idR zusitzliches Entgelt und entweder als zusitzliche An-
schaffungskosten des Wirtschaftsgutes oder als laufendes Nutzungsentgelt
anzusehen. Die Abzugsfihigkeit hingt davon ab, ob der Rechtsnachfolger
die Wirtschaftsgiiter zur Erzielung von Einkiinften einsetzt.

2. Zurechnung der Absetzung fiir Abnutzung

Ebenso wie bei den laufenden Aufwendungen ist auch bei der AfA im
EStG nicht deutlich zum Ausdruck gebracht, wer sie bei der Einkiinfteer-
mittlung absetzen kann. Sicher ist allerdings, dafl die AfA im Zusammen-
hang mit der Erzielung von Einnahmen stehen muf}; dies ergibt sich aus
dem Einleitungssatz des § 7 Abs. 1 EStG und ist iiber den Verweis in § 9
Abs. 1 Nr. 7 auch Bestandteil dieser Vorschrift.

64 Vgl. hierzu 6sterr. VwGH, Urt. vom 29. 6. 1982, 81/14/93, OStZB 1983, 54.

65 Zu einem solchen Sachverhalt mE richtig BFH, Urt. vom 19. 10. 1976, BStBI. II
1977, 72; vom 8. 12. 1982, BStBl. II 1983, 710. GIA Déllerer, Stb]b. 1984/85, 65.
AA Biergans, FR 1984, 301. Sein rechtspolitischer Einwand, damit wiirden Aus-
gaben, die zweifelsfrei der Sphire der Einnahmenerzielung zuzuordnen sind,
vom Abzug ausgeschlossen, scheint nicht tiberzeugend, weil das Subjektprinzip
iibersehen wird: Wenn der Eigentiimer Wirtschaftsgiiter unentgeltlich einem an-
deren zur Nutzung iiberlifit und gerade auf Einkiinfteerzielung verzichtet, dann
ist sein Aufwand Privataufwand und bleibt es auch, wenn ein anderer ihn iiber-
nimmt..
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Fiir die vorliegende Thematik ist vor allem von Interesse, ob der Stpfl., der
mit Hilfe von Wirtschaftsgiitern, die ein Dritter (Rechtsvorginger) ange-
schafft oder hergestellt hat, Einkiinfte erzielt, AfA abziehen kann. Bei der
Antwort auf diese — zunichst sehr grob und undifferenziert gestellte — Fra-
ge sind einige positivrechtliche Anhaltspunkte zu beachten:

Bei unentgeltlichem Erwerb ganzer Betriebe, Teilbetriebe oder Mitunter-
nehmeranteile ordnet § 7 Abs. 1 EStDV die Buchwertfortfithrung an. Der
Rechtsnachfolger tritt damit notwendigerweise auch in die Rechtsposition
des Rechtsvorgingers hinsichtlich der Abschreibung ein.

Erhilt der Stpfl. aus privaten Griinden ein Wirtschaftsgut geschenkt und
verwendet er es zur Erzielung auflerbetrieblicher Einkiinfte, so ist er hin-
sichtlich der AfA-Bemessung an die Verhiltnisse des Rechtsvorgingers ge-
bunden (§ 11d EStDV). Wird das Wirtschaftsgut zur Erzielung betriebli-
cher Einkiinfte verwendet, so liegt eine Einlage vor, die gem. § 6 Abs. 1
Nr. 5 EStG prinzipiell mit dem Teilwert, in Ausnahmefillen mit den histo-
rischen Anschaffungs- oder Herstellungskosten anzusetzen ist.

Wird aus betrieblichem Anlafl ein einzelnes abnutzbares Wirtschaftsgut
unentgeltlich in das Betriebsvermégen eines anderen Stpfl. iibertragen, so
gilt fir den Erwerber der Betrag als Anschaffungskosten, den er im Zeit-
punkt des Erwerbes fiir das Wirtschaftsgut hitte aufwenden miissen (§ 7
Abs. 2 EStDV).

Verwendet der Stpfl. ein nichtabnutzbares Wirtschaftsgut zur Einkiinfte-
erzielung, so kann er — sicht man vom Fall der Teilwertabschreibung ab —
weder Abschreibungen noch einen sonstigen Vermégenseinsatz verrech-
nen. Dabei ist es gleichgiltig, ob er das Wirtschaftsgut selbst kiuflich er-
worben oder geschenkt erhalten hat.

Diese Vorschriften 18sen nicht nur positivrechtlich eine Reihe von Zwei-
felsfillen beziiglich der AfA-Berechtigung bzw. der AfA-Bemessungs-
grundlage des Rechtsnachfolgers, sondern eréffnen auch wesentliche Ein-
blicke in das Verstindnis des Gesetzgebers vom Wesen der steuerlichen
AfA. Sie zeigen mit hinreichender Deutlichkeit, daff der Zweck der AfA
nicht darin besteht, dem Stpfl. den Abzug von Aufwendungen zu ermogli-
chen, die er selbst zu tragen hatte, sondern darin, den Vermogenseinsatz
des Stpfl. fiir Zwecke der Einkiinfteerzielung bei der Einkiinfteermittlung
steuermindernd zu beriicksichtigen. Entscheidend ist somit nicht, dafl der
Stpfl. Aufwendungen fiir die Anschaffung von Wirtschaftsgiitern hatte,
sondern daf} er eigenes Vermogen, das durch die Nutzung einem Wertver-
zehr unterworfen ist, fiir Einkiinfteerzielung einsetzt®é. Dies entspricht

66 Uberzeugend Costede, StuW 1986, 44, 46; shnlich Rissler, DStZ 1981, 274, 277.
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dem allgemeinen Prinzip der ESt, Verm6gensumschichtungen nicht zu be-
steuern: Soweit der Stpfl. Vermégen einsetzt (opfert), um Einnahmen zu
erzielen, sind die Einnahmen um den Wert des eingesetzten Vermégens zu
kiirzen; ob der Stpfl. dieses Vermogen entgeltlich oder unentgeltlich er-
worben hat, ist gleichgiltig. Freilich erfolgt die Bewertung des Vermo-
genseinsatzes nicht exakt. Es geht nicht um die Ermittlung der objektiven
Wertminderung des Vermdgens in der betreffenden Periode, sondern um
eine schematische Berechnung, die im allgemeinen — in Ubereinstimmung
mit dem Nominalwertprinzip — von den historischen Anschaffungs- oder
Herstellungskosten ihren Ausgang nimmt.

Gerade in diesem Punkt weist die Systematik des deutschen ESt-Rechtes
allerdings einen Bruch auf: Wihrend bei unentgeltlichem Erwerb eines
ganzen Betriebes oder Teilbetriebes sowie bei unentgeltlichem Erwerb ein-
zelner Wirtschaftsgiiter des Privatvermégens eine strenge Bindung an die
Anschaffungs- oder Herstellungskosten des Rechtsvorgingers normiert ist
(§7 Abs. 1, § 11d EStDV), operiert man bei betrieblich veranlafitem un-
entgeltlichem Erwerb einzelner Wirtschaftsgiiter, vor allem aber bei Einla-
gen mit den fiktiven Anschaffungskosten bzw. dem Teilwert zum Zeit-
punkt des Erwerbes bzw. der Einlage (§ 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG, §7 Abs. 2
EStDV)#7,

Ungeachtet dieses Systembruches im Bereich der Bemessungsgrundlage
148¢ sich jedoch ein Gleichklang zwischen laufenden Aufwendungen und
AfA feststellen: Die Abzugsfihigkeit hingt in beiden Fillen nicht davon
ab, daf} der Stpfl. selbst endgiiltig belastet ist (die Aufwendungen getragen
hat). Ebenso wie der Stpfl. Aufwendungen als Betriebsausgaben/Wer-
bungskosten abziehen kann, die thm ein Dritter ersetzt, kann er AfA von
Wirtschaftsgiitern geltend machen, deren Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten ein anderer getragen hat. In beiden Fillen liegt der Grund
darin, dafl der Stpfl. sein Vermégen im Zusammenhang mit seiner Ein-
kiinfteerzielung einsetzt, wobei es gleichgiiltig ist, ob er dieses Vermogen
entgeltlich oder unentgeltlich erworben hat.

Aus dem bisher Gesagten folgt unstrittig, daf§ der Stpfl., der unentgeltlich
erworbene abnutzbare Wirtschaftsgiiter zur Einnahmenerzielung einsetzt,
von diesen Wirtschaftsgiitern AfA vornehmen kann. Das ergibt sich im Be-
reich der betrieblichen Einkunftsarten aus der Einlageregelung und der
dazu vorgesehenen Bewertungsnorm, im Bereich der auflerbetrieblichen

67 Das 6sterr. Einkommensteuerrecht steht noch auf dem Boden der in der BRD
bis 1965 geltenden Regelung: der unentgeltliche Erwerber kann jeweils die eige-
nen fiktiven AK als Bemessungsgrundlage der AfA heranziehen: § 16 Abs. 1 Z 8
SEStG.
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Einkunftsarten aus dem allgemeinen Zweck der AfA und der Vorschrift
des §9 Abs. 1 Nr. 7. § 11d EStDV ist hierfiir nicht erforderlich; er stellt
lediglich die Bemessungsgrundlage klarss.

Strittig ist hingegen nach wie vor die Frage der AfA-Berechtigung bei un-
entgeltlich eingeriumten Nutzungsrechten, speziell — aber nicht nur ~ bei
unentgeltlich bestelltem Zuwendungs- oder Vorbehaltsnieffbrauch®®. Eine
nihere Betrachtung zeigt hier alsbald, daf} diese Frage nicht isoliert beant-
wortet werden kann. Es geht vielmehr generell um die einkommensteuerli-
chen Konsequenzen von entgeltlich oder unentgeltlich eingeriumten Nut-
zungsmoglichkeiten auf der Seite des Uberlassenden und des Nutzenden,
und zwar nicht nur im Hinblick auf abnutzbare, sondern auch auf nicht
abnutzbare Wirtschaftsgiiter sowie auf Kapital und menschliche Arbeits-
kraft’®.

3. Exkurs: Einkommensteuerliche Konsequenzen bei Einriumung von Nut-
zungsmoglichkeiten

Fiir die Beurteilung dieser Fille sind vorweg — zT wiederholend - verschie-
dene Grundsitze des ESt-Rechts festzuhalten:

(1) Einkommensteuerliche Mafigeblichkeit des Ist-Zustandes: Grundsitz-
lich diirfen Einnahmen, die nicht erzielt wurden, einkommensteuerlich
nicht als erzielt unterstellt werden. Ebensowenig sind Aufwendungen,
die nicht angefallen sind, als abgeflossen anzusehen. Besteuert werden
nicht die Nutzungsméglichkeit oder der Verzicht auf die Eigennut-
zung (die entgangenen Entgelte), sondern die realisierten Entgelte.
Ebenso ist abzugsfihig nur ein gezahltes Nutzungsentgelt, nicht hin-
gegen ein fiktiver Aufwand fiir eine unentgeltliche Nutzung’*.

68 Ebenso Schmidt/Drenseck, § 9 Anm. 2n; Littmann, DB 1980, 1040, 1041.

69 Aus der iiberaus reichhaltigen Literatur, die ein reiches Spektrum an Losungs-
vorschligen fiir diese Frage anbietet, vgl. beispielsweise: Forgach, DStR 1978,
635; Knobbe-Keuk, StuW 1979, 305; Littmann, DB 1980, 1040; Hutter, DStZ
1981, 47; Grob, BB 1982, 133; Trzaskalik, StuW 1983, 126; Wassermeyer, Der
Nieflbrauch im Einkommensteuerrecht, FR 1983, 157; Biergans, FR 1984, 297;
Stadie, DB 1984, 578; Meyer, DStR 1984, 639; Déllerer, Stb]b. 1984/85, 55;
Bordewin, DStZ 1986, 55; Pliickebaum, FR 1986, 53; Herrmann/Heuer/Raupach,
§ 7 Anm. 87 £.; Schmidt/Drenseck, § 7 Anm. 3e.

70 Der nachfolgende Teil ist gegeniiber der Vortragsfassung wesentlich erweitert;
er beriicksichtigt auch die Anregungen im Zuge der Diskussion.

71 Eine (scheinbare) Ausnahme bildet die Behandlung ertragseitiger verdeckter Ge-
winnausschiittungen bei Kérperschaften, bei denen so besteuert wird, als hitte
die Korperschaft Einkiinfte erzielt und der Gesellschafter Aufwendungen ge-
habt. Die Ausnahme erklirt sich aus der selbstindigen Steuersubjektivitit von
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Aufwendungen, die durch Einkiinfteerzielung veranlafit sind, kénnen
nur von demjenigen als Betriebsausgaben oder Werbungskosten abge-
zogen werden, der die Einkiinfte erzielt. Das gilt auch fiir die AfA.

Voraussetzung der Abzugsfihigkeit ist ferner, dafl die Aufwendungen
das Vermégen des Stpfl. vermindern. Weder bei den laufenden Auf-
wendungen noch bei der AfA ist jedoch Voraussetzung, dafl der Ver-
mogensverzehr den Stpfl. selbst endgiiltig trifft. Der Stpfl. kann daher

auch Aufwendungen abziehen, die ein Dritter schenkweise ersetzt

oder itbernimmt’%; er kann ferner AfA von Wirtschaftsgiitern geltend
machen, die er unentgeltlich erworben hat®. Die AfA von unentgelt-
lich erworbenen Wirtschaftsgiitern entspricht allerdings nicht immer
dem tatsichlichen Werteverzehr des eingesetzten Vermogens in der
betreffenden Periode. Es besteht vielmehr teilweise eine Bindung an
die Abschreibungsgrundlagen des Rechtsvorgingers. Ohne Bedeutung
ist jedoch, ob das Vermoégen vom Stpfl. entgeltlich oder unentgeltlich
erworben wurde. :

Der Aufwand fiir die Anschaffung von nichtabnutzbaren Wirtschafts-
giitern, die zur Erzielung von Einkiinften eingesetzt werden, kann
vom Stpfl. auch dann nicht steuermindernd geltend gemacht werden,
wenn er ihn selbst getragen hat. Allgemeiner: Aufwendungen, die nicht
verloren sind, sondern eine blofle Vermogensumschichtung bewirken,
konnen die ESt-Bemessungsgrundlage nicht mindern.

Die Einriumung von Nutzungsmoglichkeiten ist im allgemeinen nicht
als (einmalige) Einrdumung eines Wirtschaftsgutes Nutzungsrecht an-
zusehen, von dem die einzelnen Nutzungen ,abreifen®, sondern als
laufende Leistung (Duldung der Nutzung). Dies zeigt sich besonders
deutlich bei entgeltlichen Nutzungsverhiltnissen, mufl aber auch bei
unentgeltlichen gelten’.

Korperschaften und der Notwendigkeit, das Einkommen der Kérperschaften
unter Berticksichtigung verdeckter Vorteilszuwendungen (Einkommensverwen-
dungen) an den Gesellschafter zu ermitteln; vgl. zZB Knobbe-Keuk, Bilanz- und
Unternehmensteuerrecht, 5. Aufl., Koln 1985, 458.

S. oben bei FN 57.

S.oben III B 2.

Ausfithrlich Trzaskalik, StaW 1983, 126 ff.; Clausen, DStZ 1976, 371; ferner
Grob, BB 1982, 133 ff. Ob eine laufende Nutzungsméglichkeit oder ein Wirt-
schaftsgut ,Nutzungsrecht” erworben (eingeriumt) wurde, kann nicht von den
Zahlungsmodalititen, sondern nur vom Inhalt (Umfang) der Berechtigung ab-
hingen. Daher ist auch kein Anlaff, zwischen entgeltlichen und unentgeltlichen
Geschiften zu differenzieren.
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Es ist leicht ersichtlich, daff zwischen den genannten Grundsitzen ein
Spannungsverhiltnis besteht, das klare Losungen erschwert. Trotzdem
mufd versucht werden, auf der Basis dieser Grundsitze zu Lésungen zu
kommen, die in héchstmoglichem Mafle den verschiedenen, zum Teil wi-
derstreitenden Grundsitzen gerecht werden. Das Spektrum der Fille, fir
die konsistente Losungen gefunden werden miissen, 148t sich am besten
durch Fallgruppen veranschaulichen, innerhalb deren wirtschaftlich ver-
gleichbare bzw. nahe aneinanderliegende Sachverhalte variiert werden”.
Bei der Fallgruppe I soll als Ausgangslage die Situation unterstellt werden,
dafl A ein nicht abnutzbares Wirtschaftsgut, zB ein unbebautes Grund-
stiick (,Objekt®) zur Einkiinfteerzielung verwendet. Folgende Varianten
sind zu beurteilen:
(1) A mietet das Objekt von B.
(2) A erhilt die Nutzungsmoglichkeit des Objektes als Gegenleistung fur
eine eigene Leistung (zB als Teil des Arbeitslohnes).
(3) A mietet das Objekt von B. C ersetzt ihm aus privaten Griinden
(schenkweise) den Mietaufwand.
(4) A mietet das Objekt von B. C iibernimmt aus privaten Griinden den
Mietaufwand und zahlt direkt an B.
(5) C mietet das Objekt von B und stellt es unentgeltlich A zur Nutzung
zur Verfiigung.
(6) a) C besitzt das Objekt und stellt es unentgeltlich A zur Nutzung zur
Verfigung (Leihe, Zuwendungsfruchtgenuf).
b) A besitzt das Objekt, schenkt es C und behilt sich die Nutzungs-
méglichkeit vor.
(7) A hat das Objekt selbst kiuflich erworben.
(8) A hat durch einmalige Zahlung ein zeitlich begrenztes Nutzungsrecht
am Objekt erworben.
(9) C schenkt A den Geldbetrag zum Erwerb des Nutzungsrechtes am
Objekt.
(10) A erhilt das Objekt von C geschenkt.
(11) A erhilt das Objekt selbst von C als Gegenleistung fiir eine eigene
steuerpflichtige Leistung (zB als Abfertigung).
Diese Varianten lassen sich ebenso mit Kapital durchspielen und auch auf
menschliche Arbeitskraft iibertragen.

75 Damit soll nicht die Methode des Fallvergleiches tiberstrapaziert, sondern schir-

fer die Reichweite der oben genannten Prinzipien und Grundwertungen heraus-
. g
gearbeitet werden.
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Bei der Fallgruppe II soll als Ausgangslage die Situation unterstellt wer-
den, daff A ein abnutzbares Wirtschaftsgut zur Einkiinfteerzielung ver-
wendet, wobei der Grundfall mit den gleichen Varianten wie bei der Fall-
gruppe I abgewandelt werden kann.

Zu Fallgruppe I:

Variantel: Die geleistete Miete stellt bei A Betriebsausgaben/Werbungs-
kosten dar, B unterliegt damit der Steuer.

Variante 2: A hat die Nutzungsméglichkeit nach den Regeln iiber die Be-
wertung von Sachbeziigen als Einnahme zu versteuern. Der Einsatz des
Objeketes fiir die eigene Einkiinfreerzielung fithrt bei ihm zu Betriebsaus-
gaben bzw. Werbungskosten, obwohl das Objekt nicht abnutzbar ist. Dies
deswegen, weil A das Objekt entgeltlich nutzt; sein Aufwand besteht in
der eigenen Leistung (Arbeitsleistung). Dieser Aufwand ist es, der zu Be-
triebsausgaben bzw. Werbungskosten fithrt. Wer mit seiner eigenen Lei-
stung im Tauschwege eine Nutzungsmoglichkeit erwirbt, kann nicht an-
ders behandelt werden als derjenige, der diese Nutzungsmoglichkeit erst
mit dem durch seine Leistung erworbenen monetiren Einkommen erwirbt.
Es kann daher auch keinen Unterschied machen, ob A die Nutzungsmog-
lichkeit durch eine steuerpflichtige oder steuerfreie Leistung erlangt hat:
auch im zweiten Fall hat er einen Aufwand, den er abziehen kann.

Variante 3: A kann den Mietaufwand abziehen, obwohl er wirtschaftlich
von C getragen wird. Bei C ist die Ersatzleistung nicht abzugsfahig. Es gilt
somit die Zurechnung nach dem Zuwendungsprinzip’.

Variante 4: Behandlung wie 3. Die Zahlungsmodalititen konnen keine
Rolle spielen””.

Variante 5: Fiir die Behandlung entsprechend 3 und 4 spricht, dafl auch
hier ein Aufwand im Zusammenhang mit dem von A genutzten Objekt an-
fallt und kein iiberzeugender Grund zu sehen ist, diese Aufwendungen
nicht dem A zuzurechnen, sofern C — wie unterstellt wird — mit der Uberlas-
sung dem A einen Vermogenswert zuwenden wollte. — Gegen die Gleichbe-
handlung spricht, daff anders als bei 3 und 4 A nicht mehr Partner des Miet-
verhaltnisses ist, somit keine eigenen Verpflichtungen hat.

ME sprechen die besseren Griinde fiir die Abzugsfihigkeit der von C ge-
zahlten Miete bei A, sofern die Beziehung zwischen C und A klar erken-
nen liflt, dafl C dem A die Aufwendungen schenkweise abnehmen wollte.

76 S. oben bei FN 57.
77 S. wiederum oben bei FN 58.

Positionen bei Rechtsnachfolge 81

Der Zweck des Geschiftes ist auch in diesem Fall, dem A die Nutzung des
Objektes unter Ubernahme der Aufwendungen zu verschaffen. Es werden
von A auch nicht etwa fiktive (ersparte) Aufwendungen geltend gemacht,
sondern es werden — ebenso wie bei 3 und 4 — die tatsichlichen Aufwen-
dungen des C dem A zugerechnet.

Varianten 6 und 7: Im Unterschied zu 5 entfallen bei 6 a) die Aufwendun-
gen auch bei C. C wendet dem A einen Vorteil zu. Der Einsatz dieses Vor-
teils zum Zweck der Einkiinfteerzielung kann auch als Vermdgenseinsatz
gedeutet werden. Da es jedoch an Aufwendungen des A und C fehlt, kann
nichts abgezogen werden. Nichts anderes kann beim Vorbehaltsfruchege-
nufl des Falles 6b) gelten.

Dieses Ergebnis wird bestitigt durch Betrachtung der Variante 7. Unbestrit-
ten wird bei Verwendung des eigenen, nicht abnutzbaren Vermégens fiir die
eigene Finkiinfreerzielung ein (fiktiver) Aufwand nicht anerkannt. Das
EStG erlaubt keinen Ansatz von Opportunititskosten oder kalkulatorischen
Kosten. Obwohl A bei Anmietung des Objektes einen Mietzins zahlen miifite
(ungeachtet dessen, dafl der Vermieter keine Werteinbufe erleidet), kann er
— wenn er das Objekt selbst besitzt — keine kalkulatorische Miete als Auf-
wandsposition einsetzen. Dann wire es aber auch widersinnig, konnte er ei-
ne kalkulatorische Miete einsetzen, wenn er das Wirtschaftsgut von C zur
Nutzung erhilt und dieser selbst ebenfalls keine Aufwendungen hat.

Fiir diese Losung ist es ohne Bedeutung, ob A die Nutzungsmoglichkeit im
Rahmen seines Betriebsvermégens oder seines Privatvermogens einsetzt.
Auch bei Verwendung im Betriebsvermégen kann nicht von einem einlage-
und abschreibungsfihigen Wirtschaftsgut ,zeitlich begrenztes Nutzungs-
recht” ausgegangen werden. Die Unhaltbarkeit dieser Sicht zeigt sich,
wenn man sich vor Augen hilt, daff A, wenn er das Objekt selbst besitzt
und es im Betrieb verwendet, keinen Aufwand geltend machen kann, weil
bei Nutzung des eigenen, nicht abnutzbaren Vermogens weder kalkulato-
rische Kosten noch der Anschaffungsaufwand abgesetzt werden kann.

Ebensowenig fithrt die Variante 6a) zu steuerlichen Konsequenzen bei C:
Die Tatsache, dafl er ein Wirtschaftsgut unentgeltlich einem anderen zur
Nutzung zur Verfiigung stellt, berechtigt nicht zur Besteuerung fiktiver
Einnahmen. C hat nicht Einnahmen, die er erzielt hat oder aufgrund sei-
ner Leistungen erzielen wird, einem anderen abgetreten, sondern verzich-
tet gerade auf die Ausniitzung einer Einkunftsquelle’s.

78 Der Fall der ertragseitigen verdeckten Gewinnausschiittung (s. FIN 71) sei hier
ebenso ausgeklammert wie die Variante, daf} die Nutzung an einem Wirtschafts-
gut des Betriebsvermogens eingerdumt wird (Entnahme).
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Varianten 8 und 9: A hat in diesen Fillen einen Aufwand nicht fiir den Er-
werb der Substanz, sondern lediglich der zeitlich begrenzten Nutzungs-
moglichkeit, die mit Ablauf des Vertrages nicht mehr zur Verfiigung steht.
Dieser Aufwand ist somit verloren und beruht darauf, dafl im Wirtschafts-
leben auch fiir die Nutzung nicht abnutzbarer Wirtschaftsgiiter ein Entgelt
verlangt werden kann und gezahlt wird, obwohl dieses Entgelt jedenfalls
nicht den Substanzverzehr beinhaltet. Im Ergebnis besteht kein Unter-
schied zu einer laufenden Miete, wenn die Geltendmachung auch im Wege
der AfA zu erfolgen hat. Dabei ist es gleichgiiltig, ob der Aufwand von A
selbst getragen oder ihm von C ersetzt wird.

Variante 10: Im Unterschied zu 9 erhilt A nicht einen abnutzbaren Wert —
zeitlich begrenzte Nutzungsmoglichkeit — sondern die Substanz selbst und
damit die zeitlich unbegrenzte Nutzungsméglichkeit. Da ein Wertverzehr
nicht eintritt, kann A keine Werbungskosten oder Betriebsausgaben gel-
tend machen.

Variante 11: Der Fall ist wie Variante 7 zu behandeln: A kann keine Auf-
wendungen geltend machen. Es kann keinen Unterschied machen, ob A
zunichst monetires Einkommen erwirbt und damit ein nicht abnutzbares
Wirtschaftsgut erwirbt oder dieses direkt als Gegenleistung erhilt. Im Un-
terschied zu Variante 2 hat A hier seine Leistung fiir den Erwerb der Sub-
stanz inklusive der zeitlich unbegrenzten Nutzungsmoglichkeit erbracht.
Die Gegenleistung ist steuerpflichtig, ohne daff er etwas abziehen kann.

Zwischen den vorgeschlagenen Losungen bestehen ohne Zweifel gewisse
Spannungen. Der Losungsvorschlag trigt demnach Kompromificharakter
und versucht, den oben dargestellten Grundsitzen bestméglich gerecht zu
werden. Zu der Losung fiir die Variante 5 wire noch einmal zu unterstrei-
chen, dafl eine Zurechnung der von C geschuldeten und getragenen Auf-
wendungen bei A nur in Betracht kommt, wenn das Verhiltnis zwischen A
und C deutlich zeigt, dafl C dem A mit der Ubernahme der Aufwendungen
einen Vermogensvorteil zuwenden will. Einheitlichkeit besteht zwischen
den Losungen insofern, als letztlich nur tatsichlich (bei A oder C) angefal-
lene Aufwendungen abgezogen werden, wenn sie auch uU einem Stpfl.
personlich zugerechnet werden, der nicht der zur Aufwandstragung Ver-
pflichtete ist.

Die steuerlichen Folgen bei den Varianten der Fallgruppe I sind — wie er-
wihnt — auch bei Kapitalnutzungen (Nutzung eines Geldbetrages zur Er-
zielung von Einkiinften) und bei der Nutzung menschlicher Arbeitskraft
anwendbar. Das wiirde beispielsweise bedeuten, daf§ A Aufwendungen gel-
tend machen kann, wenn C einen Arbeitnehmer bezahlt und dessen Ar-
beitsleistung A zur Verfiigung stellt, hingegen nicht, wenn C selbst ohne

—
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Entgelt fiir A arbeitet. Die gemeinsame Linie der Lésungen lautet: Abzieh-
bar sind nur tatsichliche Aufwendungen bzw. ein tatsichlicher Vermo-
gensverzehr. Die Aufwandsiibernahme durch einen Dritten ist nicht als
Zuwendung eines (abnutzbaren und abschreibbaren) Nutzungsrechtes zu
deuten, sondern nur unter dem Aspekt der persénlichen Aufwandszurech-
nung zu wiirdigen. Diesbeziiglich miifite konsequent der Gedanke der Zu-
wendungstheorie verfolgt werden.

Zu den Varianten der Fallgruppe II lassen sich folgende Losungen entwik-
keln:

Variante 1: A kann die Miete als Betriebsausgaben/Werbungskosten ab-
ziehen; die AfA-Befugnis steht B zu.

Variante 2: A erfihrt dieselbe Behandlung wie bei der Variante 2 der Fall-
gruppe I: er kann seinen Aufwand (= seine Leistung) abziehen; die AfA-
Befugnis steht B zu.

Varianten 3—5: Die Behandlung des Mietaufwandes erfolgt wie bei der
Fallgruppe I (Zurechnung bei A).

Variante 6a): C wendet dem A anders als bei der Fallgruppe I eine Nut-
zungsmoglichkeit zu, die bei thm mit einer Vermogensminderung (Wert-
verzehr durch Abnutzung) verbunden ist. Beriicksichtigt man, dafl die
Miete fiir ein abnutzbares Wirtschaftsgut jedenfalls auch die AfA mitum-
faflt, so ist — wenn man die Lésungen zu den Varianten 3-5 akzeptiert —
bei der Variante 6a der durch den Wertverzehr eintretende Aufwand des C
folgerichtig dem A zuzurechnen, mit dessen Einkiinften die Aufwendun-
gen im Zusammenhang stehen und dem sie (voraussetzungsgemifl) von C
zugewendet werden.

Variante 6b): Auch beim unentgeltlichen Vorbehaltsniefibrauch liegt die
Sache so, daf} der neue Eigentiimer zugunsten des Fruchtnieflers auf die
Nutzung der Sache verzichtet. Der Wertverzehr des nunmehr dem neuen
Eigentiimer zuzurechnenden Wirtschaftsgutes ist somit durch die Ein-
kiinfteerzielung des Fruchtnieflers veranlafit und wird diesem zugewendet
bzw. unmittelbar vorbehalten. Die Aufwendungen sind daher steuerlich
dem Fruchtniefler zuzurechnen. Die Judikatur des BFH kommt zu demsel-
ben Ergebnis, doch mit anderer Begriindung’®. Zur Hohe dieser Aufwen-
dungen s. gleich.

Variante 7: A kann selbst AfA geltend machen.

Variante 8 und 9: A kann den Aufwand, der nicht nur die AfA umfafit, ver-
teilt auf die Nutzungsdauer abziehen.

79 BFH, Urt. vom 28. 7. 1981, BStBl. II 1982, 380.
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Variante 10: A kann die AfA geltend machen, obwohl er selbst keinen Auf-
wand hatte. Der Grund liegt darin, dafl ihn der Wertverzehr des geschenk-
ten Objektes trifft und dieser Wertverzehr mit seiner Einkiinfteerzielung
im Zusammenhang steht.

Variante 11: A hat die AfA wie bei 7.

Wesentlich ist in dieser Fallgruppe die Lésung zur Variante 6. Sie wird
entwickelt einerseits aus dem Grundsatz, daf fiir die personliche Zurech-
nung von laufenden Aufwendungen der Zuwendungsgedanke mafigebend
ist (Drittaufwand kann vom Stpfl. abgezogen werden, wenn er mit seinen
Einkiinften im Zusammenhang steht und ihm von einem Dritten zugewen-
det wird), und andererseits aus dem Grundsatz, daf8 der Stpfl. auch AfA
von geschenkten Wirtschaftsgiitern geltend machen kann. Akzeptiert man
diese beiden Grundsitze, dann erscheint es konsequent, bei Einriumung
einer Nutzungsméglichkeit an einem abnutzbaren Wirtschaftsgut den
durch die Nutzung eintretenden Wertverzehr dem einkiinfteerzielenden
Stpfl. zuzurechnen. Die Auffassung der Judikatur, daf} die AfA nur vom
wirtschaftlichen Eigentiimer des Wirtschaftsgutes geltend gemacht werden
kann, weil er den Wertverzehr trage®, iiberzeugt nicht. Ubertrigt der Ei-
gentiimer sein Wirtschaftsgut dem Stpfl., dann wurde der Aufwand (die
Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten) wirtschaftlich vom Voreigentii-
mer getragen. Trotzdem ist unbestritten, daf} der Stpfl., der keinen Auf-
wand hatte, zur Abschreibung befugt ist, weil der Wertverzehr des Wirt-
schaftsgutes durch seine Titigkeit verursacht wird. Gleiches gilt, wenn ein
Dritter dem Stpfl. laufende Aufwendungen ersetzt. Auch hier kann der
Stpfl. die Aufwendungen geltend machen. Warum der in der Mitte liegen-
de Fall der unentgeltlichen Nutzungseinriumung an einem abnutzbaren
Wirtschaftsgut anders behandelt werden soll, ist nicht einsichtig.

Offen ist noch die Hohe der dem A zuzurechnenden Aufwendungen. Er-
setzt C den Mietaufwand (Variante 3), kann A diese Aufwendungen abzie-
hen. Schenkt C das Wirtschaftsgut dem A, ist dieser, wenn er es auflerbe-
trieblich nutzt, an die AfA des Rechtsvorgingers gebunden (§11d
EStDV). Riumt C dem A blof§ die Nutzungsméglichkeit ein, so ist es kon-
sequent, dem A nur jene Aufwendungen zuzurechnen, die der Figentiimer
selbst hitte abziehen konnen.

Schwieriger ist es, wenn A die Nutzungsmoglichkeit im Rahmen seines Be-
triebes ausiibt. Vergleicht man mit der schenkweisen Ubertragung des
Wirtschaftsgutes selbst, so konnte von den fiktiven Anschaffungskosten
ausgegangen werden und uU erneut ein AfA-Volumen in Anspruch ge-

80 Vgl. die Nachweise bei Herrmann/Heuer/Raupach, §7 Anm. 41.
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nommen werden, auch wenn das Wirtschaftsgut bei C voll abgeschrieben
ist. Vergleicht man mit der Ubernahme laufender Aufwendungen, dann ist
die Abzugsmoglichkeit des Stpfl. jedenfalls mit dem Aufwand des Dritten
begrenzt. Da der Dritte sein Wirtschaftsgut gerade nicht herschenke, ist
die Parallele zur Behandlung laufender Aufwendungen naheliegender. Da-
mit liegt die Losung im Ergebnis, wenn natiirlich auch nicht in der Begriin-
dung, auf der Linie der BFH-Judikatur zur Behandlung von in das Be-
triebsvermogen eingelegten Nutzungsrechten®!.

Ob bei der unentgeltlichen Nutzung fremder Wirtschaftsgiiter iiberhaupt
eine steuerlich relevante (bei Betriebsvermogen: eine einlagefihige) Zu-
wendung seitens des Eigentiimers vorliegt, 148t sich mE relativ leicht be-
antworten, wenn man sich an Stelle des unentgeltlichen ein entgeltliches
Verhiltnis denkt. Unterstellt man, daf der Stpfl. die Nutzungsmoglichkeit
als Gegenleistung fiir eine eigene Leistung (etwa Arbeitsleistung) einge-
raumt erhilt, so wire zu fragen, ob die Nutzungsmoglichkeit bei thm zu-
mindest als einkommensteuerbarer Vorgang anzusehen ist. Dies wird nur
bei Zuwendungen von bewertbaren, geldwerten Vorteilen zu bejahen sein,
nicht hingegen bei der blof voriibergehend eingeriumten Nutzungsmog-
lichkeit aus Gefilligkeit oder im Interesse des Vertragspartners®2. In den
letzteren Fillen miifite bei unentgeltlichen Nutzungsméglichkeiten daher
auch die Zurechnung (Einlage) von Aufwendungen entfallen, weil offen-
bar eine Vermogensverschiebung nicht erfolgt ist.

C. Ermittlung und steuerliche Behandlung der Einkiinfte bei Rechtsnachfolge

1. Betriebsiibergang

Der entgeltliche Erwerb der Betriebsgrundlagen bewirkt eine einkommen-
steuerliche Zisur. Die vom Rechtsvorginger geschaffenen Rechtslagen
finden im Tatbestand der Betriebsveriuflerung noch beim Rechtsvorgin-
ger ihre Vollendung. Der Rechtsnachfolger tritt einkommensteuerlich in
keine fremden Rechtslagen ein.

Fiir den unentgeltlichen Betriebsiibergang verzichtet das ESt-Recht hinge-
gen ausdriicklich auf eine solche Zisur und ordnet Kontinuitit an (§7
Abs. 1 EStDV). Implizit wird damit auch zum Ausdruck gebracht, dafl der
Rechtsnachfolger das vom Rechtsvorginger tiberlassene Betriebsvermogen

81 Vgl. etwa BFH, Urt. vom 20. 11. 1980, BStBl. II 1981, 68.

82 Nutzungsvorteile, die im Rahmen eines entgeltlichen Verhiltnisses zu stpfl. Be-
triebseinnahmen fithren, miissen bei unentgeltlichen Verhiltnissen auch als ein-
lagefihig angesehen werden; in diesem Sinne wohl auch Grob, BB 1982, 136 {.
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in seiner Eigenschaft als Betriebsvermdgen tibernimmt, dies auch dann,
wenn es sich um gewillkiirtes Betriebsvermdgen handelt.

Die Kontinuitit bezieht sich ferner explizit auf die vom Rechtsvorginger
angesetzten bzw. anzusetzenden Wertansitze. Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten, Normal- und Sonderabschreibungen, Teilwertansitze, Akti-
vierungen und Passivierungen wirken damit auch fiir und gegen den
Rechtsnachfolger. Anderungen der Abschreibungs- oder Bewertungsme-
thode sind daher beim Rechtsnachfolger nur zulissig, wenn sie auch beim
Rechtsvorginger begriindet gewesen wiren. Geht der Rechtsnachfolger zu
einer anderen Gewinnermittlungsart iiber, so sind fiir die Berechnung des
Ubergangserfolges die Verhiltnisse des Rechtsvorgingers mafigebend®>.

Strittig ist,.ob § 7 Abs. 1 EStDV auch eine Bindung des (unentgeltlichen)
Rechtsnachfolgers an das Wirtschaftsjahr des Vorgingers verlangt®. Zu
dieser Frage ist zu bedenken: Erbfall wie Schenkung des Betriebes fithren
handelsrechtlich zur Betriebseroffnung seitens des Rechtsnachfolgers.
Auch steuerrechtlich wird davon ausgegangen, daff der laufende Gewinn
fir Rechtsvorginger und -nachfolger getrennt zu ermitteln ist (s. oben),
der Rechtsnachfolger somit einen eigenen Betrieb eroffnet. §7-Abs. 1
EStDV ordnet eine Kontinuitit nur hinsichtlich der Bilanzansitze an, bin-
det also den Rechtsvorginger bei der Erstellung der Eréffnungsbilanz an
die Werte des Rechtsvorgingers. Der Gedanke der Gesamtrechtsnachfol-
ge kann fiir die Losung der Frage nichts hergeben, weil dann die Frage der
Einzelrechtsnachfolge durch Schenkung offen bleibt®s. Da es bei der Frage
letztlich nur darum geht, ob der Rechtsnachfolger fiir eine Umstellung des
Wirtschaftsjahres die Zustimmung des Finanzamtes einholen muf, ist die
Lésung mE aus dem Zweck dieses Zustimmungserfordernisses zu gewin-
nen. Das Zustimmungserfordernis soll einem Miflbrauch, einer Anderung
des Wirtschaftsjahres allein aus steuerlichen Griinden vorbeugen?®s. Dabei
besteht kein Zweifel, daf} der entgeltliche Betriebserwerb den Rechtsnach-
folger berechtigt, ohne Einvernehmen mit dem Finanzamt ein abweichen-
des Wirtschaftsjahr zu wihlen®. Der unentgeltliche Betriebserwerb unter-
scheidet sich vom entgeltlichen jedoch nur hinsichtlich der Bindung an die

83 BFH, Urt. vom 1. 4. 1971, BStBl. II 1971, 526. Vgl. allgemein zu den Folgen des
Betriebsiiberganges auch Segebrecht, aaO (FN 11), 128 {.

84 Bejahend BFH, Urt. vom 3. 8. 1967, BStBL III 1967, 753 sowie vom 22. 8. 1968,
BStBl. IT 1969, 34 gegen BFH, Urt. vom 11. 10. 1966, BStBL III 1967, 86. Der
BFH stiitzt sich dabei allerdings auf den Fortsetzungsgedanken.

85 Das iibersieht BFH, Urt. vom 22. 8. 1968, 220.

86 Vgl. Herrmann/Heuer/Raupach, § 4a Anm. 56.

87 BFH, Urt. vom 11. 10. 1966, BStBl. III 1967, 86.
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Wertansitze des Rechtsvorgingers (Ubernahme der stillen Reserven). Die-
ser Gesichtspunkt allein rechtfertigt es nicht, die Wahl des Wirtschaftsjah-
res beim Rechtsnachfolger an die Zustimmung des Finanzamtes zu binden,
weil der blofe Ubergang der stillen Reserven keine Miflbrauchsmoglich-
keiten eréffnet, die wesentlich grofler wiren als bei entgeltlichem Erwerbss,

2. Einkiinfte des Rechtsnachfolgers gem. § 24 Nr. 2 EStG

Einkiinfte, die dem Rechtsnachfolger gem. § 24 Nr.2 EStG zuflieflen,
sind zwar — wie oben begriindet — ihm zuzurechnen und daher im Rahmen
seiner Einkommensermittlung zu beriicksichtigen. Unterliegt der Rechts-
nachfolger nicht der (deutschen) Einkommensteuer, so sind die Einkiinfte
steuerfrei, auch wenn sie beim Rechtsvorginger steuerpflichtig gewesen
wiren. Die rechtliche Qualitit der Einkiinfte bestimmt sich aber nach den
Verhiltnissen des Rechtsvorgingers. Die Einkiinfte sind daher innerhalb
der Einkunftsart zu erfassen, die beim Rechtsvorginger gegeben gewesen
wire®. Insofern wirken die personlichen Eigenschaften des Rechtsvorgin-
gers (zB als selbstindig Titiger) auch fiir den Rechtsnachfolger weiter.

Die Identitit der Einkunftsart bedeutet auch Identitit der Methode der
Einkiinfteermittlung.

Eine andere Frage ist, ob sachliche Steuerbefreiungen und sonstige Vergiin-
stigungen, die der Rechtsvorginger in Anspruch hitte nehmen kénnen, auch
dem Rechtsnachfolger im Sinn des § 24 Nr. 2 zustehen. Zu denken ist an die
Befreiungen nach §§ 3, 3a und 3 b EStG sowie die sonstigen einkiinftebezo-
genen Begiinstigungen (Freibetrige, Freigrenzen etc.) etwa nach §§ 13
Abs. 3, 14a, 16 Abs. 4, 17 Abs. 3, 18 Abs. 4, 20 Abs. 4, 22 Abs. 3, 23 Abs. 4,
aber auch an Tarifbegiinstigungen, wie etwa die nach der ErfinderVO.

Die Antwort auf die Frage ist, und das wird in diesem Fall letztlich auch
von der Judikatur anerkannt, die hier mit dem Begriff der hochstpersénli-
chen Rechte operiert, nicht in der Fortsetzungsthese zu finden, sondern
wieder nur im Einkommensteuerrecht selbst.

Wenn § 24 Nr. 2 EStG die Einnahmen des weggefallenen Rechtsvorgin-
gers dem Rechtsnachfolger zurechnet, ohne die Identitit der Einkunftsart

88 Im Ergebnis glA Herrmann/Heuer/Raupach, § 42 Anm. 80 ,Betriebsitbertra-
gung“; Tipke, BB 1969, 123; Littmann, FR 1969, 214; derselbe, ESt-Recht, § 4a
Tz. 13.

89 RFH, Urt. vom 26. 10. 1933, RStBl. 1934, 404; vom 4. 1. 1939, RStBl. 264;
BFH, Urt. vom 25. 3. 1976, BStBL. I 1976, 487; Herrmann/Heuer/Raunpach, § 2
Anm. 25; Bliimich/Falk, § 24 Anm. 68; Kapp/Ebeling, 111, Rz. 3; Segebrecht, aaO
(FN 11), 109.
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zu berithren, dann spricht dies jedenfalls dafiir, daf} fiir diese Einkiinfte
auch jene einkiinftebezogenen Begiinstigungen in Anspruch genommen
werden konnen, die beim Rechtsvorginger zur Anwendung gekommen
wiren. Steuerliche Begiinstigungen, die mit den Einnahmen verkniipft
sind, dh jedem Bezieher solcher Einnahmen zustiinden, miissen auch dem
Rechtsnachfolger im Sinn des § 24 Nr. 2 EStG zustehen. Das erscheint bei
subventionsartigen Steuerbefreiungen und bei Steuerbefreiungen, die le-
diglich der Vereinfachung der Besteuerung dienen, auch teleologisch ohne
weiteres vertretbar (weder der Interventionszweck noch déer Vereinfa-
chungszweck haben etwas mit der Person des Rechtstrigers zu tun), gilt
aber auch bei sozial motivierten Befreiungen. Auch aus sozialen Motiven
begiinstigte Einnahmen tibernimmt der Rechtsnachfolger gem. § 24 Nr. 2
in der Qualitit, die ihnen beim Rechtsvorginger beizumessen gewesen wi-
re. Die allfilligen rechtspolitischen Bedenken gegen diese Sicht haben
beim Sozialrecht und bei der Vererblichkeit solche Anspriiche anzusetzen
und nicht bei der Einkommensteuer.

Es ist daher auch kein Grund ersichtlich, warum die Begiinstigungen der
§§ 16 und 17 fiir Verduflerungs- bzw. Aufgabegewinne nicht auch dem Er-
ben zustehen sollen, dem derartige Gewinne zuflielen. Ist somit vom Frb-
lasser der Freibetrag gem. § 16 Abs. 4 bzw. § 17 Abs. 3 nicht ausgeschopft,
so steht er dem Rechtsnachfolger zu. Ein Grund fiir die Bindung der Be-
giinstigung an den Rechtsvorginger ist nicht zu sehen®.

Der Freibetrag gem. § 18 Abs. 4 geht auf eine Betriebsausgabenpauschalierung
zurlick (§ 38 EStDV 1949/50), die jedoch spiter in eine einkiinftebezogene
(allerdings vom Einkommen abzuziehende) Begiinstigung verwandelt wurde,
mit der eine steuerlich ungiinstige Behandlung der freiberuflichen Titigkeit
ausgeglichen werden sollte®'. Fliefen diese Einkiinfte dem Erben zu, so besteht
grundsitzlich kein Einwand, ithm auch den Freibetrag zu gewihren®. Fiir die
Frage, ob die Einkiinfte aus freiberuflicher T4tigkeit itberwiegen, ist aus teleo-
logischen Griinden nicht auf die Verhiltnisse des Erblassers, sondern auf die
des Erben im jeweiligen Veranlagungszeitraum abzustellen: Ist der Freibetrag
eine Begiinstigung fiir freie Berufe und wird hinsichtlich dieser Tatbestands-
voraussetzung auf das Uberwiegen der Einkiinfte abgestellt, so ist eine Begiin-
stigung nicht gerechtfertigt, wenn im jeweiligen Veranlagungszeitraum die
freiberuflichen Einkiinfte nicht im Vordergrund stehen.

90 AA ohne Begriindung, Littmann, ESt-Recht, § 24 Rz. 102.

91 S. zur Entstehungsgeschichte Herrmann/Heuer/Raupach, § 18 Anm. 170.

92 FG Hannover, Urt. vom 23. 7. 1957, EFG 1958, 7; glA Herrmann/Heuer/Rau-
pach, §18 Anm. 172; Blifmich/Falk, §18 VIL 6; Littmann, ESt-Recht, § 18
Rz. 365.

Positionen bei Rechtsnachfolge 89

Bedenken erwecken die Entscheidungen des BFH, die dem Erben des Fr-
finders die erfinderbezogenen Steuervergiinstigungen absprechen, weil es
sich um eine personliche Steuervergilinstigung handle”. Wenn nach § 24
Nr. 2 der Erbe des Erfinders Einkiinfte zu versteuern hat, die der Erfinder
erwirtschaftet hat, dann besteht kein Grund, ihm die Tarifermifligung zu
versagen. Das Argument, die Vergiinstigung solle einen Anreiz zur Entfal-
tung erfinderischer Titigkeit bieten und dieser Zweck konne beim Erben
nicht erreicht werden, iibersieht, dafl die Beginstigung nicht davon ab-
hingt, ob der Erfinder noch weiter titig ist oder sein kann, sondern ob er
eine begiinstigungsfihige Erfindung gemacht hat®.

Schliellich ist auch kein Grund zu sehen, warum nicht Tarifermifligungen
fiir aulerordentliche Einkiinfte und sonstige Tarifbegiinstigungen jeweils
auch vom Rechtsnachfolger in Anspruch genommen werden konnen.
Durch die Rechtsnachfolge dndert sich der sachliche Gehalt der betreffen-
den Einkiinfte nicht; auch das rechtspolitische Ziel der Tarifermifligung
bleibt unberiihrt davon, ob die Einkiinfte vom urspriinglichen Stpfl. oder
seinem Rechtsnachfolger bezogen werden®.

Auf der Aufwandsseite (Betriebsausgaben, Werbungskosten) ist unbestrit-
ten, dafl der Rechtsnachfolger im Sinn des § 24 Nr. 2 EStG die tatsichlich
anfallenden, noch mit der Titigkeit des Erblassers zusammenhingenden
Aufwendungen abziehen kann. Fraglich ist jedoch, ob der Erbe auch auf-
wandsbezogene Sonderregelungen in Anspruch nehmen kann.

Soweit es sich um Aufwandspauschalierungen handelt (speziell Werbungs-
kostenpauschale) spricht gegen ihren Ubergang auf den Rechtsnachfolger
im Sinn des § 24 Nr. 2, dafl dieser lediglich vom Erblasser hinterlassene For-
derungen einzieht, eine Titigkeit, die in der Regel nicht mit Aufwendungen
verbunden ist. Andererseits ist zu bedenken, daf§ der Zweck der Aufwands-
pauschalierung gerade darin besteht, das Nachweiserfordernis bei geringfii-
gigen Aufwendungen auszuschlieffen?”, und deswegen gerade kein Einzel-
nachweis gefordert wird. Bestehen daher keine Bedenken, die Werbungsko-
stenpauschbetrige dem Stpfl. selbst zu gewihren, wenn ihm Einnahmen aus
einer eigenen ehemaligen Titigkeit zuflieffen, so besteht auch kein Grund,
den Rechtsnachfolger im Sinn des § 24 Nr. 2 anders zu behandeln.

93 BFH, Urt. vom 7. 11. 1957, BStBI. III 1958, 25 zu § 34 EStG; vom 20. 2. 1958,
BStBI. III 1958, 209; vom 26. 6. 1970, BStBl. II 1970, 824.

94 BFH, Urt. vom 20. 2. 1958, aaO.

95 Vgl. die zutreffende Kritik bei Trzaskalik, StuW 1979, 100.

96 AA hinsichtlich Betriebsveriuflerung Littmann, ESt-Recht, § 24 Rz. 102.

97 Bei grofleren Aufwendungen kann der tatsichliche Betrag geltend gemacht wer-
den.
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Was die Rechtsnachfolge in Abschreibungsbegiinstigungen betrifft, so ist
diese aus dem Sinn und Zweck der Begiinstigung zu erschlieffen. ME hat
daher die Judikatur den Eintritt des Rechtsnachfolgers in die Begiinsti-
gung nach § 7b EStG bei Schenkung und Erbfall im Ergebnis zu Recht be-
jaht, wenn auch unter verfehlter Berufung auf die Fortsetzungsthese®.

D. Verlustausgleich

Verluste sind in der Terminologie des EStG negative Einkiinfte; der Ver-
lustausgleich bezieht sich auf die negativen Ergebnisse der einzelnen Ein-
kunftsarten. Die persénliche Zurechnung der Verluste muff daher nach
denselben Grundsitzen erfolgen wie die der positiven Einkiinfte. Daher
gilt auch — wie schon erwihnt —, daf nachtrigliche Aufwendungen, die im
Zusammenhang mit Einnahmen eines weggefallenen Stpfl. beim Rechts-
nachfolger anfallen, diesem gem. § 24 als eigene Verluste zuzurechnen
sind und mit den anderen Einkiinften ausgeglichen werden kénnen.

Strittig ist, ob Verluste, die beim Erblasser bei seiner letzten Veranlagung
nicht ausgeglichen werden konnten, bei der Veranlagung des Erben im sel-
ben Kalenderjahr beriicksichtigt werden kénnen. Die Frage ist zu vernei-
nen. Der Veranlagung des Erblassers ist das wihrend der Dauer seiner
Steuerpflicht bezogene Einkommen zugrunde zu legen (§25 Abs.2
EStG); bei der Berechnung dieses Einkommens ist auch der Verlustaus-
gleich vorzunehmen. Ergibt sich wegen der Verluste kein positives Ein-
kommen, so hat es damit sein Bewenden. Eine Rechtsgrundlage fir die
Ubertragung dieses Verlustes auf den Erben besteht nicht. § 1922 BGB
oder § 45 AO sind hiefiir nicht geeignet; § 24 EStG regelt nur Einnahmen
und Ausgaben, die beim Rechtsnachfolger zu- bzw. abflieflen.

Die gegenteilige Auffassung des BFH® iiberzeugt nicht. Die Berufung auf
den Fortsetzungsgedanken kann nicht die positiv-rechtlichen Vorschriften
des EStG iiberspielen. Eine Rechtsnachfolge in Verluste impliziert auch ei-
ne Rechtsnachfolge in positive Einkiinfte. Es miifite dann das Einkommen
des Erblassers im Todesjahr in vollem Umfang dem Erben zugerechnet
werden. Gerade dies verbietet § 25 Abs. 2 EStG1°,

98 BFH, Urt. vom 19. 12. 1960, BStBl. III 1961, 37; vgl. dazu Littmann, ESt-
Recht, § 7b Rz. 107; Bliimich/Falk, §7b Anm. 171.

99 Vom 17. 5. 1972, BStBl. II 1972, 621; ihm folgend Kapp/Ebeling, 111 Tz.78.

100 Bliimich/Falk, § 10d Anm. 48. Gegen BFH auch Littmann, DStR 1972, 508; FR
1972, 521; Herrmann/Heuer/Raupach, §2 Anm. 13; FG Hamburg, Urt. vom
30. 1. 1970, EFG 488; Keuk, StuW 1973, 84; Stadie, 2aO (FN 12) 76; Trzaska-
lik, StuW 1979, 104 ff.; Ring, DStZ 1981, 24 {f.; Tipke, Steuerrecht, 161.
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E. Sonderausgaben
1. Grundsitze

Sonderausgaben stehen nicht mit Einkiinften im Zusammenhang, sondern
sind taxativ aufgezihite Positionen, die vom Gesamtbetrag der Einkiinfte
abgezogen werden. Die personliche Zurechnung von Sonderausgaben
folgt daher anderen Grundsitzen als die der Betriebsausgaben oder Wer-
bungskosten. Sonderausgaben kann grundsitzlich nur derjenige geltend
machen, der zur Leistung der fraglichen Betrige verpflichtet ist und des-
sen Vermodgen gemindert wird!°!.

2. Aufwendungen Dritter fiir den Steuerpflichtigen

Leistet der Stpfl. Sonderausgaben aufgrund eigener Verpflichtungen und
wird thm der Aufwand durch Dritte ersetzt, hindert das nicht den Abzug
beim Stpfl. Gleiches gilt auch, wenn der Stpfl. Schuldner ist und ein Drit-
ter fiir ihn Zahlungen an den Vertragspartner des Stpfl. erbringt. Auch
hier kommt es zu einer Vermogensminderung des Stpfl., der zunichst
durch die Zahlung eine Vermégensmehrung erfahren hat!®?. Anders liegt
der Fall, wenn die Sonderausgaben durch eine gerade auf den Sonderaus-
gabenabzug Bedacht nehmende steuerfreie Ersatzleistung abgedeckt wer-
den. Hier ist eine Belastung des Vermogens des Stpfl. von vornherein
nicht gegeben; ein Sonderausgabenabzug kommt nicht in Betracht!:.

Soweit der Dritte selbst den Aufwand schuldet und zahlt, kann der Stpfl.
keine Sonderausgaben geltend machen. Soweit die Leistung des Dritten
beim Begiinstigten allerdings zu stpfl. Einnahmen fiihrt, weil sie Teil einer
Leistungsvergiitung ist (zB Aufwendungen des Arbeitgebers fiir die Zu-
kunftssicherung der Arbeitnehmer), soll der Begiinstigte nach der Rspr.
diese Zahlungen als eigene Sonderausgaben abziehen kénnen. Insoweit
wird eine Ausnahme vom Grundsatz gemacht, dafl Aufwendungen nur
vom Schuldner als Sonderausgaben abgezogen werden kénnen!®. Unter-
liegt der Begiinstigte mit der Leistung nicht der ESt, soll diese Ausnahme
nicht gelten.

101 Vgl. auch BFH, Urt. vom 9. 5. 1974, BStBl. II 1974, 545; Schmidt/Heinicke,
§ 10 Anm. 5b; kritisch Tipke, Steuerrecht, 296.

102 Schmidt/Heinicke, § 10 Anm. 5¢; wohl auch Herrmann/Heuer/Raupach, § 10
Anm. 10a.

103 Herrmann/Heuer/Raupach, § 10 Anm. 16.

104 BFH, Urt. vom 11. 10. 1974, BStBl. II 1975, 275; Schmidi/Heinicke, § 10
Anm. 5c¢.




92 Ruppe, Einkommensteuerrechtliche

Ob die Steuerpflicht des Drittaufwandes ein Kriterium ist, das die Zurech-
nung von Sonderausgaben beeinflussen kann, scheint immerhin zweifel-
haft. Belastet ist der Begiinstigte nicht mit dem Aufwand, sondern nur mit

der ESt.

3. Aufwendungen des Steuerpflichtigen fiir Dritte

Aufwendungen des Stpfl. aufgrund eigener Verpflichtungen sind auch
dann Sonderausgaben, wenn der wirtschaftliche Gegenwert einem Dritten
zugute kommt (zB Versicherungsbeitrige mit einem Dritten als Bezugsbe-
rechtigtem).

Soweit der Stpfl. Aufwendungen leistet, zu deren Entrichtung ein Dritter
verpflichtet ist, kann er diese nicht selbst als Sonderausgaben geltend ma-
chen (wohl aber uU der Dritte; s. oben)!®. :

Daf damit wirtschaftlich ganz shnlich liegende Fille verschieden behan-
delt werden, ist nicht zu bestreiten%.

4. Vertragsiibernahme

Der FEintritt in einen bestehenden Versicherungs- oder Bausparvertrag
(Vertragsiibernahme) fithrt beim neuen Vertragspartner nur hinsichtlich
der eigenen Verpflichtungen zu Sonderausgaben. Der Eintritt wird je-
doch — zu Recht — als Fortfithrung des alten Vertrages und nicht als Neu-
abschlufl behandelt. Fristenberechnungen und sonstige Einschrinkungen
sind nach Mafigabe des Abschlusses des Altvertrages zu beurteilen!®’.

Die schenkweise Ubernahme einer Rentenverpflichtung fithrt wegen § 12
Nr. 2 EStG nicht zu Sonderausgaben des Ubernehmers, auch wenn es sich
beim Rechtsvorginger um eine abzugsfihige Rente handelt!®s.

Erfolgt die Ubernahme solcher Verpflichtungen im Wege eines entgeltli-
chen Geschiftes (zB der Erwerber eines Betriebes verpflichtet sich zur
Zahlung der Vermogensteuer des bisherigen Betriebsinhabers), so liegen
idR Anschaffungskosten oder sofort abziehbare Betriebsausgaben/Wer-
bungskosten vor.

105 BFH, Urt. vom 9. 5. 1974, BStBl. II 1974, 545 und 546; vom 11.7. 1969,
BStBl. II 1969, 650; Herrmann/Heuer/Raupach, § 10 Anm. 10; Schmidt/Heinicke,
§ 10 Anm. 5b.

106 Tipke, Steuerrecht, 296; Jakob, Steuern vom Einkommen I, 152 f.

107 Schmidt/Heinicke, § 10 Anm. 5d.

108 Vgl. BFH, Urt. vom 26. 3. 1965, StRK EStG § 10 Abs. 1 Z 4. Herrmann/Heuer/
Raupach, § 10 Anm. 207.
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5. Sonderausgaben nach Wegfall des Steuerpflichtigen

Tritt der Erbe mit Tod des Stpfl. in dessen zu Sonderausgaben fithrenden
Vertrige ein, so ist nunmehr die Abzugsberechtigung aus der Sicht des Er-
ben zu beurteilen. Hat daher der Erbe die Verpflichtung zur Leistung ei-
ner auflerbetrieblichen Versorgungsrente itbernommen, bilden die Zahlun-
gen auch bei ihm Sonderausgaben'®. Entsprechendes gilt fiir den Eintritt
in Versicherungsvertrige.

Hat der Erblasser Renten geleistet, die bei ihm Sonderausgaben waren und
tritt in diese Verpflichtung ein Erbe ein, der gegeniiber dem Rentenberech-
tigten unterhaltsverpflichtet ist, stellt sich die Frage, ob die Rente nunmehr
unter das Abzugsverbot des § 12 Nr. 2 EStG fille. Die Frage ist mE nicht
mit der Fortsetzungsthese zu losen, sondern mit der Uberlegung, dafl die
Verpflichtung des Erben nicht aus dem Titel des Unterhaltes entstanden
ist, sondern aus dem Titel des Erbfalles. Es geht nicht um eine Rente in
Erfiillung der Unterhaltsverpflichtung des Erben, sondern um die iiberge-
gangene Verpflichtung des Erblassers, fiir die der Erbe einzustehen hat.
Die Abzugsfihigkeit ist zu bejahen??®,

Hat der Erblasser Unterhaltsleistungen erbracht und gehen diese kraft Ge-
setzes (ausnahmsweise) auf den Erben iiber (insbesondere Unterhalt des
geschiedenen Ehegatten), dann liegen auch aus der Sicht des Erben nicht
abzugsfihige Unterhaltsrenten vori!i.

Hat der Erblasser Renten freiwillig oder an Unterhaltsberechtigte bezahlt
und verpflichtet er den Erben, diese Renten weiterzuzahlen, so liegt der
Zahlungsgrund fiir den Erben in der erbrechtlichen Verfigung des Erblas-
sers; der Abzug als Sonderausgaben ist daher moglich!2.

Strittig ist die Behandlung von Ausgaben, mit denen der Erblasser im
Riickstand war und die nunmehr der Erbe begleicht. Zivilrechtlich liegen
Verpflichtungen vor, die durch Erbantritt auf den Erben iibergegangen
sind. Nichtsdestoweniger handelt es sich um Ausgaben aufgrund von Ver-
pflichtungen, die urspriinglich der Erblasser begriindet hat. Fin Ubergang
kraft Fortsetzungsthese ist abzulehnen. Eine dem § 24 Nr. 2 vergleichbare
Ausnahmevorschrift fehlt fiir Sonderausgaben. Die Auffassung, dafl riick-
stindige Sonderausgaben des Erblassers vom Erben nicht abgezogen wer-

109 Stoll, Rentenbesteuerung, 3. Aufl., Wien 1979, 387.

110 GIA Brockhoff, DStR 1962, 11; Herrmann/Heuer/Raupach, § 12 Anm. 10.

111 RFH, Urt. vom 14. 10. 1942, RStBl. 1943, 5; BFH, Urt. vom 7. 12. 1962,
BStBL. 111 1963, 135; Herrmann/Heuer/Raupach, § 12 Anm. 10; Stol], Rentenbe-
steuerung, 388.

112 Stoll, Rentenbesteuerung, 390.
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den konnen, scheint mir daher die besseren Griinde fiir sich zu haben!®,
Anders allerdings die Rechtsprechung, die sich auf die Fortsetzungsthese
beruft und meint, der Erbe trete auch hinsichtlich der Sonderausgabentat-
bestinde voll in die Rechtsstellung des Erblassers ein.

F. Verlustabzug

Der Verlustabzug in Form des Verlustriicktrages und -vortrages ist den
Sonderausgaben gleichgestellt. Damit wird freilich lediglich geklirt, in
welchem Stadium der Einkommensermittlung nicht ausgeglichene Verluste
zu beriicksichtigen sind. Eine Aussage iiber die Behandlung beim Rechts-
nachfolger ist damit nicht getroffen.

Unbestritten ist, daf} das Recht auf Verlustabzug sich der privatrechtlichen
Disposition entzieht: eine Ubertragung auf Dritte durch Rechtsgeschift
unter Lebenden, gleichgiiltig ob entgeltlich oder unentgeltlich, ist niche
moglich, sofern nicht Sonderregeln bestehen!*s.

Hingegen soll nach BFH, Urt. vom 22. 6. 1962, BStBl. 1T 1962, 386, der
Erbe hinsichtlich des Verlustabzuges in die Rechtsstellung des Erblassers
eintreten. Der BFH beruft sich auf das Prinzip der Gesamtrechtsnachfol-
ge, das durch § 8 StAnpG und § 7 EStDV auch steuerrechtlich anerkannt
sei: der Erbe setze die Einkunftsgrundlagen des Erblassers fort.

Die Entscheidung hat in der Literatur ein zwiespiltiges Echo gefunden?®.

ME sprechen die besseren Griinde gegen die Vererblichkeit des Verlustab-
zuges. Der Gedanke der zivilrechtlichen Gesamtrechtsnachfolge ist — wie
gezeigt — nicht geeignet, allgemein das Einriicken des Rechtsnachfolgers in
einkommensteuerliche Positionen zu begriinden. Dazu bedarf es stets ei-
ner klaren 6ffentlichrechtlichen Rechtsgrundlage.

113 In diesem Sinne auch Kaatz, FR 1957, 388; Ring, DStZ 1981, 24 ff.; Trzaska-
lik, StuW 1979, 102; BFH, Urt. vom 10. 6. 1952, BStBl. III 1952, 198.

114 BFH, Urt. vom 1. 3. 1957, BStBl. III 1957, 135; vom 5. 2. 1960, BStBl. III 1960,
140; dem folgend Herrmann/Heuer/Raupach, § 10 Anm. 95, 175, 207, 268; Litt-
mann, §10 Rz. 12; differenzierend Brockhoff, DStR 1962, 10 ff.

115 Herrmann/Heuer/Raupach, § 10d Anm. 106; Schmidt/Drenseck, §10d Anm. 3;
Littmann, §10d Rz. 18; Trzaskalik, StuW 1979, 103; BFH, Urt. vom 8. 1.
1958, BStBL. III 1958, 97; vom 17. 2. 1961, BStBl. III 1961, 230.

116 Zustimmend Littmann, § 10d Rz. 19; Vangerow, StuW 1963 Sp. 185; wohl
auch Schmidi/Drenseck, § 10d Anm. 3; Kapp/Ebeling, III Rz. 70. — Ablehnend
Schlutius, FR 1962, 48, 311; Trzaskalik, StuW 1979, 97; Ring, DStZ 1981, 24;
Tipke, Steuerrecht, 161; Stadie, 2aO (FN 12) 78; Wasmer, aaO (FN 12) 43;
Herrmann/Heuer/Raupach, § 10d Anm. 119; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unter-
nehmenssteuerreche, 5. Aufl., 245.
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§ 24 Nr. 2 EStG ist dafiir nicht geeignet. Die Vorschrift ordnet zwar — wie
erwihnt ~ unter bestimmten Voraussetzungen eine Zurechnung von Ein-
kiinften beim Gesamtrechtsnachfolger an, und es scheint nicht von vorn-
herein abwegig, diesen Gedanken auf den Verlustabzug auszudehnen, der
letztlich aus negativen Einkiinften besteht. § 24 Nr. 2 betrifft aber doch
nur Tatbestinde; mit deren Verwirklichung der Erblasser begonnen hat,
die aber erst beim Rechtsnachfolger vollendet werden. Ein Ubergang der
vom Erblasser vollendeten Tatbestinde ~ und um solche handelt es sich
bei Erblasserverlusten — ist durch § 24 Nr. 2 nicht vorgesehen.

Ist die Vererblichkeit des Verlustabzuges aber nicht doch im Hinblick auf § 7
Abs. 1 EStDV begriindbar? Der Erbe hat die Buchwerte und damit die stillen
Reserven des Erblassers zu iibernehmen. Gerade die Bildung stiller Reserven
kann aber beim Erblasser zu einem Verlust gefiihrt haben, den dieser nicht
mehr geltend machen konnte. Damit bleiben tatsichlich entstandene Verluste
sowohl beim Erblasser als auch beim Erben unberiicksichtigt. Die Argumenta-
tion scheint auf den ersten Blick itberzeugend, verfingt jedoch nicht, wenn
man die Gesamtsituation in Rechnung stellt. Die Vererblichkeit des Verlustab-
zuges garantiert weder, dafl derjenige, der die stillen Reserven des Erblassers
iibernimmt, auch die Verluste, die zu den stillen Reserven gefiihrt haben, gel-
tend machen kann, noch daff derjenige, der den Verlust als Erbe geltend ma-
chen kann, stille Reserven des Erblassers versteuern mufi. Ersteres deswegen
nicht, weil etwa bei mehreren Miterben die Vererblichkeit des Verlustabzuges
nur quotenmifig geregelt und nicht dem Betriebstibernehmer zugesichert
werden kann. Letzteres deswegen nicht, weil Verluste nicht notwendig etwas
mit stillen Reserven zu tun haben. Die Vererblichkeit des Verlustabzuges si-
chert dem Erben auch den Verlustabzug beziiglich echter betrieblicher Verlu-
ste des Erblassers aber auch aus auflerbetrieblichen Einkunftsarten. Sie sichert
ihm ferner auch den Abzug von Verlusten aus Titigkeiten (Betrieben), die in-
zwischen vom Erblasser eingestellt wurden.

Zu bedenken ist auch, dafl der Ubergang der stillen Reserven auch bei un-
entgeltlicher Einzelrechtsnachfolge (durch Schenkung) angeordnet ist. In
diesem Fall hat der Geschenknehmer die stillen Reserven zu versteuern,
das Recht auf Verlustabzug bleibt aber beim Rechtsvorginger, auch wenn
die Verluste aus der Bildung stiller Reserven stammen und der Rechtsvor-
ginger vielleicht den Verlustabzug mangels entsprechender Einkiinfte gar
nicht ausniitzen kann. Allgemeiner gesprochen: Die Zielsetzung und Wir-
kung des § 7 EStDV steht in keinem ersichtlichen Zusammenhang mit den
Prinzipien, von denen § 10d EStG beherrscht wird!?.

117 Uberzeugend Trzaskalik, StuW 1979, 103.
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Zu priifen ist noch, ob teleologische Erwigungen ein anderes Ergebnis na-
helegen. Der Verlustabzug 14ft sich auf die Regelung des Preuflischen
EStG 1891 zuriickfithren, das bei buchfithrenden Gewerbetreibenden das
Durchschnittsergebnis der vergangenen drei Jahre als Einkiinfte des Ver-
anlagungsjahres ansah. Ebenso wie diese Durchschnittsbesteuerung ist der
Verlustabzug eine Methode des interperiodischen Ausgleichs von Einkom-
mensschwankungen, wobel allerdings nur negative Einkiinfte beriicksich-
tigt werden. Der Gedanke der periodeniibergreifenden Besteuerung ist da-
mit praktisch auf eine Ausdehnung des Verlustausgleichsrechtes einge-
schrinkt. Ebenso wie beim Verlustausgleich ist es schwer einzusehen, war-
um eine derart einkommensbezogene Mafinahme auf einen anderen Stpfl.
iibertragbar sein soll.

G. Auflergewdhnliche Belastungen

§ 33 bezweckt die Beriicksichtigung auflergewshnlicher, aber unvérmeidli-
cher Aufwendungen, die nicht schon durch die Freistellung des Existenz-
minimums abgegolten sind. Die Vorschrift stellt in besonderem Mafle auf
die personliche Leistungsfihigkeit des Stpfl. ab. Auflergewshnliche Bela-
stungen kann daher nur der geltend machen, der mit dem Aufwand bela-
stet ist und aus dessen Sicht die Aufwendungen die Merkmale der Aufler-
gewohnlichkeit und Zwangslidufigkeit tragen. Das Belastungsprinzip!!®
fishrte zur Anrechnung von Ausgabenersatz!?®. Die Abzugsfihigkeit wird
jedoch nicht gehindert, wenn ein Dritter dem Stpfl. die Mittel zur Beglei-
chung des Aufwandes schenkt'?°.

Aufwendungen, die der Stpfl. fiir andere Personen leistet, fithren bei thm
zu auflergewdhnlichen Belastungen, wenn aus seiner Sicht die Aufwands-
iibernahme zwangsliufig ist und zu auflergewshnlichen Aufwendungen
fihre. Das gilt fur Leistungen an Unterhaltsberechtigte ebenso wie fiir
Biirgschaftsiibernahmen®?!.

Begleicht der Stpfl. als Gesamtrechtsnachfolger Erblasserschulden, so ist
dies nach BFH, Urt. vom 27. 3. 1958, BStBl. III 1958, 290 kein Fall des
§ 33, da die Schuldiibernahme mit dem Vermégen zusammenhinge und
die Zwangsliufigkeit fehle!??. Ob die Zwangslaufigkeit im Hinblick auf

118 Schmidt/Drenseck, § 33 Anm. 3; Tipke, Steuerrecht, 298.

119 Schmidt/Drenseck, § 33 Anm. 4e; Littmann, § 33 Rz. 20-22a.

120 BFH, Urt. vom 22. 10. 1971, BStBL. II 1972, 177; Ruppe, Familienvertrige,
156 f.

121 S. zB Littmann, § 33 Rz. 23 a, 62, 99; Herrmann/Heuer/Raupach, § 33 Anm. 134.

122 So auch Trzaskalik, Stu™W 1979, 101.
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§ 1967 BGB und die zentrale Bedeutung des Erbrechtes als Grundwert der
verfassungsrechtlich geschiitzten Eigentumsordnung in Frage gestellt wer-
den kann, ist zweifelhaft. Mit gleichem Grund kénnte man die Abzugsfi-
higkeit von auflergewohnlichen Unterhaltsleistungen mit dem Hinweis auf
die Freiwilligkeit der Eheschliefung versagen. Im Hinblick auf die Ver-
kniipfung der Erblasserschulden mit dem angefallenen Vermégen liegt
aber die Anwendung der Grundsitze des Vorteilsausgleichs nahe. Die Ab-
zugsfihigkeit wire danach bis zur Erschopfung des Nachlasses zu versa-
geni?,

Nach BFH, Urt. vom 8. 9. 1961, BStBl. III 1962, 31, konnen Krankheits-
kosten des Erblassers, die erst von den Erben bezahlt werden, noch in der
letzten Veranlagung des Erblassers beriicksichtigt werden. Das Urteil be-
ruft sich auf eine verniinftige Beurteilung der Verhiliisse, da der Zah-
lungszeitpunkt oft zufillig sei. Eine positive Rechtsgrundlage kann das
Urteil in der Tat nicht anfithren: Da der Erblasser bis zum Ende seiner
ESt-Pflicht keine Aufwendungen hatte, kommt auch ein Abzug von aufier-
gewohnlichen Belastungen nicht in Betracht!?4.

123 Herrmann/Heuer/Raupach, § 33 Anm. 300 ,Nachlaflverbindlichkeiten®.
124 Kritisch auch Trzaskalik, StwuW 1979, 101; Herrmann/Heuer/Raupach, § 33
Anm. 23.
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L Problemstellung und Eingrenzung der Thematik

Das Thema ,Rechtsnachfolger im Sinn des § 24 EStG* zielt auf die Be-
steuerung nachtriglicher Einkiinfte, die nicht dem urspriinglichen Steuer-
pflichtigen, sondern einer dritten Person zuflieflen. Im Mittelpunkt dieser
Uberlegungen steht die allgemeine Vorschrift des § 24 Nr. 2, 2. Halbsatz
EStG, die jedoch nicht isoliert betrachtet werden kann, da das Gesetz fiir
bestimmte Einkunftsarten Sondervorschriften enthilt. Ich erinnere an § 19
Abs.1 Nr.2 EStG (Stichwort: ,,Witwen- und Waisengelder) iVm. § 1
Abs. 1S.2LStDV und § 2 Abs. 2 Nr. 2 S. 1 LStDV, auflerdem an einzelne
Vorschriften zur Besteuerung von Veriuflerungserlésen aus Forderungs-
iibertragungen im Rahmen der Einkiinfte aus Kapitalvermégen und aus

Vermietung und Verpachtung (§ 20 Abs. 2 Nr. 2 und 3, § 21 Abs. 1 Nr. 4

EStG).

Die Vorschrift des § 24 Nr. 2 2. Halbsatz EStG fithrt bisher in Rechtspre-
chung und Schrifttum ein eher stiefmiitterliches Dasein. Ich hoffe, daf§
auch durch die anderen Beitriige in diesem Band deutlich wird, daf} der
Problematik der Rechtsnachfolge im Zurechnungsgefiige unseres Einkom-
mensteuerrechts vielleicht doch eine groflere Bedeutung zukommt, als ihr
bisher beigemessen wurde. Ein Personenwechsel lifit die steuerrechtlichen
Gedanken zunichst in Richtung Erbschaft- und Schenkungsteuer schwei-
fen, Steuern, die an eine Rechtsnachfolge ankniipfen.

Das System der Einkommensteuer ist dagegen in besonderem Mafle perso-
nenbezogen. Die Tatbestinde der Einkiinfteverwirklichung sind in der Re-
gel komplexer Art und lassen sich allenfalls in einzelnen Ausschnitten
stichtagsmifig festlegen. Sie sind daher besonders schwer abgrenzbar in
Fillen einer personellen Verinderung, welche zwangsliufig die Systematik
der Einkommensbesteuerung natiirlicher Personen durcheinander bringt.
Andererseits sind bestimmte Rechtsnachfolgevorginge naturgegeben und
unabwendbar. Gleichzeitig wire es schwerlich einsehbar, wenn eine
Rechtsnachfolge dazu fithren wiirde, ginzlich auf die Besteuerung erziel-
ter Einkiinfte zu verzichten.

Der Gesetzgeber kam daher nicht umhin, die Problematik im EStG anzu-
sprechen. Er hat sich dieser Aufgabe mit diirren Worten durch den seit
1925 unverinderten Zusatz entledigt, dafl Einkiinfte aus einer ehemaligen
Titigkeit oder einem fritheren Rechtsverhiltnis auch dann zu versteuern
sind, wenn sie ,dem Steuerpflichtigen als Rechtsnachfolger zufliefien®.
Darin liegt zunichst einmal eine Regelung der sachlichen Steuerpflicht;
die Einkiinfte werden steuerlich erfafit und zwar ohne Wechsel der Ein-
kunftsart. Wiirde sich der Regelungsinhalt hierauf beschrinken, wie-es ge-
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legentlich im Schrifttum vertreten wird!, kénnte die angesprochene Pro-
blematik ohne weitere Ausfithrungen abgehakt werden; sie wiirde aller-
dings auf andere Bereiche verlagert. Sieht man in der Vorschrift dagegen
auch eine Zurechnungsregelung (Ubergang der Steuerpflicht auf die Per-
son des Rechtsnachfolgers) — und dies werde ich daher vorweg im nich-
sten Abschnitt zu begriinden versuchen —, konzentriert sich das Thema auf
die Fragen: Wer ist als Rechtsnachfolger im Sinne von § 24 Nr. 2 steuer-
pflichtig? Wer ist es nicht? Oder anders formuliert: Welche Vorginge der
personlichen Rechtsinderung bewirken oder bewirken nicht einen Wech-
sel der personlichen Einkiinftezurechnung? Diese Untersuchung fithrt nun
mitten hinein in die allgemeine Problematik der TatbestandsmifBligkeit der
Einkiinftebesteuerung und der begrenzten einkommensteuerrechtlichen
Beriicksichtigung der Ubertragung von Einkiinften und sog. ,Einkunfts-
quellen®, Fragen also, welche die Steuerjuristische Gesellschaft bereits auf
ihrer Tagung im Jahre 1977 umfassend und mit groflem Echo nicht zuletzt
auch in der Rechtsprechung beschiftigt haben. Dem Ergebnis dieser Un-
tersuchung kommt selbst bei Beschrinkung auf Fille der Gesamtrechts-
nachfolge nicht etwa nur theoretische Bedeutung zu. Es ist zwar richtig,
dafl die Steuerschuld des Erblassers auf den Erben iibergeht®. Es ergeben
sich jedoch sachliche Unterschiede bereits durch die abweichende Steuer-
progression aufgrund der verfahrensmifigen Trennung der zwei Veranla-
gungen. Bezieht man den Einzelrechtsnachfolger in die Uberlegungen ein,
tritt die Problematik der Abgrenzung zur Einkommensverwendung und
der Zurechnung bei Zusammentreffen von Gesamtrechtsnachfolge und
Einzelrechtsnachfolge vor allem im Todesfall in den Vordergrund.

Ich werde mich im Rahmen dieses Referates auf die sog. Uberschuflein-
kiinfte iSv. § 2 Abs. 1 Nr. 4 bis 7 EStG einschliefllich des nach der betrieb-
lichen Uberschufirechnung gemifl § 4 Abs. 3 EStG ermittelten Gewinns
iSv. § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 EStG beschrinken. Bei dieser Einkiinfteermitt-
lung macht das Gesetz die Besteuerung in § 11 Abs. 1 vom Zuflufl abhin-
gig, auf den auch § 24 Nr. 2 abstellt. Bei Gewinneinkiinften, die nach dem
Grundsatz des Betriebsvermogensvergleichs ermittelt werden, ergibt sich
das Problem nicht in dieser Weise. Hier ist nicht nur bei Betriebsveriufie-
rungen (bei diesen iibrigens auch im Rahmen der Uberschufirechnung auf-
grund § 16 Abs. 2 Satz 2 EStG), sondern auch bei unentgeltlichem Uber-
gang im Todesfall> und zu Lebzeiten* der bis zu diesem Zeitpunkt reali-

1 Siehe unten Abschnitt IL.

2 §45 AO.

3 BFH-Urteil I R 100/71 v. 28. 3. 1973, BStBl. I 1973, 544.
4 BFH-Urteil IV R 95/75 v. 23. 8. 1979, BStBI. II 1980, 8.
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sierte Gewinn zu ermitteln und dem Ubertragenden zuzurechnen, so dafl
es auf den Zuflufl iSv. § 24 Nr. 2 allenfalls dann noch ankommen kann,
wenn dem Ubernehmenden spiter zu diesem Zeitpunkt bereits in die We-
ge geleitete, aber noch nicht realisierte Gewinne® oder aber vorher reali-
sierte, versehentlich nicht in die Abschluflermittlungen einbezogene Ge-
winne nachtriglich zufliefens.

II. Allgemeiner Regelungsinhalt des § 24 Nr. 2, 2. Halbsatz EStG’
1. Sachliche Besteuerung und persénliche Zurechnung

Unstreitig enthilt § 24 Nr. 2, 2. Hs. EStG auch — und wohl in erster Linie
- eine Klarstellung der sachlichen Steuerpflicht nachtriglicher Einkiinfte
fir den Fall, dafl die wesentlichen Merkmale der Einkiinftebesteuerung
(Leistungserbringung, Vermogenszuwachs, Realisation durch Zufluff)
nicht in einer, sondern in mehreren Personen erfiillt sind. Dazu ‘miissen
die von einer Person erfilllten Merkmale einer anderen Person zugerech-
net werden. Wihrend bisher Verwaltung und Rechtsprechung’ in Uberein-
stimmung mit dem Schrifttum® wie selbstverstindlich davon ausgegangen
sind, dafl dieses Zurechnungssubjekt die Person des Rechtsnachfolgers ist,
will ein Teil des neueren Schrifttums den Regelungsinhalt des § 24 Nr. 2,
2. Hs. auf die sachliche Steuerpflicht begrenzen und die personliche Zu-
rechnung nach allgemeinen einkommensteuerrechtlichen Grundsitzen
entscheiden — mit dem Ergebnis, daf) die Einkiinfte auch im Falle der Ge-
samtrechtsnachfolge nicht beim Rechtsnachfolger, sondern noch beim
Rechtsvorginger zu erfassen wiren, der die steuerbare Leistung erbracht
hat. Dieser Gedanke, fiir den vor allem T7zaskalik und Biergans® plidie-
ren, ist zunichst bestechend, da er — noch dazu mit gleichem Ergebnis bei
Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1, § 5 und § 4 Abs. 3 EStG — unter Beach-
tung des Grundsatzes der Tatbestandsmifligkeit der Besteuerung bei dem-

5 BFH-Urteil IV R 13/76 vom 31. 1. 1980, BS¢BIL. II 1980, 318.

6 Vgl. Schmidt, EStG 5. Auflage § 16 Anm. 55.

7 BFH-Urteil VIII R 76/70 v. 11. 8. 1971, BStBl. II 1972, 55.

8 ZB Schmidt/Seeger, EStG 5. Auflage § 24 Anm. 8c.

9 Vgl. Trzaskalik, StaW 1979, 97/109; Biergans, FR 1982, 525/530; ders., Einkom-
mensteuer und Steuerbilanz 3. Auflage S. 804; auch Grube in Littmann/Bitz/
Meincke, Das Einkommensteuerrecht, 14. Auflage, § 24 Anm. 107 scheint mit
dieser Auffassung zu liebiugeln; entgegen dem Hinweis von Biergans aaO S. 804
FN 116 gehen FG Minchen, EFG 1982 S. 179 sowie Ring, DStZ 1981, 24/27
und Crezelius, DB 79, 1342/1345 grundsitzlich von der Besteuerung beim
Rechtsnachfolger aus.
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jenigen, der die steuerbare Leistung erbringt, im Rahmen des § 24 die Pro-
bleme im Zusammenhang mit dem Begriff des Rechtsnachfolgers und mit
der Unterscheidung von Einkiinfteerzielung und Einkommensverwendung
zu beseitigen scheint. Jeder, dem Einkiinfte unentgeltlich tibertragen wer-
den, also auch der Abtretungsempfinger eines Einkunftsanspruchs, kénn-
te als Rechtsnachfolger iSv. § 24 Nr. 2 EStG behandelt werden, da ja die
Zurechnung beim Rechtsvorginger nicht in Frage gestellt wire. Gleich-
wohl geht die ganz iiberwiegende Meinung im Schrifttum in Ubereinstim-
mung mit der einhelligen Rechtsprechung nach wie vor davon aus, dafl die
Bedeutung des § 24 Nr. 2 nicht nur in einer personenneutralen Zusammen-
fithrung von durch verschiedene Personen erfiillten Tatbestandsmerkma-
len liegt, sondern dariiber hinaus in der personlichen Ubertragung der
vom Rechtsvorginger erfiillten Tatbestandsmerkmale auf den Rechtsnach-
folger als Steuerpflichtigen. Ich méchte mich dieser Auffassung anschlie-
Ren® und die Griinde exemplarisch fiir den Fall der Gesamtrechtsnachfol-
ge darzulegen versuchen.

2. Gesamtrechtsnachfolge im Verhiltnis- Erblasser— Erbe

Zunichst entspricht es dem Wortsinn der Begriffe ,,Rechtsnachfolger” im
allgemeinen und ,Gesamtrechtsnachfolger” im besonderen, daf} diese Per-
sonen in Rechte und Pflichten des Rechtsvorgingers eintreten und nicht
umgekehrt.

Diesen Wortsinn unterstreichen die Sonderregelungen in § 45 AO und § 7
Abs. 1 EStDV sowie nicht zuletzt der Gesetzeswortlaut des § 24 Nr. 2,
2. Hs. EStG. Letztere Vorschrift betrifft die Besteuerung fritherer Ein-
kiinfte ,auch dann, wenn sie dem Steuerpflichtigen als Rechtsnachfolger
zuflieflen”. Der Hinweis auf den ,Steuerpflichtigen“ als Rechtsnachfolger
wire nicht nur tberflissig, sondern geradezu miflverstindlich, wiren die
Einkiinfte nicht im Rahmen einer Veranlagung des steuerpflichtigen
Rechtsnachfolgers zu erfassen. Noch deutlicher kommt die Absicht des
Gesetzgebers in der Nachfolgeregelung des § 19 Abs. 1 Nr. 2 EStG zum
Ausdruck. Witwen- und Waisengelder — die durchaus nicht immer auf-
grund Gesetzes als originire Einkiinfte bezogen werden — und andere Be-
ztige und Vorteile aus fritheren Dienstleistungen sind sicher nicht dem ver-
storbenen Arbeitnehmer zuzurechnen, auf dessen Titigkeit die Beziige zu-
riickgehen, sondern dem Begiinstigten als Rechtsnachfolger. Die Unter-
scheidung in der LStDV zwischen sachlicher Steuerpflicht (nachtrigliche
Einkiinfte aus fritheren Dienstverhiltnissen als Arbeitslohn auch bei Zu-

9a Ebenso auch Ruppe, in diesem Band, S. 57 f.
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fluf an den Rechtsnachfolger, § 2 Abs. 2 Nr. 2) und personlicher Steuerpfliche
(Arbeitnehmer sind auch die Rechtsnachfolger dieser Person, soweit sie Ar-
beitslohn aus fritheren Dienstverhiltnissen ihrer Rechtsvorginger beziehen,
§ 1 Abs. 1 Satz 2, mit der zwangsliufigen Folge, dafl die Lohnsteuer gemify
§§ 38 ff. EStG nach ihren persénlichen Verhiltnissen zum Abzug gebracht
wird), ist bisher nicht ernsthaft in Frage gestellt worden.

Abgesehen von diesen allgemeinen Uberlegungen kniipft die Zurechnung
beim Rechtsnachfolger an die Grundsystematik der Einkommensteuer-
pflicht an. Der Einkommensteuer unterliegen natiirliche Personen mit den
wihrend ihrer personlichen Steuerpflicht erzielten Einkiinften (§§1, 2
Abs. 1 Satz 1 EStG). Stirbt der Steuerpflichtige im Laufe eines Veranla-
gungszeitraumes, endet die personliche Steuerpflicht; folgerichtig ist er
auch nur mit den bis zum Todeszeitpunkt bezogenen Einkiinften zur Ein-
kommensteuer zu veranlagen (§ 25 Abs. 2 EStG)*. Uberschufleinnahmen
sind bezogen, wenn sie dem Steuerpflichtigen zufliefen (§ 8 Abs. 1, § 11
Abs. 1 EStG). Der Zufluf}, auf den auch § 24 Nr. 2 EStG abstellt, ist also
neben der eigentlichen Erfillung des Einkiinftetatbestands eine zwar for-
male, aber doch wesentliche Voraussetzung fiir die Besteuerung. Am feh-
lenden Zufluf} scheitert daher mE die von Trzaskalik'* vorgeschlagene so-
fortige Erfassung beim Rechtsvorginger; zum Zeitpunkt des Personen-
wechsels steht nicht einmal fest, in welcher Hohe, ja ob éiberhaupt Einnah-
men zuflieflen werden; Ausnahmeregelungen in Richtung einer Sofortbe-
steuerung zum Todeszeitpunkt — zhnlich § 16 Abs. 2 Satz 2 EStG zur Be-
triebsveriuflerung bei Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG - enthilt
das Gesetz nicht; sie wiirden ihrerseits die gesetzliche Systematik durch-
brechen. Die von Biergans'? vorgeschlagene Alternativldsung, die Einkiinf-
te shnlich wie bei der unentgeltlichen Abtretung von Einkunftsanspriichen
beim Rechtsvorginger erst dann zu erfassen, wenn sie dem Rechtsnachfol-
ger zuflieflen, wiirde vor allem bei langfristig wiederkehrend zu zahlenden
nachtriglichen Einkiinften (zB bei Betriebsversorgungsrenten auf Lebens-
zeit) zu kaum l8sbaren praktischen Schwierigkeiten fithren; sie ist daher
im Gesetz nicht vorgesehen. Die Zurechnung beim Leistungserbringenden
kénnte im iibrigen auch nicht konsequent durchgefithrt werden und stiefle
spitestens dann an ihre Grenzen, wenn die steuerbare Leistung — wie bei
beiderseitig nicht erfiillten Geschiften — im Zusammenwirken von Rechts-
vorginger und Rechtsnachfolger erbracht wird®®. Eine Aufteilung der Be-

10 Vgl. BFH EN 3.

11 StuW 1979, 109/111.

12 Lehrbuch S. 805; FR 1982, 525/531.
13 Vgl. BFH FN 5.
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steuerung scheidet aus. Unklar wire auch die Behandlung von Betriebs-
ausgaben/Werbungskosten des Rechtsnachfolgers. Nachdem Systembrii-
che offenbar nicht zu vermeiden sind, scheint mir der vom Gesetzgeber
vorgezeichnete Weg der Besteuerung beim Rechtsnachfolger vor allem im
Erbfall nicht nur vertretbar, sondern auch sinnvoll zu sein. Bei Ubertra-
gungen zu Lebzeiten liflt sich die Besteuerung beim Leistungserbringer
durch Auslegung des § 24 Nr. 2 EStG unter Anwendung der nachfolgen-
den allgemeinen Grundsitze sicherstellen.

De lege lata hat der Gesetzgeber die herrschende Meinung nicht nur
durch Stillschweigen gebilligt; er hat sie vielmehr ausdriicklich festge-
schrieben durch Einfigung der Vorschrift des § 35 in das EStG. Diese
Vorschrift zielt auf die Beseitigung der Doppelbelastung des Rechtsnach-
folgers mit Einkommen- und Erbschaftsteuer bei Vermégensanfillen, die
aus der Zeit des Erblassers latent mit Einkommensteuer belastet sind, und
basiert damit auf der personlichen Einkommensteuerpflicht des Rechts-
nachfolgers gem. § 24 Nr. 2 EStG.

Beispiel: Honorarforderung des Freiberuflers mit Gewinnermittlung nach
§4 Abs. 3 EStG. Die Forderung fillt in den erbschaftsteuerpflichtigen
Nachlafl ohne Abzugsmoglichkeit der latent darauf ruhenden Einkom-
mensteuerbelastung. Der Erbe hat die spiter zuflieflende Zahlung tber
§ 24 Nr. 2 EStG zu versteuern und kann daher bei seiner Veranlagung eine
Ermifligung um einen Teil der angefallenen Erbschaftsteuer beantragen.

Ich gehe in diesem Zusammenhang bewufit nicht auf Einzelheiten der
BFH-Rechtsprechung zum Verhiltnis zwischen Erblasser und Erbe ein;
mit dieser Thematik haben sich andere befafit*2, Ich méchte nur abschlie-
flend zu diesem Punkt klarstellen, daff die Besteuerung des Erben als
Rechtsnachfolger iSv. § 24 Nr. 2 EStG nicht zwingend zu den tibrigen Er-
gebnissen der BFH-Rechtsprechung — etwa zur Ubertragungsmoglichkeit
des Verlustabzuges nach § 10d EStG* — fiihrt.

13a Meincke, in diesem Band, S. 23 ff.; Ruppe, in diesem Band, S. 47 ff.

14 Dazu BFH-Urteil I R 126/70 v. 17. 5. 1972, BStBL. II 1972, 621 und Beitrag
Ruppe, in diesem Band, S. 94 f{.



106 Heinicke, Rechtsnachfolger

I11. Anwendungsbereich § 24 Nr. 2, 2. Hs. EStG im einzelnen
1. Allgemeines zum Begriff Rechtsnachfolger

Ich bin mir natiirlich bewufit, dafl ich bei diesem Verstindnis den Anwen-
dungsbereich des § 24 Nr. 2 2. Halbsatz EStG nach Art und Gegenstand
der Rechtsnachfolge anderweitig eingrenzen mufl. Der allgemeine Begriff
des Rechtsnachfolgers orientiert sich nicht am Steuerrecht, sondern am Zi-
vilrecht und ist als solcher fiir die Auslegung im steuerrechtlichen Sinne zu
umfassend, vieldeutig und unbestimmt. Er kénnte sich bei allgemeiner Be-
trachtung auf die Personennachfolge in alle iibertragbaren Rechtsposi-
tionen beziehen, auf den entgeltlichen oder unentgeltlichen Wechsel einer
Rechtsinhaberschaft mit dinglicher oder obligatorischer Wirkung, bei den
unentgeltlichen Vorgingen auf den Gesamt- und jeden Einzelrechtsnach-
folger, dabei wiederum — einkommensteuerrechtlich gedacht — auf alle
Vermogenspositionen, auf das zur Einkiinfteerzielung eingesetzte Vermo-
gen, auf bezogene Einkiinfte sowie fillige oder zukiinftige Einkunftsan-
spriiche, deren Verwirklichung durch Zufluff noch aussteht. Solche Uber-
legungen lassen bereits erahnen, daff dem Begriff auf diese Weise nicht
beizukommen ist, sondern ein tieferes Eindringen in die allgemeine Zu-
rechnungsproblematik von Einkiinften erforderlich wird. Das Verhiltnis
Zivilrecht und Steuerrecht beschiftigt Rechtsprechung und Schrifttum seit
jeher. Die Tendenz scheint — und ich halte das fiir zutreffend — dahin zu
gehen, zwar bei der Gestaltung der einkiinftebegriindenden Vorginge
weitgehend an die von dem Steuerpflichtigen gewihlte biirgerlichrechtli-
che Form anzukniipfen®, bei der Beurteilung der einkommensteuerrechtli-
chen Folgen in Zusammenhang mit der Ermittlung, Zurechnung und Ver-
wendung von Einkiinften jedoch in zunehmendem Mafle die Eigengesetz-
lichkeit des Steuerrechts zu betonen®é. Auf Einschrinkungen in der Recht-
sprechung des VIIL. Senats des BFH werde ich im IV. Abschnitt eingehen;
mit den Besonderheiten der Rechtsprechung des IX. Senats zur Erbausein-
andersetzung setzt sich Groh'* auseinander.

2. Historische Entwicklung

Trotz des Wissens um die begrenzte Bedeutung solcher Titigkeit verspiirt
auch der juristische Praktiker in Fillen dieser Art nicht selten noch einen —

15 Siehe BFH-Urteil I R 187/72 v. 10. 7. 1974, BStBl. II 1974, 779; vgl. auch unten
Abschn. IV 32 und b und III 4.

16 ZB Wassermeyer, StuW 1979, 209/211.

16a In diesem Band S. 144 ff.
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wenn auch mit zunehmender beruflicher Erfahrung abnehmenden -
Drang zur wissenschaftlichen Riickbesinnung auf die historischen Grund-
lagen einer gesetzlichen Regelung, um dort die Erkenntnis zu finden, wel-
che Gedankenginge den Gesetzgeber im Zusammenhang mit der Verwirk-
lichung eines neuen Gesetzesvorhabens geleitet haben mogen. Wie so hiu-
tig mufl diese Suche jedoch auch im vorliegenden Fille mehr oder weniger
ergebnislos abgebrochen werden. Immerhin machen die Nachforschungen
deutlich, dafl der Gesetzgeber bei Schaffung des — nahezu wértlich gleich-
lautenden — § 44 Nr. 2 EStG 1925 nicht die Absicht hatte, die dem neuen
EStG zugrunde gelegte Systematik durch Festschreibung einer allgemei-
nen Ubertragungsmoglichkeit von Einkiinften auf andere Personen wieder
in Frage zu stellen. Der Gesetzgeber hatte seinerzeit erstmals im Vorgriff
auf das heutige Einkommensteuerrecht die Reinertrige bestimmter,
enumerativ aufgezihlter Titigkeiten und Rechtsverhiltnisse der Besteue-
rung als Einkommen einzelner natiirlicher Personen unterworfen (§§ 1, 2,
6 EStG 1925). Wer eine Leistung im Sinne einer der damals acht, heute
noch sieben Einkunftsarten erbringt und dafiir eine vermogenswerte Ge-
genleistung bezieht, muf§ diese seither — und hier beschrinke ich mich wie-
derum auf die Uberschufleinkiinfte — im Zeitpunkt des Zufliefens versteu-
ern (§ 11 EStG 1925 bis heute). In § 44 Nr. 2 1. Halbsatz (jetzt § 24 Nr. 2
1. Halbsatz) sah sich der Gesetzgeber zunichst zu der Klarstellung veran-
laflt, daff ein Steuerpflichtiger sich durch die Beendigung der Titigkeit
oder des Rechtsverhiltnisses seiner nachtriglichen Steuerpflicht nicht ent-
ziehen kann. Das Schwergewicht der Vorschrift diirfte jedoch auf Halb-
satz 2 liegen: Was sollte geschehen, wenn das urspriingliche Steuersubjekt
den Zufluff der Einkiinfte nicht mehr erlebte? Sollte sich der Bezieher dar-
auf berufen konnen, er habe den Tatbestand der Besteuerung nicht erfiillt?
Diese Moglichkeit auszuschlieflen war das Anliegen des Gesetzgebers in
§ 44 Nr. 2 2. Halbsatz. Diesem Anliegen entspricht der Wortlaut der Vor-
schrift; dieses Anliegen bringen die Gesetzgebungsmotive zum Ausdruck,
die dabei ausdriicklich den Fall der Erbfolge ansprechen?’.

Dariiber hinausgehende Uberlegungen hat der Gesetzgeber nicht kundge-
tan. Enno Becker verweist in seinem Kommentar zum EStG 1925 auf die
unbekiimmerte Art, in welcher der Gesetzgeber in unsystematischer Weise
bestimmten Einzelfallregelungen zur Rechtsnachfolge (zB iiber die Be-
steuerung von Witwen- und Waisengeldern als Arbeitslohn in § 36 Abs. 1
Nr. 2, jetzt § 19 Abs. 1 Nr. 2) die allgemeine Regelung des § 44 Nr. 2 ge-
genitbergestellt hat. Dabei ist es bis heute geblieben. Im Gesetz haben sich

17 Vgl. Strutz, EStG 1925 § 44 Anm. 8.
18 § 44 Anm. 14.
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im wesentlichen nur die Paragraphenbezeichnungen geindert. Auch das
Schrifttum war nicht sonderlich produktiv in diesem Bereich, wohl mit ein
Grund, der die Steuerjuristische Gesellschaft bewogen haben diirfte, sich der
Rechtsnachfolge im Steuerrecht einmal etwas systematischer zu nihern. Wenn
man bei Becker (FN 14) im Jahre 1933 liest: ,Man sieht, man betritt ein noch
wenig geklirtes Gebiet. Ich muf§ mich auf wenige Andeutungen beschrinken®,
und daraufhin in die heutigen Kommentare sieht, kann man nur feststellen,
dafl diese ,Andeutungen” die Ausfithrungen in wohl allen Kommentaren zum
heutigen § 24 Nr. 2 EStG an Umfang und Problembewufitsein iibertreffen.
Der Grund fiir diese Zuriickhaltung diirfte nicht zuletzt darin liegen, daf} das
Gesetz in diesem Punkt in einem Mafle unbestimmt ist, daf jeder Versuch ei-
nes wissenschaftlichen Losungsvorschlags mit der Wertung und der Gewich-
tung subjektiv gefirbter Primissen im Zusammenhang mit der allgemeinen Sy-
stematik des Einkommensteuerrechts steht und fillt. Ich setze daher voraus,
dafl Sie meine nachfolgenden Untersuchungen mit gebiihrender Skepsis und
Vorsicht iiberpriifen werden.

3. Einschrinkung nach Wortlaut und Sinnzusammenhang auf die Rechts-
nachfolge im Einkiinftebereich

Die erste Einschrinkung des Anwendungsbereichs von § 24 Nr. 2, 2. Hs.
EStG ist sachlicher Art. Sowohl nach dem eindeutigen Wortlaut der Vor-
schrift als auch nach dem allgemeinen Grundsatz der primir personenbe-
zogenen Einkiinftebesteuerung findet der 2. Hs. nur hilfsweise fiir den
Fall Anwendung, daf nicht ein Steuerpflichtiger den Einkiinfteerzielungs-
tatbestand und den Zufluf der Einkiinfte in seiner Person verwirklicht.
Dem Steuerpflichtigen als Rechtsnachfolger miissen Einkiinfte zuflieflen.
Das hat Auswirkungen in zweifacher Hinsicht:

a) Keine Anwendung auf originire Einkiinfte des Rechtsnachfolgers

Einkiinfte, die auf einer eigenen steuerbaren Leistung des Rechtsnachfol-
gers beruhen, hat dieser als originire Einkiinfte zu versteuern (§§ 2,
13-23, 11 EStG). Solche Einkiinfte aus eigenem Recht erzielen nachfol-
gende Rechtsinhaber eines einkiinftebringenden Vermogensgegenstands,
wie der Erbe eines Gewerbebetriebes, der Erwerber eines Mietshauses, der
landwirtschaftliche Hofiibernehmer, der neue Inhaber eines wirksam iiber-
tragenen Sparguthabens (FN 112), der Begiinstigte aus einer Beteiligung
(oder deren Veridnderung) an ertragbringendem Vermégen (zB bei Auf-
nahme eines Kindes als Kommanditist oder bei Anderung der Gewinnver-
teilungsabrede einer Personengesellschaft) oder aus der Bestellung ertrag-
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bringender Rechte (Beispiel: Nieflbrauchsrecht am Mietshaus). Derartige
Rechtsiibertragungen fithren vom Zeitpunkt der Ubertragung an zu origi-
niren Einkiinften des Begiinstigten, sofern sie in steuerrechtlich beachtli-
cher Weise vorgenommen werden.

b) Keine Anwendung auf bereits bezogene Einkiinfte des Rechtsvorgdngers

Wichtiger erscheint die zweite Einschrinkung, da sie verschiedene Perso-
nen beurifft: § 24 2. Hs. EStG ist auch dann nicht einschligig, wenn der
Rechtsvorginger Einkiinfte aus eigener Leistung bereits realisiert, d. h. be-
zogen hatte®. Diese Einkiinfte hat der Rechtsvorginger als originire, ge-
gebenenfalls als nachtrigliche Einkiinfte iS des 1. Hs. zu versteuern, des-
sen Anwendung die des 2. Hs. ausschliefit (Beispiele: Arbeitslohn oder
Sparzinsen waren dem Erblasser noch zu seinen Lebzeiten gutgeschrieben
worden; Gewerbegewinne bei Betriebsveriuflerung nach § 16 Abs. 2 S. 2
EStG). Selbst Zahlungen kurze Zeit vor dem Tode kénnen dem Erben
nicht etwa iiber § 11 Abs. 1 Satz 2 EStG zugerechnet werden — diese Vor-
schrift ist auf den Rechtstrigerwechsel nicht anwendbar. Waren die Ein-
kiinfte dem Erblasser allerdings ohne Rechtsgrund zugeflossen und muf}
der Erbe sie zuriickzahlen, etwa weil es sich um Vorauszahlungen fiir
nicht mehr geleistete Arbeit handelte, sind die negativen Einnahmen beim
Erben gemiafl § 24 Nr. 2, 2. Hs. EStG zu beriicksichtigen?.

Fazit: § 24 Nr. 2, 2. Hs. EStG betrifft nur den schmalen Ausschnitt der
Rechtsnachfolge im Einkiinftebereich. Der Rechtsvorginger muf durch
eine Titigkeit oder aufgrund eines Rechtsverhiltnisses iSv. §2 Abs. 1
Nr. 1 bis 7 EStG den Grundstein einer steuerbaren Leistung gelegt haben;
der daraus entstehende Vermégensvorteil mufl einem Dritten als Rechts-
nachfolger zuflieflen. '

4. Einkiinfteerzielung und Einkommensverwendung

Nun gibt es auch in diesem Bereich Fille, in denen der Rechtsvorginger
biirgerlichrechtlich wirksam auf das Beziehen des Vermégensvorteils zu-
gunsten eines Dritten verzichtet, ohne dafl diese Ubertragung zu einer
Steuerpflicht des Dritten als Rechtsnachfolger fithrt. Damit komme ich zu
der nichsten wichtigen Einschrinkung des Anwendungsbereichs des § 24
Nr. 2, 2. Hs. EStG.

19 ZB BFH-Urteil VIII R 160/81 v. 9. 3. 1982, BStBI. II 1982, 540; vgl. auch unten
Abschn. IV 4b.
20 BFH-Urteil VI R 157/72 v. 19. 12. 1975, BStBl. II 1976, 322.
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Einkiinfte sind nach dem das gesamte Einkommensteuerrecht beherr-
schenden und fiir das Verstindnis des § 24 Nr. 2 EStG besonders bedeut-
samen Grundsatz der leistungsabhingigen Besteuerung demjenigen zuzu-
rechnen, der die Einkiinfte durch Verwirklichung eines der Tatbestinde
der §§ 13 ff. EStG ,erzielt” (§ 2 Abs. 1 Satz 1 EStG) und — sofern man dar-
in iiberhaupt einen Unterschied sieht* - ,bezieht” (§§ 8 Abs. 1, 11 Abs. 1
sowie 25 Abs. 1, 26a Abs. 1, 26b EStG). Es ist nicht zuletzt das Verdienst
der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft, die damit zusammenhin-
genden Zurechnungsprobleme auf ihrer Tagung im Jahre 1977 wissen-
schaftlich durchleuchtet und fortentwickelt zu haben. Auf dieser Grund-
vorstellung beruht bereits das EStG 1925. Wie wir gesehen haben, hat es
der Steuerpflichtige zwar weitgehend in der Hand, die tatsichlichen und
rechtlichen Verhiltnisse so zu gestalten, daf} er selbst oder durch dritte
Personen in seinem Interesse eine der im Gesetz der Besteuerung unter-
worfenen Leistungen erbringt; der Anfall und die Zurechnung der so er-
zielten Einkiinfte folgen dann jedoch unabweisbar aus dem Gesetz. Ausga-
ben, ,die sich als Verwendung des Einkommens darstellen®, waren bereits
im EStG 192522 vom Abzug ausgeschlossen. Fiir die einkommensteuer-
rechtliche Beurteilung war es seither stets ohne Bedeutung, wenn der be-
zugsberechtigte Steuerpflichtige zu Lebzeiten durch Abtretung oder in
sonstiger Weise zugunsten eines Dritten itber das Bezugsrecht oder die
Einkiinfte selbst verfiigte. Die Rechtsprechung sieht darin in Ubereinstim-
mung mit dem gesamten Schrifttum — ihnlich wie bei der verdeckten Ge-
winnausschiittung ~ eine Einkommensverwendung, welche die originire
Steuerpflicht nicht zu mindern vermag. Und zwar auch dann nicht, wenn
der Steuerpflichtige den - filligen oder nicht filligen — Zahlungsanspruch,
die Berechtigung, die Einkiinfte im vorgenannten Sinne zu ,beziehen®,
biirgerlichrechtlich wirksam auf den Dritten iibertrigt?®. Diese zunichst
kithn wirkende?* Abweichung vom Zivilrecht ist inzwischen zu einer
Selbstverstindlichkeit, ja zu einem Fixpunkt der gesamten Zurechnungs-
diskussion geworden?. Die tibertragenen Einkiinfte fliefen nicht ,dem

21 Einschrinkend Wassermeyer, FR 1983, 157/158.

22 §18 Abs. 1 Satz 1, jetzt § 12 Nr. 1 EStG.

23 RFH-Urteil VI A 537/26 v. 9. 3. 1927, StuW 1927 Urt. Nr. 96 zur unentgeltli-
chen Lohnabtretung; BFH-Urteil VIR 173/74 v. 24. 6. 1976, BStBL. 11 1976, 643
und I R 123/76 v. 14. 11. 1979, BStBL. II 1980, 432; Enno Becker, StuW 1927 1
Sp. 586; Ruppe in Tipke (Hrsg.), Ubertragung von Einkunftsquellen im Steuer-
recht, 1978, S. 7 {f.

24 Enno Becker, StuW 1936 I Sp. 1684.

25 Vgl. L. Schmidt, StbJb. 75/76, 149/163 und FR 1977, 457 sowie Ruppe aaO
(FN 23), S. 22.
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Steuerpflichtigen als Rechtsnachfolger iSv. § 24 Nr. 2 zu; der Zufluf§ bei
dem Begiinstigten vollendet vielmehr den Besteuerungstatbestand in der
Person des Ubertragenden. Enno Becker? hatte bereits im Jahre 1936 dar-
auf hingewiesen, dafl bei der schenkungsweisen Ubertragung von Ein-
kunftsanspriichen der Steuerpflichtige wirtschaftlich betrachtet erst
schenkt, wenn dem Beschenkten etwas zugeht. Der Ubertragende bezieht
die Einkiinfte originir nach §§ 13 ff., ggf. tiber § 24 Nr. 2, 1. Hs. EStG.

Um dies nochmals klarzustellen: Die Annahme einer Rechtsnachfolge iSv.
§ 24 Nr. 2, 2. Hs. EStG scheitert am Grundsatz der Einkommensverwen-
dung in allen Fillen der unentgeltlichen Ubertragung von Einkiinften oder
getrennten bzw. trennbaren, gegenwirtigen und zukiinftigen, filligen und
nicht falligen Einkunftsanspriichen zu Lebzeiten des Steuerpflichtigen, un-
abhingig davon, ob die Ubertragung freiwillig oder aufgrund einer Ver-
pflichtung erfolgt, unabhingig davon, ob der Begiinstigte biirgerlichrecht-
lich einen eigenen, unmittelbaren oder mittelbaren (mit Durchgangserwerb
beim Steuerpflichtigen), obligatorischen oder dinglichen Anspruch er-
wirbt, unabhingig davon, ob die Anspruchsberechtigung auf eine Willens-
entscheidung des Steuerpflichtigen zuriickgeht oder ob sie auf Gesetz be-
ruht, unabhingig auch von den Beweggriinden, die der Steuerpflichtige
mit der Ubertragung verfolgt (ich denke dabei an Einkiinftezuwendungen
im Rahmen einer vorweggenommenen Erbfolge als Einzelrechtsnachfolge
oder im Rahmen der Auseinandersetzung einer Zugewinngemeinschaft?’).
Die urspriingliche Steuerpflicht des Rechtsvorgingers wird daher grund-
sitzlich nicht tangiert durch Handschenkungen?, durch Ubertragungen in
Erfiillung eines Schenkungsversprechens??, durch die Vorausabtretung von
Einkunftsanspriichen®, durch die Einriumung des Bezugsrechts aufgrund
eines Vertrages zugunsten Dritter® oder durch eine steuerrechtlich unbe-
achtliche Ubertragung oder Belastung des einkiinftebringenden Vermo-
gens (denken Sie an die Einriumung einer Kommanditbeteiligung ohne

26 Siehe FN 24.

27 RFH-Urteil VI A 933/36 v. 20. 1. 1937, RStBl. 1937, 794 betraf offensichtlich
den Sonderfall eines Rentenbezugs aufgrund eigenen Rechts.

28 §516 BGB.

29 § 518 BGB.

30 §§ 398 ff. BGB; zB BFH-Urteile IV R 83/75 v. 13.5. 1976, BStBL. II 1976,
592/594 unter 3b, und I R 64/81 v. 23. 1. 1985, BStBl. II 1985, 330; siche auch
EN 31.

31 §§ 328 ff. BGB; vgl. etwa BFH-Urteile IV R 73/73 v. 29. 1. 1976, BStBl. II 1976,
324/327 unter A 3e, IVR 173/74 v. 24. 6. 1976, BStBI. II 1976, 643, T R 215/78
v. 9.12. 1981, BStBL. IT 1983, 27.



112 Heinicke, Rechtsnachfolger

Mitwunternehmerstellung?®?, an die befristete Bestellung des Nielbrauchs an
einer verzinslichen Darlehensforderung® oder an die nicht wirksam
durchgefiihrte Ubertragung eines Sparguthabens). Keine Rechtsnachfol-
ger iSv. § 24 Nr. 2 EStG sind dariiber hinaus alle Personen, die berechtigt
sind, in fremdem Namen, fiir fremde Rechnung oder in fremdem Interesse
Einkiinfte in Empfang zu nehmen, welche auf die Leistung eines anderen,
des Steuerpflichtigen, zuriickgehen. Wihrend gewillkiirte und gesetzliche
Vertreter® im weitesten Sinne, wohl auch Amtsverwalter wie Testaments-
vollstrecker, Konkursverwalter*¢, Zwangsverwalter, Pfleger bereits nach
allgemeiner Begriffsbestimmung ausscheiden sollten, beziehen fremde
Einkiinfte in diesem Sinne auch etwa der Pfandgliubiger aufgrund eines
vertraglichen oder gesetzlichen Pfandrechts nach BGB oder eines Pfin-
dungspfandrechts nach ZPO¥ und der zivilrechtliche Inhaber, dem die
Anspriiche nur sicherungshalber abgetreten®® oder als Treuhinder® tber-
tragen werden. Aufgrund dieser Uberlegungen flieRen auch dem Arbeit-
nehmer vom Arbeitgeber mit Zustimmung an eine Pensionskasse (§ 4b

32 BFH-Urteil IV R 73/73 v. 29. 1. 1976, BStBl. II 1976, 324/327 unter A 3e.

33 Vgl. das weitergehende BFH-Urteil VIII R 146/73 v. 14.12. 1976, BStBl II
1977, 115; L. Schmidt, FR 1977, 457; Wassermeyer, FR 1983, 157.

34 BFH-Urteil VIII R 170/74 v. 3. 11. 1976, BStBL. II 1977, 206.

35 Dazu BFH-Urteil VIIIR 15/83 v. 10. 12. 1985, BStBl. II 1986, 342 unter 2b und c.

36 Dazu BFH-Urteil VIII R 28/73 v. 14. 2, 1978, BStBI. II 1978, 356 mwN.

37 BFH-Urteile VI 265/58 U v. 29. 7. 1960, BStBI. III 1960, 404 und 1 376/60 U v.
15.7. 1964, BStBL. III 1964, 621; Enno Becker, StuW 1936 I Sp. 1685; Giloy, BB
1986, 567; Stadie, Die personliche Zurechnung von Einkiinften (Schriften zum
Steuerrecht Bd. 25, Berlin 1983), S.85; Herrmann/Heuer/Raupach, EStG § 2
Anm. 40j [2] E 99 und § 19 Anm. 68. Das Pfandrecht umfafit regelmifig auch
die Friichte und Nutzungen eines gepfindeten Vermogensgegenstandes. Alle
dem Pfandglaubiger zufliefenden Einkiinfte sind dem Pfandschuldner als Steu-
erpflichtigem zuzurechnen. Etwa anderes ergibt sich auch fiir Kapitaleinkiinfte
nicht aus § 20 Abs. 2 Nr. 2 Satz 3 EStG; diese Vorschrift regelt nicht etwa die
Zurechnung von Einkiinften an den Pfandgliubiger als Anteilseigner; die Fik-
tion soll nur fiir den Fall einer solchen, in Einzelfillen fiir méglich gehaltenen
Einkiinftezurechnung die Korrespondenz mit dem Anrechnungsverfahren si-
cherstellen — vgl. BT-Drs. 7/1470 S. 274; Scholtz, FR 1977, 26; Herrmann/Heuer/
Raupach, Griine Blitter § 20 S. 24, Anm. zu. § 20 Abs. 2 unter IL.

38 Vgl. BFH-Urteil IV R 46/79, v. 11. 3. 1982, BStBl. II 1982, 542/544 unter 3.

39 Unabhingig davon, ob und in welchem Umfang sich die Einkiinftezurechnung
nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO richtet — ablehnend zB Stadie, 2aO, FN 37,
Seite 109; bejahend etwa BFH-Urteile IV R 47/76 v.-24. 5. 1977, BStBl. 11 1977,
737/740 unter I 2b und Beschluff GrS 4/82 v. 25.6. 1984, BStBL II 1984,
751/768 unter C V 3b/cc; vgl. auch Urteile VIII R 156/75 v. 23.4. 1980,
BStBl. II 1980, 643 (Treuhandkonto) und IV R 125/83 v. 30. 1. 1986, BStBl. II
1986, 404 (Notar-Anderkonto).
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EStG) oder Direktversicherung (§ 4 c EStG) gezahlte Versorgungsleistun-
gen bereits in diesem Zeitpunkt als Arbeitslohn zu*,

Die Grenze liegt dort, wo der Begiinstigte Einkiinfte aus eigenem Recht
bezieht, die sich wirtschaftlich nicht mehr von der Leistung des Ubertra-
genden ableiten lassen; sie liegt daher bereits jenseits von § 24 Nr. 2 EStG:
Ist Gegenstand der Ubertragung nicht erzieltes Einkommen, sondern der
Einkiinfteerzielung dienendes Vermégen, und ist der Vorgang zivilrecht-
lich wirksam und steuerrechtlich zu beachten (hier bestehen nach wie vor
grundlegende Meinungsverschiedenheiten!), erzielt der Empfinger von
nun an originire Einkiinfte nach § 2 Abs. 2, nicht solche als Rechtsnach-
folger iSv. § 24 Nr. 2 EStG*. Andernfalls sind die Einkiinfte nach wie vor
dem Ubertragenden zuzurechnen, und zwar in dem Zeitpunkt, in dem sie
dem Begiinstigten zufliefen*2. Auf Besonderheiten der- Ubertragung von
Einkunftsanspriichen im Zusammenhang mit der Nachfolge in dem
Rechtsverhiltnis komme ich noch zu sprechen; ebenso auf Vorausabtre-
tungen und Vertrige zugunsten Dritter auf dem Todesfall, die Rechtspre-
chung und Schrifttum insgesamt wankend gemacht haben, ob derartige
Einzelrechtsnachfolgevorginge nicht allgemein unter § 24 Nr. 2 EStG ein-
zuordnen seien.

5. Gesamtrechtsnachfolge und Einzelrechtsnachfolge im Todesfall

Dieses Zwischenergebnis fithrt uns einen Schritt weiter in der Uberlegung,
welche Arten der Rechtsnachfolge § 24 Nr. 2, 2. Hs. EStG erfafit. Davon
hingt nicht nur die bereits angesprochene Entscheidung ab, ob ein Steuer-
pflichtiger im Wege der Einzelrechtsnachfolge zu Lebzeiten Einkiinfte mit
steuerrechtlicher Wirkung auf Dritte éibertragen kann. Beim Rechtstriger-
wechsel im Todesfall entsteht hiufig ein Konkurrenzverhiltnis zwischen
Gesamt- und Einzelrechtsnachfolge, von dessen Rangfolge die Zurech-
nung der einem Nichterben zustehenden Einkunftsanspriiche abhingt.
Dazu ein zunichst vereinfachtes Beispiel aus der jiingeren Rechtspre-
chung*:

40 So schon RFH-Urteil VI A 537/26 v. 9. 3. 1927, StuW 1927 Urt. Nr. 96, Sp. 21;
Enno Becker, StuW 1927 1 Sp. 586 und 1936 I Sp. 1686; BFH-Urteil VI R
109/74 v. 15.7. 1977, BStBl. I1 1977, 761; vgl. auch § 2 Abs. 3 Nr. 2 LStDV.

41 So ist auch das weitgehende BFH-Urteil IV 93/62 U v. 9. 1. 1964 (BStBl. 1II
1964, 206) zum Vermogensiibergang nach Beitritt zu einem kirchlichen Orden
begriindet.

42 Vgl. Rspr. FN 30, 31.

43 Urteil des FG Miinchen IX 132/79 Fv. 29. 7. 1981, EFG 1982 S. 179, aufgeho-
ben durch BFH-Urteil VI R 200/81 v. 26. 7. 1985, BFH/NV 1986 S. 306.



114 Heinicke, Rechtsnachfolger

Ein Arbeitnehmer erhilt von seinem Arbeitgeber einen spiter zahlbaren geldwerten
Vorteil aus dem Dienstverhiltnis eingeriumt, der im Todesfall auf seine Witwe
iibergehen soll, die nicht oder nur anteilig Erbin ist. Die Witwe realisiert den An-
spruch.

Hat sie nun den geldwerten Vorteil zu versteuern? Oder ist der Vorteil den
erbenden Kindern zuzurechnen? Spielt dabei eine Rolle, ob es sich um
Witwengelder iSv. § 19 Abs. 1 Nr. 2 EStG handelt? Wie wire der Fall einer
Ubertragung zu Lebzeiten auf die Ehefrau zu beurteilen? Die Losung die-
ser Fragen ist ebenso unklar wie umstritten. :

Ich hatte bereits darauf hingewiesen, daff der Gesetzgeber bei Schaffung
des § 44 Nr. 2 EStG 1925 in erster Linie die Gesamtrechtsnachfolge durch
Erbfall im Auge hatte. Insoweit ist die Anwendbarkeit von § 24 Nr. 2,
2. Hs. EStG unbestritten, wenngleich mit Fug und Recht bezweifelt wer-
den darf, ob die — im Beitrag von Ruppe*** dargestellte — Rechtsprechung
des BFH iiber das Verhiltnis von Erblasser und Erben im Einkommen-
steuerrecht mit Einkiinftezurechnung beim Erben ohne diese gesetzliche
Regelung anders ausgefallen wiire.

Eine ausdriickliche Beschrinkung auf die Gesamtrechtsnachfolge l4fit sich
dem Gesetzeswortlaut im Grunde nicht entnehmen. So vertritt denn auch
die ganz herrschende Meinung im Schrifttum mehr oder weniger dezidiert
die Auffassung, die Vorschrift des § 24 Nr. 2, 2. Hs. EStG erstrecke sich —
allenfalls unter Ausklammerung gewisser Abtretungsvorginge als Einkom-
mensverwendung — auch auf den Einzelrechtsnachfolger, vor allem den
Begiinstigten aus einem Vertrag zugunsten Dritter. Soweit die Kommenta-
re tiberhaupt eine Begriindung fiir diese Aussage enthalten, beziehen sie
sich allenfalls auf eine beiliufige Auflerung in einem — im Ergebnis mE zu-
treffenden — BFH-Urteil®, eine Auflerung, die allerdings kaum entschei-
dungserheblich war, weil es sich um den Rechtsiibergang im Todesfall zu-
gunsten der Witwe handelte, und die der BFH deshalb auch nicht niher
begriindete. Diese allgemeine Aussage, wonach der Begriff des Rechts-
nachfolgers iSd. § 24 Nr. 2 EStG ,,sowohl den biirgerlich-rechtlichen Ein-
zel- oder Gesamtrechtsnachfolger als auch denjenigen” umfafit, ,dem zB
aufgrund eines von einem Gewerbetreibenden abgeschlossenen Vertrags
zugunsten Dritter (§ 328 BGB) Einnahmen zuflieflen, die auf der gewerbli-
chen Beteiligung beruhen®, diirfte mit der im vorangegangenen Abschnitt
dargestellten stindigen Rechtsprechung von RFH und BFH zur einkom-
mensteuerrechtlich unbeachtlichen Einkommensverwendung kaum in Ein-
klang stehen. Es wire vordergriindig, wollte man aus dem BFH-Urteil zur

43a In diesem Band, S. 47 ff.
44 BFH-Urteil IV R 174/73 v. 25. 3. 1976, BStBL. II 1976, 487/489 unter 2.
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Ubertragung eines Sparkassenbriefs mit Zinsanspriichen durch Vertrag zu-
gunsten eines Nichterben auf den Todesfall** eine Bestitigung dieser Aus-
sage ableiten. Der VIII. Senat kommt zwar letztlich zum gleichen Ergebnis
der Zurechnung beim Nichterben, betont jedoch die rechtlichen Bedenken
gegen eine allgemeine Gleichbehandlung von Einzel- und Gesamtrechts-
nachfolge*. Da erschiene mir die Meinung von Biergans’, nach welcher
§ 24 Nr.2 jegliche Einkunfteiibertragung, also auch die unentgeltliche
Vorausabtretung erfafit, vor dem Hintergrund seiner These der Zurech-
nung beim Rechtsvorginger noch folgerichtiger und systemgerechter.

In jiingerer Zeit wird denn auch vereinzelt, aber doch mit steigender Ten-
denz, einer Beschrinkung auf den Gesamtrechtsnachfolger das Wort gere-
det, so zu § 24 Nr. 2 EStG von Stadie*s, zu der entsprechenden Vorschrift
des § 19 Abs. 1 Nr. 2 EStG unter Ausnahme der Witwen- und Waisengel-
der von Giloy*® und Drenseck®. Ich mochte nicht ganz so weit gehen und
hier eine Rechtsauffassung zur Diskussion stellen, welche die Schwer-
punkte etwas verschiebt und das vom BFH ins Steuerrecht iibertragene
Gesamtrechtsnachfolgeband zwischen Erblasser und Erben zwar nicht zer-
schneidet, aber doch lockert, eine Rechtsauffassung, die sich zugegebener-
maflen aus dem Gesetz allenfalls bruchstiickhaft und in der Rechtspre-
chung nur aus dem Ergebnis von Einzelentscheidungen ableiten [i¢** und
die im Schrifttum in shnlicher Weise nur gelegentlich andeutungsweise
auftaucht.

Um meine These gleich vorweg zu bringen: Wie ich im vorangegangenen
Abschnitt dargelegt habe, halte ich § 24 Nr. 2, 2. Hs. EStG in Fillen der
Einzelrechtsnachfolge im FEinkiinftebereich zu Lebzeiten grundsitzlich
nicht fiir anwendbar. Dagegen mochte ich einem Steuerpflichtigen allge-
mein das Recht zubilligen, fiir den Fall seines Todes mit steuerrechtlicher
Wirkung auch einen Nichterben zu seinem Rechtsnachfolger im Sinne die-
ser Vorschrift zu bestimmen, gleichgiiltig ob durch erbrechtliche Anord-
nung mit gesetzllcher oder schuldrechtlicher Wirkung, durch Vertrag zu-
gunsten eines Dritten oder durch Vorausabtretung zukiinftiger Einkunfts-
anspriiche. Ich mochte das zu begriinden versuchen:

45 FN 19.

46 Unter II 3 des Urteils FN 19.

47 Lehrbuch S. 604; FR 1982, 530.

48 AaO (FN 37), S. 82.

49 BB 1979, 624.

50 In Schmid:, EStG 5. Auflage, § 19 Anm. 8 Stichwort ,fritheres Dienstverhiltnis®.

51 Siehe Rspr. FN 57-61 und die abweichende Begriindung zu §§ 328/331 BGB in
BFH FN 19 unter II 3.
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Der Gesetzgeber hatte bei Schaffung des EStG 1925 eine solche Ubertra-
gung auf den Nichterben fir méglich gehalten. Das beweist § 19 Abs. 1
Nr. 2 EStG (§ 36 Abs. 1 Nr. 2 EStG 1925). Er hat sich dabei zwar — ,,in un-
bekiimmerter Art“, wie Becker®? so schon gesagt hat — auf den .ihm wohl
am wichtigsten und wegen der Uniibertragbarkeit von Titigkeitsmerkma-
len zugleich am problematischsten scheinenden Fall der Witwen- und Wai-
sengelder bei den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit beschrinkt.
Man sollte ihm jedoch nicht unterstellen, er habe damit die einheitliche
Systematik im Verhiltnis zu den anderen Einkunftsarten durchbrechen
wollen®?. Ich sehe darin den Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedan-
kens®, wenngleich ich zugeben mufl, dafl dieser durch Aufnahme in § 44
(bzw. §24) EStG deutlicher geworden wire. So zitiert denn auch die
Rechtsprechung die Vorschriften des § 19 Abs. 1 Nr.2 und §24 Nr.2
EStG - soweit iiberhaupt — beliebig einzeln oder nebeneinander®. Ob die
Hinterbliebenenbeziige kraft Gesetzes zustehen oder ob sie aufgrund ei-
ner Versorgungszusage des Arbeitgebers gegeniiber dem Erblasser zugun-
sten der Hinterbliebenen vor oder nach dessen Tod oder der Beendigung
des Dienstverhilinisses oder aber freiwillig gezahlt werden, ist fir die Zu-
rechnung an die nichterbenden Hinterbliebenen ohne Bedeutung®¢. Die
Rechtsprechung hat diese Grundsitze auch seit jeher auf betriebliche
(einschl. freiberufliche) Versorgungsbeziige sowie auf laufende Beziige an
Hinterbliebene aus Betriebsveriuflerungen iibertragen, ohne darauf abzu-
stellen, ob die Begiinstigten gleichzeitig Erben waren oder nicht. Diese
Rechtsprechung zieht sich liickenlos vom Jahre 1930% tiber das im Schrift-
tum regelmiflig zur Aowendbarkeit des § 24 Nr. 2 EStG auf die Einzel-
rechtsnachfolge zitierte BFH-Urteil®® bis in die Neuzeit des Steuerrechts®.

Selbst bei Versorgungsleistungen, die eine Personengesellschaft aufgrund des
Gesellschaftsvertrages an die Witwe eines verstorbenen Gesellschafters er-

52 EStG 1925, § 44 Anm. 14a.

53 Giloy deutet diese Vorschrift allerdings als nicht zu verallgemeinernde Spezial-
regelung, BB 1986, 566.

54 Ebenso bereits Enno Becker, EStG 1925, § 44 Anm. 14c und § 36 Anm. 28b;
Biergans, Lehrbuch S. 795; dhnlich wohl — jedenfalls zu anderen Beziigen und
Vorteilen aus fritheren Dienstverhiliissen — Herrmann/Heuer/Raupach, §19
Anm. 214.

55 ZB BFH BStBl. III 1960, 404 (FN 37) und FG Miinchen (FN 43).

56 Gleicher Auffassung Herrmann/Heuer/Raupach, EStG § 19 Anm. 224.

57 RFH-Urteil VI A 1862/29 v. 5. 3. 1930, RStBl. S. 269; siehe auch Urteil VI A
133/30 v. 14. 5. 1930, RStBl. S. 704.

58 FN 44.

59 Vgl. auch BFH-Urteil VI 322, 323/61 U v. 10. 10. 1963, BStBI. III 1963, 592.
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bringt, hatte die Rechtsprechung zwar — bis zur Gesetzesinderung durch § 15
Abs. 1 S. 2 EStG idF des Steuerbereinigungsgesetzes 1986 — im Zusammen-
hang mit der Abziehbarkeit von Betriebsausgaben bei der Gesellschaft die An-
wendbarkeit des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG verneint, gleichzeitig aber die Besteue-
rung bei der Witwe nach § 24 Nr. 2 EStG ausdriicklich bejaht®.

Bisher hat sich die Rechtsprechung noch gescheut, diese Uberlegungen zu
verallgemeinern, ohne jedoch zu abweichenden Ergebnissen zu gelangen.
So wird das bereits genannte BFH-Urteil zur Ubertragung eines Sparkas-
senbriefs letztlich in vollem Umfang getragen durch den — allerdings expli-
zit auf die Zurechnung des wihrend der Zeit vor Abschluf} des Vertrages
zugunsten des Nichterben angefallenen Zinsanteils beschrinkten — Hin-
weis, dafl die Rechtswirkungen des Vertrages erst mit dem Tod eingetre-
ten seiens!. Dieser Umstand hitte die Entscheidung mE auch getragen,
wenn der Sparbriefinhaber den Zinsanspruch isoliert auf den Nichterben
tibertragen hitte, wihrend die Kapitalforderung auf den Erben uberge-
gangen wire. Bei Ubertragung zu Lebzeiten wiirde die abweichende
Hauptbegrindung des BFH (Zurechnung aufgrund Vereinbarung nach
Kapitalitbertragung) mE nur durchgreifen, soweit der Nichterbe als Nach-
folger in dem Rechtsverhaltnis originire Einkiinfte bezogen hitte. Das
wire nach meinen Vorstellungen erst ab dem Zeitpunkt der Ubertragung
der Fall, ohne Riicksicht auf den Zeitpunkt der Filligkeit der Zinsen®2.

Der weitere bereits angesprochene Beispielsfall, in dem der Arbeitnehmer
einen Lohnanspruch von seinem Arbeitgeber erwirke hatte, hier ein Op-
tionsrecht, das im Todesfall seiner Witwe zufallen sollte, die es zu Lebzei-
ten unentgeltlich den erbenden Kindern zuwandte, welche das Recht
schliefflich im Ubertragungsvertrag ausiibten, dokumentiert die bestehen-
de Unsicherheit in der Rechtsprechung. Im Grunde interessiert hier ledig-
lich die Weichenstellung im Todesfall: Muf§ ein solcher Vorteil den Erben
als Gesamtrechtsnachfolgern oder kann er dem Einzelrechtsnachfolger zu-
gerechnet werden? Im ersteren Sinne hatte das FG Miinchen® die Klage
der Kinder abgewiesen, bei denen das Finanzamt den Vorteil aus der Aus-
tibung des Optionsrechts als Arbeitslohn erfafit hatte. Diese Entscheidung
war folgerichtig, wenn ich sie auch im Ergebnis nicht teile. Der BFH® hat
die Entscheidung aufgehoben, ohne zu wagen, die Weiche ausdriicklich in

60 BFH-Urteile IV R 14/83 v. 24. 11. 1983, BStBl. II 1984, 431 und IVR 165/82 v.
25.10. 1984, BStBI. IT 1985, 212.

61 BFH, FN 19, vgl. auch Stellungnahme von Wassermeyer, FR 1983, 157/162.

62 Vgl. auch unten Abschn. IV und L. Schmidi, FR 1982, 441.

63 FN 43.

64 FN 43,
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die andere Richtung umzustellen und zu sagen, dafl der Arbeitslohn hier
nicht den Erben, sondern dem Einzelrechtsnachfolger zuzurechnen ist.
Das Obergericht versuchte, sich auf den Tatbestand der Arbeitslohnerzie-
lung durch Ausiibung bzw. Ubertragung des Optionsrechts bei der Mutter
zuriickzuziehen, ohne auf die Zurechnungsfrage tiberhaupt einzugehen;
als rechtliche Grundlage der Entscheidung sind nur §§ 8, 11 und 19 Abs. 1
Nr. 1 EStG zitiert, dagegen weder § 19 Abs. 1 Nr. 2 noch § 24 Nr. 2, ob-
wohl die FEinkiinfte aus dem fritheren Dienstverhiltnis nach beiden
Rechtsauffassungen einem Dritten zugerechnet werden. Dabei hat der
VI. Senat fiir meine Begriffe nicht ausreichend beachtet, daf} eine Besteue-
rung bei der Mutter stets zunichst die gedankliche Weichenstellung in
Richtung einer moglichen Zurechnung auf den Todesfall beim Einzel-
rechtsnachfolger statt beim Erben voraussetzt, dann allerdings ohne die
Maglichkeit, sich dieser Steuerpflicht durch unentgeltliche Weitertibertra-
gung zu Lebzeiten wieder zu begeben. Im Ergebnis halte ich das BFH-Ur-
teil fiir zutreffend, auch wenn der Ehefrau nicht ,, Witwengelder®, sondern
sonstige Beziige als Rechtsnachfolgerin zugeflossen sind. Dabei unterstelle
ich die Richtigkeit der These des BFH, daf} nach den besonderen Umstin-
den des Einzelfalles kein wesentlicher Teil des Einkiinftetatbestands in der
Person der Kinder erfiillt wurde (vgl. aber Abschn. IV 4).

Ich meine, es kommt nicht von ungefihr, daff die von der Rechtsprechung
positiv zur Einzelrechtsnachfolge entschiedenen Fille ausnahmslos Uber-
tragungen auf den Todesfall betreffen. Der Grund fiir die beschrinkte
Ubertragungsmoglichkeit von Einkiinften zu Lebzeiten liegt darin, auszu-
schlieflen, dafl sich jemand, der eine steuerbare Leistung erbracht hat, der
Steuerpflicht in seiner Person — mehr oder weniger willkiirlich — entziehen
kann. Die personliche Steuerpflicht endet jedoch im Zeitpunkt des Todes
mit der Folge, dafl Leistungserbringer und Einkiinftebezieher nun zwangs-
laufig auseinanderfallen. Nach § 24 Nr. 2 EStG erfolgt daher die Besteue-
rung bei dem Rechtsnachfolger, dem die Einkiinfte zuflieflen. Setbst wenn
man die Besteuerung in der Person des Erben fortsetzt und spitere eigene
Einkommensverwendungen des Erben nicht beachtet, halte ich es nicht fiir
geboten, die ausnahmsweise Zurechnung beim bisherigen Steuerpflichti-
gen wegen Einkommensverwendung auch auf den Fall auszudehnen, daf}
nicht der Erbe, sondern kraft bindender Disposition des Erblassers ein
Dritter den wirtschaftlichen Vorteil erlangt.

So hat es der Steuerpflichtige in der Hand, fiir den Fall seines Todes unab-
hingig von der gesetzlichen Erbfolgeregelung einzelne Rechtsnachfolger
durch letztwillige Anordnung zu bestimmen. Das Steuerrecht beachtet da-
bei nicht nur Erbeinsetzungen aufgrund Testaments oder Erbvertrages.
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Wendet der Erblasser einem Nichterben als Vermichtnisnehmer einzelne
Finkunftsanspriiche zu und erfiillen die Erben die Anordnung, sind die
Einkiinfte bei Zuflufl nach der Rechtsprechung als solche des Vermicht-
nisnehmers und nicht der Erben zu erfassen®. Selbst bei Abfindung des
Pflichtteilsberechtigten in Form der Realteilung des Nachlasses hat der
BFH einen Erwerb des iibertragenen Vermogensgegenstandes unmittelbar
vom Erblasser ohne Durchgangserwerb beim Erben mit steuerrechtlicher
Wirkung angenommen®. Dariiber hinaus hat der BFH® in sehr weitge-
hender Weise einem Erben zufliefende Kapitalertrige nicht als dessen
Einkiinfte besteuert, weil nach US-Recht ein executor als treuhiinderischer
Eigentimer mit (wortlich) ,uneingeschrinkter Verfiigungsmacht® zwi-
schengeschaltet war. Hinter dieser Rechtsprechung steckt wohl nicht zu-
letzt die in einer Reihe von Entscheidungen zum Ausdruck kommende
Uberlegung, daf} der Erbe in derartigen Fillen einer abgeleiteten Einkom-
mensverwendung aufgrund einer Disposition des Erblassers nicht Ein-
kiinfte versteuern soll, die tatsichlich nicht ihm, sondern einem anderen
zugeflossen sind®8. Ob der Erblasser die Disposition durch erbrechtliche
Anordnung mit gesetzlicher oder schuldrechtlicher Wirkung, Vertrag zu-
gunsten Dritter oder schenkungsweise Vorausabtretung auf den Todestag
trifft, scheint mir nicht mafigeblich zu sein. Das Ergebnis wird lediglich
verdeutlicht, wenn der Begiinstigte einen unmittelbaren Anspruch nicht ge-
gen den Erben, sondern gegen einen fremden Zahlungsverpflichteten er-
wirbt, wie in der Regel bei Abtretungen und Vertrigen zugunsten Dritter.

Diese Erwigungen sollten unabhingig davon gelten, ob eine Verfiigung
von Anfang an auf den Todesfall getroffen wird oder ob eine beabsichtigte
Zuwendung zu Lebzeiten durch den unvorhergesehenen Tod vor Zufluf§
erst in Todeszeitpunkt wirksam wird. Entscheidend ist der Zeitpunkt des
Eintritts der steuerrechtlichen Wirkung.

65 BFH-Urteile IV 243/65 v. 5. 8. 1971, BStBlL. II 1972, 114 und IV R 152/79
v.1.7. 1982, BStBL. II 1982, 646/649 und FN 68; ablehnend Ruppe aaO
(FN 23), S. 26 unter Verweisung auf abw. Rspr. des 6sterr. VwGH. Vorausset-
zung ist natiirlich, dafl die unentgeltliche Zuwendung iiberhaupt in den Ein-
kiinftebereich fillt (vgl. dazu BFH-Urteil IV R 119/84 v. 15. 5. 1986, BStBlL. II
1986, 609). Vgl. auch BVerfG-Beschlufl 1 BvR 1273/84 v.21.5. 1985 (HFR
1986, 597).

66 BFH-Urteil IV R 58/72 v. 21. 2. 1973, BStBl. II 1973, 317 mit Abgrenzung son-
stiger Abfindungsfille im Urteil I R 43/77 v. 23.7. 1980, BStBl. II 1981, 19.

67 BFH-Urteil VIII R 29/80 v. 29. 5. 1984, BFHE 141, 321.

68 So bereits RFH-Urteil VI 231/38 v. 6. 9. 1939, RStBl. S. 1008, BFH-Urteil IVR
5/75 v. 12.1. 1978, BStBl. II 1978, 333/334; vgl. Enno Becker, StuW 1936 I
Sp. 1684/1685; Littmann, 13. Auflage, §2 Anm.97¢; Klemm, DB Beilage
Nr. 19/84 S. 6 zum Vermichtnisnehmer ~ ablehnend Ruppe 2aO FN 65.
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Auf die Besonderheiten der Einzelrechtsnachfolge in Einkiinfte als Aus-
fluBl der Ubertragung des ertragbringenden Vermégens werde ich noch ge-
sondert eingehen®’.

6. Entgeltliche Ubertragung von Einkiinften und Einkunftsanspriichen

Das EStG bestimmt zwar abschlieflend die — hier nicht interessierenden —
Fille der Besteuerung des Entgelts fiir die Verzuflerung des einkiinftebrin-
genden Vermogens im Bereich des Betriebsvermogens (§§ 16, 14, 18 Abs. 3
EStG) und des Privatvermégens (§§ 17, 22 Nr. 2/23 EStG). Die Besteue-
rung des Entgelts fiir die isolierte Veriuflerung von Einkiinften bzw. Ein-
kunftsanspriichen ist dagegen nur sporadisch und noch dazu fiir einzelne
Einkunftsarten unterschiedlich geregelt.

Im Betriebsvermégen wirken sich etwaige Gewinnminderungen/Gewinn-
mehrungen nach den allgemeinen Grundsitzen der Gewinnermittlung
beim VeriuBerer aus; bei Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG wird die
Gewinnrealisierung beim Veriuflerer des bisher noch nicht steuerrechtlich
erfafiten Anspruchs vorverlagert.

Im Privatvermdgen beschrinkt sich das Gesetz auf die Besteuerung von
Einkiinften aus der Veriuflerung von Miet- und Pachtzinsforderungen
(und zwar nach § 21 Abs. 1 Nr. 4 EStG auch dann, wenn es sich um auf
die Besitzzeit des Veriuflerers entfallende Mietforderungen handelt und
diese im Veriuflerungserlds eines Grundstiicks enthalten sind)’® sowie von
bestimmten Kapitaleinkiinften bei Vorliegen besonderer Voraussetzungen:
§ 20 Abs. 2 Nr. 2 EStG erfafit Einnahmen aus der Verduflerung von Divi-
denden und Zinsscheinen, wenn die zugehorigen Wertpapiere nicht mit-
verduflert werden, § 20 Abs. 2 Nr. 3 EStG gesondert in Rechnung gestellte
Stiickzinsen bei Veriuflerung von Zinsscheinen zusammen mit den zuge-
horigen Schuldverschreibungen. Dariiber hinaus ordnet § 24 Nr. 1 EStG
im Hinblick auf § 34 EStG Entschidigungen fiir den Wegfall von Einnah-
men den Einkiinften iSv. §2 Abs. 1 EStG zu, shnlich §2 Abs. 3 Nr. 1
LStDV unter ausdriicklicher Einbeziehung von Entschidigungen, die dem
Rechtsnachfolger des Arbeitnehmers gewihrt werden, auf den der wegfal-
lende Lohnanspruch éibergegangen ist.

Diese bruchstiickhaften Regelungen (von denen § 20 Abs. 2 Nr. 3 EStG

69 Vgl. unten Abschn. IV.

70 Die Auslegung dieser Vorschrift war stets ungeklirt, vgl. RFH-Urteil
VIA729/29 v. 28.5. 1929, RStBl. S. 607/608; Enno Becker, EStG 1925, § 38
Anm. 5; Strutz, EStG 1925, § 38 Anm. 1; zuletzt BFH-Urteil I R 190/81 v. 21. 5.
1986, BStBI. II 1986, 815, unter II 2.8. .
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erst mit Wirkung ab 1977 in das Gesetz aufgenommen wurde) und ihre
Bedeutung haben der Rechtsprechung stets zu schaffen gemacht’’. Bisher
haben die wohl herrschende Meinung im Schrifttum und die Rechtspre-
chung daraus iiberwiegend ein allgemeines Surrogationsprinzip hergelei-
tet, wonach etwa ein Arbeitnehmer, der eine Lohnforderung entgeltlich
abtritt, das von dem Abtretungsempfinger gezahlte Entgelt als Einkiinfte
nach § 19 EStG versteuern mufl, wihrend jener nur eine Forderung im
Vermogensbereich einzieht’2. Das entspricht dem Grundsatz, daf Ein-
kiinfte durch dritte Personen geleistet werden kénnen (Stichworte: Streik-
unterstiitzung, Trinkgeld??), fithrt jedoch vor allem bei den Einkiinften
aus nichtselbstindiger Arbeit zu einer Reihe nahezu unlosbarer Probleme:
Weshalb sollten einem Steuerpflichtigen ,Einnahmen entgehen®, nur weil
er die als solche (zivilrechtlich in der Person eines Dritten) fortbestehende
und spiter erfiillte Forderung auf die Gegenleistung fiir seine Titigkeit
verduflert, wihrend bei unentgeltlicher Ubertragung eine solche Rechtsfol-
ge nicht eintritt, weil Einkiinfte dem Leistungserbringer und nur diesem
zuzurechnen sind? Ist es wirklich richtig, dafl der Zedent wirtschaftlich
den Ertrag fiir seine Leistung bezieht’4, oder verwertet er nicht nur ein
Vermogensrecht, ohne daf§ hierdurch die Besteuerung bei ihm im Zeit-
punkt der tatsichlichen Lohnzahlung an den Zessionar tangiert wiirde?
Nicht ohne Grund wird die unentgeltliche Vorausabtretung noch nicht fil-
liger Einkunftsanspriiche der Ubertragung bezogener Einkiinfte gleichge-
stellt; niemand wird jedoch zweifeln, dafl die Ubertragung bereits zuge-
flossener Lohnvorteile aus einem Dienstverhiltnis stets im Verméogensbe-
reich liegt. Was ist, wenn die Hohe des Abtretungsentgelts von der Hohe
des geschuldeten und gezahlten Arbeitslohn abweicht? In der Regel wird
der Abtretungserlds niedriger sein, weil sich der Zessionar seine Risiko-
iibernahme vergiiten laflit. Verliert der Differenzbetrag zu der spiteren
Lohnzahlung in der Person des Zedenten dadurch den Charakter von Ein-
kiinften fiir eine Titigkeit iSv. § 19 EStG? Der Steuerabzug ist unverin-
dert (nur) vom Arbeitsgeber nach dem endgiiltig gezahlten Arbeitslohn

71 Zur historischen Entwicklung der Stiickzinsenbesteuerung siche FN 116.

72 RFH-Urteile VI A537/26 v. 9.3. 1927, StuW 1927 Urt.-Nr. 96 und VI A
1208/31 v. 17. 6. 1931, RStBl. S. 633; Enno Becker, StuW 1927 1 Sp. 588/590
und Kommentar zum EStG 1925 § 36 Anm. 28b; Herrmann/Heuer/Raupach,
EStG § 2 Anm. 40 j sowie § 20 Anm. 365; Ruppe aaO FN 23 S. 18 und 27.

73 Zur Streikunterstiitzung BFH-Urteil IIT R 150/80 v. 30. 3. 1982, BStBI. II 1982,
552; zum Trinkgeld § 38 Abs. 1 Satz 2 EStG.

74 ZB BFH-Urteile 1250/64 v. 11. 12. 1968, BStBL II 1969, 188 und VIR 301/67
v. 12.12. 1969, BStBl. 11 1970, 212 zu § 20 Abs. 2 Nr. 2 EStG; im iibrigen siehe
FN 73.
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und nach den personlichen Verhiltnissen des Zedenten auf der Grundlage
dessen Lohnsteuerkarte vorzunehmen. Entfillt dieser Arbeitslohn iSv.
§ 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG fiir die Anrechnung ,auf die bei der Veranlagung
erfaflten Einkiinfte® des Zedenten, wenn ihm nicht wenigstens der Diffe-
renzbetrag der spiteren Lohnzahlung zugerechnet wird? Vor allem bei
Abtretung kiinftiger, noch nicht erarbeiteter Lohnanspriiche erscheint die
Zurechnung des Abtretungsentgelts zu den Einkiinften kaum vereinbar
mit dem inzwischen verfestigten Grundsatz, dafl Einkiinfte fiir die Teil-
nahme am Marktgeschehen, hier also fir das Erbringen der Arbeitslei-
stung erzielt werden. Selbst der Arbeitgeber wird Lohnvorauszahlungen
hiufig nur in Darlehensform gewihren”. Sollte dies bei nicht als Arbeits-
lohn geleisteten und betragsmiflig abweichenden Zahlungen eines.Frem-
den anders sein? Fragen {iber Fragen, die dazu gefiihrt haben, das allge-
meine Surrogationsprinzip in neuerer Zeit zunehmend in Zweifel zu zie-
hen’e.

Auch § 20 Abs. 2 Nr. 2 (und Nr. 3) EStG lift keine Riickschliisse auf die
bisher herrschende Meinung zu. Die Vorschrift schliefit die Besteuerung
beim Rechtsnachfolger fiir den Fall aus, daf} die Ertragsanspriiche ohne
die Vermogenswerte veriuflert werden. Man mufl diese Vorschrift jedoch
nicht im Sinne einer personenbezogenen Sonderregelung verstehen (mit
dem Umbkehrschluf}, daff die Einkiinfte in anderen Fillen dem Erwerber
zuzurechnen wiren)”’. Die Vorschrift betrifft in erster Linie die sachliche
Steuerpflicht und besagt, dafl unter den genannten Voraussetzungen aus-
nahmsweise bereits die Einnahmen aus der Verduflerung zu den Einkiinf-
ten aus Kapitalvermogen gehoren, obwohl die Verduflerung eine — sonst
steuerrechtlich unbeachtliche — Verfiigung iiber zukiinftige Ertragsansprii-
che darstellt. Setzt man den Schwerpunkt so, kénnte der Umkehrschlufl
nur lauten: Ohne gesetzliche Regelung bzw. ohne Vorliegen ihrer beson-
deren Voraussetzungen sind Einnahmen aus der Veriuflerung von Ein-
kunftsanspriichen noch keine Einnahmen iSv. § 20 EStG mit der Folge,
dafl Besteuerung und Zurechnung der veriuflerten Kapitaleinkiinfte — im-
mer noch beim Veriuflerer — nach allgemeinen Grundsitzen erfolgen

75 Vgl. Kiibnberger/Stachuletz, Inf. 1981, 505; Schmidt/Heinicke, EStG 5. Auflage,
§ 11 Anm. 5 Stichwort ,Darlehen® b.

76 Giloy, BB 1979, 624 und 1986, 566 unter Verweisung auf die Ausfithrungen von
Trzaskaltk in Kirchhof/Sehn, EStG § 11 Anm. B 15; Littmann, DStR 1981, 588;
Baranowski, NWB F 3 S.5179/5182; Herrmann/Heuer/Raupach, § 19 Anm. 68 ab
EK Lfg. 143 (Juni 1984); wohl auch BFH-Urteil v. 23. 1. 1985 (FN 30).

77 So aber BFH-Urteil VIII R 316/83 v. 22. 5. 1984, BStBl. II 1984, 746; Herr-
mann/Heuer/Raupach, § 20 Anm. 365 zu § 20 Abs. 2 Nr. 2 EStG. ..
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miifiten’®. Dann kénnte auch nur dieser Umkehrschiuf} auf Fille verallge-
meinert werden, zu denen das Gesetz keine Regelung enthiilt.

Personlich neige ich dazu, ein allgemeines Surrogationsprinzip abzuleh-
nen, weil die Besteuerung auch ohne das Vorziehen gesichert ist. Ich brau-
che die Frage jedoch in Zusammenhang mit dem gestellten Thema nicht
weiter zu vertiefen, weil nach beiden Auffassungen eine Besteuerung beim
Abtretungsempfinger als Rechtsnachfolger iSv. § 24 Nr. 2 EStG ausschei-
det: Die Besteuerung trifft jeweils nur den Zedenten, entweder in Form
des Abtretungsentgelts im Zeitpunkt dessen Zahlung oder (bei wesentli-
cher Differenz uU und?) in Form der Einkiinfte im Zeitpunkt des Zuflus-
ses beim Zessionar, wie bei der unentgeltlichen Abtretung. In beiden Fil-
len zieht der Zessionar die abgetretenen Einkiinfte nicht als solche, son-
dern nur eine - nicht steuerbare ~ Forderung im Vermogensbereich ein’.

IV. Sonderfille der Ubertragung von Kapitaleinkiinften mit dem Rechtsver-
hiltnis

1. Problemstellung und Lﬁsungsmﬁgﬁchkeiten

Das Gesetz unterscheidet zwischen Einkiinften, die auf eine Titigkeit iSv.
§ 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 EStG und solchen, die auf ein Rechtsverhiltnis iSv.
§ 2 Abs.1 Nr. 5 bis 7 EStG zuriickgehen (§ 24 Nr. 2, 1. Hs. EStG). Wih-
rend eine Titigkeit grundsitzlich personenbezogen ist®®, sind Rechtsver-
hiltnisse im Zusammenhang mit einer Vermogensnutzung weitgehend
iibertragbar. Das gilt vor allem fiir Miet- und Kapitalvermogen. Im Hin-
blick auf die gestellte Thematik taucht nun die Frage auf, ob die mit einer
Nachfolge in dem Rechtsverhiltnis verkniipfte Ubertragung von Einkiinf-
ten oder wirtschaftlich begriindeten Einkunftsanspriichen im Ergebnis an-
ders zu beurteilen sein kann als deren isolierte Ubertragung, ob hier mog-
licherweise auf einmal die steuerrechtlichen Belange hinter zivilrechtliche
Bindungen und Anspriiche zuriickzutreten haben.

Nehmen Sie als Beispielsfall die in Abschnitt III 5 besprochene BFH-Ent-
scheidung zur Ubertragung eines Sparkassenbriefs (FN 19) mit der Vari-
ante, dafl der Inhaber kurz vor Ende der 5-jihrigen Laufzeit Brief und
Zinsanspruch nicht von Todes wegen, sondern zu Lebzeiten schenkweise

78 In diesem Sinne Littmann, DStR 1981, 588; Sommer, GmbHR 1985, 224/227
unter B III 2; vgl. auch unten Abschn. IV 5c¢.

79 Enno Becker, StuW 1927 I Sp. 587 zu RFH FN 72; BFH FN 74.

80 Vgl. Tipke, Lehrbuch Steuerrecht, 10. Auflage, 1985, unter § 11 Anm. 4.51
(S. 192).
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auf seinen Sohn iibertrigt. Was ist mit den wirtschaftlich auf die Zeit bis
zur Ubertragung entfallenden Zinsen, die dem Sohn als Forderungsinha-
ber zufliefen (die spiter anlaufenden Zinsen sind zweifelslos dem Sohn
zuzurechnen).

Denkbar sind folgende Losungsméglichkeiten:

— Entweder werden neben der Kapitalforderung wirtschaftlich bereits er-
zielte Ertragsanspriiche tibertragen, mit derselben Wirkung wie bei de-
ren isolierter Ubertragung; der neue Inhaber bezoge keine eigenen Ein-
kiinfte als Rechtsnachfolger, sondern solche des Ubertragenden (also
Einkommensverwendung wie oben Abschnitt III 4).

— Oder es wird der Gesichtspunkt der Einkommensverwendung hier iiber-
lagert durch das Einriicken in die Glaubigerstellung als Forderungsinha-
ber mit der Folge, daf} der neue Inhaber die angelaufenen Zinsen — an-
ders als bei der isolierten Ubertragung — als Rechtsnachfolger des Kapi-
taliiberlassers iSv. § 24 Nr. 2, 2. Hs. bezieht. Aus eigenem Recht kann er
sie nicht beziehen, da er mit der Erzielung dieser Einkiinfte durch Erfiil-
lung des Steuertatbestands nichts zu tun hatte — gerade bei festverzinsli-
chen Kapitalforderungen stehen die Begriindung der Forderung und die
Dauer der Kapitaliberlassung zur Nutzung im Vordergrund, wihrend
Filligkeit und Zuflufl von Anfang an feststehen und nur den mehr for-
malen Besteuerungstatbestand der Realisierung des Anspruchs und da-
mit den Zeitpunkt der Besteuerung berihren.

Ich personlich neige mehr der ersten Auffassung zu, soweit es sich um auf-
teilbare Einkiinfte handelt, die — wirtschaftlich gesehen — dem Grunde und
der Hohe nach abschnittsweise anfallen, bei denen der Besteuerungstatbe-
stand pro rata temporis verwirklicht wird. Diese Auffassung ist jedoch au-
ferst umstritten.

2. Rechtsprechung des VIIL. Senats und des Grofien Senats des BFH zum
Begriff ,Nachfolger in dem Rechtsverhiltnis“ und zur Bedeutung des
§ 101 BGB

Wihrend der Gesetzgeber in § 21 Abs. 1 Nr. 4 EStG in Fillen der Ubertra-
gung von Mietforderungen mit dem Mietobjekt ausdriicklich an der Steu-
erpflicht des VerduBerers festhilt (hier in Form des anteiligen Veriufle-
rungserloses)’:, scheint vor allem der VIII. Senat des BFH unter der Agide
von Déllerer®? der neuen Gliubigerposition bei Ubertragung von Kapital-

81 Vgl. dazu FN 70.
82 Siehe Dillerer, DStR 1984, 383/390, und die Urteile FN 19 und 77.
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vermogen mit Ertragsanspriichen besondere Bedeutung beizumessen. Der
VIIL. Senat hat in dem bereits mehrfach genannten Urteil zur unentgeltli-
chen Ubertragung eines Sparkassenbriefs mit Ertragsanspriichen — soviel
ich ersehen konnte, erstmalig — den Begriff des ,Nachfolgers in dem
Rechtsverhiltnis, das der Uberlassung des Kapitals zur Nutzung zugrunde
liegt“, geprigt und ohne nihere Erliuterung, dafiir aber um so dezidierter
den allgemeinen Rechtssatz aufgestellt, dafl einem solchen Nachfolger die
Einnahmen aus dem Kapitalvermégen auch dann zuzurechnen seien, wenn
er selbst den Tatbestand der Uberlassung von Kapitalvermogen zur Nut-
zung nicht erfilit habe, soweit thm die Einnahmen nur zivilrechtlich nach
§ 101 BGB als Friichte des tibertragenen Vermégens gebiihrten.

Hier ist er nun, der steuerrechtlich ominése § 101 BGB, nach dem u. a. bei
Ubertragung eines Kapitalnutzungsrechts die Friichte den Berechtigten
zeitanteilig gebiihren, ,sofern nicht ein anders bestimmt 1st“. Selbst solche
abweichenden Bestimmungen will der VIIL. Senat der steuerrechtlichen
Zurechnung zugrunde legen, wohl mit der Folge, dafl die Beteiligten in
dem Beispielsfall (oben IV 1) vereinbaren kénnten, ob die Zurechnung voll
beim Sohn, voll beim Vater oder aber anteilig bei beiden erfolgen soll. Das
erscheint mir ebenso pragmatisch wie fragwiirdig.

Der Grofle Senat hat den Begriff des Nachfolgers in dem Rechtsverhiltnis
in seinem Beschlufl zu den Pensionsgeschiften®® aufgegriffen und dahin-
gehend zu erldutern versucht, daf} dieser in die Rechte und Pflichten des
Rechtsvorgingers eintrete, damit auch in die Pflicht, Kapital zur Nutzung
zu ,belassen®; er sei es daher, der nunmehr Kapital zur Nutzung iiberlas-
se. Diese Begriindung bezog sich ausschliefllich auf die Rechtsnachfolge
im Vermdogensbereich und die Zurechnung spiter anfallender Einkiinfte.
Der Streitfall betraf Einkiinfte des Streitjahres 1967 nach Uberlassung der
Wertpapiere im Jahre 1965, so daf§ es im Grunde nur darum ging, ob das
Pensionsgeschift als vollstindige und uneingeschrinkte Vermogensiiber-
tragung einkommensteuerrechtlich zu beriicksichtigen war (mit der
zwangsldufigen Folge des originiren Einkiinftebezugs durch den Pen-
sionsnehmer nach allgemeinen Grundsitzen) oder ob nicht wirtschaftlich
gesehen nur Zinsrechte gégen Entgelt tibertragen waren. Dagegen war
nicht streitig, bei wem die in der Zeit bis zur Ubertragung angefallenen
Zinsen zu erfassen gewesen wiren.

Aufler dem schon angefiihrten, sehr weitgehenden, aber wohl einen Son-
derfall betreffenden Urteil®* zur Zwischenschaltung eines executors nach

83 Beschlufl GrS 1/81 v. 29. 11. 1982, BStBl. II 1983, 272.
84 FN 67.
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US-Recht hat der VIIL Senat in der Folgezeit vor allem seine Entschei-
dung tiber die Zurechnung der gesamten Gewinnanspriiche fiir das laufen-
de Jahr an der Erwerber eines GmbH-Anteils auf dessen ,Nachfolger in
dem Rechtsverhiltnis“ und auf die vereinbarte Nachfolge in den Einkiinf-
ten nach § 101 BGB gestiitzt®. Zu eben diesem Ergebnis der Zurechnung
der vollen Investmentertrige beim Erwerber der Anteile war der Senat be-
reits vorher in mehreren Entscheidungen gelangt, ohne den ,Nachfolger
in dem Rechtsverhiltnis“ zu bemiihen®. Zur Veriuflerung von Aktien mit
Dividendenscheinen hat die Rechtsprechung zu keiner Zeit eine andere
Auffassung vertreten?’.

3. Kritische Anmerkungen
a) Allgemeine Vorbemerkungen

Das Schrifttum hat sich bisher mit diesem Begriff des ,Nachfolgers in dem
Rechtsverhilenis®, der shnlich unbestimmt ist wie der des Rechtsnachfol-
gers 1Sv. § 24 Nr. 2 EStG, kaum auseinandergesetzt®. Es scheint eine all-
gemeine Verunsicherung eingetreten zu sein. Die Ubertragung der auf
dem Grundsatz der Vertragsfreiheit aufbauenden Friichteverteilung im
Wege der Vereinbarung von Ausgleichsanspriichen ist zum Teil auf hefti-
gen Widerstand gestoflen®. Es scheint mir ein kithnes Unterfangen zu
sein, wenn Déllerer™ aus der Entlehnung des biirgerlichrechtlichen Be-
griffs des Rechtsverhiltnisses in § 24 Nr. 2 derart weitreichende Folgerun-
gen herleiten will. Dazu ist der Begriff denn doch zu unbestimmt und zu
sehr auf die Tatbestinde des §2 Abs. 1 Nr. 5 bis 7 EStG zugeschnitten.
Immerhin betonen Lehre und Rechtsprechung in zunehmender Weise die
Abhingigkeit der Besteuerung von der Erfilllung eines der Tatbestinde
iSv. §2 Abs. 1 EStG und die auf die Gestaltung der Tatbestinde be-

85 FN 77; dhnlich FG Baden-Wiirttemberg, Auflensenate Freiburg, Urteil II (III)
221/83 v. 28.11. 1984, EFG 1985, 295 sowie FG Hamburg Urteil T 230/81
v. 15. 8. 1984, EFG 1985, 122 (FG Hamburg 11 153/82 v. 24. 8. 1984, EFG 1985,
231, ist durch BFH-Urteil IR 199/84 v. 21.5. 1986, BStBl. II 1986, 794, FR
1986, 462, aufgehoben).

86 BFH-Urteile VIII R 101/71 v. 3. 8. 1976, BStBL II 1977, 65 und VIIIR 48/76
v. 4. 3. 1980, BStBI. II 1980, 453.

87 ZB RFH-Urteile VI A 1521/29 v. 4.9. 1929, RStBl. 1929, 607 und IV 76/37
v. 3.2. 1938, RStBlL. 1938, 499.

88 Vgl. Hamacher, FR 1982, 590; kritisch Wassermeyer, FR 1983, 157/162.

89 Vof, DB 1985, 1159; Sterner, DB 1985, 2316/2318/2320; Heinicke, FR 1986,
106; befiirwortend Déollerer, DStR 1984, 383/390.

90 Déllerer, FN 82.
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schrinkte Bindung des Steuerrechts an das Zivilrecht (Ankniipfung an die
biirgerlichrechtlich durchgefithrte Gestaltung der Tatbestinde bei eigen-
stindiger Beurteilung der steuerrechtlichen Folgen)®’. Auch an dem
Grundsatz der steuerrechtlichen Unbeachtlichkeit einer zivilrechtlich un-
bedenklichen riickwirkenden Gestaltung von Rechtsvorgingen wird zu
Recht festgehalten®?, eine Einkommensverwendung mit steuerrechtlicher
Wirkung nicht zugelassen®. In diesen Grenzen mufl sich m.E. auch die
Ubertragung von Einkiinften auf den ,Nachfolger in dem Rechtsverhilt-
nis“ halten. Auffallend ist iibrigens, dafl auch der VIIIL. Senat des BFH die
in Frage stehenden Einkiinfte bisher stets nur — ,vereinbarungsgemafi“
dem neuen Rechtsinhaber zugerechnet hat.

b) Grundsitze der Tatbestandsverwirklichung bei Kapitaleinkiinften allge-
mein und im Falle der Rechtsnachfolge

§ 20 EStG kniipft die Besteuerung von Kapitaleinkiinften an die Uberlas-
sung von Kapitalvermogen zur Nutzung. Einnahmen sind Friichte des
itberlassenen Kapitals, zB ,Dividenden ... aus Aktien“, ,Einahmen aus
der Beteiligung . . . . als stiller Gesellschafter®, ,,Zinsen aus . . . Darlehen®.
Daraus ergeben sich Folgerungen im Hinblick auf die persénliche Zurech-
nung: Die Einkiinfte sind grundsitzlich dem Kapitalgesellschafter, stillen
Gesellschafter, Darlehensgeber zuzurechnen, an den oder fiir den sie als
Ausfluff des jeweiligen Rechtsverhiltnisses geleistet werden, also etwa dem
Gesellschafter die im Gesellschaftsverhiltnis begriindete Ausschiittung des
Gewinns einer GmbH. Die besondere Problematik bei der Zurechnung
von Kapitaleinkiinften liegt nun darin, dafl sich die Tatbestinde in der Re-
gel aus mehreren Handlungen zusammensetzen und iber lingere Zeit hin-
weg erstrecken mit der Folge, dafl angesichts der Verkehrsiiblichkeit von
Wertpapieren naturgemifl hiufig mehrere Personen als potentielle Steuer-
pflichtige in Frage kommen. Dabei diirften der Begriindung des Kapital-
itberlassungsverhiltnisses ~ zB dem Abschlufi des Darlehensvertrages —
und der Uberlassung als Dauertatbestand eine wesentliche Bedeutung fiir
die Einkiinfteerzielung kaum abzusprechen sein, wobei offen bleiben
kann, wo jeweils der Schwerpunkt zu setzen ist*. Die Problematik wird
durch das Hinzutreten weiterer Tatbestandsmerkmale bei bestimmten Ein-
kiinften iSv. § 20 EStG noch verschirft — ich werde vor allem auf die Be-

91 Vgl. FN 15, 16.

92 ZB BFH-Urteil IV R 209/80 v. 7. 7. 1983, BStBl. II 1984, 53; Schmidt/Seeger,
EStG 5. Auflage, § 2 Anm. 10b mit weiteren Beispielen.

93 Vgl. oben Abschn. III 4.

94 Dazu Wassermeyer, FR 1983, 157/162.



128 Heinicke, Rechtsnachfolger

deutung des Gewinnverteilungsbeschlusses bei Ausschiittungen iSv. § 20
Abs. 1 Nr. 1 gesondert eingehen. Zwei Dinge scheinen unstreitig zu sein:
Der Zuflufl als solcher gehort nicht zum eigentlichen Tatbestand der Ein-
kiinfteerzielung; er fixiert nur den Zeitpunkt der Verwirklichung des Ver-
mogenszuwachses aufgrund der steuerbaren Leistung.Und: Wer niemals
eine Position als Gesellschafter, Darlehensgeber usw. innehatte und nicht
wenigstens einen Teil des maflgeblichen Tatbestandes erfiillt hat, kann
Einkiinfte iSv. § 20 allenfalls als Gesamtrechtsnachfolger bzw. Rechts-
nachfolger im Todesfall beziehen®. Das ist letztlich der Hintergrund fiir
die Besteuerung der Einnahmen aus der isolierten Veriuflerung von Divi-
dendenscheinen®. Wer ein ,Rechtsverhiltnis® mit laufenden Einkiinften
auf einen Dritten iibertrigt, bezieht die auf seine Tatbestandsverwirkli-
chung zurtickzufiihrenden Einkiinfte nach meinem Verstindnis im Regel-
fall selbst als solche aus einem fritheren Rechtsverhilinis (§ 24 Nr. 2, 1.
Hs. EStG), sofern der Dauertatbestand der Nutzungsiiberlassung im Vor-
dergrund steht und sich die Ubertragung der erzielten Einkiinfte mit und
ohne Stammrecht wirtschaftlich gesehen als Einkommensverwendung dar-
stellt. Die Besteuerung beim Nachfolger setzt demnach zweierlei voraus:
Zum einen diirfen ihm nicht dem Rechtsvorginger zuzurechnende Ein-
kiinfte zuflieflen — in diesem Zusammenhang kommt der Frage der Auf-
teilbarkeit, der moglichen abschnittsweisen Zurechnung besonderes Ge-
wicht zu. Zum anderen darf der Vorgang nicht aufgrund der Sondervor-
schriften des § 20 Abs. 2 Nr. 2 und 3 EStG beim Nachfolger in die Vermo-
genssphire verlagert sein, weil der Rechtsvorginger ausnahmsweise den
Veriuflerungserlos als Kapitaleinkiinfte zu versteuern hat. Der Nachfolger
darf die Einkiinfte nicht aufgrund einer von dem tatbestandsmifligen
Rechtsverhiltnis abweichenden Glaubigerstellung beziehen”. Das erklirt
auch die ausfiihrliche Darlegung des Grofien Senats in seinem Pensionsbe-
schlufl®®, weshalb dem Pensionsnehmer die Zinseinkiinfte als Nachfolger
in dem Rechtsverhiltnis ,,gebiihren®, weil er nimlich ,vollstindig und un-
eingeschrinkt” Eigentiimer der Wertpapiere geworden ist.

95 Zum Erben BFH-Urteil VIIIR 76/70 v. 11. 8. 1971, BStBl. II 1972, 55.

96 Zu § 20 Abs. 2 Nr. 2 EStG BFH FN 74; GrS FN 83 unter C 2¢; Kamprad, FR
1970, 65.

97 Zutreffende Abgrenzung im BFH-Urteil VIIIR 72/79 v. 12. 10. 1982, BStBL II
1983, 128 zu § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG mit Ablehnung der Zurechnung an den Ze-
denten bei Abtretung bzw. Verzicht auf Gewinnanteile zu seinen Gunsten; vgl.
auch BFH FN 109.

98 FN 83. -
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¢) §% 101, 103 BGB obne Bedeutung fiir Einkiinftezurechnung

Fiir eine von diesen Grundsitzen abweichende, méglicherweise noch dazu
durch Vereinbarung bestimmbare Zurechnung von Friichten einer Geld-
tiberlassung nach § 101 BGB bleibt hier m. E. kein Raum. Den Gesetzge-
ber mogen bei der Abfassung von § 101 Nr. 2, 2. Hs. BGB hnliche Uber-
legungen geleitet haben, die auch steuerrechtlich von Bedeutung sein kon-
nen®. Eine Bindung fiir das Steuerrecht muf} jedoch schon deshalb aus-
scheiden, weil § 101 BGB eine Rechtsgrundlage nicht fiir die Zurechnung
von Friichten bzw. fiir Anspriiche gegen den Schuldner aus dem tatbe-
standsmifligen Rechtsverhiltnis schafft — diese Anspriiche richten sich
nach anderen Vorschriften, zB § 29 GmbHG fiir den gesellschaftsrechtli-
chen Gewinnanspruch eines GmbH-Gesellschafters'® —, sondern nur, ,s0-
fern nicht ein anderes bestimmt ist, fiir schuldrechtliche Ausgleichsan-
spriiche zwischen mehreren Fruchtziehungsberechtigten aufgrund einer
allgemeinen Gliubigerstellung. Die Vertragspartner miissen hier versu-
chen, einen Ausgleich im Wege der Kaufpreisvereinbarung zu finden.

Auch der 1. Senat des BFH mifit der Vorschrift des § 101 BGB in seinen
jungsten Urteilen zur einheitlichen Aktivierung des Gewinnbezugsrechts
mit der Beteiligung im Betriebsvermogen'®! keine wesentliche Bedeutung
zu. Der 1. Senat verweist darauf, dafl sich aus der Vereinbarung eines be-
sonderen Entgelts fiir die in der Zeit bis zur Ubertragung angelaufenen
Gewinnerwartungen nur ergibt, dafl der Verduflerer an der spiteren Ge-
winnausschiittung auch tiber § 101 BGB nicht mehr beteiligt sein soll, dafl
sie dagegen nicht zu einer abweichenden Zurechnung eines steuerrecht-
lich verselbstindigten Gewinnanteils fihrt. Damit entfillt auch die Zu-
rechnung nach abweichender Bestimmung iSv. § 101 BGB im Privatvermé-
gen.

Ganz nebenbei bemerkt fillt in diesem Zusammenhang auf, dafl — zu
Recht ~ die Rechtsprechung es bisher stets abgelehnt hat, die Abziehbar-
keit von Ausgaben bei einer bestimmten Person (Werbungskosten, Be-
triebsausgaben) statt von der Veranlassung durch die Einnahmenerzielung

99 Solche Uberlegungen tauchen denn auch bereits in fritherer RFH-Rechtspre-
chung zu Stiickzinsen auf, zB im Urteil VIA 729/29 v. 28.5. 1929, RStBL
607/609.

100 Vgl. Sommer, GmbHR 1985, 224 mit weiteren Nachweisen; Vof, DB 1985,
1159; BFH FN 70.

101 Urteile IR 190/81, IR 199/84 und I R 362/83 v. 21. 5. 1986, BStBl. IT 1986,
815, 794 und BFHE 147, 37, FR 1986, 467, 462 und 466; anders noch Urteil
IR 67/72 v. 30. 10. 1973, BS¢BL. II 1974, 234.
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von einer in § 103 BGB vorgesehenen abweichenden Vereinbarung zur La-
stenverteilung abhingig zu machen,

4. Besonderheiten bei Gewinnausschiittungen iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG
a) Tatbestandverwirklichung bei Gewinnausschiittungen

Das bedeutet nun nicht, dafl ich die BFH-Rechtsprechung zur Zurech-
nung von Gewinnanspriichen beim Erwerber von GmbH-Anteilen fiir
falsch hielte; ich stofie mich nur an der iiberschiefenden Innentendenz der
allgemein gehaltenen Begriindung und wiirde die danach mogliche — wenn
auch bisher noch nie so entschiedene — abweichende Gestaltung durch
Verduflerer und Erwerber mit steuerrechtlicher Wirkung grundsitzlich
ausschlieflien. Der Tatbestand der Erzielung von Ausschiittungen aus der
Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG weist
essentielle Besonderheiten gegeniiber anderen Kapitaleinkiinften auf, bei
denen in der Regel die Uberlassung des Kapitals im Vordergrund steht.

Der Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft ist nicht blofler Kapitaliiber-
lasser in diesem Sinne. Wenn er auch nicht die Stellung eines Mitunterneh-
mers hat, ist sein Kapitaleinsatz gleichwohl in der Regel von unternehmer-
dhnlichen Interessen getragen. Er erwirbt durch seine Beteiligung in erster
Linie eine Gesellschafterposition, an die neben einer Reihe weiterer mit-
gliedschafts- und gesellschaftsrechtlicher Mitwirkungsrechte auch ein Ge-
winnstammrecht gekniipft ist. Diese Rechte werden bei einer Veriuflerung
der Geschiftsanteile mitiibertragen und stehen dem jeweiligen Gesell-
schafter zu. Abweichend von der Personengesellschaft, bei welcher der
Gesellschafter an jedem zu seiner Beteiligungszeit realisierten Gesell-
schaftsgewinn beteiligt ist'® und daher der Gewinnanteil eines ausschei-
denden Gesellschafters zu diesem Zeitpunkt nach allgemeinen Grundsit-
zen zu ermitteln ist, hat ein ausscheidender Kapitalgesellschafter bis dahin
allenfalls eine vage Anwartschaft auf eine Gewinnausschiittung erworben.
Es steht weder fest, ob die Gesellschaft in dem Ubertragungsjahr tiber-
haupt einen Gewinn erwirtschaftet, noch ob und in welcher Hohe ein sol-
cher Gewinn auf die Beteiligungszeit des Ubertragenden entfallen wiirde,
noch ob die Gesellschaftsversammlung einen solchen Gewinn zur Aus-
schiittung beschlieflen wird. Damit tritt die Kapitalitberlassung (und die
Beteiligung des Ubertragenden wihrend dieser Zeit) zuriick hinter den

102 ZB BFH-Urteile VIII R 128/78 v. 13. 5. 1980, BStBl. I 1981, 299, IX R 39/81
v. 23. 4. 1985, BStBl. IT 1985, 720 und IX R 107/84 v. 26. 11. 1985, BFHI/NV
1986, 284.

103 BFH EN 92; Schmidt, EStG 5. Auflage § 15 Anm. 69 und 72.
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Gewinnverwendungsbeschluff (und die Beteiligung des Erwerbers in die-
sem Zeitpunkt). Der Gewinnausschiittungsanspruch entsteht somit nicht
allmzhlich, pro rata temporis; er tritt vielmehr erst im Zeitpunkt des Ge-
winnverwendungs- und Gewinnverteilungsbeschlusses splotzlich durch
Loslésung vom Stammrecht in Erscheinung“, wobei nicht unbeachtet
bleiben sollte, dafl dieser Beschluff unter Mitwirkung des erwerbenden Ge-
sellschafters gefafit wird'®®. Der zur Ausschiittung bestimmte Gewinn ent-
spricht zudem id R nicht dem erwirtschafteten Jahresgewinn; er wird be-
einfluflt durch Gewinn- und Verlustvortrige sowie durch aufgeldste und
zu bildende Gewinnriicklagen. Diese Besonderheiten rechtfertigen die Be-
steuerung des vollen Gewinnanteils beim Erwerber, dem die vom Veriufle-
rer erfiillten Tatbestandsteile als Rechtsnachfolger iiber § 24 Nr. 2, 2. Hs.
EStG zugerechnet werden, was vor allem deutlich wird bei Ubertragungen
nach Ablauf des Wirtschaftsjahres, aber vor Beschlufifassung.

Diese Rechtslage kann fiir die unentgeltliche Ubertragung der Gesell-
schaftsposition auch zu Lebzeiten mE nicht abweichend beurteilt werden.
Dahin geht tibrigens auch die Rechtsprechung zur Ubertragung einer Be-
teiligung als stiller Gesellschaftert©®. .

b) Grenzen der Ubertragbarkeit

Fine solche Ubertragungsmoglichkeit erstreckt sich nicht auf Gewinnan-
spriiche, deren Ausschiittung bereits beschlossen war, und sei es auch nur
im Wege der Vorabausschiittung'®”. Von diesem Zeitpunkt an werden die
Einkiinfte als solche des Veriuferers verselbstindigt und sind nicht mehr
mit steuerrechtlicher Wirkung iibertragbar'®®. Hilt sich der Veriufierer die
Gewinnbezugsberechtigung zuriick, zB bei der Veriuflerung von Aktien
wex dividende®, bezieht er die Einkiinfte originir als fritherer Gesellschaf-
ter, als ,Aktionir iSv. § 58 Abs. 4 AktG'®. Bei isolierter Veriduflerung der

104 So wortlich Enno Becker, EStG 1925, § 37 Anm. 15.

105 §§ 29, 46 Nr. 1 GmbHG; vgl. schon Enno Becker, EStG 1925, § 33 Anm. 12 zur
besonderen Problematik bei Ubernahme durch einen Alleingesellschafter.

106 Vgl. zur unentgeltlichen Ubertragung einer stillen Beteiligung an einer GmbH
FG Baden-Wiirttemberg, Auflensenate Stuttgart, Urteil VI 36/66 v. 16. 2. 1967,
EFG 1967, 339.

107 Vgl. BFH-Urteile [ R 93/70 v. 26. 1. 1972, BStBl. II 1972, 547 und IR 39/75 v.
27.1. 1977, BStBL II 1977, 491; dazu Gschwendtner, BB 1978, 109.

108 Siehe oben Abschn. III 4 und FG Hamburg, Urteil 1230/81 v. 15. 8. 1984,
EFG 1985, 122; Herrmann/Heuer/Raupach, EStG § 20 Anm. 15; so auch aus-
driicklich BEFH FN 19 unter 4d zu bezogenen Sparbriefzinsen.

109 BFH-Urteil IR 77/71 v. 14. 2. 1973, BStBl. II 1973, 452; vgl. auch Kamprad,
FR 1970, 65/66.
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Gewinnanspriiche sind nach § 20 Abs. 2 Nr. 2 EStG ausnahmsweise nicht
die Ausschiittungen beim Erwerber, sondern die Veriuferungseinnahmen
beim VerduBerer Gegenstand der Besteuerung. Dariiber hinausgehende
Riickitbertragungsmoglichkeiten bei Veriuflerung der Beteiligung mit Ge-
winnbezugsrecht wihrend des laufenden Jahres auf den Veriuflerer wiirde
ich grundsitzlich ausschliefen, weil diesem keine Gewinnausschiittungen
als Gesellschafter, sondern Ausgleichszahlungen als Gliubiger gegeniiber
dem Erwerber zuflieflen. ’

5. Die Ubertragung festverzinslicher Forderungen und Wertpapiere mit
Zinsanspriichen wihrend der Laufzeit

a) Erbfall

Im Erbfall hat der Rechtsnachfolger iSv. § 24 Nr. 2, 2. Hs. EStG Einkiinf-
te zu versteuern!'®.

b) Unentgeltliche Ubertragung zu Lebzeiten

Beispiel: A besitzt seit 1. 1. gegen B eine Darlehnsforderung, deren Zinsen
zum 31. 12. fillig werden. Zu Weihnachten tibertrigt er diese Forderung
mit Zinsanspruch unentgeltlich, biirgerlichrechtlich wirksam und endgiil-
tig auf seinen Sohn (vgl. auch Beispiel in Abschnitt IV 1).

Eines dirfte relativ sicher sein:'** Die ab dem Zeitpunkt der Ubertragung
anfallenden Zinsen bezieht der Nachfolger in dem Rechtsverhiltnis aus ei-
genem Recht als seine Kapitaleinkiinfte iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG. Inso-
weit gilt nichts anderes als bei wirksamer Geldanlage zugunsten eines Drit-
ten etwa durch Kauf eines Sparbriefs oder Einrichtung eines Spargutha-
bens!*2, Ob die Wirkung des Inhaberwechsels im Rechtsverhiltnis auch die
wirtschaftlich auf die vergangene Zeit entfallenden Zinsen umfaflt mit der
Folge der Zurechnung beim Nachfolger, dem sie als dem neuen Rechtsin-
haber zufliefen, mochte ich dagegen, wie bereits oben angedeutet, in
Zweifel ziehen, auch wenn die Begriindung des BFH-Urteils zur Ubertra-
gung eines Sparkassenbriefes® in diese Richtung weist. Selbst wenn der

110 Siehe oben Abschn. III 5 und BFH FN 95.

111 Wassermeyer geht noch weiter und stellt in erster Linie auf den Zeitpunke der
Kapitalitberlassung als Einmalakt ab (FR 1983, 157/162).

112 Ist der Wille der Fremdbegiinstigung fiir die Bank erkennbar (BGHZ 28, 368;
40, 198; 55, 307), schliefit sie den Sparvertrag zugunsten des Dritten, dem die
Zinsen dann auch einkommensteuerrechtlich zuzurechnen sind, vgl. BFH-Ur-
teil VIIIR 137/74 v. 3. 11. 1976, BStBl. I 1977, 205.

113 FN 19. .
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neue Rechtsinhaber gewisse Dispositionsbefugnisse auch in bezug auf die
bereits vorher angelaufenen Zinsanspriiche erwirbt, ja selbst wenn er die
Moglichkeit hat, deren Héhe und Zuflufl zu beeinflussen, wird dadurch
die Annahme einer steuerrechtlich unbeachtlichen Einkommensverwen-
dung nicht in Frage gestellt!%. Ich sehe keine wesensmifligen Unterschied
zur isolierten unentgeltlichen Ubertragung der Zinsanspriiche, die in der
Regel dhnliche Dispositionsbefugnisse verschafft, wohl aber zur Ubertra-
gung eines Gewinnanspruchs iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG. Bei der Kapital-
iiberlassung gegen feste Verzinsung steht neben der Geldhingabe der -
nicht von einem spiter festgestellten Erfolg abhingige — abschnittsweise
erfiillte Dauertatbestand der Uberlassung im Vordergrund. Der Zinsan-
spruch entsteht wirtschaftlich gleichmiflig pro rata temporis und 14flt sich
zu jedem beliebigen Zeitpunkt rechnerisch ermitteln und von dem Vermo-
genswert trennen. Die Filligkeit der Zinsen (und damit der fir die Be-
steuerung mafigebliche Zuflufizeitpunkt) kann vereinbarungsgemifl vari-
iert werden, ohne daff die Erfiillung des Tatbestands der Kapitaliiberlas-
sung davon abhingig wire, ob Zinsen nun im voraus, monatlich, jihrlich
oder nur am Ende einer mehrjihrigen Laufzeit zur Zahlung fillig gestell
werden. Besonders deutlich scheint mir das bei der Ubertragung einer For-
derung zu sein, die letztlich selbst nur einen Geldzahlungsanspruch be-
inhaltet. Auch die Verbriefung einer derartigen Rechtsposition indert
m.E. nichts daran, daf} sich die Ubertragung der Rechtsposition wirt-
schaftlich nur auf die wihrend der Folgezeit erzielten Zinsanspriiche er-
strecke!®®,

¢) Veriuflerung/Abtretung gegen Entgelt

Diese Uberlegungen gelten grundsitzlich in gleicher Weise fiir entgeltliche
Ubertragungen des Rechtsverhiliisses mit Ertragsanspriichen. In diesen
Fillen stiftet zwar die nach stindigem Hin- und Herschwanken der Recht-
sprechung ergangene Vorschrift des § 20 Abs. 2 Nr. 3 EStG zur Besteue-
rung sog. Stiickzinsen beim Veriuflerer''¢ zusitzliche Verwirrung. Ich ha-
be jedoch bereits zu begriinden versucht, dafl der (m.E. nicht personen-,

114 Ahnlich Ruppe aaO FN 23, der ausdriicklich auch bei Kapitaleinkiinften nicht
auf das Eigentum am Vermégen abstellt.

115 A. A. wohl Stadie 2aO FN 37, S. 27 und 111, der dem Stammrecht Wertpapier
als selbstindiges Wirtschaftsgut besondere Bedeutung beizumessen scheint.

116 Vgl. die Zusammenstellung in der ausfithrlichen Stellungnahme des BAF zum
BFH-Urteil I 242/59 U v. 3. 12. 1964, BStBl. III 1965, 139 mit Darstellung der
historischen Entwicklung und die Zweifel des BFH an der Aufrechterhaltung
dieser Rechtsprechung ohne Gesetzesinderung im Urteil BStBL II 1977, 65
(FN 86).



134

sondern nur sachbezogene) Umkehrschluf} aus dieser Vorschrift nur lau-
ten kann, daff Einnahmen aus Veriuflerungen, bei denen die besonderen
Voraussetzungen der Sonderregelung (einschl. § 20 Abs. 2 Satz 2 oder
Satz 3 EStG) nicht gegeben sind, als solche (noch) keine Kapitaleinkiinfte
des Veriuflerers darstellen”. Die Vorschrift enthilt keine Aussage iiber
die Besteuerung der spiter zuflielenden Zinsen, die sich wie bei isolierter
Veriuflerung der Zinsanspriiche nach allgemeinen Grundsitzen richtet
und danach grundsitzlich den Leistungserbringenden trifft, nicht den Er-
werber. Ich sehe nach meinen bisherigen Ausfithrungen keine Veranlas-
sung und keine Méglichkeit, den Veriuflerer nur aufgrund der Ubertra-
gung des Rechtsverhiltnisses von der spiteren Besteuerung der anteilig
auf seine Besitzzeit entfallenden Zinsen freizustellen!®. Diese Auffassung
ist natiirlich umstritten und wird es stets bleiben angesichts der unsystema-
tischen Einzelregelungen im EStG. Die Finanzverwaltung legt die hier ver-
tretene Auffassung der Besteuerung beim Veriuflerer iibrigens wie selbst-
verstindlich ihrer Beurteilung der Veriuflerung von Zero-Bonds!!® und
Bundesschatzbriefen'? zugrunde.

Fazit: Soweit nicht die Voraussetzungen des § 20 Abs. 2 Nr. 3 EStG gege-
ben sind, miissen Zinsen aus der entgeltlichen oder unentgeltlichen Uber-
tragung festverzinslicher Forderungen oder Wertpapiere zu Lebzeiten bei
Zufluf zeitanteilig dem alten und dem neuen Rechtsinhaber zugerechnet
werden. Der Empfinger wird als ,Nachfolger in dem Rechtsverhiltnis® —
anders als bei Gewinnausschiittungen iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG — nicht
Rechtsnachfolger iSv. § 24 Nr. 2, 2. Hs. EStG.

117 Vgl. auch oben Abschn. III 6.

118 Vgl. oben Abschn. III 3 und 4.

119 BdF-Schreiben IV B 4 — S 2252 — 4/85 v. 24. 1. 1985, BStBl. I 1985, 77.

120 Finanzministerium Niedersachsen, Erlaf} S 2152 — 12 — 311 v. 29. 6. 1973, DB
1973, 1529; vgl. auch BdF-Schreiben IV B 4 — § 2252 — 180/86 v. 24. 11. 1986,
BStBI. 1.1986, 539.

Die steuerlichen Folgen der Erbauseinandersetzung

Prof. Dr. Manfred Groh, Richter am Bundesfinanzhof, Miinchen

Inbaltsiibersicht
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voll unentgeltlicher Vorgang dersetzung
aa) Ausgangspunke a) Betriebsvermégen
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cc) Kiritk c) Ausgleichsleistungen
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vs./.endung der Realteilungsgrund- " 7. Folgerungen fiir Vermichtnisse und
satze andere Erbfallschulden
8. Einordnung der vorweggenomme-
nen Erbfolge

1. Problemstellung

Die Rechtsnachfolge von Todes wegen ist in unserem Erbrecht nicht ein-
schichtig durch die Anordnung der Universalsukzession nach dem Erblas-
ser geregelt. Wie ein Blick in die Verschmelzungs- und Umwandlungsvor-
schriften des Handelsrechts zeigt, hitte diese Frage rasch abgehandelt
werden kénnen, selbst wenn mit Menschen rechtlich sorgsamer verfahren
werden mifite als mit Handelsgesellschaften. Der Umfang des 5. Buches
des BGB erklirt sich auch daraus, daf} in ihm der Verbleib des Nachlasses
viel eingehender geregelt wird, und zwar auch durch Singularsukzessio-
nen, die nach dem Erbfall eintreten. Dazu gehort einmal die Erbauseinan-
dersetzung, bei der der Erbe das ihm Zugeteilte von der Erbengemein-
schaft erwirbt, aber auch der Vollzug des Sachvermichtnisses, das den
Vermichtnisnehmer vom Erben erwerben 138t, bei einer mehr auf die Ver-
mogensnachfolge gerichteten Betrachtung auch die Erfillung eines
Geldvermichtnisses, des Pflichtteils, des Erbersatzanspruchs des nichtehe-
lichen Kindes und schliefilich der Auflage. Diese Aufficherung der Ver-
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mogensnachfolge hat steuerliche Bedeutung. Wihrend die Gesamtrechts-
nachfolge von Todes wegen keinen ertragsteuerlichen Tatbestand verwirk-
licht, kann es bei der anschliefenden Singularsukzession unter Lebenden
zu Veriuflerungsvorgingen kommen, die moglicherweise Einkiinfte reali-
sieren. Thnen hat die Steuerrechtsprechung daher von jeher ihr Augenmerk
geschenkt.

Sie hat dabei auch beachtet, dal der Erblasser die Vermogensnachfolge
durch unterschiedliche Mafinahmen mit demselben wirtschaftlichen Er-
gebnis ordnen kann. Will er sein Vermégen mehreren Nachfolgern zuwen-
den, so kann er diese sicherlich zu Miterben einsetzen und auf die unver-
meidliche Erbauseinandersetzung mit Teilungsanordnungen einzuwirken
versuchen. Streitigkeiten unter den Miterben, die meist dem Vermogen
schaden, lassen sich dadurch aber nicht vermeiden. Es kann daher sinnvol-
ler sein, einen Nachfolger zum Erben zu bestimmen und den iibrigen Ver-
michtnisse auszusetzen. Arger kann es aber auch dann noch geben. Vor
allem aber kann der Erblasser nicht sicher sein, dafl seine Vorstellungen
hinsichtlich des Nachlasses auch realisiert werden, weil sich die Bedachten
iiber seine Anordnungen einverstindlich hinwegsetzen kénnen. Ein guter
Hausvater denkt deswegen auch an die vorweggenommene Erbfolge, den
Abschlufl eines Ubergabevertrags, in dem das Vermogen einem der poten-
tiellen Erben iibertragen wird, wihrend die iibrigen Abfindungen erhalten,
die Gleichstellungsgelder genannt werden. Die Steuerrechtsprechung hat
den Zusammenhang zwischen diesen drei Instrumenten der Nachfolgere-
gelung, d.h. der Erbeinsetzung mit nachfolgender Auseinandersetzung,
der Erbeinsetzung unter Vermichtnissen und der vorweggenommenen
Erbfolge stets im Auge behalten und war bestrebt, die daraus resultieren-
den Steuerfolgen aufeinander abzustimmen.

Deshalb soll auch im folgenden die Aufmerksamkeit auf diese Frage ge-
richtet werden:

(1) Kommt es bei der Erbauseinandersetzung und der Verteilung des
Nachlafivermégens zu Veriuflerungs- und Anschaffungsgeschiften?
Welche Rolle spielen hierbei Ausgleichszahlungen, die ein Miterbe lei-
stet, weil er mehr erhilt, als seinem Erbteil entspricht? Welche Ein-
kinfte entstehen zwischen Erbfall und Auseinandersetzung aus den
Geschiiften der Erbengemeinschaft und wem sind sie zuzurechnen?

(2) Wie sind Vermichtnisse zum Zwecke der Nachfolgeregelung zu be-
riicksichtigen? Fihrt ihre Berichtigung etwa zu Veriuflerungs- und
Anschaffungsgeschiften? Oder gehort immerhin der durch sie verur-
sachte Zinsaufwand zu den Betriebsausgaben oder Werbungskosten?
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(3) Was gilt in der Veriuflerungs- und Zinsfrage bei der vorweggenomme-
nen Erbfolge?

Auf die erste und wichtigste Frage, diejenige nach Veriuflerungsgeschif-
ten bei der Erbauseinandersetzung, sind drei Antworten denkbar:

a) Es kommt nicht zu einem Veriuflerungsgeschift. Diese Antwort hat
das schlagkriftige Argument fiir sich, dafl es an Geld mangelt, aus dem
eine entstehende Steuerschuld berichtigt werden kénnte.

b) Denkbar, wenn auch nur unter Schmerzen vollziehbar, ist natiirlich
auch die Gegenansicht, daff es bei der Erbauseinandersetzung stets zu
einem Veriuflerungsgeschift komme, vielleicht deswegen, weil der
Miterbe gegen die Ubertragung von Einzelgiitern seinen Anteil am
iibrigen Vermégen aufgibt.

) Schliefilich ist auch eine vermittelnde Antwort des Inhalts denkbar, daff
die Erbauseinandersetzung in der Regel erfolgsneutral sei, daff aber ge-
leistete Ausgleichszahlungen zu einem Anschaffungs- und Veriufle-
rungsgeschift fithren; hier ist ja Geld vorhanden, das fiir Steuerzahlun-
gen verwendet werden kann.

Alle diese Losungen sind in der Rechtsprechung schon versucht worden,
mit all den Folgerungen, die sich daraus fir die Einkiinfte der Erbenge-
meinschaft sowie Vermichtnisse und vorweggenommene Erbfolge erga-
ben.

2. Die Antwort des RFH

Der RFH entschied sich fiir die vermittelnde Lésung. Die Erbauseinander-
setzung sollte also grundsitzlich nicht zu einer Erfolgsrealisierung fithren.
Begriindet wurde dies damit, daf§ erst die Auseinandersetzung den Erbfall
abschliefle, sozusagen Geschift von Todes wegen sei, und der Miterbe das
ihm zugeteilte Vermdgen damit unmittelbar vom Erblasser erwerbe!. Wur-
den aber anlifllich der Erbauseinandersetzung Ausgleichszahlungen gelei-
stet, so erwarb der leistende Erbe insoweit entgeltlich und verduB8erte der
weichende Erbe seinen Anteil an dem iibergehenden Vermogen?. Diese
Folgerung erscheint unter der Primisse des RFH verstindlich; die Aus-
gleichszahlungen gehérten nicht zum Nachlafl und konnten daher nicht
unmittelbar auf den Miterben iibergehen. Diese Uberlegungen ibertrug
der RFH zwanglos auf die vorweggenommene Erbfolge: Waren hier Ab-

1 RFH v. 8. 11. 33 — VI A 1488/31, RStBl. 1934, 295; bestitigend RFH v. 3. 5. 35
V A 228/34, StuW 1935 Nr. 506; v. 28. 9. 40 — II 184/40, RStBl. 1940, 966.
2 RFHv. 8.11. 33, FN 1.
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findungen fiir potentiell Erbberechtigte vorgesehen und waren diese Ab-
findungen wie bei der Erbauseinandersetzung entsprechend dem Erbteil
des weichenden Angehorigen bemessen, wurden sie wie Ausgleichszahlun-
gen in der Erbauseinandersetzung behandelt. Der Ubernehmer hatte bei
dem teilentgeltlichen Geschift Anschaffungskosten, der weichende Ange-
hérige versteuerte u. U. einen Verduflerungsgewinn, ganz so, als sei'er zu-
nichst schenkweise Miteigentiimer geworden und habe dann sein Mitei-
gentum gegen Ausgleichszahlung an den Ubernehmer ibertragen®. Diese
Vorstellung hielt der RFH sogar fiir den Vermichtnisfall durch. Erhielt
der Erbberechtigte ein Geldvermichtnis nach dem Wert seines Erbteils, so
sollten die Leistungen des Erben ganz wie Ausgleichszahlungen bei der
Erbauseinandersetzung behandelt werden: der Erbe hatte Anschaffungs-
kosten, der Vermichtnisnehmer erzielte u. U. einen Verduflerungsgewinn,
ganz so, als wire er zunichst Miterbe geworden und habe sich dann aus-
zahlen lassen*. Waren Abfindungen und Vermichtnisse nach anderen
Grundsitzen bemessen, sollte es sich dagegen um mit dem Erbfall verbun-
dene private Zuwendungen handeln, die weder zu Anschaffungskosten
noch zu Veriuflerungsgewinnen fithrten®.

Nicht so eindeutig ist, was nach Meinung des RFH mit den laufenden Ein-
kiinften der Erbengemeinschaft nach dem Erbfall, aber vor der Auseinan-
dersetzung geschehen sollte. Wird der Erbfall erst mit der Erbauseinan-
dersetzung abgeschlossen und sind die Miterben mit dem zugeteilten Ver-
mogen ex tunc Nachfolger des Erblassers, nicht also der Erbengemein-
schaft, mifiten ihnen eigentlich von vornherein die Einkiinfte aus dem zu-
geteilten Vermégen zugerechnet werden. Die Erbengemeinschaft wire so-
zusagen nur Treuhinderin der Einkiinfte. Soweit dagegen Ausgleichszah-
lungen geleistet werden, also ein entgeltliches Geschift vorliegt, miifiten
die temporiren Einkiinfte eigentlich dem iibertragenden, weichenden Mit-
erben zugerechnet werden. Der RFH hat seine Uberlegungen in dieser
Frage nie prizisiert. Er ist vielmehr ganz unbefangen davon ausgegangen,
dafl die Miterben in der Erbengemeinschaft zunichst gemeinschaftliche
Einkiinfte erzielent. Einen jahrelang von den Miterben unterhaltenen Be-
trieb hat er jedoch wie eine OHG behandelt’.

3 RFH v. 8. 11. 33, FN 1; vgl. auch die Retrospektive in BFH v. 21. 8. 62 -1 82/60
U, BFHE 76, 482 = BStBl. III 1963, 178.

4 RFH v. 8. 11.33, FN 1.

5 RFH v. 8.11. 33, FN 1; v. 9.3. 32 — VI A 1963, 1964/32, StuW 1932 Nr. 899;
v.2.6.29 - 1A 1656/28, StuW 1929 Nr. 635.

6 RFH v. 2.3.33 —~ VI A 1669/32, StuW 1933 Nr. 337.

7 RFH v. 27.5.31 - III A 645/30, StuW 1931, Nr. 1070; v. 23. 2. 33 £TII A 2/33,
StuW 1933 Nr. 352.
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3. Die Antworten des BFH
a) Die Erbauseinandersetzung als voll entgeltlicher Vorgang

Die Kompromifihaltung des RFH, der die Erbauseinandersetzung als Ge-
schift von Todes wegen, dann aber auch als entgeltliches Geschift unter
Lebenden betrachtete, dringte zu einer Fortentwicklung. Sie konnte darin
bestehen, daf die Erbauseinandersetzung nunmehr als voll entgeltlicher
oder aber als voll unentgeltlicher Vorgang angesehen wurde. Der BFH
schien zunichst den ersten Weg einzuschlagen.

In einem Urteil des Jahres 1957 ging er niamlich davon aus, dafl der Erbe
nicht nur allfillige Ausgleichszahlungen, sondern seine Anteile an den
nicht iibernommenen Wirtschaftsgiitern aufwende, um den ihm zugeteil-
ten Nachlafl zu erlangen, daff er also insoweit Anschaffungskosten habe
und ggf. einen Veriuflerungsgewinn erziele®. Bei dieser Betrachtung war
der Erbfall mit der Universalsukzession auf die Erbengemeinschaft abge-
schlossen; die Erbauseinandersetzung wurde als Geschift unter Lebenden
verstanden, das zur Singularsukzession der Miterben nach der Erbenge-
meinschaft fihrte. Was sich hieraus fir die vorweggenommene Erbfolge,
fiir Vermichtnisse und insbesondere fiir die Einkiinfte wihrend des Beste-
hens der Erbengemeinschaft ergeben hitte, hat der BFH nicht mitgeteilt®.

b) Die Erbauseinandersetzung als voll unentgeltlicher Vorgang
aa) Ausgangspunkt

Die Entscheidung des BFH war zu einer Erbauseinandersetzung iiber Pri-
vatvermogen ergangen, bei dem es nur selten zu steuerlich erheblichen
Veriduflerungsgewinnen kommt. Bei Betriebsvermégen wire das anders ge-
wesen. Der Betrieb hitte dann oft zerschlagen werden missen, um die
Steuerzahlungen zu gewinnen, ein fiir die Erhebung von Ertragsteuern un-
tunlicher Vorgang. So gelangte der BFH in der Folge zu einer vollig kon-
triren Losung, die eine jede Erbauseinandersetzung zu einem voll unent-
geltlichen Geschift machte. Ausgangspunkt war im Jahre 1962 eine vor-
weggenommene Erbfolge, ein Ubergabevertrag also, in dem Abfindungen,
Gleichstellungsgelder, an die weichenden Geschwister bedungen waren®.
Der I. Senat des BFH hat sich damals nicht mehr zu der Vorstellung

8 BFH v. 6.12. 57 — VI 166/56 U, BFHE 66, 82 = BStBI. III 1958, 33,

9 Eine spitere Entscheidung vom 6. 10. 59 — I 115/59 U, BStBl. III 1960, 2 hingt
bei Vermichtnissen und vorweggenommener Erbfolge noch den Vorstellungen
des RFH an.

10 BFH v. 21. 8. 62, FN 3.
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durchringen konnen, die Geschwister seien zunichst schenkweise Mitei-
gentiimer geworden und hitten ihre Anteile dann gegen die Gleichstel-
lungsgelder an den Ubernehmer verkauft. Zivilrechtlich handle es sich
doch um eine Schenkung unter Auflagen. Dann aber empfange der Uber-
nehmer das Vermogen im ganzen unentgeltlich, die Abfindungen seien al-
so keine Anschaffungskosten und auf der anderen Seite kein Veriufle-
rungserlss. Diese Auffassung hat der V1. Senat im folgenden Jahr in einem
recht wortkargen Urteil fir eine Erbauseinandersetzung mit Ausgleichs-
zahlungen iiber Betriebsvermégen iibernommen?!, sie spiter hinsichtlich
einer Erbauseinandersetzung iiber Privatvermégen niher erliutert’? und
dann in einer Vielzahl von Entscheidungen bestitigt.

Die Abfolge ist bemerkenswert: der RFH gestaltete die Steuerfolgen der
vorweggenommenen Erbfolge nach dem Vorbild der Erbauseinanderset-
zung, wihrend der BFH die Steuerfolgen der Erbauseinandersetzung nach
dem Vorbild der vorweggenommenen Erbfolge gestaltete. Und beide gin-
gen davon aus, daf die Abfindungen aus dem Ubergabevertrag ebenso be-
handelt werden miifiten wie die Ausgleichszahlungen bei der Auseinander-
setzung. Dafiir nahm der BFH in Kauf, daf sich die Folgerungen bei der
Erbauseinandersetzung noch weiter von der zivilrechtlichen Ausgangslage
entfernten, als dies schon beim RFH der Fall war. Die Anniherung zum
Zivilrecht bei der vorweggenommenen Erbfolge wurde also mit einer zu-
nehmenden Abkehr von eben diesem Zivilrecht bei der Erbauseinanderset-
zung bezahlt.

bb) Folgerungen

Dies zeigt sich an den bekannten Folgerungen der Rechtsprechung: Der
Miterbe ist mit dem ihm zugeteilten Vermogen unmittelbarer Rechtsnach-
folger des Erblassers?>. Wenn er ein Wirtschaftsgut aus dem Betriebsver-
mogen erhilt, versteuert er den Entnahmegewinn'é. Dies gilt sogar fiir
Vermichtnisnehmer und Pflichtteilsberechtigte; erhalten sie ihr Sachver-
michtnis oder anstelle von Geld Nachlafigegenstinde, so haben sie diese

11 BFH v. 26.7. 63 -~ VI 334/61 U, BFHE 77, 435 = BStBI. III 1963, 480.

12 BFH v. 15. 1. 65 — IV 233/63 U, BFHE 82, 13 = BStBL. III 1965, 252.

13 Grundlegend BFH v. 15. 1. 65, FN 12; danach zB v. 21.3.69 — VIR 208/67,
BFHE 96, 19 = BStBl. II 1969, 520; v. 29. 5. 69 — IV R 238/60, BFHE 96, 182
= BStBL. 1969, 614; v. 7. 2. 80 — IV R 178/76, BFHE 130, 42 = BStBL. II 1980,
383.

14 BFH v. 29.5.69, FN 13; v. 7. 3. 74 - IV R 232/71, BFHE 112, 141 = BStBl. II
1974, 483; v. 7. 2. 80, FN 13; v. 23.7. 80 ~ 1 R 43/77, BFHE 131,351 = BStBl.
IT 1981, 19.
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unmittelbar vom Erblasser erhalten und versteuern sie den Entnahmege-
winn?®. Was immer aus Anlafl der Erbauseinandersetzung erlangt wird, ist
kein Entgelt und hat, wie der Erbfall, privaten Charakter. Das gilt fir
Geldvermichtnisse, Pflichtteile und Erbersatzanspriiche?®, es gilt insbeson-
dere aber fir die Ausgleichszahlungen des ibernehmenden FErben, die
jetzt nicht mehr zu Anschaffungskosten und Veriuflerungsgewinnen fiih-
ren kénnenV. Das deckt sich mit den Folgen einer vorweggenommenen

Erbfolge!s.

Unbehagen bereitete dabei allerdings das Zwischenstadium der Erbenge-
meinschaft, das steuerlich eigentlich nicht vorkommen durfte, wenn die
Empfinger des Nachlafivermogens dieses unmittelbar vom Erblasser erhiel-
ten. Die Rechtsprechung versuchte in der Tat, die wihrend dieser Zeit er-
zielten Einkiinfte nach Maoglichkeit dem jeweiligen Empfinger des Nach-
laflvermoégens zuzurechnen, also die Gewinne dem Ubernehmer des Be-
triebs, die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung dem Ubernehmer
des Grundverméogens usw.?®. Das hatte aber verfahrenstechnische Grenzen,
wenn eine Veranlagung erforderlich wurde, die Aufteilung des Nachlafiver-
mogens aber noch nicht feststand. Dann hat die Rechtsprechung alle Miter-
ben nach ihrer Erbquote an den Einkiinften beteiligt, obwohl sie steuerlich
moglicherweise doch gar nicht Mitunternehmer, Vermieter und Verpichter
geworden waren. Es wurde dies manchmal etwas verschimt mit der Vorstel-
lung begriindet, daf sie in der Zwischenzeit den Nachlaff gemeinsam nutz-
ten oder aber daf} sie die Person des Erblassers fortsetzten®.

15 BFH v. 5. 8.71 -1V 243/65, BFHE 103, 156 = BStBL I1 1972, 114 und v. 1.7. 82 -

IV R 152/79, BFHE 136, 244 = BStBl. II 1982, 646 fiir das Sachvermichtnis; v.
21.2.73-IVR58/72, BFHE 108,237 = BStBl. I1 1973, 317 fiir die Abfindung eines
Pflichtteils, verneinend jedoch BFH v. 23. 7. 80, FN 14.

16 BFH v. 17.2.65 — 1 400/62 U, BFHE 82, 296 = BStBlL. III 1965, 354;
v.20.1.66 - IV 377/61, BFHE 85, 279 = BStBlL. III 1966, 312; v. 19.5. 83 —
IV R 138/9, BFHE 138, 248 = BStBI. II 1983, 380.

17 Erstmals BFH v. 26. 7. 63, FN 11. Zusammenfassend BFH v. 29.5.69 - IVR
238/66, BFHE 96, 182 = BStBl. II 1969, 614; v. 5.11.74 — VIII R 81/69,
BFHE 114, 475 = BStBL 11 1975, 411.

18 BFH v. 21. 8. 62, FN 10; v. 20. 1. 66, FN 16.

19 Vgl. BFH v. 26.7. 63, FN 11; v. 22. 6. 67 — IV 190/63, BFHE 89, 334 = BStBL
IIT 1967, 630; v. 18.7.72 —~ VIII R 17/68, BFHE 106, 34 = BStBlL. 11 1972, 876;
v. 14.11. 66 - IV 61/64, BFHE 87, 387 = BStBl. IIl 1967, 175; v. 9.8.73 —
IV R 133/68, BFHE 110, 509 = BStBI. II 1974, 84.

20 Vgl. hierzu BFH v. 19.7.70 - IV R 178/67, BFHE 100, 360 = BStBl. II 1971,
87;v.8.9.71 —IR 191/69, BFHE 103, 173 = BStBl. I1 1972, 12; v. 12. 1. 78 —
IR 5/75, BFHE 124, 436 = BStBl. II 1978, 333; v. 27. 6.78 — VIII R 168/73,
BFHE 125, 532 = BStBl 11 1978, 674.
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Diese Schwierigkeiten machten deutlich, dafl sich die Vorstellung vom un-
mittelbaren Vermogensiibergang bei ausstehender Vermégensverteilung
nicht unbegrenzt aufrechterhalten lief und dafl die Erbengemeinschaft
nicht iber beliebige Zeit als steuerrechtliches Nullum behandelt werden
konnte. Die Rechtsprechung hat den zeitlichen Endpunkt dann gesetzt,
wenn sich die Miterben entschlossen, auf die Auseinandersetzung zu ver-
zichten und das Nachlafivermégen auch in Zukunft gemeinsam zu nutzen,
oder wenn sich aus dem Zeitablauf ein solcher Wille der Miterben ergab.
Sucht man diese Merkmale zivilrechtlich einzuordnen, findet man damit
die fortgesetzte Erbengemeinschaft angesprochen?!. Immer, wenn eine sol-
che fortgesetzte Erbengemeinschaft vorlag, sollte alles ganz anders sein.
Dann erzielten die Miterben als Gesamthinder ganz normale Einkiinfte
als Mitunternehmer des Nachlafibetriebes. Und wenn sie sich doch noch
auseinandersetzten, war das eine Auseinandersetzung unter Lebenden, ein
entgeltliches Geschift mit allen steuerlichen Folgen der Auflosung eines
gemeinsamen Unternehmens??. Fiir eine fortgesetzte Erbengemeinschaft
mit Privatvermégen fehlt allerdings eine derartige Aussage?’.

cc) Kritik

Diese Rechtsprechung ist kritisiert worden?*, wie ja jegliche Rechtspre-
chung des BFH kritisiert wird, in diesem Fall aber mit einigem Recht. Der
Kritik ist zunichst einzurdumen, dafl der Rechtsprechung keine dogmati-
sche Schonheit eignet. Die Vorstellung von der Sprungnachfolge des emp-
fangenden Miterben ist zivilrechtlich sicherlich Nonsens. Zu ihrer steuerli-
chen Rechtfertigung liefle sich allenfalls an die aus der Bilanzbiindeltheo-
rie bekannte Gesamthandsvorstellung ankniipfen und folgern, dafi der

21 Bei der der Auseinandersetzungsanspruch des § 2042 BGB auf Zeit oder auf
Dauer ausgeschlossen ist. Vgl. dazu BGH, WM 1968, 1165; Seemiiller, Die fort-
gesetzte Erbengemeinschaft, Diss. jur. 1976 S. 12.

22 S. nur BFH v. 17. 2. 65 — 1 400/62 U, BFHE 82, 296 = BStBl. III 1965, 354;
v. 17.9.70, EN 20; v. 10. 12. 75 - I R 133/73, BFHE 118, 304 = BStBl. II 1976,
368; v. 2. 12. 76 - IVR 115/75, BFHE 121, 39 = BStBl. II 1977, 209. Zeitweise
wurde der Abschlufl eines Gesellschaftsvertrages angenommen, vgl. BFH v.
8.9.71, FN 20; v. 4. 12. 74 - I R 149/72, BFHE 114, 364 = BStBL. II 1975, 295.

23 Offengelassen in BFH v. 5. 11. 74 — VIII R 81/69, BFHE 114, 475 = BStBL. 1I
1975, 411.

24 Vgl. die Ubersicht bei Schwarzmeier, Einkommensteuerrechtliche Probleme bei
der Erbauseinandersetzung, Diss. jur. 1974 S. 42 ff. Aus neuerer Zeit insbes.
Miirkle, Realteilung, Sachwertabfindung und Erbauseinandersetzung tiber einen
Nachlaflbetrieb, BB 1984 Beil. Heft 18; Klemm, Einkommensteuer und' Erbaus-
einandersetzung, DB Beil. 19/84; Wasmer, Die Zurechnung der Einkiinfte bei
der Ubertragung von Betriebsvermogen durch Erbfall und Schenkung, 1985.
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Miterbe Inhaber des ganzen Nachlasses werde, wenn auch beschrinkt durch
die Rechte der anderen Miterben, und daf§ er deswegen doch unmittelbarer
Rechtsnachfolger des Erblassers sei. Problematisch blieben dann aber weiter-
hin die Zurechnung der Einkiinfte der Erbengemeinschaft, die es eigentlich
nicht geben durfte, sowie die vollstindige Absage an alle Nachfolgevorstellun-
gen bei der fortgesetzten betrieblichen Erbengemeinschaft, wobei sich tiber ih-
ren Beginn und damit iiber die Dauer der Schonfrist, wihrend der noch eine
steuerneutrale Auseinandersetzung méglich war, ohnehin keine Einigung er-
zielen lief%. Der BFH hat diese Mingel natiirlich gesehen, sie auch freimiitig
eingeriumt, zu seiner Verteidigung aber auf die wirtschaftlich verniinftigen
Folgen hingewiesen, die diese Rechtsprechung habe?.

Die Steuerpflichtigen  haben diese Ergebnisse vielfach ganz anders beur-
teilt. Sicherlich, der weichende Miterbe, der bei der Auseinandersetzung
ganz oder teilweise in Geld abgefunden wurde, wird dem BFH schon
dankbar, vielleicht auch ein wenig erstaunt iiber soviel Grofiziigigkeit sein.
Der iibernehmende Miterbe dagegen, der die Ausgleichszahlungen leiste-
te, wird recht unwillig vermerken, daf} er keine Anschaffungskosten akti-
vieren und abschreiben kann. Immerhin, hier wird dem einen gegeben und

. dem anderen genommen, per saldo mag sich ein Ausgleich ergeben. Diese

Saldierung gelingt jedoch nicht bei der Auseinandersetzung iiber Privat-
vermégen, falls man hierbei nicht gerade an eine Auseinandersetzung mit
Ausgleichszahlungen iiber eine wesentliche Beteiligung oder iber einbrin-
gungsgeborene Kapitalanteile denkt. Ein Gewinn aus der Veriuflerung an-
deren Vermdogens, insbesondere von Grundstiicken ist — abgesehen vom
Spekulationsgeschift — ja ohnehin steuerfrei, so daf nur die Benachteili-
gung des Erwerbers zu beklagen bleibt.

Wie zu erwarten, gab es natiirlich Gegenstrategien, um ungeachtet der
Rechtsprechung zum gewiinschten steuerlichen Ergebnis zu gelangen. Sie
waren im betrieblichen Bereich durchweg erfolgreich. Wenn die Aus-
gleichszahlungen Veriuflerungsentgelt sein sollten, brauchten sich die Er-
ben nur zur fortgesetzten Erbengemeinschaft zu erkliren und danach die
Auseinandersetzung durchzufithren. Da aber die fortgesetzte Erbenge-
meinschaft im Bereich des Privatvermégens nicht praktiziert wurde, muflte
man sich dort zunichst zur Bruchteilsgemeinschaft auseinandersetzen, da-
mit dann die Bruchteile untereinander veriuflert werden konnten, was
aber die Finanzverwaltung nicht uneingeschrinkt akzeptieren mochte?.

25 Vgl. die Rspr.-Ubersicht bei Herrmann/Heuner/Raupach, 19. Aufl., § 16 ES:G

Anm. 77.
26 BFH v.'5.8.71, FN 15.
27 Vgl. Mirkle/Franz, Inf. 1986, 85; EStR 1985 Abschn. 44.
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Diese Wege waren aber nur fiir den Steuerkundigen erkennbar. So ist es
nicht verwunderlich, daf§ die BFH-Rechtsprechung?® offenbar zu Gegen-
aktivititen im vorparlamentarischen Raum gefiihrt hat. Sogar die Finanz-
verwaltung hat sich vorsichtig von ihr distanziert. Denn das in Abschn. 44
Abs. 1 EStR aufgenommene Beispiel sollte die Rechtsprechung doch wohl
ad absurdum fithren:

Ein Miterbe mit einer Erbquote von % erwirbt in der Auseinandersetzung den einzi-
gen Nachlafigegenstand, ein Grundstiick, gegen Ausgleichszahlungen in Hohe von
% des Grundstiickswerts; er soll trotzdem keine Anschaffungskosten haben und kei-
ne AfA vornehmen diirfen.

Es dringte also alles zu einer Anderung der Rechtsprechung. Sie ist sehr
vorsichtig im Jahre 1983 vom IV. Senat eingeleitet worden, und zwar hin-
sichtlich der Ausgleichszahlungen bei einer Erbauseinandersetzung iiber
Betriebsvermogen?®. Der Senat wagte es zwar nicht, in den Ausgleichszah-
lungen jetzt wieder ein Entgelt zu sehen; immerhin hat er aber die Zinsen
aus einem zur Finanzierung der Ausgleichszahlungen aufgenommenen
Kredit als Betriebsausgaben bezeichnet.

¢) Die Erbauseindndersetzung als entgeltlicher Vorgang unter Anwendung der
Realteilungsgrundsitze

Den entscheidenden Schritt hat im Jahre 1985 der IX. Senat bei einer Erb-
auseinandersetzung mit Ausgleichszahlungen im Privatvermogen getan®.
Liest man dieses Urteil im Zusammenhang, so ergibt sich, daff der Senat
die Erbauseinandersetzung jetzt wieder als entgeltliches Geschift unter
Lebenden ansieht, allerdings mit der Besonderheit, dafl dieses Geschift er-
folgsneutral bleibt, soweit die Grundsitze iiber die Naturalteilung®® ein-
greifen. Der BFH hatte das in seinem ersten Anlauf im Jahre 1957 noch
anders gesehen; die Aufgabe der eigenen Anteile am iibrigen Nachlafiver-
mogen gegen Erhalt des zugeteilten Nachlaflgegenstandes — die Natural-
teilung also — war ein Anschaffungs- und Veriuflerungsgeschife®®. Inso-
fern L4t sich also nicht sagen, dafl der IX. Senat zum Zustand quo ante
zuriickgekehrt ist. Er bereichert jenes BFH-Urteil vielmehr um die Rechts-
figur der erfolgsneutralen Natural- oder Realteilung und vermeidet da-
durch die mifilichen Steuerfolgen, die das Urteil von 1957 bei der Ausein-

28 Insbes. wohl das Urteil v. 7. 10. 80 — VIII R 111/78, BFHE 132, 20 = BStBI II
1981, 157.

29 V. 19.5. 83, FN 16.

30 Urt.v.9.7.85-1IX R 49/83, BFHE 144, 366 = BStBI. II 1985, 722. Dazu auch
Meincke, in diesem Band, S. 23, 26.

30a Zu diesen Brenner, in dlesem Band, S. 179 ff.

31 Urt. v. 6. 12.57, FN 8.
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andersetzung iiber Betriebsvermogen haben mufite. Schon gar nicht hat
der IX. Senat die Rechtsprechung des RFH wiederaufgegriffen, obwohl er
— wie jener — nur die Ausgleichszahlungen zu den Anschaffungskosten und
zum Verduferungserlss rechnet; fiir ihn ist die Erbauseinandersetzung ein
Vorgang unter Lebenden, der zur Singularsukzession nach der Erbenge-
meinschaft fithrt, nicht ein Geschift von Todes wegen mit Singularsukzes-
sion nach dem Erblasser.

Der IX. Senat hat dieser Grundsatzentscheidung ein weiteres Urteil an die
Seite gestellt, das sich mit der vorweggenommenen Erbfolge beschiftigt.
Darin bestatlgt er die bisherige Auffassung, daf es sich bei dem Ubergabe-
vertrag um eine Schenkung unter Auflage handle und daf die darin vorge-
sehenen Abfindungen fiir weichende Angehérige kein Entgelt, sondern
private Verbindlichkeiten seien®?. Damit ist, dies mufl man deutlich sehen,
erstmals der steverliche Gleichklang von Ausgleichszahlungen im Falle der
Erbauseinandersetzung und von Abfindungen im Falle der vorweggenom-
menen Erbfolge aufgegeben. Die Ausgleichszahlungen sind Entgelt, An-
schaffungskosten und Veriuflerungserlos, die Abfindungen nichts von al-
ledem. Immerhin will der TX. Senat nach dem Vorbild des IV. Senats aber
Schuldzinsen fiir die Finanzierung von Abfindungszahlungen als Wer-
bungskosten anerkennen?®.

Ob dieses Kozept die Nachfolgeprobleme besser 16st als die bisherige
Rechtsprechung, wird sich jetzt erweisen miissen.

4. Das neue Konzept: Angleichung an das Steuerrecht der Personengesellschaft

Hierbei liegt zunichst eines auf der Hand: Das vom IX. Senat angebotene
Modell — Erbauseinandersetzung als Geschift unter Lebenden, aber unter
Beachtung der Realteilungsgrundsitze®® — gilt gleichermaflen fiir einen
Nachlafl mit Betriebsvermogen wie fiir einen Nachlafl mit Privatvermogen.
Der IX. Senat hat sich zwar nur mit einem Nachlafl mit Privatvermogen
beschiftigt; die Auseinandersetzung iiber einen Mischnachlafl mit Privat-
und Betriebsvermogen kann aber nicht einmal ein Geschift unter Leben-
den und gleichzeitig ein Geschift von Todes wegen sein.

Unbestreitbar hat das Modell zunichst den Vorzug, nicht mit dem Zivil-
recht zu kollidieren. Von Gesetzes wegen vollzieht sich die Auseinander-
setzung ja in der Weise, daff aus dem Nachlafl zunichst die Nachlafischul-

32 Urt. v. 26. 11. 85 — IX R 64/82, BFHE 145, 211 = BStBlL II 1986, 161.

33 Ebenso schon Urteil vom 23. 4. 85 — IVR 39/81, BFHE 144, 362 = BStBl. II
1985, 720.

33a Zu diesen Brenner, in diesem Band, S. 179 ff.
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den berichtigt werden, darunter auch die Erbfallschulden aus Vermicht-
nissen, Auflagen, Pflichtteilen und Erbersatzanspriichen, und daff das
dann noch vorhandene Vermégen in natura geteilt wird*. Dieser Tei-
lung — ob mit oder ohne Ausgleichszahlungen ~ geht die Auseinanderset-
zung als obligatorischer Vertrag voraus; sie ist ein entgeltliches Rechtsge-
schifts, aus dem dem Ubernehmer sogar Gewihrleistungsanspriiche er-
wachsen konnen’.

Ein weiterer, nun rein steuerlicher Vorzug liegt darin, dafl das neue Kon-
zept die Erbengemeinschaft aus dem steuerlichen Zwielicht riickt. Sie ist
jetzt auch steuerlich eine Gesamthandsgemeinschaft wie die Personenge-
sellschaft und erzielt vor ihrer Auflésung auch Einkiinfte wie eine solche
Personengesellschaft. Dieser Vergleich mit einer Personengesellschaft liegt
schon im Zivilrecht nahe. Die Erbengemeinschaft ist hier ja ein von Geset-
zes wegen entstandener Personenverband, zwar weniger durchorganisiert
als eine Personengesellschaft, aber doch verselbstindigt gegeniiber den
Miterben. Die 2. Kommission hat s. Zt. von der Mitgliedschaft der Miter-
ben in der Erbengemeinschaft gesprochen, der ein einheitlicher Anteil am
Gesamtvermdgen der Gemeinschaft entspreche¥’. Wie bei der Personenge-
sellschaft kann der Gemeinschaftsanteil mit allen Mitgliedschafts- und
Vermégensrechten auf einen Dritten iibertragen werden. Wie bei der
Personengesellschaft kann ein Gemeinschaftsanteil durch das Ausscheiden
eines Miterben auch untergehen; ebenfalls wie bei einer Personengesell-
schaft wachsen die Vermogensrechte dann den verbleibenden Miterben
an®’. Diese Verselbstindigung befzhigt die Erbengemeinschaft, Unterneh-
menstriger zu sein®, oft iiber Jahrzehnte hinweg, wie sich gerade aus der
einschligigen Steuerrechtsprechung ergibt*; daf es sich dabei um eine fiir
die Unternehmensfithrung wenig geeignete Rechtsform handelt, ist eine

34 §§ 2046, 2047, 2042 Abs. 2, 752 bis 754 BGB.

35 Vgl. BGH, DNotZ 1955, 406; 1957, 548; Staudinger/Werner, 12. Aufl., § 2042
BGB Anm. 22.

36 §§ 2042 Abs. 2, 757 BGB.

37 Prot. bei Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, 1899, Bd. V S. 497,

38 Nach § 2033 Abs. 1 Satz 1 BGB sogar ohne Zustimmung der Miterben.

39 KG, OLGZ 1965, 244 mwNN.

40 RGZ 10, 101, 102; 132, 138, 143; BGHZ 17, 299, 301; 30, 391, 394; 92, 259, 262
(aus anderem Grunde aufgehoben durch BVerfG v. 13. 5. 86 — 1 BvR 1542/ 84,
BVerfGE 72, 155). Fingehend M. Wolf AcP 181 (1981) 480 ff.; K. Schmidt,
Handelsrecht, 2. Aufl. S. 81 f.

41 11 Jahre in BFH v. 17.9.70 - IVR 178/67, BFHE 100, 360 = BStBl. II 1971,
87; 28 Jahre in BFH v. 5. 11.74 — VIII R 81/69, BFHE 114, 475 % BStBL II
1975, 411; 10 Jahre in BFH v. 10. 12. 74 -1 R 133/73, BFHE 118, 304 = BStBI.
IT 1976, .368.
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andere Frage®?. In diesen Fillen der fortgesetzten Erbengemeinschaft hat
die Rechtsprechung den laufenden Gewinn und das Ergebnis einer spite-
ren Auseinandersetzung schon bisher nach dem Steuerrecht der Personen-
gesellschaft ermittelt. Das Neue liegt darin, dafl die Besteuerungsgrund-
sitze fir die fortgesetzte Erbengemeinschaft jetzt von Anfang an auf jede
Erbengemeinschaft, also auch die kurzlebige Gemeinschaft angewendet
werden, und zwar unabhingig davon, ob Betriebs- oder Privatvermsgen
im Nachlaff liegt. Im Ergebnis bedeutet dies, dafl die Erbengemeinschaft,
soweit sie Betriebsvermégen hilt, dem Recht der betrieblich titigen Perso-
nengesellschaft untersteht, und daf}, soweit sie Privatvermogen hilt, das
Recht der vermogensverwaltenden Personengesellschaft anwendbar ist.

5. Polgerungen fiir die Zeit vor der Auseinandersetzung

Diese Einsicht ermoglicht klare Aussagen zunichst fiir das Stadium vor
der Auseinandersetzung. Fiir den betrieblichen Bereich sind die Miterben
von vornherein Mitunternehmer. Sie ermitteln ithren Gewinn wie die Mit-
unternehmer in einer Personengesellschaft. Es kommen damit die Gewinn-
ermittlungsgrundsitze fiir eine solche Mitunternehmerschaft zur Anwen-
dung, auf die hier nicht im einzelnen eingegangen werden mufl. Erwihnt
sei nur, dafl es Sonderbetriebsvermogen der Miterben geben kann und daff
die Geschifte zwischen den Miterben und der Erbengemeinschaft wie Ge-
schifte mit Dritten betrachtet werden, abgesehen natiirlich von den Son-
derleistungen des § 15 Abs. 1 Nr. 2, 2. Halbsatz EStG. Verkiufe der Er-
bengemeinschaft an die Miterben sind danach Veriuflerungs- und An-
schaffungsgeschifte, die Verauflerung des Erbanteils stellt hinsichtlich des
betrieblichen Bereichs die Veriuflerung eines Mitunternehmeranteils
1.S.v. § 16 Abs. 1 Nr. 2 EStG dar, es kommen die Freibetrige des § 16
Abs. 4 EStG zur Anwendung, der Erwerber mufl ggf. eine Erginzungsbi-
lanz aufstellen usw. Fiir den privaten Bereich der Erbengemeinschaft wird
der Erfolg dagegen wie bei der vermdgensverwaltenden Personengesell-
schaft durch Uberschufirechnung ermittelt, auch hier mit den Besonder-
heiten, die fiir eine derartige Personengesellschaft gelten. So kommt bei
Geschiften zwischen den Miterben und der Erbengemeinschaft in diesem
Bereich die Bruchteilsbetrachtung des § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO zur Anwen-

42 Zu den Problemen insbes. der Geschiftsfithrung, Vertretung, Haftung, Gewi.nn«
verteilung und Surrogation: Goldstein, Die Miterbengemeinschaft .als Organisa-
tionsform des ererbten Erwerbsunternehmens eines Kaufmanns, Diss. jur. 1972,
42 {f.; Strothmann, ZIP 1985, 969 ff.; K. Schmidt, NJW 1985, 2785 ff.
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dung®; soweit der Miterbe auf beiden Seiten beteiligt ist, bleibt das Ge-
schift also neutral. :

Die Erbengemeinschaft, d.s. die Miterben in ihrer gesamthinderischen
Verbundenheit, ist Rechtsnachfolgerin und unentgeltliche Erwerberin
nach dem Erblasser. Sie ibernimmt daher die Buch- und Restwerte des
Erblassers (§ 7 Abs. 1, § 11d EStDV), sie setzt die 7 b-Abschreibungen fort
und tritt in das steuerliche Rechtsverhiltnis in der gleichen Weise wie ein
Alleinerbe ein.

6. Folgerungen fiir die Erbauseinandersetzung
a) Betriebsvermdgen

Die Vorziige der neuen Betrachtungsweise zeigen sich erst recht bei der
Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft. Auch hier kommt jetzt
durchweg das Steuerrecht der Personengesellschaft zur Anwendung; bis-
her wurde dies nur fiir die fortgesetzte Erbengemeinschaft im betriebli-
chen Bereich konzediert. Im einzelnen bedeutet dies, dafl der Betrieb an-
lafllich der Auseinandersetzung natiirlich veriuflert oder sein Vermogen in
das Privatvermégen der Miterben iibernommen werden kann; dafl es sich
hierbei um eine Betriebsveriuflerung oder eine Betriebsaufgabe handelt,
liegt auf der Hand. Andererseits mag es gelegentlich auch vorkommen,
dafl die Miterben das Betriebsvermégen der Erbengemeinschaft in das ei-
gene Betriebsvermégen iibernehmen. Hier bietet sich der Rickgriff auf die
Grundsitze der Realteilung einer betrieblich titigen Personengesellschaft
an, die der VII. Senat des BFH vor einiger Zeit noch einmal im Zusam-
menhang dargestellt hat*. Die Erbengemeinschaft kann den Vorgang da-
nach in ihrer Schlufibilanz als Betriebsaufgabe behandeln, indem sie die
abgehenden Wirtschaftsgiiter mit ihrem gemeinen Wert ansetzt. Sie kann
den Vorgang aber auch gewinneutral gestalten, indem sie die abgehenden
Wirtschaftsgiiter mit ihrem Buchwert ausbucht und indem die iiberneh-
menden Miterben diesen Buchwert fortfithren. Ausgleichszahlungen mé-
gen bei alledem zunichst aufler Betracht bleiben.

43 Vgl. Grob, DB 1984, 2373, 2376; Lothmann, Die vermogensverwaltende Perso-
nengesellschaft, Diss. jur. 1985, 320 ff. Wie bei der Bruchteilsgemeinschaft wer-
den lediglich die Anteile der iibrigen Miterben erworben; in diesem Sinne BFH
v.7.4.76 ~1R75/73, BFHE 119, 146. Bei Geschiften mit Dritten kommt dage-
gen — wie bei der Bruchteilsgemeinschaft, BFH v. 18. 1. 80 — VIII R 194/78,
BFHE 132, 522 = BStBl. II 1981, 510 — die Einheitsbetrachtung zur Anwen-
dung, vgl. BFH v. 5. 5. 81 — VIII B 26/80, BFHE 133, 285 = BStBl. II 1981,
574; v. 25. 6. 84 — GrS 4/82, BFHE 141, 405 = BStBI. II 1984, 75107

44 BFH v. 19.1. 82 - VIII R 21/77, BFHE 135, 282 = BStBl. II 1982, 456. Erldu-
ternd Déllerer, DStZ 1982, 267.
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b) Privatvermigen

Soweit es um die Aufteilung von Privatvermégen geht — und viele Erben-
gemeinschaften haben iiberhaupt nur Privatvermégen — missen die
Grundsitze iiber die Auseinandersetzung einer vermogensverwaltenden
Personengesellschaft herangezogen werden. Da hier § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO
gilt, kommen fiir die Aufteilung von Gesamthandsvermogen die Regeln
iiber die Realteilung einer Bruchteilsgemeinschaft zur Anwendung®. Es
gilt als selbstverstindlich, daff die Umwandlung von Miteigentum in Al-
leineigentum ein erfolgsneutraler Vorgang ist, dafl er also kein Veridufle-
rungsgeschift beinhaltet und nicht zu Anschaffungskosten fithre. Das lafit
sich aber nicht so leicht begriinden.

Man méchte natiirlich die Uberlegungen zur betrieblichen Realteilung her-
anziehen, die es erlauben, die abgehenden Wirtschaftsgiiter bei der Perso-
nengesellschaft mitihren Buchwerten anzusetzen. Dort wird an eine rezipro-
ke Anwendung des UmwStG gedacht*: wenn Betriebsvermogen nach § 24
UmwStG zum Buchwert in eine Personengesellschaft eingebracht werden
kann, muf} es auch zum Buchwert ,ausgebracht” werden kénnen. Oder es
wird gesagt, die Auflssung der Personengesellschaft stelle zwar grundsitz-
lich eine gewinnrealisierende Betriebsaufgabe dar, im Falle der Buchwert-
fortfihrung komme es jedoch zu einer teleologischen Reduktion dieses
Grundsatzes¥. Beides pafit nicht fiir die Realteilung von Privatvermogen.
Hier wird vielmehr angefiihrt, daff das Miteigentum von vornherein mit dem
Teilungsanspruch verbunden gewesen sei und daf nunmehr das Engagement
in anderer Form fortgesetzt werde?. Dafl hier eine Diskrepanz zu den Steu-
erfolgen bei der betrieblichen Realteilung vorliegt, lafit sich kaum iberse-
hen; danach miiite namlich die betriebliche Realteilung stets erfolgsneutral
sein, wihrend tatsichlich doch ein Wahlrecht auf Gewinnrealisierung beste-
hen soll. Man miifite den Unterschied schon in der Existenz von Betriebsver-
mogen und im Tatbestand der Betriebsaufgabe sehen; auch dem BFH* hat
die Begriindung des Wahlrechts sichtlich Mithe gemacht.

45 Zur Austauschbarkeit von Bruchteilsgemeinschaft und vermégensverwaltender
Personengesellschaft K. Schmidt, JZ 1985, 909 ff.

46 L. Schmidr, EStG 5. Aufl.,, § 16 Anm. 99a.

47 BFH v. 10.2.72 - IV 317/65, BFHE 104, 543 = BStBl. II 1972, 41; Knobbe-
Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 5. Aufl., S. 598; Herrmann/Heuer/
Raupach, § 23 EStG Anm. 30.

48 Hess. FG, EFG 1972, 24; Herrmann/Heuer/Raupach, § 23 EStG Anm. 30; Bli-
mich/Falk, 12. Aufl., § 23 EStG Anm. 18; Schmidt/Heinicke, § 23 EStG Anm. 5a;
Priester, FR 1974, 357; Skibbe, FR 1974, 461; Kamprad, AG 1971, 146; Littmann/
Bitz/Meincke, 14. Aufl., § 23 EStG Anm. 32.

49 Vgl. FN 44.
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Im Ergebnis besteht jedenfalls kein Zweifel, dafl es bei der Aufteilung von
Privatvermégen einer Erbengemeinschaft keine Anschaffungskosten gibt.
Die Miterben fithren das zugeteilte Vermogen mit den Werten der Erben-
gemeinschaft fort — § 11d EStDV — und die iibernommenen Schulden sind
keine Anschaffungskosten, dies auch nicht bei der betrieblichen Realtei-
lung ohne Gewinnrealisierung. Ein Wahlrecht auf Erfolgsrealisierung gibt
es nicht. Wer gleichwohl zu Anschaffungskosten kommen will, kauft das
tur ihn bestimmte Vermoégen von der Erbengemeinschaft und nimmt spi-
ter an der Auseinandersetzung itber den Geldbetrag teil; oder er kauft
nach erfolgter Auseinandersetzung den Gegenstand vom empfangenden
Miterben?.

Bei der Realteilung einer Erbengemeinschaft kann sich allerdings ein Pro-
blem stellen, das bei der Realteilung von Personengesellschaften nicht auf-
tritt, d.i. der Austausch von Betriebsvermogen gegen Privatvermdgen bei
den Miterben. Personengesellschaften haben entweder Betriebsvermégen
oder Privatvermégen®!, Erbengemeinschaften koénnen beides nebeneinan-
der haben’?. In einem solchen Fall wird hiufig vereinbart, daf} einzelne
Miterben den Betrieb fortfithren, die anderen dagegen das Privatvermé-
gen erhalten. Eine Entnahme oder Betriebsaufgabe ist damit nicht verbun-
den; man kénnte aber an einen gewinnrealisierenden Tausch denken. Wi-
ren die Miterben Gesellschafter in zwei Personengesellschaften, deren eine
das Betriebsvermégen und deren andere das Privatvermogen hilt, wiirde
ein Anteilstausch sicherlich zu einer Erfolgsrealisierung fithren. Wenn bei-
de Vermogensarten aber in demselben Gesamthandsvermégen liegen, wird
man derartiges nicht annehmen kénnen. Der BFH verfolgt bei der betrieb-
lichen Realteilung ja nicht mehr die Vorstellung, dafi Anteile an den Wirt-
schaftsgiitern gewinnrealisierend getauscht werden®. Auch eine Steuerent-
strickung lifit sich nicht annehmen; bei der Realteilung wird als ausrei-
chend angesehen, daf} die stillen Reserven iiberhaupt erhalten bleiben,
wenn sie auch von einem anderen Steuerpflichtigen realisiert werden. So
ist es unschidlich, dafl der eine Gesellschafter die Wirtschaftsgiiter ohne
stille Reserven, der andere diejenigen mit stillen Reserven erhilt. Wie bei
der betrieblichen Realteilung miissen die Miterben die Verschiebung der
Steuerlast untereinander ausgleichen; bei einer gerichtlich angeordneten

50 Die Auseinandersetzung zu einer Bruchteilsgemeinschaft mit nachfolgendem
Erwerb von Miteigentiimeranteilen kann angesichts dieser Gestaltungsmoglich-
keiten kaum als rechtsmiflbrauchlich bezeichnet werden, so jedoch Abschn. 44
EStR 1985.

51 § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG 1986.

52 RFH v. 4. 1. 39 — VI 801/38, RStBl. 1939, 264.

53 Déllerer, FN 44,
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Auseinandersetzung fillt das oftmals schwer, weil die Zivilgerichte dem
Gedanken der latenten Steuerbelastung sehr reserviert gegeniiberstehen®.

c) Ausgleichsleistungen

Ungeachtet aller Bemithungen der Miterben wird sich der Nachlaf§ meist
realiter nicht so aufteilen lassen, dafl alle Miterben entsprechend ihrer
Erbquote befriedigt werden. Dann kommt es zu Ausgleichszahlungen an
die benachteiligten Miterben. Dies kann so weit gehen, daf} ein Miterbe
ginzlich in Geld abgefunden wird. Der IX. Senat®® hat deutlich gesagt,
was er von solchen Ausgleichszahlungen hilt, wenn sie bei der Auseinan-
dersetzung tiber Privatvermégen vorkommen: sie sind Anschaffungskosten
und Veriuferungserlés. Dem kann kaum widersprochen werden. Wird ein
Miterbe in voller Hohe ausgezahlt, kann das steuerliche Ergebnis nicht an-
ders sein, als hitte er schon vor der Auseinandersetzung seinen Erbanteil
an die iibrigen Miterben verduflert oder als wire er aus der Erbengemein-
schaft gegen Geldabfindung ausgeschieden. Erreichen die Ausgleichszah-
lungen nicht diesen Umfang, dndert sich im Prinzip nichts. Der Vorgang
kann nicht anders behandelt werden, als habe der begiinstigte Miterbe zu-
nichst einen Teil der Erbquote des benachteiligten Erben hinzuerworben
und als sei dann die Realteilung nach dieser verinderten Quote vollzogen
worden. Der Spitzenausgleich ist hier also Veriauflerungsentgelt.

Es liegt nahe, in gleicher Weise zu verfahren, wenn Ausgleichsleistungen
anlifllich der Erbauseinandersetzung iiber Betriebsvermégen vorkommen.
Erhile der weichende Miterbe iiberhaupt nur eine Ausgleichszahlung,
dringt sich der Vergleich mit der Veriuflerung des Mitunternehmeranteils
(Erbanteils) oder des Ausscheidens eines Gesellschafters (Miterben) gegen
Abfindung auf. Warum sollte das im Grundsatz anders sein, wenn der wei-
chende Miterbe zusitzlich zur Ausgleichszahlung noch einige Nachlafigii-
ter erhilt? Damit ist allerdings die sehr kontroverse Frage des Spitzenaus-
gleichs bei der betrieblichen Realteilung angesprochen.

Es gibt ernstzunehmende Stimmen, die — entgegen fritherer Rechtspre-
chung® — annehmen, die Realteilung kénne auch angesichts solcher Aus-
gleichszahlungen in toto gewinneutral gestaltet werden, und sei es dadurch,
daf} die Geldsumme zunichst in das Gesellschaftsvermogen eingelegt wird
und damit in die Realteilung eingeht”’. Einer unbefangenen Betrachtung

54 Vgl. EN 77.

55 Urt. v. 9.7. 85, FN 30.

56 BFH v. 5.7.63 -~ VI 333/61 U, BFHE 77, 472 = BStBL. III 1963, 492.

57 Vgl. hierzu vor allem Knobbe-Keuk, FN 47, S. 598; Déllerer, FN 44, S. 287; Wid-
mann, JbFStR 1986/87, 114, 131.
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will diese Auffassung nicht einleuchten. Man sollte sich an dem orientieren,
was bisher schon fiir die Abfindung eines ausscheidenden Gesellschafters
gilt; darin liegt nimlich eine Teilauseinandersetzung, die auch als Realtei-
lung gestaltet werden kann. Erhilt der Ausscheidende hier Geld, liegt nach
allgemeiner Auffassung ein Anschaffungs- und Veriuflerungsgeschift vor;
es kann nicht dadurch vermieden werden, dafl die verbleibenden Gesell-
schafter durch irgendwelche Bilanzierungsmafinahmen ihre anteiligen
Buchwerte fortfithren; nur bei einer Sachwertabfindung in das Betriebs-
vermogen des Ausgeschiedenen wird die Buchwertfortfithrung beim Aus-
geschiedenen und den Verbleibenden fiir moglich gehalten®®. Wird eine
gemischte Abfindung aus Geld und Sachwerten geleistet, bietet sich die
Kombination beider Muster an; in Hohe der Geldabfindung liegt dann ein
Anschaffungs- und ein Veriuflerungsgeschift vor. Sonst miifite man heftig
manipulieren: Der Ausgeschiedene miifite stille Reserven schaffen, indem
er die Zahlung vom Buchwert der erhaltenen Sachwerte, und falls diese
nicht ausreichen, von anderen Wirtschaftsgiitern seines Betriebsvermogens
absetzt, duflerstenfalls freihindig einen irgendwann aufzulosenden Passiv-
posten bildet; oder die Verbliebenen diirften die Geldzahlung nicht als An-
schaffungskosten behandeln; bei alledem wiirden sich die stillen Reserven
aber giitermiflig verlagern. Wenn dies beim Ausscheiden eines Gesell-
schafters gegen Abfindung, also einer personell beschrinkten Realteilung
nicht méglich ist®®, kann es bei einer allseitigen Realteilung nicht zulissig
sein. Es kann nicht einmal zugegeben werden, dafl Geldmittel zur Realtei-
lungsmasse gehoren; ithre Zuwendung wirke sich in derselben Weise wie
bei der Gesellschafterabfindung aus®°.

Daf jetzt auch die Erbauseinandersetzung in diese Diskussion einbezogen
wird, besagt nichts gegen das neue Konzept. Man sollte die Bedeutung der
Frage auch nicht iiberschitzen. Eine Realteilung tiber betriebliches Nach-
laflvermogen ist selten, ebenso eine derartige Teilung mit Ausgleichszah-
lungen. Hiufiger sind Ausgleichszahlungen, die die betriebliche Beteili-
gung voll abgelten sollen oder die das zur Abgeltung gewihrte Privatver-
mogen aufbessern. Insoweit kommt es dann zu Anschaffungs- und Versu-
Berungsgeschiiften; inwieweit die Zahlungen auf den betrieblichen oder
den privaten Bereich entfallen, ist eine Rechenfrage.

58 Vgl. die Ubersicht bei L. Schmidt, EStG, 5. Aufl., § 16 Anm. 96.

59 Ein Vergleich mit Zuzahlungen bei der Einbringung ( Widmann, FN 57) ist pro-
blematisch, weil die Bilanzierung beim Ausgeschiedenen und den Verbleibenden
nicht mit Hilfe von Erginzungsbilanzen abgestimmt werden kann.

60 Dazu miiflte der Anteil des Geldes am Gesamtwert der Zuteilung ermittelt und
mit dem entsprechenden Anteil des Kapitalkontos verglichen werden.
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d) Auseinandersetzung iiber einen Teil des Nachlasses

Miterben trennen sich oft nicht uno actu, sondern sukzessive. Eine derarti-
ge Teilauseinandersetzung kann personeller oder gegenstindlicher Art
sein. Bei der personellen Teilauseinandersetzung scheidet ein Erbe aus der
Erbengemeinschaft aus, worauf sein Erbteil den tbrigen Miterben an-
wichst. Dies entspricht dem Ausscheiden eines Gesellschafters gegen
Geld- oder Sachwertabfindung; hierauf wurde schon eingegangen. Bei der
gegenstindlichen Teilauseinandersetzung bleiben die Miterben zusam-
men, verteilen vorab aber einige Wirtschaftsgiiter unter sich. Diese Teil-
auseinandersetzung braucht keinen dinglichen Charakter zu haben. Aus-
einandersetzung bedeutet zivilrechtlich ja ohnehin den obligatorischen
Vertrag, Teilung den dinglichen Volizug®'. So liegt eine Teilauseinander-
setzung bereits in der Vereinbarung, dafl das Nachlaflunternehmen fiir
Rechnung bestimmter Miterben betrieben werden soll; sie allein sind dann
die Mitunternehmer, selbst wenn das Betriebsvermodgen zunichst noch
Nachlafibestandteil ist. Unter dieser Voraussetzung lifit sich sogar das bis-
herige Bestreben anerkennen, die Ertrige der Erbengemeinschaft mog-

_ lichst demjenigen zuzurechnen, der die-ertragbringenden Wirtschaftsgiiter

erhilt.

Eine gegenstindliche Teilauseinandersetzung ist unproblematisch, wenn alle
Miterben entsprechend ihrem Erbanteil beriicksichtigt werden. Oft ge-
schieht das aber nicht; es wird vielmehr inkongruent verteilt. Dann kénnte
der Mehrempfang bei der Schluflverteilung beriicksichtigt werden. Doch
hitte der begiinstigte Erbe dann den Ertrag aus dem Mehrempfang und zu-
gleich aus seiner unverinderten Quote am Restnachlafl. Deshalb verindert
man in solchen Fillen die Beteiligung des Begiinstigten am Restnachlaf}¢2.
Viel einfacher ist es aber, wenn der Begiinstigte in Hohe des Mehrempfangs
eine Ausgleichszahlung leistet. Die steuerlichen Folgen einer derartigen
Teilauseinandersetzung sind die gleichen wie bei der Teilliquidation einer
betrieblichen oder vermégensverwaltenden Personengesellschaft. Wird Be-
triebsvermogen verteilt, kommt es regelmiflig zur Entnahme, nur aus-
nahmsweise zur betrieblichen Realteilung, die erfolgsneutral behandelt wer-
den kann. Im Privatbereich handelt es sich dagegen durchweg um eine er-
folgsneutrale Realteilung. Ausgleichszahlungen beinhalten dagegen stets
Veriduflerungs- und Anschaffungsgeschifte, nach hier vertretener Auffas-
sung selbst dann, wenn sie eine betriebliche Realteilung erginzen.

61 Lange/Kuchinke, Lehrbuch des Erbrechts, 2. Aufl,, S.773; Staudinger/Werner,
§ 2042 BGB Anm. 22.

62 Dazu v. Selzam, BB 1965, 524. Vergleichbar einer Verinderung variabler, die
Gewinnverteilung bestimmender Kapitalkonten durch Entnahmen.
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Nun ist nicht zu iibersehen, daf es bei der Schlufiverteilung erneut zu Aus-
gleichszahlungen kommen kann, vielleicht sogar in umgekehrter Richtung:
der Miterbe, der bei der Teilauseinandersetzung eine Zuzahlung leisten
muflte, ist jetzt benachteiligt und erhilt eine Geldleistung. Miissen die
Zahlungen saldiert werden, damit das Ergebnis dasselbe wie bei einer Ge-
samtauseinandersetzung ist? Der IX. Senat®® hat daran gedacht und wollte
Ausgleichszahlungen bei der Teilauseinandersetzung nur dann als An-
schaffungskosten und Verduflerungserlss beriicksichtigen, wenn der Mit-
erbe mehr leistet, als dem Wert seines Anteils am Restnachlafi entspricht;
der danach verbleibende Restbetrag ist der Saldo der eigenen Zahlung bei
der Teilauseinandersetzung mit einer ausschliefilich in Geld bestehenden
Abfindung bei-der Schluflauseinandersetzung. Diese Rechnung geht aber
nicht auf, wenn die Ausgleichszahlung bei der Schlufiverteilung geringer
als der Wert des Restanteils ist, also auch Nachlaflgiiter zugeteilt werden,
wenn iiberhaupt nur Nachlafigiiter gewihrt werden oder wenn der Erbe
jetzt gar fiir einen Mehrempfang seinerseits eine Ausgleichszahlung leisten
mufl. Sie geht auch dann nicht auf, wenn sich der Wert des Rechtsnachlas-
ses zwischen der Teilauseinandersetzung und der Schluflauseinanderset-
zung indert®*. Was spiter geschieht, ist im Zeitpunkt der Teilauseinander-
setzung bare Spekulation. Man mufl diese Entwicklungen ~ wie bei der
Teilliquidation einer Personengesellschaft — also aufler Betracht lassen; ein
Miflbrauch muff aber nicht hingenommen werden. Der IX. Senat wird
seine Rechtsprechung in diesem Punkt sicherlich noch einmal iiberden-

ken.

7. Folgerungen fiir Vermichtnisse und andere Erbfallschulden

Fir die alternativ zur Wahl stehende Nachfolgeregelung mittels Ver-
michtnisanordnungen hat das neue Konzept offenbar nur geringe Bedeu-
tung. Sicherlich kann es nicht bei der bisherigen Rechtsprechung bleiben,
daf} auch der Vermichtnisnehmer mit den empfangenen Sachgiitern Nach-
folger des Erblassers ist®*. Die Zuweisung wird vom Erben oder der Er-
bengemeinschaft vollzogen und wenn es zu einer Entnahme kommt, dann
hier, nicht aber beim Vermichtnisnehmer. Im iibrigen bleibt es aber dabei,
dafl die Vermichtnisforderung aus privatem Anlafl erworben ist. Es gibt
also kein Zuriick zur Auffassung des RFH, dafl u.U. sogar der Vermicht-

63 Vom 9.7. 85, FN 30.

64 Zu diesen Fragen Neufang, Inf. 1986, 123, 124; Mirkle/Franz/Inf. 1986, 83, 88;
Stephan, DB 1985, 2593; Schmidt/Drenseck, EStG, 5. Aufl,, § 7b Anm. 6e.

65 S. 0. FN 4.
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nisnehmer Verduflerer sein kénne. Die nunmehr unterschiedliche Behand-
lung von Ausgleichsleistungen einerseits — Veriuflerungserlés und An-
schaffungskosten — und Geldvermichtnissen andererseits — kein Veriufle-
rungserlds, keine Anschaffungskosten — muf} die Vertragspraxis vor allem
bei vorhandenem Betriebsvermogen beachten, wenn es darum geht, ob
durch Teilungsanordnung den weichenden Miterben Ausgleichszahlungen
zuerkannt werden sollen oder ob ihnen von vornherein Geldvermichtnisse
ausgesetzt werden; im ersten Fall versteuert der weichende Miterbe die
aufgeldsten stillen Reserven, im zweiten Fall bleiben sie dem Erben zur
spiteren Versteuerung erhalten, was bei der Bemessung der Vermichtnis-
summe bedacht sein will.

Unverindert werden auch die Versuche bleiben, aus der privaten Ver-
michtnisschuld oder dem zu ihrer Ablgsung aufgenommenen Kredit doch
noch eine die Einkiinfte belastende Erwerbsschuld zu machen. Das gelingt
wie bei anderen Erbfallschulden noch am ehesten im betrieblichen Bereich.
Die Mittel zur Begleichung des Vermichtnisses konnen dem Betriebsver-
mogen effektiv entnommen und mit Hilfe eines Betriebskredits ersetzt
werden. Hiergegen lifit sich wenig einwenden, da derartige Entnahmen zu
Lasten der Betriebssubstanz auch sonst vorkommen und steuerlich nicht
negiert werden konnen®; bei einer Gewinnermittlung nach §4 Abs. 3
EStG kann es im Ergebnis nicht anders sein®”. Nur muf es sich bei der
neuen Verbindlichkeit eindeutig um einen Betriebskredit handeln, der
nach anderen Gesichtspunkten gewihrt und bemessen wird als ein ledig-
lich eingebuchter Privatkredit®®. Es gibt aber auch weitergreifende Ent-
wiirfe. So will der I. Senat die eingebuchte Privatschuld als betriebliche
Verbindlichkeit behandeln, sobald betriebliche Barmittel zu ihrer Tilgung
zur Verfiigung stehen; es wird unterstellt, der Steuerpflichtige habe zur
Tilgung der Privatschuld Mittel entnommen und diese durch einen aufge-
nommenen Betriebskredit ersetzt®®. Hiergegen lassen sich natiirlich man-
che Bedenken anfiihren: es werde mit einer Sachverhaltsfiktion gearbeitet;
bei hinreichenden Privatmitteln lasse sich auch eine Betriebsschuld ausbu-

66 BFH v. 23.6.83 — IVR 192/80, BFHE 139, 50 = BStBl. II 1983, 725;
v.20.3. 84 — IX R 10/83, BFHE 140, 568. Die Beschrinkung auf Entnahmen
fiir den tiblichen Lebensunterhalt 148t sich aber kaum rechtfertigen. Erweiternd
bereits fiir Steuerzahlungen BFH v. 24. 5. 84 — IV R 221/83, BFHE 141, 316 =
BStBI. II 1984, 706.

67 BFH v. 19.3.81 — IVR 169/80, BFHE 133, 383 = BStBl. II 1983, 721;
v.23.6.83 - IVR 185/81, BFHE 139, 56 = BStBl. II 1983, 723.

68 In diesem Sinne wohl BFH v. 23. 6. 83, FN 66.

69 BFH v. 5. 6. 85 ~ I R 289/81, BFHE 144, 57; v. 17. 4. 85 - IR 101/81, BFHE
143, 563 = BStBl. II 1985, 510.
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chen und eine Einlage unterstellen, damit werde der Grundsatz aufgege-
ben, daf} es keine gewillkiirten Verbindlichkeiten gebe; dies verstofle auch
gegen die Grundsitze ordnungsmifiger Buchfithrung. Immerhin konnten
aber schon bisher durch Schenkung Betriebsschulden begriindet werden.

Einen anderen Weg gehen der IV. und der IX. Senat. Schon der RFH hat-
te angenommen, dafl ein Pflichtteilsanspruch fiir eine Gesellschaftereinla-
ge in das Geschift des Erblassers verwendet werden konne’!. Hieran an-
kntipfend hat der IV. Senat nicht nur die Darlehnsaufnahme zur Ablgsung
einer betriebsbezogenen privaten Nachlafiverbindlichkeit, sondern sogar
die Novation der Schuld, zB zu einem Vereinbarungsdarlehen, als betrieb-
lichen Vorgang angesehen’. Diese Vorstellung, das ist ihr Vorzug, liffit
sich auch auf das private Erwerbsvermogen betreffende Erbfallschulden
anwenden; der IX. Senat hat diese Folgerung schon gezogen’ und sie auf
Verbindlichkeiten aus einer vorweggenommenen Erbfolge ausgedehnt’.
Nachdenklich stimmt allerdings, dafl damit Unterhaltsrenten aus einer Be-
triebs- oder Anteilsiibertragung, Altenteilleistungen und iiberhaupt auf Er-
werbsvermdgen bezogene Privatgeschifte doch noch zu einem Abzug bei
den Einkiinften fithren konnen: sie miissen lediglich noviert oder mit Hilfe
eines Kredits abgetragen werden. Einfacher, wenn auch allem Herkom-
men widersprechend, wire wohl die Erwigung, dafl die Entstehung der
Erbfallschulden conditio sine qua non fiir die Erlangung des Betriebs-
oder sonstigen Erwerbsvermogens ist, und dafl sie deshalb fiir den Erben
zwar keine Anschaffungskosten, wohl aber vermogensmindernde Verbind-
lichkeiten darstellen.

Die Frage erlangt auch bei der Nachfolge in die Beteiligung an einer Per-
sonengesellschaft Bedeutung. Enthilt der Gesellschaftsvertrag eine Nach-
folgeklausel, geht der Gesellschaftsanteil bekanntlich im Wege der Son-
dernachfolge — am Nachlafl vorbei — auf die begiinstigten Miterben iiber.
Sind nicht alle Miterben als Nachfolger vorgesehen, handelt es sich also
um eine qualifizierte Nachfolgeklausel, haben die benachteiligten Miter-
ben Ausgleichsanspriiche. Man méchte meinen, dafl sich dieser Ausgleich
im Rahmen der Erbauseinandersetzung vollzieht; nach herrschender Mei-
nung berithren die Ausgleichsanspriiche aber den Nachlaf} nicht, sondern

70 BFH v. 1. 6. 78, BFHE 125, 254 = BStBl. II 1978, 618, jedoch mit anderer Be-
griindung.

71 RFH v. 26.9. 34 — VI A 634/34, StuW 1934 Nr. 746; ebenso BFH v. 14.2.73 —
IR 131/70, BFHE 108, 527 = BStBl. II 1973, 396.

72 BFH v. 19. 5. 83 — IVR 138/79, BFHE 138, 248 = BStBl./II 1983, 380.

73 BFH v. 9. 7. 85, FN 30.

74 BFH v. 23. 4. 85 — IX 39/81, BFHE 144, 362 = BStBl. IT 1985, 720.
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entstehen in der Person der Miterben’®. Steuerlich liegt deshalb kein An-
schaffungs- oder VeriuBerungsgeschift vor; die Ausgleichsverpflichtung
ist vielmehr mit einem Pflichtteil vergleichbar’®. Wie bei der Bemessung
des Pflichtteils mufl die latente Ertragsteuerbelastung des Nachfolger-Mit-
erben in der Hohe der Ausgleichsverpflichtung Beriicksichtigung finden’”.

Im einzelnen kann auf diese recht komplexen Fragen hier nicht eingegan-
gen werden. Sie haben jedenfalls nichts mit dem neuen Auseinanderset-
zungsmodell zu tun, sondern entstanden schon beim bisherigen Losungs-
ansatz.

8. Einordnung der vorweggenommenen Erbfolge

Jedes Konzept fiir die Erbauseinandersetzung muf auch eine Antwort fiir
die vorweggenommene Erbfolge finden. Die Antwort des IX. Senats lau-
tet, dafl die Gewihrung von Ausgleichszahlungen bei der Erbauseinander-
setzung ein VeriuBerungsgeschift beinhalte, dafl aber Abfindungen im
Rahmen einer vorweggenommenen Erbauseinandersetzung Auflagen aus
einer Schenkung seien, die beim Ubernehmer nicht zu Anschaffungsko-
sten und beim weichenden Angehorigen nicht zu einem Veriuflerungserlos
fihrten’®. Wie schon hervorgehoben, ist damit die Gleichbehandlung von
Ausgleichszahlungen und Abfindungen aufgegeben; die Abfindungen wer-
den jetzt wie Vermichtnisse nach einem Erbfall behandelt; das Vergleichs-
paar heifit also nicht mehr Abfindung und Ausgleichsanspruch, sondern
Abfindung und Geldvermichtnis. Das erscheint aber plausibel.

Die BFH-Rechtsprechung hat Ubergabevertrige mit Abfindungen von je-
her als Schenkung unter Auflage behandelt’®. Im Zivilrecht gibt es auch
Stimmen, die eine gemischte Schenkung annehmen®. Dies wiirde bedeu-

75 BGHZ 22, 186, 193. Zum ganzen Westermann, Personengesellschaftsrecht,
4. Aufl. Rz. 1/534 ff.; Ulmer, NJW 1984, 1496 ff.; ders., in Groflkomm. z. HGB,
3. Aufl., § 139 Anm. 57 £.; ders., in FS Schilling, 1973, S. 89 f.; Riithers, AcP 168
(1968), 263, 279 £.

76 BFH v. 26. 3. 81 — IV R 130/77, BFHE 133, 271 = BStBI. II 1981, 614.

77 Zur Bertcksichtigung latenter Steuern bei der Nachlafbewertung BGH, NJW
1972, 1269; 1973, 509. Beim Zugewinnausgleich BGH, BB 1986, 91. Zum gan-
zen Piltz, Die Unternehmensbewertung in der Rechtsprechung, 1982, S.79;
Grofffeld, Unternehmensbewertung im Gesellschaftsrecht, 1983, 117 ff.

78 Urt. v. 26. 11. 85, FN 32,

79 BFH v. 21. 8. 62, EN 3; v. 26. 11. 85, FN 32.

80 Fiir Auflagenschenkung OGHZ, NJW 1949, 260; BGHZ 3, 206, 211; BGH,
FamRZ 1970, 185. Fiir gemischte Schenkung BGH, FamRZ 1967, 214. Zum
ganzen Olzen, Die vorweggenommene Erbfolge, 1984, 26 ff. mwN.
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ten, dafl der Ubernehmer in Hohe der Gleichstellungsgelder, die er wei-
chenden Angehorigen zu gewihren hat, vom Ubergeber entgeltlich er-
wirbt. An einen entgeltlichen Erwerb vom weichenden Angehorigen, wie
ihn noch der RFH angenommen hat, ist nicht zu denken; dieser Angehori-
ge besitzt nichts, was er an den Ubernehmer veriuflern konnte. Der Uber-
geber miiflte jetzt u. U. einen Gewinn versteuern, eine unbehagliche Folge,
die das Steuerrecht auch sonst zu vermeiden trachtet, wenn sich der Uber-
geber noch gewisse Leistungen zu eigenem Vorteil ausbedingt®. Da der
Ubergeber die Abfindungsleistung an die weichenden Angehorigen der la-
tenten Steuerbelastung des Ubernehmers anpassen kann, ergeben sich
auch fiir diesen keine unbilligen Folgen. Uber die Bemithungen, aus der
beim Ubernehmer entstehenden Privatschuld oder einem zu ihrer Abls-
sung aufgenommenen Kredit doch noch eine Erwerbschuld zu machen, ist
schon berichtet worden.

Damit bestitigt sich abschlieflend, dafl das Konzept des IX. Senats ein
gliicklicher Wurf ist, der schliissige Antworten auf die Fragen der Besteue-
rung der Erbengemeinschaft, ithrer Auseinandersetzung, aber auch der
vorweggenommenen Erbfolge gestattet.

81 Grundsitzlich auflerbetriebliche Versorgungsleistungen, zB BFH v. 6.3.75 —
IV R 191/71, BFHE 115 = BStBl. II 1975, 600; jedoch teilentgeltliches Ge-
schift bei einmaliger Leistung, BFH v. 17.7. 80 - IV R 15776, BFHE 131, 329

= BStBl. IT 1981, 11; v. 18. 3. 80 — VIII R 148/78, BFHE 133, 359 = BStBL II

1981, 794.
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1. Einfithrung

Mit diesen Denkversuchen zur Besteuerung der Stiftung! und vor allem
des Trusts wenden wir uns dem Chaos zu. Stiftung und Trust werden oft

1 Vgl. hierzu Seifarr, Handbuch des Stiftungsrechts, Miinchen 1987, §§ 39 ff.
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in einem Atemzug genannt. Mein Anliegen ist es, herauszuarbeiten, dafl
sich ihre Besteuerung grundlegend voneinander unterscheidet: Die Stif-
tung ist aufgrund einer Vielzahl besonderer gesetzlicher Vorschriften steu-
erlich ,verselbstindigt®. Fiir den Trust dagegen gelten mangels Sondervor-
schriften die allgemeinen Regeln der Zuordnung von Vermégen und Ein-
kommen auf die Beteiligten, vor allem auf Errichter oder Beglinstigte.

Als Anhaltspunkt werde ich im folgenden ofters Begriffe verwenden, die
fast wie ein Prinzip klingen, zB den Begriff ,,Durchgriff. Dies sind mE
rein deskriptive Begriffe; daraus lassen sich nicht wie aus einem normati-
ven Begriff Rechtsfolgen herleiten, sondern sie beschreiben allenfalls
Rechtsfolgen. Herleiten 14fit sich etwas nur aus den einzelnen Tatbestin-
den der Steuergesetze. Gerade darauf kommt es mir an: zu zeigen, daf}
man sich bei der Beurteilung der Besteuerung eines Trusts? freimachen
mufl von sehr allgemeinen Erwigungen, um sich genau anzuschauen, was
die Einzelregelungen vorschreiben. Bei Betrachtung der einzelnen Tatbe-
stinde der Einzelsteuergesetze fillt auf, wie verschieden die Besteuerung
auflerordentlich dhnlicher, insbesondere im wirtschaftlichen Gehalt hnli-
cher Gestaltungen ist. Das regt die Neugier gerade der Berater an, schafft
aber auch ein gewisses Mifitrauen. Ich glaube, das Mifitrauen ist an sich
nicht berechtigt. Es ist nun mal so, daff auflerordentlich ihnliche Gestal-
tungen, zB Testamentsvollstreckung in Verbindung mit einer Treuhand,
gegeniiber einem Trust oder einer Stiftung zu auflerordentlich unter-
schiedlichen steuerlichen Ergebnissen fihren konnen. Auf der anderen
Seite kann der reine ,Etikettenwechsel (im Gegensatz zu einer unter-
schiedlichen rechtlichen Gestaltung) nicht zu einer anderen Steuerfolge
fithren.

Beginnen mochte ich mit Ausfihrungen zu anderen Gestaltungen, daran
anschlief§end Trust und Stiftung. Denn die Grundregeln sind uns vertrau-
ter bei den anderen Gestaltungen (zB Testamentsvollstreckung, Auflage,
Nieflbrauch, Unterbeteiligung, Treuhand). Von diesen anderen Gestal-
tungsmoglichkeiten zeichnen sich die einen dadurch aus, dafi sie steuerlich
im wesentlichen ignoriert werden, die Testamentsvollstreckung beispiels-
weise und bis zu einem gewissen Grad auch Treuhand und mit Einschrin-
kungen Nieflbrauch/Unterbeteiligung. Die Auflage dagegen ist eine Ge-
staltung zwischen zwei verschiedenen Steuersubjekten und deshalb eher
geeignet, die Tatbestandserfiillung zwischen den beiden Steuersubjekten
zu verschieben.

2 Vgl. hierzu Péllath, Private Trusts im deutschen und internationalen Steuerrecht,
IWBF3G1S.1079.
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IL. Einzelne Formen der Vermégenssicherung
1. Testamentsvollstreckung

Testamentsvollstreckung wird im allgemeinen materiell-steuerlich weitest-
gehend ignoriert. Der Testamentsvollstrecker ist ein Vertreter, ein
Zwangsvertreter; er indert nichts daran, dafl die Einkunftserzielung, die
Vermogenszuordnung und auch der erbschaft- und schenkungsteuerliche
Erwerb in der Person des dahinter stehenden Erben liegen. Im Vergleich
mit dem Trust kann die wirtschaftliche und rechtliche Situation sehr ihn-
lich sein. Der Testamentsvollstrecker ist ziemlich selbstindig, weisungsun-
abhingig — aufler gegeniiber den Anordnungen des Erblassers — dhnlich
wie ein Trustee. Dafl Testamentsvollstreckung zeitlich begrenzt ist,
scheint mir eigentlich auch kein steuerlich mafigebliches Charakteristikum
zu sein: Dafl die Testamentsvollstreckung persdnliche Beschrinkungen zu
Lasten des Erben enthilt, ist etwas, was man zB bei der Beurteilung eines
Trusts spiter einmal brauchen kann: Trotz der Beschrinkungen wird die
Testamentsvollstreckung ignoriert. Auch ganz erhebliche und gezielte Be-
schrinkungen fithren also nicht dazu, dafl deshalb die Einkiinfte anders
zugeordnet werden oder spiter zugeordnet werden oder dafl das Vermo-
gen, das der Testamentsvollstreckung unterliegt, nun der Hohe nach zu ei-
nem Abzug berechtigen wiirde und weniger wert wire, obwohl das der
durch die Testamentsvollstreckung beschwerte Erbe sehr wohl so empfin-
den mag. Die Testamentsvollstreckung fithrt auch nicht dazu, dafl der
Nachlaf ein gesondertes Steuersubjekt iSd. Zweckvermogens wire. Ob-
wohl die Verfestigung durch eine Testamentsvollstreckung im wirtschaftli-
chen Ergebnis — mindestens fiir die Zeit, wihrend der sie wihrt — aufleror-
dentlich fest sein kann, diirfte sich die Frage des Zweckvermogens kaum
jemals gestellt haben, und sie sollte sich deshalb mE auch beim Trust nicht
stellen.

2. Auflage

Demgegeniiber stehen Gestaltungen, in denen der Erblasser oder Schen-
ker mit einer Auflage operiert. Der Auflage steht dann moglicherweise ei-
ne Begiinstigung auf der anderen Seite gegeniiber, mit oder ohne Rechts-
anspruch. Im Verhiltnis zwischen Auflage und Begiinstigung haben wir es
wirklich zu tun mit zwei verschiedenen steuerlichen Subjekten, dem Be-
schwerten und. ggf. dem Begiinstigten. Dem Belasteten ist trotz der Aufla-
ge das Einkommen zuzurechnen, das er aus dem Vermogensgegenstand
bezieht, den er mit der Auflage belastet erhalten hat. Er kann sich allen-
falls fragen, ob nach einer Einzelregelung ein Abzug zugelassen ist, zB
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einkommensteuerlich ein Sonderausgabenabzug?®, vermbgensteuerlich ein
Abzug des Werts der Auflage? oder erbschaftsteuerlich ein Abzug auf-
grund der Sonderregelungen im Erbschaftsteuergesetz®.

Auf der Seite des Begiinstigten ist umgekehrt zu priifen, ob es einen Steu-
ertatbestand gibt, den der Begiinstigte durch den Erhalt der Zuwendungen
erfiillt, zB ob er einkommensteuerlich wiederkehrende Beziige erhilt. An-
dernfalls ist thm einkommensteuerlich nichts zuzurechnen. Die Steuer-
pilicht bleibt allein bei dem Belasteten zuriick. Aber auch wenn der Begiin-
stigte zB wiederkehrende Beziige zu versteuern hat, so sind dies doch an-
dere Einkiinfte als die des Belasteten. Die Auflage verschiebt also nicht et-
wa die Einkiinfte des Belasteten auf den Begiinstigten, sondern schafft an-
dere, neue Einkiinfte. Deren Besteuerung ist getrennt von der steuerlichen
Behandlung (Abzug?) beim Belasteten.

Vermogensteuerlich wird oft argumentiert und auch die Vermogensteuer-
richtlinien® und zT die Rechtsprechung’ stehen auf dem Standpunkt, daf§
es einen gewissen Zusammenhang gebe zwischen dem Abzug bei dem Be-
lasteten und dem Ansatz beim Begiinstigten. Das mag im praktischen Er-
gebnis so sein, und zwar deshalb, weil die Schwelle fir den vermégensteu-
erlichen Ansatz des Vermégenswerts beim Begiinstigten recht niedrig ist:
Der Begiinstigte braucht keinen Rechtsanspruch zu haben, sondern es ge-
niigt eine verfestigte tatsichliche Erwartung. Ich meine allerdings, es miif3-
te schon mindestens etwas sein, was — im Betriebsvermdgen gesprochen —
zu einer Aktivierung berechtigen wiirde; die Grenze sollte also nicht unter
der des Wirtschaftsgutes liegen. Ein Zusammenhang in der Form, dafl der
Belastete nur dann etwas abziehen kann, wenn es einen Begiinstigten gibt,
der etwas vermogensteuerlich anzusetzen hat, (,Korrespondenzprinzip®)
besteht mE nicht. ‘

Die Auflage ist dem Zweckvermdgen besonders nah: Sie ist gerade ein
rechtliches Mittel, um ein Zweckvermégen zu schaffen. Auch hier sehen
wir wieder die Nihe zwischen der Auflage, einer ,,anderen” Gestaltungs-
form, und beispielsweise dem Trust. Die steuerliche Behandlung von Auf-
lage im allgemeinen und Zweckvermogen im besonderen ist vollig ver-
schieden. Soweit nicht eine besondere Vorschrift eingreift, a8t die Aufla-
ge die Steuerpflicht bei dem Belasteten zuriick. Er hat dem Grunde nach

3 §§ 10 ff. EStG.

4 §9 VSIG.

5 § 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG.

6 Abschn. 100 Abs. II VStRL.

7 BFH v. 2. 10. 1959 VI 64/57 U, BStBl. I11 1960, 36; vgl. Seifart/Péllath, aaO § 41
Rz. 80. -
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die Einkiinfte, soweit er nicht der Hohe nach einen Abzugsposten geltend
machen kann. Zunichst einmal sind ihm aber die Einkiinfte zuzurechnen,
auch wenn der Vermogenswert belastet ist.

3. Nieflbrauch

Niefbrauch und Unterbeteiligung haben eine gewisse Ahnlichkeit mit
Treuhand oder anderen Durchgriffsstrukturen, und zwar in unterschiedli-
cher Weise und mit unterschiedlichen Einschrinkungen.

Der Nieflbrauch trennt gewissermaflen horizontal die Nutzung von der
Substanz (die ,Frucht“ vom ,Baum®). Deshalb scheint es — ohne auf die
Rechtsprechung® genauer einzugehen —, dafl dem Nielbrauch eine steuer-
liche Wirkung beizumessen ist. Der Niefbrauch verschiebt die personliche
Zurechnung. Die Einkiinfte sind jetzt dem Niebraucher zuzurechnen.
Das ist in diesem Punkt zhnlich wie bei einer Treuhand: Auch sie (ein In-
nenverhiltnis) verschiebt die Zurechnung auf den Treugeber. Dem Niefi-
braucher ist freilich nicht die Substanz zuzurechnen. Die Einkiinfte aber
sind ihm auch beziiglich der Art und des Zeitpunkts ihrer Erzielung ge-
nauso zuzurechnen, wie sie ihm zuzurechnen wiren, wenn er auch die
Substanz hitte. Auch die Einkunftsart bleibt wohl dieselbe, wihrend die
Vermogensart, bei ihm das Nutzungsrecht (Leistungsbezugsrecht), von
der Art her etwas anderes ist als die Substanz, die dem Nieflbrauch zu-
grundeliegt. Auch das ist ersichtlich ein Gestaltungsmittel: zB das Grund-
stiick mit dem Einheitswert und der Nieffbrauch als der Wert der (von der
Substanz abgetrennten) Nutzungen unterscheiden sich stark.

4, Unterbeteiligung

Die Unterbeteiligung hat auch Ahnlichkeiten mit Treuhand und Nief-
brauch. Ahnlich der Treuhand, aber anders als der Nieflbrauch trennt sie
nicht ,horizontal® die ,Butter vom Brot“ (die ,,Frucht vom Baum®), son-
dern gewissermaflen ,vertikal“ die Fassade vom inneren Haus. Der durch
die Unterbeteiligung Belastete steht nach aufien da als der extern allein Be-
rechtigte. Im Innenverhiltnis handelt er aber mehr oder weniger weitge-
hend auf Rechnung des Unterbeteiligten. Die Grenze zur reinen Treuhand
ist eine graduelle Frage: Eine 100%-ige Unterbeteiligung ist vielleicht
rechtlich etwas anders, aber wirtschaftlich und praktisch dasselbe wie eine

8 Vgl. zB zur einkommensteuerlichen Behandlung des Nieflbrauchs und anderer
Nutzungsrechte bei Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung BdF, BStBl. I
1984, 561.
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Treuhand. Das Steuerrecht folgt fiir Zurechnung und Einordnung bei der
Unterbeteiligung mehr der Ahnlichkeit mit der Treuhand.

Anders ist dies bei der sonst sehr shnlichen stillen Gesellschaft. Denn dort
gibt es eine besondere Vorschrift®, die die stille Gesellschaft zB einkom-
mensteuerlich unter einer anderen, eigenen Einkunftsart erfaflt, nimlich
als Einkiinfte aus Kapitalvermégen; #hnlich erfolgt die vermogensteuerli-
che Behandlung?®.

5. Treuhand

Als letzte ,andere” Gestaltung, bevor ich nun zum Trust und zur Stiftung
komme: die Treuhand. Sie steht — wie schon der Name andeutet — dem
Trust sehr nahe. In der Praxis finden sich nicht selten Gestaltungen, wo ei-
ne Treuhand in Kombination mit uns vertrauten Mitteln (zB einer Testa-
mentsvollstreckung) ganz hnliche Ergebnisse erzielt wie ein Trust. Die
Behandlung solcher Treuhand-Kombinationen durch das Finanzame ist
vielleicht etwas zuverlissiger voraussehbar als die des Trusts. Jedoch fehlt
bei den Treuhandgestaltungen der besondere steuerliche Vorteil, der bei
den Trusts gefunden oder jedenfalls gesucht wird; dazu spiter.

Die Treuhand fithrt zu einer vollen Verschiebung der steuerlichen Zuord-
nung, zu einem Durchgriff, und zwar in Form einer vollen Verschiebung
der Tatbestandserfiillung. Nach auflen erscheint nur der mittelbare Vertre-
ter, der Treuhinder. Aber der einkommensteuerliche Tatbestand und dje
vermogensteuerliche Zurechnung, der erbschaft- und schenkungsteuerli-
che Erwerb, alle diese Steuertatbestinde werden erfiillt in der Person des
Treugebers: beziiglich des Vermogens iiber § 39 AO, beziiglich der Ein-
kunftserzielung wohl weniger wegen § 39 AO als vielmehr, weil der Treu-
hinder als die Hilfsperson dem Treugeber als seinem Prinzipal zuzurech-
nen ist, soweit er fir den Prinzipal den Tatbestand der Einkunftserzielung
erfiillt. Wie die Testamentsvollstreckung, kann und soll die Treuhand oft
ganz erhebliche persénliche Beschrankungen mit sich bringen. Man denke
nur an treuhinderische Gestaltungen wie die des Sicherungseigentums, die
ja gerade im Interesse des anderen getroffen werden, deren einziger Sinn
es ist, den Treugeber (den wirtschaftlichen Eigentiimer) zu beschrinken.
Trotzdem fithrt die Treuhand nicht zu einem Abzug; die Einkiinfte wer-
den deshalb weder niedriger oder fallen spiter an, noch hat das treuhinde-
risch gebundene Vermogen jetzt weniger Wert, obwohl es der durch die

9 § 20 Abs. I Nr. 4 ESiG.
10 BFH v. 10. 3. 1970 II 83/62, BStBL. I 1970, 562; v. 7. 5. 1971 ITI R 7/69, BStBl.
I1 1971, 642; v. 2. 2. 1973 T R 134/70, BStB. 111 1973, 472.
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Treuhand gebundene oder beschrinkte Treugeber sehr wohl wirtschaft-
lich so sehen mag. Anders konnte es allenfalls sein, wenn die Treuhand
wirklich im Grunde eine andere Bezeichnung fiir eine Auflage ist. Dazu
wiirde aber gehoren, daff der Treuhinder dann insofern gar nicht so sehr
dem Treugeber verpflichtet ist sondern zB der thm von dritter Seite aufer-
legten Auflage.

Als Grundsatz in einem Satz: Mangels Sonderregeln ignoriert das Steuer-
recht das blofle ,,Auflenverhiltnis®, insbesondere die dinglich-sachenrecht-
liche Position. Zur Zurechnung und Einordnung von Einkiinften geniigt
die Stellung im ,Innenverhiltnis®, zB eine schuldrechtliche Vereinbarung,
die einen anderen intern so stellt, als erfiille er den Einkunftstatbestand
selbst, nur eben vermittelt durch seine ,Hilfsperson® (zB den Testaments-
vollstrecker, den Treuhinder, uU den durch Unterbeteiligung oder Niefi-
brauch Belasteten; anders der durch Auflage Belastete).

II1. Trust

1. Allgemeine Regeln

Diese allgemeinen Regeln gelten mE auch fiir den Trust, es sei denn, eine
einzelne Steuernorm wiirde etwas Besonderes anordnen. Die Sondervor-
schriften tber die Stiftung kommen dafiir mE nicht in Betracht. Ein Trust
ist nicht einfach eine ,fehletikettierte® Stiftung. Er mag wirtschaftlich
ganz dhnlich sein. Er mag in einer anderen Rechtswelt das dort gegeben.e
rechtliche Aquivalent zu einer Gestaltung sein, fiir die man bei uns auf. ei-
ne Stiftung zuriickzugreifen neigt. (Aber auch in den USA unterscheidet
man Trust und Foundation.) Jedenfalls ordnet das deutsche Steuerrecht
die Regelungen fiir die Stiftung ganz besonders an, und wenn es dabei von
Stiftung spricht, meint es Stiftung. Nicht tibertragbar auf einen Trust 51r.1d
zB gerade auch die Regelungen iiber Familienstiftungen. Der Trust ist
mangels irgendeiner besonderen Regelung im deutschen Steuerrecht aus-
schliefllich nach den obigen allgemeinen Regeln zu beurteilen. Auch zB
das Treuunternehmen ist schliefllich keine Stiftung.

Der Trust — richtig der Trustee — ist also steuerlich nach den ?.llgeme.in.en
Regeln grundsitzlich zu ignorieren. Dariiber besteht — glaube ich — Einig-
keit, wenn es sich bei dem Trust um wirklich auftrags- oder treuhandihn-
liche Gestaltungen handelt. Dann ist der Trustnehmer sozusagen mittell_)a~
rer Vertreter der Begiinstigten oder des Errichters. Die Einkiinfte erzielt
und das Vermogen hat oder erwirbt der Begiinstigte, ausnahmsweise der
Errichter — wenn dieser sich die Kiindigung vorbehilt und der Trustneh-
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mer wirklich nur als Auftragnehmer des Errichters auftritt. In den oben
gebildeten Kategorien: Beim auftrags- oder treuhandihnlichen Trust steht
der Trustee als Fassade vor dem Errichter oder dem Begiinstigten. Der
Trust erlaubt aber auch eine Trennung von ,Frucht® und Substanz dhnlich
wie beim Niefibrauch: (zwischen)nutzungsberechtigt ist der eine, spiter
nutzungs- oder anfallsberechtigt ist ein anderer. Insoweit erscheinen mir
die Uberlegungen zur Besteuerung eines Nieflbrauchs iibertragbar.

Schliefllich ist der Trust noch mit der Testamentsvollstreckung zu ver-
gleichen. Hier unterscheidet die deutsche Rechtsprechung: Sogar auf eine
executorship, also eine Entsprechung zur deutschen Testamentsvollstrek-
kung, wendet sie trustahnliche Besteuerungsregeln an't, im Gegensatz zur
Besteuerung einer deutschen Testamentsvollstreckung!?. Zwar greift die
Finanzrechtsprechung®® durch executorship und Testamentsvollstreckung
hindurch, aber durch die executorship nur mit zeitlichem Aufschub.

2. Trust kein selbstindiges Steuersubjekt

Kénnte es nun sein, dafl es doch Fille gibt, wo der Trust verselbstindigt
ist und ein eigenes Steuersubjekt bildet, also wo Trennung statt Durchgriff
gile?

a) Abschlieflende gesetzliche Regelung

ME kann sich das nur ergeben, wenn sich dafiir irgendeine steuerliche
Vorschrift in einem der Einzelsteuergesetze finden wiirde. Der Trust ist
keine juristische Person des privaten Rechts. Er ist auch keine Stiftung.
Die Aufzihlungen im KStG und VStG sind abschliefend, ebenso die ent-
sprechenden Aufzihlungen fir den steuerpflichtigen Erwerb im Erb-
schaftsteuergesetz. Ein Trust als Steuersubjekt miifite also Vermdégensmas-
se, Zweckvermogen sein. Bisher haben Rechtsprechung und Verwaltung
das praktisch immer abgelehnt*. In einem seiner jiingsten Urteile hilt der

11 BFH v. 15. 5. 1964 11 177/61 U, BStBl. II 1964, 408; v. 31. 5. 1961 II 284/58 U,
BStBL. 111 1961, 312, Slg. Bd. 73 S. 120.

12 BFH v. 1. 6. 1978 IV R 36/73, BStBlL. II 1978, 499; vgl. Pollath 2aO (FN 2)
S. 1079, 1084.

13 FG Berlin v. 4. 5. 1976 V 157/74, EFG 1977, 64; FG Hamburg v. 13.7. 1971 I
90/65, EFG 1971, 591.

14 Vgl. zur ErbSt: BFH v. 20. 12. 1957 III 250/56 U, BStBL. 111 1958, 79; v. 31. 5.
1961 II 284/58 U, BStBl. III 1961, 312; v. 22. 6. 1960 VII 161/58, HFR 1962,
49; v. 26.6. 1963 II 196/61 U, BStBL. III 1963, 402; v. 10.7. 1963 II 115/62,
HFR 1964, 12; v. 15.5. 1964 11 177/61 U, BStBL II 1964, 408; v. 10. 3. 1970 II
83/62, BStBl. 11 1970, 562; v. 28.2. 1979 II R 165/74, BStBL. II 1979, 438; v.
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BFH? sich dabei sehr zuriick und iiberlifit dem Finanzgericht die Wiirdi-
gung, die der BFH in der Revision nicht tiberpriifen konne. Es wire mE
ungliicklich, wenn eine so grundlegende Frage wie die, ob ein Trust
Zweckvermogen ist, letztlich von jedem Finanzgericht unterschiedlich ent-
schieden werden konnte. Deshalb wird man zumindest annehmen miissen,
der BFH halte an den Grundregeln fiir diese Wiirdigung fest, die die
Rechtsprechung iiber Jahrzehnte entwickelt und bestitigt hat. Danach ist
der Trust jedenfalls deshalb in aller Regel kein Zweckvermégen, weil nach
allgemeiner Meinung Zweckvermégen den objektiven Zweck verlangt im
Unterschied zu der personlichen Zurechnung. Das hingt mE mit der Sub-
sidiaritit zusammen: Solange man Vermogenswerte oder Einkiinfte einer
(bereits bestehenden) steuerlichen Person (Steuersubjekt) zuordnen kann,
ist es nicht notig und auch nicht zulissig, ein gesondertes, neues Steuer-
subjekt dafiir anzunehmen. In § 3 Abs. 1 KStG steht die Subsidiaritit aus-
driicklich, und in § 8 ErbStG wiirde ich sie hinein- oder aus ihm herausle-
sen.

b) Keine ,umgekebrte Subsidiaritit®

Es gibt nicht das, was beim RFH einmal in einer ilteren Entscheidung an-
gedeutet ist und auch heute in der Besteuerungspraxis immer wieder ein-
mal diskutiert wird, es gibt nicht eine ,,umgekehrte Subsidiaritit. Subsi-
diaritit heifit: Solange ich das Trust-Vermogen oder solange ich Trust-
Vermégen und Einkiinfte einem vorhandenen Steuersubjekt zuordnen
kann, darf ich sie nicht in einem neuen, gesonderten Steuersubjekt verselb-
stindigen. Daraus ergibt sich aber nicht das Umgekehrte: Selbst wenn ich
eine gewisse — sei es auch lingere — Zeit Einkiinfte und Vermogen nicht ei-
ner anderen Person zurechnen kann, darf ich nicht schon deshalb ein be-
sonderes Steuersubjekt (Trust oder Zweckvermégen) dafiir ,erfinden. Ei-
ne solche umgekehrte Subsidiaritit steht nicht nur nicht im Gesetz; sie ist
mE grundsitzlich falsch. Der RFH hat sie einmal erwogen, als es ihm sehr
schwierig erschien, einen Nachlaf dem Erben zuzuordnen. Es handelte

21.4. 1982 II R 148/79, BStBl. II 1982, 597; RFH v. 24. 9. 1935 11l eA 37/35,
RStBl. 1935, 1366; v. 16. 1. 1936 III eA 33/35, RStBl. 1936, 248; FG Hamburg,
v. 13.7.19711190/65; EFG 1971, 591;
zur ESt: BFH v. 20. 7. 1971 VIII 24/65 BStBl. II 1972, 170; FinM NRW, DB
1968, 330; FinM NS, EStK P 2 EStG Nr. 1;
zur VSt: RFH v. 11. 1. 1940 III 221/39 RStBlL. 1940, 267; v. 14. 10. 1937 III A
235/37, RStBl. 1938, 10; Hess. FG, EFG 1981, 438; OFD Frankfurt, NWB
Nr.47 F1S.333.

15 BFH v. 29. 5. 1984 VIII R 29/80, DB 1984, 2175.
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sich bei dem Urteil aus 1940 um jiidische Erben, die iiber die Welt ver-
streut schienen. Abgesehen von Einwendungen gegen das mE etwas zeit-
bedingte Ergebnis scheint mir das Urteil aus 1940 als besonders gelagerter
Einzelfall durch die spitere, feste und eingehend begriindete Rechtspre-
chung iiberholt. Nach dieser Rechtsprechung ist vielmehr stets vom
Durchgriff auszugehen, und zwar vom Durchgriff auf den Nutzungs- und
uU Anfallsberechtigten. Der ,aufgeschobene® Erwerb oder Durchgriff,
auf den ich weiter unten zu sprechen komme, ist nur eine Variante davon.

3. Durchgriff
a) Errichter

Erster Anwendungsfall des Durchgriffs ist der auf den Errichter. Der Er-
richter setzt wie ein Auftraggeber einen Trustnehmer ein, behilt aber die
Ziigel in der Hand durch Weisungs- oder Widerrufsrechte. Hier ist es
ganz klar, dafl die Zwischenschaltung des Trustees weder an der Zurech-
nung von Finkiinften und Vermogen noch an ihrer Einordnung in Ein-
kunfts- oder Vermégensarten noch an dem Zeitpunkt der steuerlichen Er-
fassung etwas indert. In der angenommenen Konstellation des auftrags-
dhnlichen Verhiltnisses sind dem Errichter Vermégen und Einkiinfte zu-
zurechnen. Die Variante, wo dem Errichter zwar auch noch etwas zuzu-
rechnen ist, aber nur Einkiinfte oder Vermogen (oder ein Teil davon) be-
handle ich erst-nachstehend als eine Variante der Zurechnung auf einen
Begiinstigten.

b) Begiinstigte

Die zweite Gruppe von ,Durchgriff“-Fillen betrifft die Zurechnung von
Einkiinften und Vermégen auf Begiinstigte. Eine Zurechnung unter dem
Gesichtspunkt, dafl der Trustee dem Begiinstigten — wie oben dem Errich-
ter — als dessen Hilfsperson untergeordnet wire, scheidet mE zumindest

im Normalfall aus. Deshalb wird regelmiflig die Vermdgenssubstanz dem -

Begiinstigten nicht zuzurechnen sein, zumindest noch nicht. Die Anwart-
schaft auf den spiteren Anfall bei einer Auflosung des Trusts begriindet
noch keine gegenwirtige Substanzzurechnung.

Dagegen kann den oder dem Begiinstigten die Einkunftserzielung durch

den Trustee durchaus wie eine eigene zuzurechnen sein, so insbesondere
bei Anordnung und Durchfithrung einer mehr oder weniger vollstindigen
b

16 RFH v. 2. 8. 1940 1 250/40, RStBl. 1940, 918; vgl. auch zB RFH v. 7. 4. 1936 I A
227/35, RStBL. 1936, 442.
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Ausschiittung der Einkiinfte an den oder die Begiinstigten. Doch diirfen
die Ertrige des Trusts weder zur Substanz geschlagen werden noch diirfen
sie im Ermessen des Trustee von der Verteilung ausgeschlossen werden
konnen, wenn sie als Einkiinfte dem Begiinstigten zugerechnet werden sol-
len. Sind sie dem Begiinstigten zuzurechnen, so gilt das fiir alle ihre Eigen-
schaften, insbesondere fiir die Einkunftsart (ausgenommen den Zeitpunkt,
s. unten). Die Umqualifizierung in eine einheitliche Einkunftsart ,sonstige
Einkiinfte“ ist mE allenfalls die Ausnahme. Bei einer solchen Umqualifi-
zierung kann man ja auch nicht mehr von Zurechnung der Einkiinfte auf
die Begiinstigten sprechen. Vielmehr tritt dann der Trust trennend zwi-
schen die zugrundeliegenden Einkiinfte des Trusts und die Beglinstigten
mit ihren anderen, sonstigen Einkiinften aus dem Trust. Bei Zurechnung
der Trusteinkiinfte auf die Begiinstigten bleiben Einkunftsart und andere
Charakteristika nicht nur nach nationalem Recht erhalten, sondern auch
zum Zwecke der Anwendung der Doppelbesteuerungsabkommen. Die
Doppelbesteuerungsabkommen verweisen insoweit auf das nationale
Recht. Aus der internationalen Trust Convention ergibt sich nichts ande-
res; sie gilt nicht in Steuersachen.

Bei einer Zurechnung von Vermégen oder Einkiinften auf Begiinstigte ist
die Zurechnung auch nicht der Hohe nach zu reduzieren: Die Beschrin-
kungen, denen die Begiinstigten durch die Einschaltung des Trustee unter-
liegen, berechtigen nicht zu einem Abzug von Vermégenswerten, ebenso-
wenig wie zu einem Abzug von der Hohe der erhaltenen Einkiinfte.

¢) Zeitpunkt einer Zurechnung

In einem wichtigen Punkt beeinflufit der Trust dagegen die Zurechnung,
nimlich beziglich des Zeitpunkts. Das ist besonders deutlich hinsichtlich
des Vermogens des Trusts. Wenn der Trust wihrend seines Bestehens eine
Verfiigung der Begiinstigten tiber das Trustvermégen ausschliefit, entfille
eine Zurechnung des Vermégens bis zur Auflssung des Trusts?” (aufschie-
bende Bedingung). In der Zwischenzeit kann einem entsprechend berech-
tigten Begiinstigten nur diese Berechtigung (Leistungsbezugsrecht) zuge-
rechnet werden?.

Einkiinfte sind dem Begiinstigten regelmiflig bei Zuflufl zu erfassen'®, bei

17 Vgl. etwa BFH v. 20. 12. 1957 111 250/56 U, BStBl. III 1958, 79; v. 31. 5. 1961 II
284/58 U, BStBI. I1I 1961, 312; v. 15. 5. 1964 11 177/61 U, BStBl. 111 1964, 408;
v. 28.2. 1979 II R 165/74, BStBL. II 1979, 438.

18 Er versteuert nur den Wert seines Leistungsbezugsrechts (§§ 10, 12 Abs. 1
ErbStG, §§ 12 ff. BewG), nicht die Substanz.

19 § 11 Abs. 1 Satz 1 EStG.
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Gewinnermittlung durch Vermogensvergleich auch schon frither bei Reali-
sierung. Dies gilt mE nicht nur fir sonstige Einkiinfte aus einem Trust,
sondern auch bei Zurechnung der Einkiinfte des Trusts selbst auf die Be-
giinstigten. Auch dann kommt es, zB bei dem Regelfall von Kapitalertri-
gen o4., auf den Zuflufl beim steuerpflichtigen Begiinstigten an. Die Zwi-
schenschaltung des Trusts verzogert diesen Zuflufl méglicherweise sehr
lange. Einen solchen zeitlichen Aufschub nimmt die Rechtsprechung sogar
bei einer executorship? an, also erst recht bei einem Trust. Ein langer zeit-
licher Aufschub der Zurechnung (des Zuflusses) bewirkt uU erhebliche
Steuervorteile. Daraus ergibt sich noch nicht, daf§ solche Vorteile illegitim
wiren oder zu einer Versagung des Durchgriffs fithren wiirden, also zu ei-
ner Trennung von Einkiinften und Begiinstigten durch den Trust und ggf.
zu einer Umqualifizierung der Einkiinfte in ,sonstige” Einkiinfte aus dem
Trust. Die Steuervorteile aus einer Verzogerung des Zuflusses beim Be-
glinstigten sind ihrer Natur nach nicht anders als zB die aus der Kombina-
tion von Pensionsriickstellung beim Verpflichteten und wesentlich spite-
rem Zufluf} der Pension beim Berechtigten.

d) Gestaltungsziel und -moglichkeiten

Der Trust ist nach alledem eine steuerlich interessante zivilrechtliche Ge-
staltung zur stetigen Vermégensbindung mit vollem steuerlichen Durch-
griff. Hinzu kommen mégliche Steuervorteile aus einem Aufschub der Zu-
rechnung durch Aufschub des Zuflusses.

Demgegeniiber stehen Risiken aus der Unsicherheit der Behandlung durch
die Finanzverwaltung im Einzelfall?.. So ergibe sich aus einer Einordnung
des Trusts als Zweckvermogen eine Erbschaft- oder Schenkungsteuer von
bis zu 70% bei der Ubertragung von Vermégen auf den Trust. Aus einer
Umgqualifizierung der Einkiinfte aus dem Trust in sonstige Einkiinfte er-
gibe sich im Ergebnis die Steuerpflicht auch aller (ausgeschiitteten) Veriu-
ferungsgewinne, die bei unmittelbarer Erzielung durch die Begiinstigten
steuerfrei oder steuerbegiinstigt wiren. Andererseits hitte die Einordnung
als ,sonstige Einkiinfte“ gerade im Verhiltnis zu dem naheliegenden
Trustland USA uU die abkommensrechtliche Folge einer deutschen Steu-
erbefreiung bei den deutschen Begiinstigten als Einkiinfte aus US-Quellen,
fiir die das DBA-USA dem Quellenstaat USA das Besteuerungsrecht nicht
nimmt.

20 BFH v. 15. 5. 1964 I 177/61 U, BStBL. III 1964, 408, Slg. Bd. 79 S. 481.
21 FinM NRW vom 16. 2. 1968, DB 1968, 330; FinM Ba-Wi vom 15. 5. 1970, n.v.
StRDB Dok. 0023293
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IV. Stiftung

Ungeachtet ihrer scheinbaren Nihe zum Trust ist die Stiftung steuerlich
geradezu ein Gegenbeispiel. Denn fir die Stiftung ordnet das Gesetz an
vielen Stellen die Trennung ausdriicklich an, also das Dazwischentreten
der Stiftung als selbstindiges Steuersubjekt?? zwischen Errichter und Be-
giinstigte. Deshalb ist auch eine widerrufliche Stiftung wihrend ihres Be-
stehens nicht etwa zu ignorieren und nicht etwa dem Errichter zuzurech-
nen. Ebensowenig sind die Einkiinfte einer Stiftung den Begiinstigten als
eigene zuzurechnen, auch nicht bei unmittelbarer Vollausschiittung (es sei
denn, die Stiftung wire in Wahrheit Treuhinder der Begiinstigten).

1. Rechtsfihige Stiftung

Die rechtsfihige Stiftung ist uneingeschrinkt Steuersubjekt. Diese Anord-
nung findet sich im KStG?, im VStG?* und im ErbStG?. Die Trennung
von Errichter, Stiftung und Begiinstigten wiirde im Ergebnis zu einer
nochmaligen Besteuerung fithren (Doppelbesteuerung). Bei der Einkom-
mensteuer ergibt sich das aus § 22 EStG. Dort ist allerdings fiir den Regel-
fall die Doppelbesteuerung durch ausdriickliche Anordnung gerade ver-
mieden. Die Wirkungsweise dieser Vermeidung der Doppelbesteuerung ist
die umgekehrte zur Kapitalgesellschaft: Bei der Kapitalgesellschaft fuhrt
die Kérperschaftsteueranrechnung letztlich zu einer Besteuerung beim Ge-
sellschafter. Bei der Stiftung belifit es die Steuerbefreiung des Begiinstig-
ten letztlich bei der Besteuerung der Stiftung. Fir die Beteiligten ist das
uU giinstiger. So bleiben Vorteile aus einer Nichtbesteuerung in den Hiin-
den der Stiftung erhalten, so etwa die Nichtbesteuerung privater Veriufie-
rungsgewinne der Stiftung.

Bei der Vermogensteuer wird die Doppelbesteuerung durch das Zwischen-
treten der Stiftung als eigenes Steuersubjekt nicht durch eine besondere
gesetzliche Anordnung gemildert. Allerdings ist die blofe Begiinstigung
(im Unterschied zu einer Berechtigung oder einer ihnlichen faktischen
Position) kein steuerbares Vermoégen des Begiinstigten.

Bei der Erbschaftsteuer hat sich der Gesetzgeber schon in den zwanziger
Jahren dafiir entschieden, die Steuer auf die Ubertragung auf die Stiftung
(Errichtung oder Zuwendung) und bei der Ubertragung von der Stiftung

22 Vgl. 2B § 3 Abs. 1 KStG, § 15 AStG, § 1 Nr. 4 ExbStG.
23 § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG.

24 § 1 Abs. 1 Nr. 2e VStG.

25 §3 Abs. 2 Nr. 1, § 7 Abs. 1 Nr. 8, 9 ErbStG.
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(bei Auflosung) zu erheben. Dagegen ist der Wechsel der Begiinstigung
nicht erbschaft- oder schenkungssteuerpflichtig (keine Steuerpflicht der
»Ubertragung® der Stellung als Begiinstigter). Mit der Einfithrung der
Erbersatzsteuer? hat der Gesetzgeber jiingst diese strukturelle Grundent-
scheidung des Erbschaftsteuergesetzes im Ausnahmefall durchbrochen
und damit fiir den Regelfall bestitigt.

2. Nichtrechtsfihige Stiftung

Die nichtrechtsfihige Stiftung steht der Auflage und der Treuhand nahe.
Hier ist die Trennung durch die Stiftung als eigenes Steuersubjekt subsi-
digr. Fir die Korperschaftsteuer steht das im Gesetz. Fiir die Vermogen-
steuer fehlt es mE weitgehend an einem Bediirfnis fiir eine solche Subsi-
diaritit. Denn die blofle Begiinstigung ist nicht ihrerseits vermdgensteuer-
pflichtig. Fiir die Erbschaftsteuer 148t sich mE eine Art von Subsidiaritit
dem Gesetz entnehmen (§ 8 ErbStG).

3. Familienstiftung

Die Familienstiftung ist in manchen Punkten eine Unterausnahme von der
Ausnahme des Trennungsprinzips (Stiftung als gesondertes Steuersub-
jekt). Das Gesetz kehrt in besonderen Anordnungen hier 6fters zur Regel
des Durchgriffs auf die dahinter stehenden Beteiligten (Begiinstigten) zu-
rick, soweit die Unterausnahme in der besonderen gesetzlichen Anord-
nung reicht. Darin liegt mE zugleich eine mittelbare Bestatigung, dafl auch
sonst — also auflerhalb der Anordnung der Trennung — der Durchgriff die
Regel ist, zB der beschriebene Durchgriff durch einen Trust.

a) Inlindische Familienstiftung

Bei der inlindischen Familienstiftung beriicksichtigt das Gesetz Verhilt-
nisse der dahinter stehenden Begiinstigten einerseits zum Vorteil der Steu-
erpflichtigen (mafigebliche Steuerklasse bei Errichtung einer Stiftung)?,
andererseits zum Nachteil der Stiftung (Erbersatzsteuer)?.

26 Vgl. §1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG 1974 und Seifart/Pollath, aaO § 14-Rz. 31, § 40
Rz. 41.

27 § 15 Abs. 2 ErbStG.

28 §1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG.
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b) Auslindische Familienstifiung

Durch die auslindische Familienstiftung greift das Gesetz einkommen-
und vermégensteuerlich durch?.

¢) Begriff ,Familienstiftung“

Das Gesetz spricht nicht von Familienstiftung, sondern beschreibt den
Tatbestand durch Angabe einzelner, von Vorschrift zu Vorschrift oft un-
terschiedlicher Merkmale®®. Weithin streitig ist der erforderliche Grad der
Familienbegiinstigung, also der Umfang der Familienbegiinstigung, der
fir einen Durchgriff durch die Familienstifrung nétig ist®*. Nur fir die
auslindische Familienstiftung definiert das Auflensteuergesetz diesen Um-
fang mit mehr als 50 %2, wohl in Anlehnung an die Definition der Zwi-
schengesellschaft. Auf das ErbStG ist dieser Prozentsatz mE nicht iiber-
tragbar. Selbst innerhalb des ErbStG ist mE zu unterscheiden zwischen
dem erforderlichen Prozentsatz fir die Steuerklassenvergiinstigung des
§ 15 ErbStG gegeniiber der Erbersatzsteuerpflicht nach §1 Abs. 1 Nr. 4
ErbStG, und dies trotz des gleichen Wortlauts. Denn — von anderen Griin-
den abgesehen — die Struktur der Rechtsfolge beider Vorschriften ist ver-
schieden: Die Steuerklassenvergiinstigung ist eine anteilige. Vom Zweck
der Vorschrift nicht erfafite, familienfremde Begiinstigte scheiden aus der
Steuerklassenvergiinstigung von vornherein aus. Deshalb kann ein niedri-
ger Prozentsatz der Familienbegiinstigung ohne Schaden fiir § 15 ErbStG
geniigen. Umgekehrt, die Belastung durch die Erbersatzsteuer: Sie erfafit
die Stiftung bei entsprechendem Umfang der Familienbegiinstigung insge-
samt, also auch insoweit, als vom Zweck der Vorschrift nicht erfafite Fa-
milienfremde begiinstigt sind. Deshalb sind an den Grad der Familienbe-
ginstigung dort mE besonders hohe Anforderungen zu stellen.

V. Ubertragung und Entgeltlichkeit

Bei Trust, Stiftung und anderen Gestaltungen steht die Frage nach der
steuerlichen Subjektqualitit und damit die Unterscheidung von Durchgriff
und Trennung in engem Zusammenhang mit der Frage, wann bei einer zi-
vilrechtlichen Ubertragung auch steuerlich eine Ubertragung zwischen

29 Vgl. § 15 AStG und EinfErl dazu, Tz. 15, BStBl. I 1974, 442.

30 Vgl. zB § 15 Abs. 2 ErbSt, § 15 AStG.

31 Vertreten wird ein Prozentsatz der Familienbegiinstigung von 25-100 %, vgl.
Sorg, Die Familienstiftung, 1984, S. 29; Seifart/Péllath, aaO § 14 Rz. 15.

32 Vgl. § 15 Abs. 2 AStG.
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verschiedenen Steuersubjekten (und wenn ja, dann zwischen welchen Steu-

ersubjekten) vorliegt und ob eine solche Ubertragung entgeltlich oder un-

entgeltlich ist. Das spielt eine Rolle fiir die Besteuerung der Rechtsnach-
folge im Falle einer erbschaft- oder schenkungsteuerpflichtigen Zuwen-
dung oder im Rahmen der Einkommensteuer und dariiber hinaus bei der
Frage der einkommensteuerlichen Realisierung von Gewinn oder Einkiinf-
ten im allgemeinen.

1. Vergleich mit Gesellschaft

Die Grundziige dieser Problematik illustriert der Vergleich mit einer Ge-
sellschaft.

a) Ubertragung (Rechtsnachfolge)

Im Verhiltnis zu einer Kapitalgesellschaft gilt steuerlich das Trennungs-
prinzip. Deshalb sind zivilrechtliche Ubertragungen auf eine Kapitalgesell-
schaft auch steuerlich Ubertragungen (Rechtsnachfolge). Dagegen gilt ge-
genitber einer Personengesellschaft das Durchgriffs-Prinzip. Deshalb setzt
sich bei der zivilrechtlichen Ubertragung vom Gesellschafter auf die Per-
sonengesellschaft steuerlich die Rechtsstellung des Gesellschafters anteilig
fort.

Entsprechend bei Trust und Stiftung: Die Anordnung der steuerlichen
Subjektqualitit fiir die Stiftung (Trennung) fithre zu den Rechtsfolgen ei-
ner Ubertragung (Rechtsnachfolge) zwischen Errichter und Stiftung und
zwischen Stiftung und Begiinstigten. Umgekehrt beim Trust: Der Durch-
griff, mE der Regelfall, 1163t den Trust als Rechtsnachfolger ausscheiden.
Der Trust vermittelt (und verzogert) lediglich die Ubertragung zwischen
Errichter und Begiinstigten/Anfallberechtigten.

b) Enigeltlichkeit

Handelt es sich um eine Ubertragung, so ist sie gegeniiber einer Gesell-
schaft regelmiaflig entgeltlich, nimlich gegen Gesellschaftsrechte oder ge-
gen Erhohung des Werts vorhandener Gesellschaftsrechte. Mangels sol-
cher Gesellschaftsrechte oder eines Aquivalents dazu ist die Ubertragung
auf einen Trust oder eine Stiftung in der Regel unentgeltlich. Demgemifl
unterliegt letztere der Erbschaft- und Schenkungsteuer, nicht der Kapital-
verkehrsteuer. Mangels Entgeltlichkeit kommt es mE regelmiflig auch
nicht zur Realisierung bei Ubertragung auf Trust oder Stiftung.
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¢) Ubertragung der Begiinstigung

Die Ubertragung von Gesellschaftsrechten ist regelmiflig auch steuerlich
eine . Ubertragung (Rechtsnachfolge). Dagegen ist die Ubertragung (der
Ubergang) einer Begiinstigung aus einem Trust oder einer Stiftung in aller
Regel steuerlich nicht Ubertragung (Rechtsnachfolge, abgeleiteter Er-
werb) eines iibertragbaren Vermégensgegenstandes.

2. Ubertragungen im einzelnen
a) Errichtung

Die Ubertragung auf einen Trust bei dessen Errichtung ist deshalb steuer-
lich nicht Ubertragung auf den Trust als gesondertes Steuersubjekt
(Durchgriff), sondern (ggf. zeitlich aufgeschobene) Ubertragung auf die
Begiinstigten oder Anfallsberechtigten. Dagegen ist die Ubertragung auf
eine Stiftung bei deren Errichtung auch steuerlich Ubertragung (Rechts-
nachfolge), allerdings unentgeltlich (nicht ,gegen Begiinstigung®).

b) Ubertragung der Begiinstigung

Der Ubergang einer Begiinstigung aus Trust oder Stiftung ist steuerlich
schon deshalb keine Ubertragung, weil es regelmiflig an einem tbertrag-
baren Vermoégenswert (Wirtschaftsgut) fehlt. Andernfalls handelt es sich
steuerlich nicht um eine Rechtsnachfolge zwischen den aufeinanderfolgen-
den Begiinstigten. Denn sie erwerben nicht derivativ vom jeweiligen Vor-
ginger, sondern allenfalls vom Errichter.

¢) Aufbebung

Bei der Aufhebung einer Stiftung kommt es kraft besonderer gesetzlicher
Anordnung steuerlich zur Ubertragung, wiederum unentgeltlich. Fiir Ver-
mogensiiberginge bei Aufhebung eines Trusts gelten die allgemeinen Re-
geln: Erworben (wiederum unentgeltlich) wird allenfalls vom Trust-Er-
richter, hochstens ausnahmsweise vom Trust als einem selbstindigen Steu-
ersubjekt.
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VI. Thesen

1. Einzelne Steuertatbestinde

Die steuerliche Einordnung von Stiftung, Trust und anderen Formen ver-
mogensbhindender Rechtsnachfolge lifit sich nur gesondert fiir die ver-
schiedenen Einzelsteuern beurteilen (Erbschaft- und Schenkungsteuer: Be-
reicherung; Einkommensteuer: Bezug/Zurechnung vom Einkommen; Ver-
mogensteuer: Zurechnung von Vermégen).

2. Ohne personliche Begiinstigung

Begriindung oder Aufhebung einer Belastung ohne persénliche Begiinsti-
gung ist keine gesonderte Rechtsnachfolge (zB Testamentsvollstreckung;
uU Auflage, Treuhand). Sie beeinflufit aber eine andere, gegebene Rechts-
nachfolge der Hohe nach. Daher ist zB der Abzug einer Auflage vom Ver-
mogen des Belasteten mE auch ohne Zurechnung auf eine andere Person
als Begiinstigten geboten.

3. Mit personlicher Begiinstigung

Begriindung, Ubertragung oder Aufhebung einer personlichen Begiinsti-
gung ist eine gesonderte Rechtsnachfolge (zB Nieflbrauch; uU Auflage,
Treuhand; gesetzliche Ausnahme: Stiftung).

4. Stiftung

Begriindung oder Aufhebung einer Stiftung (nicht der persénlichen Be-
ginstigung daraus) ist eine gesonderte Rechtsnachfolge gegeniiber der
Stiftung wegen besonderer gesetzlicher Anordnung der Steuersubjektqua-
litat der Stiftung.

5. Trust

Ein Trust beeinfluflt regelmiflig nicht das ,,Ob“ der Zurechnung auf einen
Rechtsnachfolger (,Durchgriff). Denn der Trust ist kein gesondertes
Steuersubjekt (numerus clausus der §§1 EStG, 1 KStG, 1 VStG, 3, 7
ErbStG). Der Trust beeinflufit aber ggf. Hohe und Zeitpunkt einer Zu-
rechnung (zB aufgeschobener Durchgriff, Bereicherung, Zufluf}).

Steuerrechtliche Folgen der Unternehmensspaltung

Ltd. Ministerialrat Dieter Brenner, Stuttgart
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IV. Zusammenfassung

1. Begriffsbestimmung

Der Begriff der ,,Unternehmensspaltung” wird in der deutschen steuer-
rechtlichen Literatur nicht ganz einheitlich gebraucht.

Man versteht darunter einmal die Ausgliederung von Unternehmensteilen
durch Einbringung in eine andere Gesellschaft. Das einbringende Unter-
nehmen erhilt Anteile an der aufnehmenden Gesellschaft. Unmittelbares
Vermégen wird durch mittelbares Vermogen in Form einer Beteiligung er-
setzt. Das Gesamtvermogen des urspriinglichen Unternehmens in seiner
Summe bleibt aber unverindert.

Man versteht unter Unternehmensspaltung aber auch die definitive Ab-
spaltung von Vermogensteilen und die Ubertragung dieser Vermogenswer-
te auf die Anteilseigner. Hier vermindert sich das Gesamtvermégen der
Gesellschaft um die abgespaltenen Vermogensteile. Bei den Anteilseignern
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wird insoweit die Beteiligung an der Alt-Gesellschaft durch eine Beteili-
gung an einer Neu-Gesellschaft ersetzt.

Nur von dieser ,echten Abspaltung” soll hier die Rede sein. Also von einer
Abspaltung unter Verringerung des bisherigen Gesellschaftsvermogens.

Sie ist nur sehr rudimentir gesetzlich geregelt. Zivilrechtlich bestehen
zwar Vorschriften iiber die Auseinandersetzung von Gesamthandsgemein-
schaften (§§ 731 ff. BGB, §§ 131 ff. HGB). Es fehlt aber eine zivilrechtli-
che Vorschrift iiber die Spaltung von Kapitalgesellschaften. Steuergesetzli-
che Regelungen fehlen sowohl! fiir den Bereich der Personengesellschaften
als auch fiir den Bereich der Kapitalgesellschaften. Ein solcher Regelungs-
mangel ist fiir das eher tibernormierte deutsche Recht iiberraschend. Zu-
mal wenigstens die bedeutendsten Nachbarstaaten Regelungen besitzen.

In Frankreich ist die Realteilung der Kapitalgesellschaften sowohl zivil-
rechtlich als auch steuerrechtlich weitgehend gesetzlich geregelt!. In Grofi-
britannien bestehen wenigstens steuergesetzliche Regelungen?. In der
Schweiz fehlt zwar eine bundesgesetzliche Regelung. Immerhin sehen aber
die Steuergesetze einiger Kantone die Moglichkeit einer gewinneutralen
Abspaltung vor®. Auflerdem versucht die EG-Kommission seit geraumer
Zeit, den Ministerrat von der Notwendigkeit einer europaweiten zivil- und
steuerrechtlichen Regelung zu iiberzeugen. Ein Beschluff des Ministerrats
iber den entsprechenden Richtlinienentwurf ist aber noch nicht absehbar.

Die Realteilung der Personengesellschaft ist durch eine langjihrige Recht-
sprechung und Verwaltungspraxis zumindest im steuerrechtlichen Bereich
als weitgehend geklirt anzusehen. Insoweit beschrinke ich mich auf einige
Hinweise zu Schwerpunkten. Anders ist die Situation bei den Kapitalge-
sellschaften, wo gegenwirtig ein umfassender Girungsprozefl im Gange
ist.

1 Vgl. Art. 371 ff. des Gesetzes 66-357 v. 24.7. 66 —JO v. 1. 3. 69; Art. 210 B CGJ;
vgl. auch Widmann/Mayer, nach § 28 Rdnr. F 50 ff.

2 Par. 2ff. Sched. 18 Finance Act 1980; Widmann/Mayer, nach §28 Rdnr.
GB 151 ff. .

3 Vgl. zB Art. 46 Buchst. c) des Gesetzes iiber die direkten Steuern des Kantons
Schaffhausen vom 17. 11. 56 i.d.F. v. 24. 5. 76 (Amtsblatt 1976 S. 1323).
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IL. Steuerliche Behandlung der Realteilung von Personengesellschaften

1. Rechtsprechung als Grundlage

Zunichst einige Bemerkungen zur steuerlichen Behandlung der Realtei-
lung von Personengesellschaften.

Bereits der RFH und ihm folgend der BFH haben seit Jahren die Méglich-
keit einer gewinneutralen Realteilung von Personengesellschaften aner-
kannt. Die Realteilung ist ein Sonderfall der Auseinandersetzung. Die sich
trennenden Gesellschafter werden nicht in Geld, sondern mit Sachwerten
aus dem Betriebsvermoégen abgefunden.

Werden diese Sachwerte in ein Betriebsvermogen des Ausscheidenden
iiberfithrt, so kann einé Buchwertverkniipfung gewihlt werden. Die zuge-
hérige Rechtsprechung des BFH geht bereits auf die erste Zeit nach der
Einsetzung des Gerichts zuriick und wurde in den letzten 30 Jahren fast
unverindert fortgefiihrt*.

2. Das Erfordernis des Teilbetriebs

Zweifel bestanden am Erfordernis eines Teilbetriebes. Die Parallelrege-
lung in §24 UmwStG iber die Einbringung in Personengesellschaften
sprach an sich dafir, nur Betriebe oder Teilbetriebe in die Regelung iiber
Realteilungen einzubeziehen. Nach § 24 UmwStG ist nur die Einbringung
von Betrieben oder Teilbetrieben begiinstigt.

Der BFH hat sich fiir die Realteilung nicht ganz eindeutig geduflert. Im-
merhin kann aus zwei Urteilen der Jahre 1960 und 1963 der Schlufl gezo-
gen werden, dafl er auch die Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter im
Rahmen einer gewinneutralen Realteilung fiir moglich hile®. Allerdings
hat der IV. Senat in einem Urteil des Jahres 1972 diese Frage wieder aus-
driicklich offen gelassen®.

Heute diirften keine Zweifel mehr besteben, dafl die Realteilungsgrundsit-
ze auch auf einzelne Wirtschaftsgiiter anwendbar sind. Einmal sieht auch
der sogenannte Mitunternehmererlafl eine Buchwertverkniipfung dann
vor, wenn einzelne Wirtschaftsgiiter aus einem Gesamthandsvermégen in

4 BFH v. 6.5.52 -~ 117/52 U, BS¢Bl. III 1952, 183; BFH v. 17.5. 60 — 1 165/59,
StRK EStG § 16 R. 15; BFH v. 2. 10. 62 - 1256/61 U, BStBI. III 1962, 513; BFH
v. 5.7.63 — VI333/61 U, BStBl. III 1963, 492; BFH v. 10.2.72 — IV 317/65,
BStBl. II 1972, 419; BFH v. 19. 1. 82 — VIII R 21/77, BStBL. II 1982, 456.

5 BFH v. 17.5. 60, aaQ; BFH v. 5. 7. 63, aaO.

5a BFH v. 10. 2. 72, 2a0O.
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das Betriebsvermogen eines Gesellschafters ibertragen werden® und zum
andern haben auch die Einkommensteuerrichtlinien (EStR) in Ab-
schnitt 139 Abs. 9 fiir die Realteilung auf das Erfordernis eines Teilbetrie-
bes zumindest inzidenter verzichtet.

Diese Auffassung ist heute als herrschende Meinung zu bezeichnen’.

3. Spitzenausgleich — unterschiedliche Reservendichte

Meinungsverschiedenheiten bestehen trotz stindiger Rechtsprechung
noch beim Spitzenausgleich und zur bilanziellen Behandlung bei unter-
schiedlicher Dichte der stillen Reserven in den einzelnen Betriebsteilen.

a) Spitzenausgleich

Erhilt der Ausscheidende wertvollere Wirtschaftsgiiter als thm nach dem
Wert seines Gesellschaftsanteils zustanden, so mufl er den verbleibenden
Gesellschaftern i.d. R. aus anderen Mitteln einen Ausgleichsbetrag zahlen.
In einem Teil der Literatur wird die Auffassung vertreten, dafl diese Zu-
zahlung beim Empfianger zu keinem steuerpflichtigen Gewinn fiihre®.

Nur wenn der Ausgleich in Groflenordnungen steige, die nicht mehr unter
den Begriff ,Spitzenausgleich® zu subsumieren seien, komme eine Ge-
winnrealisierung in Betracht®.

Die Vertreter dieser Auffassung konnen sich auf die Méglichkeit einer
Bareinlage vor der Realteilung berufen. Soll einem Gesellschafter ein Be-
triebsteil zugewiesen werden, der den Wert seines bisherigen Kapitalan-
teils ibersteigt, so kann er seiner Ausgleichspflicht gegeniiber den anderen
Gesellschaftern dadurch geniigen, dafl er vor der Realteilung einen ent-
sprechenden Barbetrag in die Gesellschaft einlegt. Die Einlage erhoht
dann den Wert seines Gesellschaftsanteils bis zum tatsichlichen Wert der
thm zuzuteilenden Wirtschaftsgiiter. Bei der Teilung kann der Barbetrag
den geringerwertigen Betriebsteilen der Mitgesellschafter zugewiesen wer-
den.

6 BMF-Schreiben v. 20.12.77, BStBl. I 1978, S. 8 ff., Rdnr. 56 ff. und 77.

7 Vgl. Mayer/Wegelin in Hartmann/Botecher, § 6 Anm. 334; Déllerer, DStZ 1982,
867; Plickebaum, FR 1982, 586.

8 Bittcher/Beinert, DB 1963, 1405; Knobbe-Keuk, DB 1972, 598, 643; StW 1973,
74/78; Littmann, Inf. 1963, 241/243; Widmann in Widmann/Mayer, Rdnr. 8451.

9 Vgl. Widmann in Widmann/Mayer, Rdnr. 8452; Widmann qualifiziert den ge-
samten Vorgang als Verduflerung, wenn der Spitzenausgleich wertmiflig mehr als
50% des Werts der aufgegebenen Kapitalanteile ausmacht.
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Wird dieser Weg nicht beschritten und leistet der begiinstigte Gesellschaf-
ter im Rahmen der Realteilung Sonderzahlungen an die sonst benachteilig-
ten Mitgesellschafter aus anderen Mitteln, so scheint der BFH einer Ge-
winnrealisierung zuzuneigen. Er hat sich in zwel Urteilen mit dem Spit-
zenausgleich befafit!®. In beiden Fillen kam das Gericht zu dem Ergebnis,
daf} die Zuzahlung als laufender Gewinn des Zahlungsempfingers anzuse-
hen sei. Die gleiche Auffassung vertreten auch die Einkommensteuerricht-
linien in Abschnitt 139 Abs. 9. Bei dieser Sachlage erscheint es zweckmi-
Big, zumindest bei einem Spitzenausgleich in engem zeitlichem Zusam-
menhang mit der Realteilung von einer partiellen Gewinnrealisierung aus-
zugehen.

b) Bilanzielle Behandlung bei unterschiedlicher Dichte der stillen Reserven

Die bilanzielle Behandlung der Realteilung ist frither hochst kontrovers
diskutiert worden. Sie ist aber heute wohl als gelést anzusehen.

aa) Obne Spitzenausgleich

Die Problematik entsteht bei unterschiedlicher Dichte der stillen Reserven
in den einzelnen Betriebsteilen. Sie 146t sich am besten anhand eines Bei-
spiels verdeutlichen:

Der Buchwert des Vermégens einer Personengesellschaft betrage vor der Teilung
200. An der Gesellschaft seien zwei Gesellschafter je hilftig beteiligt. Das Kapital-
konto jedes Gesellschafters betrage also 100. Die Gesellschaft besitze zwei Betriebstei-
le, die den beiden Gesellschaftern durch Realteilung zugeteilt werden sollen. Beide
Betriebsteile seien zwar gleichwertig, aber der eine Betriebsteil umfasse nur Buch-
werte von 50, wihrend der andere Betriebsteil einen Buchwert von 150 besitze.

Dann miissen nach einem Urteil des BFH aus dem Jahre 19721 die Kapi-
talkonten der Gesellschafter den Buchwerten des tibernommenen Vermo-
gens angepafit werden. Das bedeutet, dafi das Kapitalkonto des A von bis-
her 100 auf 50 abzustocken und das Kapitalkonto des B von bisher eben-
falls 100 auf 150 aufzustocken ist.

Im Schrifttum wurde zumindest frither die Auffassung vertreten, dafl nicht
die Kapitalkonten an die iibernommenen Buchwerte, sondern umgekehrt
die ibernommenen Buchwerte an die bisherigen Kapitalkonten der Gesell-
schafter anzupassen seien'2. Damit wiirde zwar der Gesamtbuchwert nicht

10 BFH v. 2.10.62 — 1256/61U, BStBl. III 1962, 513; BFH v. 5.7.63 —
VI1333/61 U, BStBl. III 1963, 492.

11 BFH v. 10. 2. 72 — IV 317/65, BStBl. II 1972, 419.

12 Bétrcher/Beiners, DB 1963, 1405; Grieger, BB 1962, 1316, 1317; Thiel, BB 1963,
1415/1416.
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verindert. Es wiirden aber die Buchwerte der einzelnen Wirtschaftsgiiter
wie bei einer echten Veriuflerung auf- und abgestockt. Auch die kiinftigen
Abschreibungen wiirden sich nach den verinderten Buchwerten richten.
Eine solche Praxis diirfte mit dem Gedanken einer gewinneutralen Realtei-
lung kaum vereinbar sein.

Heute werden allgemein entsprechend dem Urteil des BFH vom
10. 2. 1972% die Kapitalkonten den Buchwerten der ubernommenen Wirt-
schaftsgiiter angepafit.

bb) Mit Spitzenausgleich

Die bilanzielle Behandlung eines eventuellen Spitzenausgleichs hingt von
dessen ertragsteuerlicher Behandlung ab. Die Vertreter des gewinneutra-
len Spitzenausgleichs behandeln die Ausgleichszahlung so, als ob sie vor
der Realteilung in die Personengesellschaft eingelegt worden wire. Der
Ausgleichsbetrag ist damit nicht auf die vorhandenen Wirtschaftsgiiter des
Betriebsvermogens der Personengesellschaft zu aktivieren, sondern als
Einlage gesondert zu bilanzieren.

Der BFH hat andererseits in den beiden erwihnten Urteilen der Jahre
1962 und 1963 eine Gewinnrealisierung in Hohe des Spitzenausgleichs
bejaht. Konsequenterweise fordert er auch eine Aktivierung des Aus-
gleichsbetrages auf die vom Zahlenden tibernommenen Wirtschaftsgiiter.
Die Zuzahlung soll anteilig auf die Buchwerte der Wirtschaftsgiiter aufge-
stockt werden, fiir deren Erwerb die Zuzahlung geleistet wurde. Auch die
Einkommensteuerrichtlinien fordern in Abschnitt 139 Abs. 9 eine Gewinn-
realisierung, so dafl die Aktivierung beim Zahlenden heute als herrschende
Meinung anzusprechen ist.

II1. Realteilung oder Spaltung von Kapitalgesellschaften

Die Spaltung von Kapitalgesellschaften ist bisher weder handels- noch
steuerrechtlich kodifiziert. Trotz fehlender Vorschriften hat sich aber in
den letzten Jahren zunehmend ein Bediirfnis nach einer handels- und steu-
errechtlichen Regelung ergeben. Ebenso wie bei Personengesellschaften
entsteht auch bei Kapitalgesellschaften die Notwendigkeit einer Auseinan-
dersetzung verschiedener Gesellschaftergruppen oder auch der Zwang zur
Aufteilung eines einheitlichen Unternehmens in iiberschaubare Einheiten.

13 BFH v. 10. 2. 72 — IV 317/65, BStBI. II 1972, 419.
14 BFH v. 2.10.62 - 1256/61U, BStBl.III 1962, 513; BFH v. 5.7.63 -
VI333/61 U, BStBL III 1963, 492.
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Die obersten Finanzbehorden des Bundes und der Linder haben sich des-
halb bereits vor einigen Jahren iiber einige Grundsitze zur Spaltung von
Kapitalgesellschaften geeinigt und haben diese Grundsitze in geringem
Umfang auch praktiziert. Seit einiger Zeit wird an einem umfassenderen
bundeseinheitlichen Erlafl gearbeitet, der diese Grundsitze in detaillierte-
rer Form als Grundlage des Verwaltungshandelns fixieren soll.

1. Verfahren bei Spaltung von Kapitalgesellschaften

Nachdem handelsrechtliche Spezialnormen fiir die Spaltung von Kapital-
gesellschaften fehlen, stellt sich zunichst die Frage, wie eine Spaltung
durchgefiihrt werden kann. Dazu besteht Einigkeit, dafl nur zwei Verfah-
ren anwendbar sind.

a) Aufspaltung der Alt-Gesellschaft

Einmal die Aufspaltung der gesamten Alt-Gesellschaft in zwei neue Gesell-
schaften und die anschlieflende Liquidation der Alt-Gesellschaft. Das Ver-
mogen der Alt-Gesellschaft wird gegen Gewihrung von Gesellschaftsrech-
ten auf zwei Nachfolgegesellschaften iibertragen. Die Alt-Gesellschaft er-
hilt damit den Charakter einer reinen Holding. Sie wird anschlieflend li-
quidiert, wobei die Anteile an den Nachfolgegesellschaften an die Gesell-
schafter der Alt-Gesellschaft ausgekehrt werden. Dient die Spaltung der
Auseinandersetzung zweier Gesellschaftergruppen, so erhilt jede Gruppe
die Anteile an nur einer Nachfolgegesellschaft.

b) Abspaltung einzelner Betriebsteile

Die zweite Moglichkeit besteht in der Abspaltung nur einzelner Betriebsteile
und ihrer Einbringung in eine neue Kapitalgesellschaft — ebenfalls gegen Ge-
wihrung von Gesellschaftsrechten.'2. Die neuen Gesellschaftsrechte werden
dann von der Alt-Gesellschaft ohne Liguidationin die Ebene der Gesellschafter
tiberfithrt. Auch hierbei muf§ in Ermanglung einer handelsrechtlichen Gesamt-
rechtsnachfolge ein Zwei-Stufen-Verfahren angewendet werden. In einer er-
sten Stufe wird der abgespaltene Betriebsteil in eine neu zu griindende Kapital-
gesellschaft eingebracht. Hierfiir stellt das Handelsrecht das Rechtsinstitut der
Sacheinlage zur Verfiigung. Die Alt-Gesellschaft erhilt damit neue Gesell-
schaftsrechte an der aufnehmenden Neu-Gesellschaft. Diese Anteile werden
dann an die bisherigen Anteilseigner oder einen Teil der Anteilseigner gegen
deren Anteile an der Alt-Gesellschaft ausgekehrt. Die Alt-Gesellschaft erhile

14a Zur Ausgriindung i. w. S. Brezing, in diesem Band, S. 200 ff.
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damit eigene Anteile, die sie im gleichen Zug einzieht, in der Regel verbunden
mit einer Herabsetzung des gezeichneten Kapitals.

Die Abspaltung ist zumindest grunderwerbsteuerlich giinstiger als die vol-
lige Aufspaltung in zwei neue Gesellschaften. Bei der Abspaltung brauchen
nur ein Teil oder gar keine Grundstiicke auf einen neuen Rechtstriger
iiberfithrt zu werden. Diese Moglichkeit soll deshalb im wesentlichen Ge-
genstand der folgenden Ausfithrungen sein. '

2. Gegenstand der Abspaltung

Die Frage nach den handelsrechtlichen Moglichkeiten der Abspaltung lei-
tet iiber zur Frage nach dem Gegenstand der Abspaltung. Was kann ~
nicht zuletzt im Hinblick auf die steuerlichen Vorschriften — abgespalten
werden?

Nach dem derzeitigen Stand der Diskussion sollen nur Betriebe, Teilbe-
triebe und — eventuell — noch 100prozentige Beteiligungen Gegenstand ei-
ner begiinstigten Abspaltung sein.

Diese Beschrinkung beruht auf einem Riickgriff auf § 20 UmwStG. Der
erste Teilschritt der Abspaltung ist stets eine Einbringung von Wirtschafts-
giitern in eine neue Kapitalgesellschaft. Dieser Vorgang ist schon bisher
nach § 20 UmwStG begiinstigt. Es liegt deshalb nahe, den Kreis der be-
giinstigten Abspaltungen nicht itber den Rahmen der gesetzlich geregelten
Einbringungsvorginge hinaus auszudehnen. §20 UmwStG begiinstigt
ebenfalls die Einbringung von Betrieben, Teilbetrieben und 100prozenti-
gen Beteiligungen. Er begiinstigt allerdings daneben noch die Einbringung
von Mitunternehmeranteilen. Gleichwohl werden Mitunternehmeranteile
mit grofler Wahrscheinlichkeit nicht in den Kreis der abspaltbaren Unter-
nehmensteile aufgenommen. Und zwar aus den Griinden, die auch von
L. Schmidt und Hiibl dagegen angefithrt wurden. Wiirde man auch die
Abspaltung von Mitunternehmeranteilen steuerlich begiinstigen, so kénnte
die durch § 20 UmwStG vorgegebene Beschrinkung auf groflere Unter-
nehmenseinheiten leicht unterlaufen werden. Die Kapitalgesellschaft
konnte dann in einem ersten Schritt einzelne Wirtschaftsgiiter in eine Per-
sonengesellschaft einbringen. Das ist nach dem Mitunternehmererlaff zu
Buchwerten méglich. In einem zweiten Schritt wiirden dann die erhaltenen
Mitunternehmeranteile in eine neue Kapitalgesellschaft abgespalten. Auf

15 Vgl. L. Schmidt, StW 1970, Sp. 429/441; Hiibl in Herrmannj\f{euer/Raupach,
§ 20 UmwStG Anm. 31; a. A. jedoch Widmann in Widmann/Mayer, Rdnr. 6553
und Herzig, DB 1986, 1401.
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diese Weise konnten letztlich einzelne Wirtschaftsgiiter gewinneutral ab-
gespalten werden.

Eine dhnliche Moglichkeit bote sich allerdings auch, wenn 100prozentige
Beteiligungen als ,abspaltbar® qualifiziert werden. Die Alt-Gesellschaft
konnte dann einzelne Wirtschaftsgiiter in eine Personengesellschaft gegen
Gewihrung von Gesellschaftsrechten einbringen. Der Ubertragungsvor-
gang kann nach den Grundsitzen des Mitunternehmererlasses zu Buch-
werten erfolgen®. Anschlieflend konnte die Alt-Gesellschaft die erhalte-
nen Mitunternehmeranteile gemif § 20 UmwStG wiederum zu Buchwer-
ten in eine neu gegriindete Kapitalgesellschaft A ginbringen. Sie erhielte
damit eine 100prozentige Beteiligung an dieser Kapitalgesellschaft. Diese
Beteiligung kénnte dann als ,,abspaltbares® Wirtschaftsgut auf eine neue
Kapitalgesellschaft B abgespalten werden. Eine Realisierung der in den
einbringungsgeborenen Anteilen an der Kapitalgesellschaft A enthaltenen
stillen Reserven nach § 21 UmwStG trite bei diesem neuen Einbringungs-
vorgang nicht ein, da die Anteile an der Kapitalgesellschaft B als ,,nimlich®
mit den Anteilen an der Kapitalgesellschaft A anzusehen sind (vgl. § 21
Abs. 1 S. 4 UnmwStG). Uber die Abspaltung der neu geschaffenen 100pro-
zentigen Beteiligung wiren wiederum einzelne Wirtschaftsgiiter gewinneu-
tral abgespalten worden. Im Hinblick auf diese Moglichkeit vorbereiten-
der Gestaltungen mufl die Ausdehnung der geplanten Spaltungsregelung
auf 100prozentige Beteiligungen nochmals durchdacht werden.

3. Ertragsteuerliche Auswirkungen

Ziel einer steuerlichen Regelung ist die gewinneutrale Abspaltung. Damit
geht die Bundesrepublik iiber die gesetzlichen Vergiinstigungen in Frank-
reich hinaus, wo die aufnehmende Neu-Gesellschaft die stillen Reserven in
den iibernommenen abnutzbaren Wirtschaftsgiitern innerhalb von 5 Jah-
ren auch ohne Veriuflerung nachversteuern mufit’.

Die erste Frage mufl der Rechtsgrundlage gelten. Dabei zeigt sich, daf} die
Rechtsgrundlage des § 20 UmwStG nicht ausreicht. Zwar kann die Ein-
bringung in die neue Kapitalgesellschaft zweifelsfrei nach § 20 UmwStG
zu Buchwerten erfolgen. Die daraus entstehenden neuen Anteile unterlie-
gen aber der Verstrickung nach § 21 UmwStG. Bei ihrer Auskehrung an
die Gesellschafter miifiten die darin ruhenden stillen Reserven realisiert
werden. Ein die Versteuerung ausschlieflender Tausch gemif§ § 21 Abs. 1
S. 4 UmwStG kommt bei der Alt-Gesellschaft nicht in Betracht. Die Alt-

16 BMF-Schreiben v. 20. 12. 77, BStBl. I 1978, 8 {f., Tz. 2, 57.
17 Art. 210 A Abs. 3d) 1. V.m. Art. 210 B Abs. 1 CGL
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Gesellschaft kehrt eine Fremd-Beteiligung an der Neu-Gesellschaft gegen
eigene Anteile aus. Die Anwendbarkeit des Tauschgutachtens scheitert da-
bei an der fehlenden Art- und Funktionsgleichheit.

Sollen also die neuen Anteile ohne Gewinnrealisierung an die Gesellschaf-
ter ausgekehrt werden koénnen, bedarf es einer zusitzlichen Rechtsgrund-
lage. Die einzig erkennbaren Vorschriften sind die §§ 14-16 UmwStG
tiber die Verschmelzung. Die Abspaltung unter Griindung einer neuen Ka-
pitalgesellschaft ist die Umkehrung der Verschmelzung, bei der eine Kapi-
talgesellschaft verschwindet. Nun enthalten die Vorschriften iiber die Ver-
schmelzung neben der Méglichkeit einer Buchwertverkniipfung in der
Ebene der Gesellschaft (§ 14 Abs. 2 UmwStG) auch Vergiinstigungen fiir
die Gesellschafterebene (§ 16 UmwStG). Bei den Gesellschaftern treten die
neuen Anteile an die Stelle der Anteile an der eingeschmolzenen Gesell-
schaft. Eine Gewinnrealisierung findet nicht statt.

Rechtsgrundlage einer gewinneutralen Spaltung kann also nur eine Kom-
bination der Vergiinstigungen fiir Einbringungen mit einer analogen An-
wendung der Verschmelzungsvergiinstigungen sein. Dabei ist nicht zu ver-
kennen, daf zumindest auf lingere Sicht eine sachbezogene Regelung des
Gesetzgebers wiinschenswert wire. Immerhin ist die analoge Anwendung
der Verschmelzungsvorschriften auf Zwei-Stufen-Neuorganisationen
nicht neu. Sie war schon frither einmal Grundlage fiir die steuerliche Be-
glinstigung der Zwei-Stufen-Verschmelzung von GmbHs nach altem Han-
delsrecht?®.

‘Was wiren die ertragsteuerlichen Folgen einer solchen Betrachtung? Ein-
mal kénnten die Buchwerte der abgespaltenen Unternehmensteile von der
neuen Gesellschaft fortgefithrt werden. Eine Gewinnrealisierung bei der
Alt-Gesellschaft entfillt. Auflerdem kénnten die neuen Anteile aus diesem
Einbringungsvorgang ebenfalls ohne Gewinnrealisierung von der Alt-Ge-
sellschaft an ihre Anteilseigner ausgekehrt werden — im Tausch gegen de-
ren Anteile an der Alt-Gesellschaft. Die nachfolgende Einziehung der ei-
genen Anteile durch die Alt-Gesellschaft ist als rein gesellschaftsrechtli-
cher Vorgang ohnehin ertragsteuerlich neutral.

4. Voraussetzungen der Spaltung nach Buchwerten

Da der gesamte Komplex gesetzlich nur in Teilbereichen geregelt ist und
da auflerdem eine Reihe von Miflbrauchen denkbar sind, soll nach dem ge-

18 Vgl. BMF-Schreiben v. 12.4.78, BStBL. I 1978, 184 — zu §§ 14 bis 16 Nr.2
Abs. 2.
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genwirtigen Stand der Diskussion eine Spaltung zu Buchwerten nur zuge-
lassen werden, wenn eine Reihe zusitzlicher Voraussetzungen erfiilit sind.

a) Vorliegen eines wirtschaftlichen Grundes

Einmal soll eine Buchwertverkniipfung nur zugelassen werden, wenn ein
wirtschaftlicher Grund fiir die Spaltung besteht. Ein solcher Grund lage si-
cherlich vor, wenn sich zwei Gesellschaftergruppen auseinandersetzen
wollen. In diesem Fall miifite jeder der beiden Gesellschaftergruppen ein
oder mehrere Teilbetriebe in neuen Gesellschaften zugeteilt werden.

Ein wirtschaftlicher Grund kénnte ferner in der beabsichtigten Sparten-
trennung eines Mischkonzerns in zwei selbstindige Einheiten liegen.

Andererseits wird ein beabsichtigter Verkauf der neuen Anteile als schid-
lich anzusehen sein. Der Verkauf von Unternehmensteilen an Dritte kénn-
te auch von der Kapitalgesellschaft selbst an die interessierten Kaufer er-
folgen. Deshalb wird ein Verkauf von Unternehmensteilen an Dritte auf
dem Umweg itber eine gewinneutrale Abspaltung als Umgehung der an
sich bei VeriuBerungen bestehenden Pflicht zur Gewinnrealisierung anzu-
sehen sein.

Dabei ist von Bedeutung, daf§ auch die Grundsitze der Realteilung von
Personengesellschaften von der Fortfithrung des Unternehmens durch die
schon bisher Beteiligten ausgehen. Werden Teile einer Personengesell-
schaft an Fremde veriuflert, sind die Grundsitze der Realteilung nicht an-
wendbar?®,

Bezeichnenderweise schlieflen auch die englischen und franzosischen Rege-
lungen eine gewinneutrale Spaltung aus, wenn die Transaktion dem Verkauf
von Unternehmensteilen dienen soll. In Grofibritannien ist das ausdriicklich
durch Gesetz geregelt?®. In Frankreich ist eine Spaltung zu Buchwerten grund-
sitzlich nur moglich, wenn die neuen Anteile an den abgespaltenen Gesell-
schaften nicht innerhalb von 5 Jahren verkauft werden sollen?.

b) Sicherstellung der Bestenerung auf Gesellschafts- und Gesellschafterebene

Eine weitere wesentliche Voraussetzung gewinneutraler Spaltungen wird
die Sicherstellung der Besteuerung sowohl auf der Ebene der Gesellschaft
als auch auf der Ebene der Gesellschafter sein (vgl. § 14 Abs. 2 UmwStG).

aa) Auf der Ebene der Gesellschaften kann von einer Sicherstellung

19 BFH v. 21. 12. 77, BStBl. II 1978, 305; EStR Abschn. 139 Abs. 9.
20 Par. 7 (2) Sched. 18 Finance Act 1980.
21 Art. 210 B Abs. 1 Buchst. a) CGIL.
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grundsitzlich ausgegangen werden. Auch die abgespaltene Gesellschaft
unterliegt der K6rperschaftsbesteuerung, so dafl stille Reserven in den auf
sie libertragenen Wirtschaftsgiitern verstrickt bleiben.

bb) Auf der Ebene der Gesellschafter kénnen verschiedene Konstellatio-
nen auftreten.

Es ist einmal der Fall denkbar, daf} die Anteile an der Alt-Gesellschaft bis-
her nicht verstrickt waren, weil sie entweder durch ein DBA der deutschen
Besteuerung entzogen sind oder weil schon das innerstaatliche Recht eine
Besteuerung nicht vorsieht. Das wiirde zB fiir Anteile im Privatvermégen
gelten, die nicht einbringungsgeboren sind und auch die Beteiligungsgren-
zen des § 17 EStG nicht erreichen.

In diesem Fall kann der deutsche Fiskus keine Sicherstellung einer ohne-
hin nicht vorhandenen Besteuerungsméglichkeit fordern. Waren also die
untergehenden Anteile bisher nicht verstrickt, braucht die Besteuerungs-
moglichkeit im Inland nicht gepriift zu werden.

Allerdings kann sich durch die Spaltung eine erstmalige Verstrickung erge-
ben. Wenn ein bisher zu 20% an der Alt-Gesellschaft beteiligter Gesell-
schafter kiinftig nur noch an der Neu-Gesellschaft beteiligt ist, wird seine
Beteiligung an der abgespaltenen Gesellschaft wahrscheinlich tiber 25%
ausmachen. Dann unterliegen die neuen Anteile bei ihm der Verstrickung
nach § 17 EStG. Herzig will in diesem Fall die Anschaffungskosten der
neuen Anteile mit dem gemeinen Wert z.Zt. der Spaltung ansetzen, ob-
gleich sie lediglich an die Stelle der Anteile an der Alt-Gesellschaft getre-
ten sind?2.

Beispiel: Der Gesellschafter hatte die frither nicht verstrickte Beteiligung an der
Alt-Gesellschaft fiir 100 erworben. Im Zeitpunkt der Spaltung betrug der gemeine
Wert 200.

In diesem Fall will Herzig bei einer spiteren Verduflerung der nun ver-
strickten Beteiligung an der Neu-Gesellschaft die Anschaffungskosten der
Neu-Beteiligung mit 200 ansetzen — also mit dem gemeinen Wert im Zeit-
punkt der Spaltung. Damit wiirde erreicht, dafl nur die Wertsteigerung
pach der Spaltung, also nach dem Beginn der Verstrickung, besteuert wiir-
de. Es erscheint schon zweifelhaft, ob dieses Ergebnis der gesetzgeberi-
schen Absicht des § 17 EStG entspricht. Der Gesetzgeber hat fiir den Nor-
malfall des § 17 EStG bewuflt typisiert und hat nicht zwischen Anteilen aus
der Zeit vor und nach Beginn der Verstrickung unterschieden. Die Ver-
strickung erfafit sowohl die vor dem Beginn der Verstrickung als auch die
danach erworbenen Anteile. Nach dem Wortlaut des~§ 17 EStG richtet

22 Herzig, DB 1986, 1401, 1407.

der Unternehmensspaltung 189

sich der Veriuflerungsgewinn ausschlieflich nach den historischen An-
schaffungskosten der Anteile. Im Fall der Spaltung sind die Anteile an der
Neu-Gesellschaft lediglich Surrogat fiir die frihere Beteiligung an der Alt-
Gesellschaft und sind deshalb mit den historischen Anschaffungskosten
der friiheren Beteiligung anzusetzen.

Wie stellt sich andererseits die Lage dar, wenn bereits die Alt-Beteiligung
verstrickt war? Die Verstrickung kann dabei beruhen auf § 17 EStG oder
auf § 21 UmwStG, wenn es sich um einbringungsgeborene Anteile han-

delte.

In diesem Fall ergeben sich keine Schwierigkeiten, wenn die Verstrickung
auch nach der Spaltung bestehen bleibt. Das wire der Fall, wenn die neue
Beteiligung an der Neugesellschaft wieder eine wesentliche Beteiligung ist
oder wenn sie Bestandteil eines Betriebsvermogens ist.

Die Verstrickung kann aber auch gelost werden. Das wire der Fall, wenn
die alten Anteile sogenannte einbringungsgeborene Anteile waren und
nach der Spaltung auch keine Verstrickung nach § 17 EStG entsteht. Dann
bliebe die Verstrickung nach § 21 UmwStG nur erhalten, wenn der Tausch
der Anteile beim Gesellschafter als Tausch i.S. des Tauschgutachtens an-
zusehen wire. Fiir solche Fille wird die Verstrickung durch ausdriickliche
Bestimmung in § 21 UmwStG aufrechterhalten?. Die Anwendbarkeit des
Tauschgutachtens auf Anteile im Privatvermogen ist aber umstritten. Im
tibrigen wird die Artgleichheit der Alt-Anteile und der neuen Beteiligung
zumindest dann nicht zu bejahen sein, wenn im Zuge der Spaltung eine
Spartentrennung erfolgt und damit die Anteile an der Neu-Gesellschaft ei-
ne wirtschaftlich andere Beteiligung verkérpern als vor der Spaltung.

In diesen Fillen wird der Fiskus einer gewinneutralen Spaltung nur zu-
stimmen kénnen, wenn die Versteuerung der in den Ali-Anteilen liegenden
stillen Reserven gesichert ist. Das konnte eventuell dadurch geschehen,
dafl die Alt-Anteile vor der Spaltung in ein Betriebsvermogen eingebracht
werden. Ist das nicht moglich, diirfte eine sofortige Versteuerung zumin-
dest beim Gesellschafter erforderlich werden. Eine theoretisch denkbare
Zusicherung des Gesellschafters, er werde bei einer Veriuflerung die Ver-
steuerung nachholen, diirfte nicht ausreichen. Die Finanzgerichte werden
eine vertraglich begriindete Verstrickung nicht als ausreichende Rechts-
grundlage fiir eine spitere Versteuerung anerkennen.

23 Vgl. §21 Abs. 1 S. 4 UnwStG.
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5. Aufteilung des Eigenkapitals der Alt-Gesellschaft

Erhebliche Probleme wirft die Aufteilung des Eigenkapitals der Alt-Gesell-
schaft auf.

Dabei ist zu unterscheiden zwischen der Aufteilung des gezeichneten Ka-
pitals, der Aufteilung der Kapitalriicklagen und der Aufteilung des ver-
wendbaren Eigenkapitals (VEK).

Diese Aufzihlung kénnte in ihrer Vielfalt den Eindru.ck erweqke’n, als qb
ein weiter oder gar unbegrenzter Spielraum zur Verteilung des Elgenkapl—
tals der Ali-Gesellschaft auf die Nachfolgegesellschaften bestiinde. Das ist
jedoch nicht der Fall. Wenn nur Betriebe, Teilbetriebe und 100 %ige Betei-
ligungen Spaltungsobjekte sein konnen, dann ist das zuteilbare Reinver-
mogen durch diese Abgrenzungen schon vorgegeben. Den abspaltbare.n
Teilunternchmen miissen die Aktiva und Passiva zugeteilt werden, die
kraft Sachzusammenhangs zu ihnen gehoren. Grundstiicke, Fabrikgebiu-
de und Maschinen miissen bei denjenigen Nachfolgegesellschaften er-
scheinen, zu denen sie wirtschaftlich gehoren. Damit ist auch weitgehend
schon vorgegeben, wieviel buchmifiges Reinvermogen den Nachfolgege-
sellschaften zugewiesen werden kann. ’

Fin gewisser Spielraum besteht bei der Zuteilung von Geldve?rmégen. Das
Geldvermogen ist den einzelnen Teilbetrieben in der Regel nicht zuzuord-
nen. Soweit sich also bei der Aufteilung in Teilbetriebe unerwiinschte
Wertunterschiede ergeben, konnen sie teilweise durch freie Zuweisung
von Geldvermégen an den geringerwertigen Teilbetrieb ausgeghchen.wer—
den. Damit sind die Moglichkeiten eines Wertausgleichs durch Zuweisung
von Aktiva und Passiva aber auch schon weitgehend erschopft.

Sind die Ausgleichsm('jglichkeiten im Bereich des Geldvermogens ausge-
schopft, so verbleiben in vielen Fillen noch erhebliche Wertunterschiede.
Dabe; kénnen die Buchwerte der Nachfolgegesellschaften im Ausnahme-
fall sogar gleich sein. Wegen unterschiedlicher ReS(?rvendi.chte oder wegen
unterschiedlicher Ertragsaussichten kénnen natiirlich gleichwohl erhebli-
che Wertdifferenzen bestehen.

Koénnen nun diese Wertdifferenzen noch iiber eine differenzierte Zutei-
lung des Eigenkapitals ausgeglichen werden, wenn zur P‘xuse'inanderset—
zung der Gesellschaftergruppen Gleichwertigkeit erforderlich ist?

Sicherlich nicht tber den Gesamtbetrag des Eigenkapitals der einzelnen
Nachfolgegesellschaft. Der Gesamtbetrag des Eigenkapitals der jeweiligen
Nachfolgegesellschaft ist durch den Buchwert de_s i’lbern(')mrneneny*"[’ellbe~
triebs vorgegeben. In den einzelnen Teilen des Eigenkapitals konnen aber
bei gleichem Gesamtbetrag sehr unterschiedliche Werte enthalten sein. In

der Unternehmensspaltung 191

den Gewinnriicklagen (§ 272 Abs. 3 HGB) wird in der Regel ein betrichtli-
ches Steuerguthaben enthalten sein, wihrend das gezeichnete Kapital
(§ 272 Abs. 1 HGB) und die Kapitalriicklagen (§ 272 Abs. 2 HGB) derarti-
ge Reserven nicht enthalten.

Es stellt sich also die Frage, ob man zum Wertausgleich Nennkapital und
Riicklagen asymmetrisch zuweisen kann. Die geringerwertige Nachfolge-
gesellschaft kénnte zB iiber eine tiberproportionale Zuweisung von Riick-
lagen und damit von EX 56 aufgewertet werden, wihrend der hoherwerti-
gen Nachfolgegesellschaft auf diesem Wege ein Uberwert entzogen wer-
den kénnte.

Beispiel: Die Alt-Gesellschaft hatte ein Nennkapital von 100 und Riicklagen von 50
bilanziert. Das gesamte buchmiflige Eigenkapital der Altgesellschaft betrug also
150. Dieses Gesamtkapital muf} bei Buchwertverkntipfung auch wieder die Summe
der Eigenkapitalien der Nachfolgegesellschaften darstellen. Wenn also die eine
Nachfolgegesellschaft ein Buchvermogen von 100 und die andere ein Buchvermd-
gen von 50 bilanziert, dann muf auch das bisherige Figenkapital mit 100 und mit 50
bei den Nachfolgegesellschaften erscheinen.

Es bleibt jedoch die Frage, ob dieses Eigenkapital die prozentual gleiche
Zusammensetzung aufweisen mufl. Ob also auch das Nennkapital im Ver-
hiltnis 2:1 und die Riicklagen ebenfalls im Verhiltnis 2:1 auf die Nach-
folgegesellschaften aufgeteilt werden miissen. Bei einer liberalisierten Lo-
sung konnte demgegeniiber beispielsweise die eine Gesellschaft nahezu
das gesamte gezeichnete Kapital von 100 und die andere im wesentlichen
die Riicklagen von 50 iibernehmen. Bestiinde diese Moglichkeit, so lige
darin noch eine weitere Moglichkeit der Wertangleichung, da die Riickla-
gen mit dem damit verbundenen Steuerguthaben ungleich wertvoller sind
als das gezeichnete Kapital.

Die Aufteilung konnte den Beteiligten iiberlassen werden, solange keine
Steuerausfille eintreten. Steueraustille kénnten nur entstehen, wenn ent-
weder das Steuerguthaben insgesamt vergroflert wiirde oder wenn Steuer-
guthaben von nicht anrechnungsberechtigten Gesellschaftern auf anrech-
nungsberechtigte Gesellschafter transferiert wiirde.

Eine Erhshung des Steuerguthabens im vEK kann nicht eintreten, da die
Summe des vEK gleich bleibt und auch gleich bleiben muf3.

Eine willkiirliche Verlagerung von Steuerguthaben von beschrinkt steuer-
pflichtigen auf unbeschrinkt steuerpflichtige Anteilseigner ist im Rahmen
einer liberalisierten Aufteilungsmoglichkeit jedoch nicht ausgeschlossen.
Durch asymmetrische Zuteilung von Riicklagen kénnte Steuerguthaben
auf anrechnungsberechtigte Anteilseigner iibertragen werden.




192 Brenner, Steuerrechtliche Folgen

§ 50 ¢ EStG wird dagegen keine Sperrwirkung entfalten. Der Tatbestand
des § 50c EStG wiire allenfalls bei sehr weiter Auslegung auf Spaltungs-
vorginge anwendbar. § 50c EStG setzt tatbestandlich voraus, dafl anrech-
nungsberechtigte Personen Kapitalanteile von nichtanrechnungsberechtig-
ten Gesellschaftern erwerben. Bei der Spaltung werden die neuen Anteile
an der abgespaltenen Gesellschaft aber nicht von den Mitgesellschaftern,
sondern zivilrechtlich von der Alt-Gesellschaft erworben. Die Alt-Gesell-
schaft erhilt die neuen Anteile aus dem Einbringungsvorgang und gibt sie
an ihre Gesellschafter weiter. Zwar stammte wirtschaftlich ein Teil der
neuen Anteile aus dem Vermégen der kiinftig nicht mehr an der Neu-Ge-
sellschaft beteiligten Gesellschaftergruppe. Diese wirtschaftliche Betrach-
tung wird jedoch das fehlende Tatbestandsmerkmal des § 50 ¢ EStG (,Er-
werb von nichtanrechnungsberechtigten Anteilseignern®) nicht zu ersetzen
vermdgen. Im iibrigen konnte § 50 ¢ EStG seine Wirkung erst entfalten,
wenn nach dem Erwerb der neuen Anteile Riicklagen und damit Steuer-
guthaben ausgeschiittet wiirden und dadurch eme Teilwertabschreibung
oder ein Veriduflerungsverlust ausgelost wiirden.

Bei dieser Rechtslage miifite bei freier Aufteilungsmoglichkeit fiir gezeich-
netes Kapital und fiir Riicklagen der willkiirlichen Verlagerung von Steu-
erguthaben durch eine einschrinkende Verwaltungsregelung vorgebeugt
werden.

Herzig hat zur Aufteilung ein stark reglementiertes Verfahren angeregt?.
Er hat vorgeschlagen, das gezeichnete Kapital der Alt-Gesellschaft nach
dem Verhiltnis der Alt-Beteiligungen auf die Nachfolgegesellschaften zu
verteilen.

War also die Gesellschaftergruppe A an der Alt-Gesellschaft mit 30% be-
teiligt und gibt sie diese Beteiligung zugunsten einer Beteiligung an der
Neu-Gesellschaft auf, dann sollen auch 30% des alten Nennkapitals bei
der Neu-Gesellschaft erscheinen. Damit wire allerdings auch die Hohe
der Riicklagen bei der Neu-Gesellschaft bestimmt. Die Riicklagen kénnen
nur dazu dienen, das nach fester Zuteilung des Nennkapitals noch fehlen-
de Buchvermogen der Neu-Gesellschaft aufzufiillen. Eine iiberproportio-
nale Zuweisung von Riicklagen und damit von EK 56 ist dann nicht mehr
moglich.

Das Verfahren der Aufteilung des gezeichneten Kapitals nach den alten
Beteiligungen ist zweifellos einfach. Die Alt-Beteiligungen sind stets be-
kannt. Damit wire dann auch das in die Neu-Gesellschaft zu tiberfithren-
de gezeichnete Kapital bekannt. Die der Neu-Gesellschaft zuzuteilenden

24 Herzig, DB 1986, 1401 ff.
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Riicklagen liegen damit aber ebenfalls fest, weil sie nur noch der Auffiil-
lung des Buchvermégens dienen. Eine erginzende Wertanpassung mit Hil-
fe von Steuerguthaben ist damit ausgeschlossen. Andererseits kann bei die-
sem Verfahren zwangsweise wesentliches Steuerguthaben von nichtan-
rechnungsberechtigten Gesellschaftern auf anrechnungsberechtigte Gesell-
schafter verlagert werden. Die eintretende Automatik wird am erwihnten
Beispiel der beiden Teilbetriebe mit Buchwerten von 100 und 50 deutlich.
Beispiel: Die Alt-Gesellschaft besafl ein Nennkapital von 100 und Riicklagen von
50. Zwei Gesellschaftergruppen seien je hilftig beteiligt. Die Nachfolgegesellschaf-
ten weisen unterschiedliche Buchwerte auf. Die eine Nachfolgegesellschaft besitzt
dichte Reserven und deshalb nur einen Buchwert von 50, die andere Nachfolgege-
sellschaft besitzt nur geringe Reserven und deshalb einen hohen Buchwert von 100.
Ist nun das gezeichnete Kapital nach den alten je hilftigen Beteiligungen
aufzuteilen, dann erhalten beide Nachfolgegesellschaften je 50% des alten
Nennkapitals von 100, also je 50. Mit diesem Eigenkapital von 50 ist aber
bereits das gesamte Buchvermégen der einen Nachfolgegesellschaft abge-
deckt. Sie kann somit keine Riicklagen und damit auch kein vEK mehr er-
halten. Die andere Nachfolgegesellschaft mufl ein Buchverm&gen von 100
abdecken. Sie erhilt also zusitzlich zu dem ihr zugewiesenen Nennkapital
von 50 noch die gesamten Riicklagen von 50.

Damit wandert das gesamte vEK und damit das gesamte Steuerguthaben
ausschliefilich auf eine Gesellschaftergruppe. Wenn es sich dabei um eine
anrechnungsberechtigte Gruppe handelt, so ist wegen der Zwangsauftei-
lung des gezeichneten Kapitals moglicherweise das Steuerguthaben von ei-
ner nichtanrechnungsberechtigten Gruppe auf eine anrechnungsberechtig-
te Gruppe iibergegangen.

Dieses Ergebnis wird der Fiskus im Rahmen einer gewinneutralen Spal-
tung nicht akzeptieren konnen, so daf} doch eine einschrinkende Zusatz-
regelung erforderlich wird, um dem Ubergang von Steuerguthaben auf an-
rechnungsberechtigte Personen entgegenzuwirken. Bei dieser Situation
halte ich eine grundsitzlich liberalisierte Aufteilung des Eigenkapitals mit
einer einschrinkenden Sonderregelung fiir Fille miflbriuchlicher Ubertra-
gung von Steuerguthaben auf Anrechnungsberechtigte fiir die bessere Lo-
sung.

IV. Zusammenfassung

1. Die gewinneutrale Spaltung von Kapitalgesellschaften sollte nur fiir
wirtschaftlich begriindete Abspaltungen zugelassen werden. Eine Spaltung
mit dem Ziel einer Veriuflerung kann steuerlich nicht begiinstigt werden.
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2. Die Mébglichkeit der Abspaltung sollte auf Betriebe, Teilbetriebe und
eventuell noch 100%ige Beteiligungen beschrinkt werden. Mitunterneh-
meranteile sollten wegen der sonst eréffneten Moglichkeit der Abspaltung
einzelner Wirtschaftsgiiter nicht in die Spaltungsregelung einbezogen wer-
den.

3. Die Besteuerung der stillen Reserven in der Ebene der Gesellschaft und
in der Ebene der Gesellschafter muff gesichert sein. Fiir die Gesellschafter-
ebene gilt das nur, soweit die Anteile vor der Spaltung steuerlich verstrickt
waren.

4. Eventuelle Wertdifferenzen zwischen den Teilbetrieben kénnen einmal
durch asymmetrische Zuweisung von Geldvermégen verringert werden.
Auch eine asymmetrische Zuweisung der verschiedenen Bestandteile des
Eigenkapitals erscheint vertretbar. Auf diese Weise konnte durch iiberpro-
portionale Zuteilung von Ricklagen ein unterwertiger Teilbetrieb aufge-
wertet werden. Allerdings miiffte eine Miflbrauchsregelung gegen die will-
kiirliche Verlagerung von Steuerguthaben von nichtanrechnungsberechtig-
ten Anteilseignern auf anrechnungsberechtigte Anteilseigner getroffen
werden.

Umstrukturierung im Konzern

Rechtsanwalt Dr. Klaus Brezing, Stuttgart
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1. Abgrenzung des Themas

Die Uberschrift ,, Umstrukturierung im Konzern® ist so, wie sie dasteht, et-
was zu weit geraten. An und fiir sich fielen darunter auch konzerninterne
Anteilsverauﬁerungen, sei es aus steuerlichen oder aus anderen Beweg-
griinden, sowie — sei es im Zusammenhang mit solchen Verauﬁerungen
oder ohne solchen Zusammenhang — die Strukturverfestigung, sei es durch
Begriindung einer sogenannten faktischen Organschaft mit Wirkung fiir
die Gewerbesteuer und Umsatzsteuer, sei es dariiber hinaus durch den Ab-
schluf von Gewinnabfithrungsvertrigen mit Wirkung fir die Korper-
schaftsteuer.

Mit Riicksicht auf das Gesamtthema der Tagung, namlich Rechtsnachfol-
ge, beschrinkt sich dieser Beitrag im wesentlichen auf diejenigen Um-
strukturierungstatbestinde, bei denen die Ausfiihrungen in den vorange-
gangenen Beitrigen des gestrigen Tages! zum Tragen kommen, d. h. Fille
des Ubergangs von gesamten Unternehmensvermégen oder von wesentli-
chen, funktionell abgegrenzten Teilen von Unternehmensvermégen auf
andere Rechtstriger.

1 Die Beitrige von Kruse (S. 1 ££.), Meincke (S. 19 ff.), Ruppe (S. 45 ff.) und Heinicke
(S. 99 f£.).
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II. Aus zwei (drei, vier...) mach’ eins: Die Verschmelzung und die ver-
schmelzende Umwandlung

Die wohl interessanteste Fallgruppe ist diejenige, die man mit etwas Phan-
tasie als gesellschaftsrechtlichen Kannibalismus bezeichnen kann. Ein be-
reits bestehendes Rechtssubjekt nimmt die Substanz, die mit einem oder
mehreren anderen Rechtssubjekten verkniipft ist, in sich auf und bringt
damit diese anderen Rechtssubjekte zum Erléschen. Hierbei sind zwel
Fallgruppen zu unterscheiden, nimlich die Verschmelzung und die ver-
schmelzende Umwandlung.

Die Verschmelzung ist geregelt in §§ 339-358a AktG, in §§ 19-35 Kap-
ErhG (die GmbH-rechtliche Parallele zur aktienrechtlichen Verschmel-
zung), §§ 932-93s GenG und §§ 442, 53a VAG.

Die Rechtstriger, die an Verschmelzungen teilnehmen kénnen, sind durch-
weg juristische Personen, die der KSt unterliegen (§ 1 Abs. 1 Nr. 1-3 KStG).

Die bekanntere Variante ist die Verschmelzung durch Aufnahme, wobei
die Korperschaft A in der Korperschaft B aufgeht und die Gesellschafter
(Genossen) von A durch Gesellschafts-(Genossenschafts-)Anteile an B
entschidigt werden. Diejenigen, die zuvor an A oder B beteiligt waren,
sind nachher simtlich an B beteiligt.

Eine Ausnahme hiervon gilt, wenn B alle Anteile an A besitzt. Wie sich aus
§ 352b Abs. 2 AktG ergibt, ist eine Verschmelzung auch dann méglich;
aber es entfillt die Entschiddigung von Gesellschaftern der iibertragenden
Gesellschaft. :

Im tbrigen gibt es verwandte Fille der Vermogensiibertragung nach dem
Motto ,,Aus zwel mach’ eins“ unter Beteiligung der 6ffentlichen Hand als
Ubernehmer oder unter Beteiligung von VVaG, wo es eine gesellschafts-
rechtliche Beteiligung am Ubernehmer begrifflich nicht geben kann, eine
Entschidigung in Gesellschaftsrechten also ausscheiden muff. Vgl. hierzu
§§ 359, 360 AktG, 44b, 44c VAG.

Die andere Méglichkeit der Verschmelzung ist die Verschmelzung durch
Neubildung, wobei beide sich vereinigenden Korperschaften A und B ihre
Vermogen auf die zu diesem Zweck neu gebildete Korperschaft C iibertragen.

Wie schon aus dem Wortlaut der einschligigen gesellschaftsrechtlichen
Vorschriften hervorgeht, kénnen an einer Verschmelzung auch mehr als
zwei bestehende Rechtssubjekte beteiligt sein. Auch mehrere Rechtssub-
jekte unterschiedlicher Rechtsform konnen gleichzeitig verschmolzen wer-
den. Zum Beispiel kénnen in einem Arbeitsgang eine bergrechtliche Ge-
werkschaft, eine GmbH und eine KGaA mit einer AG verschmolzen wer-
den, vgl. §358a AkeG.
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Die zweite Fallgruppe ist die der verschmelzenden Umwandlung. Sie ist im
UmwG geregelt und setzt voraus, dafl das iibernehmende Unternehmen
entweder allein oder zu mehr als neun Zehnteln am Grund- oder Stamm-
kapital des iibertragenden Unternehmens beteiligt ist. Die etwaige Minder-
heit, die am iibertragenden Unternehmen beteiligt ist, wird regelmifig bar
abgefunden (§ 12 UmwG); nach Maflgabe von § 15 UmwG sind aus-
nahmsweise auch Aktien des beherrschenden Unternehmens als Abfindung
anzubieten.

Da, wie vorhin gesagt, bei qualifizierter oder Alleinbeteiligung an der
iibertragenden Gesellschaft auch die Verschmelzung méglich sein kann,
gab es in manchen Fillen bei gleicher Sachlage eine Wahlmoglichkeit zwi-
schen umwandelnder Verschmelzung und verschmelzender Umwandlung.
Diese wurde 1982 beseitigt durch das Verschmelzungsrichtlinie-Gesetz?.
§ 1 UmwG in der geltenden Fassung bestimmt die Fille, in denen Kérper-
schaften einer verschmelzenden Umwandlung unterworfen werden kon-
nen, in der Weise, dafl Uberschneidungen mit den Fillen einer moglichen
Verschmelzung vermieden werden.

Im iibrigen ist das Umwandlungsrecht, anders als das Verschmelzungs-
recht, nicht auf Kérperschaften beschrinkt. Ubernehmer kann zB auch ein
Finzelkaufmann sein. Aufler den Rechtssubjekten — natiirliche oder juristi-
sche Personen — spielen im Umwandlungsrecht die formalisierten Rechts-
subjektbiindelungen OHG und KG eine bedeutende Rolle. Es ist sogar
der typische Fall der verschmelzenden Umwandlung, dafl eine Kapitalge-
sellschaft auf eine bestehende OHG oder KG, an der keine juristischen
Personen beteiligt sind, umgewandelt wird.

Allen Fillen der Verschmelzung und der verschmelzenden Umwandlung
ist gemeinsam, dafl der Stichtag der Vermogensvereinigung riickbezogen
wird auf den Stichtag einer Schlufbilanz des iibertragenden Unterneh-
mens (vgl. § 340d Abs. 2 Nr. 2 und 3, Abs. 3 AktG; § 24 Abs. 3 KapErhG;
§ 4 UmwG). Allerdings wird der Vermogensiibergang erst mit der Eintra-
gung der Verschmelzung oder Umwandlung in das Handelsregister gesell-
schaftsrechtlich wirksam (§ 346 Abs. 3 AktG, § 25 Abs. 2 KapErhG, §5
UmwG). Gleichzeitig erloschen die iibertragenden Gesellschaften (§ 346
Abs. 4 AktG, § 25 Abs. 3 KapErhG, § 6 UnwG).

Nach Mafigabe von §§ 2, 20 Abs. 7 UmwStG wird fiir die Besitzsteuern die
Riickbeziehung auf den Stichtag der Schluflbilanz des tibertragenden Un-

2 Gesetz zur Durchfithrung der Dritten Richtlinie des Rates der Europaischen Ge-
meinschaften zur Koordinierung des Gesellschaftsrechts v. 25.10. 82, BGBL. I,
1425.
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ternehmens erdffnet. Auf Probleme, die in diesem Zusammenhang auftre-
ten, werde ich im Kapitel VI eingehen.

Fiir die Wertansitze in der steuerlichen Schlufibilanz gibt es verschiedene We-
ge. Wenn das Vermogen die Sphire der KSt verlifit, aber in der betrieblichen
Sphire verbleibt, sind die auszuweisenden Wirtschaftsgiiter mit den Teilwer-
ten anzusetzen (§ 3 UmwStG). Wenn das Vermogen in der Sphire der KSt ver-
bleibt, fichert sich die vorgeschriebene Bewertung in drei Varianten auf, die
oft gleichzeitig nebeneinander anzuwenden sind. Angenommen, bei einer Ver-
schmelzung zweier Kapitalgesellschaften besitzt die iibernehmende Gesell-
schaft einen Teil der Anteile an der iibertragenden Gesellschaft; die tibrigen
Gesellschafter der iibertragenden Gesellschaft werden mit Anteilen an der
iibernehmenden Gesellschaft abgefunden und erhalten eine bare Zuzahlung.
Hier sind alle in der Schluflbilanz auszuweisenden Wirtschaftsgiiter gleichmi-
Rig querbeet in drei Wertanteile zu spalten. Soweit keine Gegenleistung er-
folgt, besteht ein Wahlrecht zwischen anteiligen Buchwerten und Teilwerten;
soweit die Gegenleistung in Gesellschaftsrechten gewihrt wird, besteht ein
Wahlrecht zwischen (anteiligen) Buchwerten und dem auf die Wirtschaftsgii-
ter verteilten gemeinen Wert der Gegenleistung; in Hohe der baren Zuzahlung
ist zwingend auf den auf die Wirtschaftsgiiter anteilig verteilten Wert dersel-
ben aufzustocken (§ 14 UmwStG). Was das Wahlrecht zwischen Buchwerten
einerseits und Teilwerten bzw. gemeinem Wert der Gegenleistung im Rahmen
des § 14 UmwStG betrifft, so vertrete ich die Mittelmeinung: die Aufstockung
kann auch zu einem beliebig hohen Bruchteil geschehen — es ist kein Grund er-
kennbar, ,alles oder nichts“ zu verlangen; die Aufstockung mufl aber gleich-
miflig alle Wirtschaftsgiiter erfassen — eine willkiirliche Beschrinkung auf die-
jenigen, die rasch umgesetzt oder abgeschrieben werden, wire zu schon, um
wahr zu sein.

Wenn — als letzte Fallgruppe — das Vermogen aus der ESt-Sphire in die
KSt-Sphire iibergeht, gelten die wiederum anderen Spielregeln des § 20
UmwStG. Grundsitzlich besteht ein Wahlrecht zwischen dem Ansatz zu
Buchwerten und zu Teilwerten, wobei allerdings das Gesetz vom Teilwert
des Betriebsvermogens spricht (§ 20 Abs. 3 UmwStG). Dies bedeutet, daf§
nicht nur die ausweispflichtigen Wirtschaftsgiiter auf Teilwerte aufge-
stockt werden kénnen, sondern auch selbstgeschaffene immaterielle Wirt-
schaftsgiiter einschliefflich des Firmenwerts ggf. auszuweisen sind. Hier
kommt der Grundsatz der gleichmifligen teilweisen Aufstockung der
Buchwerte zwangsliufig ins Schleudern, weshalb die Fmanzverwaltung
beim originiren Firmenwert eine Ausnahme zulifie.

3 Tz. 12-14 des BFM-Erlasses v. 16. 6. 78, BStBl. 1, 235.
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Entscheidend ist in allen Fillen die Identitit der Steuerbilanzwerte bei
dem iibertragenden und dem iibernehmenden Unternehmen, wobei das
Gesetz zwei Varianten gewihlt hat: Nach §§ 5, 15 UmwStG muf das iiber-
nehmende Unternehmen die Werte der Schluflbilanz des tibertragenden
Unternehmens fortfithren. Nach § 20 Abs. 4 UmwStG ist umgekehrt die
Einbuchung bei der itbernehmenden Kapitalgesellschaft mafigebend fiir
die Einbringungsbilanz des iibertragenden Unternehmens.

Ich habe damit den Gesichtspunkt des Bilanzenzusammenhangs anliflich
der Vermogensiibertragung dargestellt, weil sich darin die Rechtsnachfol-
ge an dem iibertragenen Vermogen verdeutlicht. Es scheint mir ein ganz
wichtiger Gesichtspunkt zu sein, dafl Rechtsvorginger und Rechtsnachfol-
ger zum Stichtag des Vermogensiiberganges identische Steuerbilanzwerte
haben (vgl. unten These Nr. 1). Was die recht komplizierte und uniiber-
sichtliche Regelung der vorgeschriebenen bzw. zugelassenen Wertansitze
betrifft, so habe ich in den nachfolgenden Thesen unter Nr. 2 die tragen-
den Grundgedanken herausgestellt.

Eine erschopfende Behandlung aller steuerlichen Aspekte der Verschmel-
zung und Umwandlung ist nicht Ziel dieses Referats.

II1. Eins bleibt eins: die formwechselnde Umwandlung

Am einfachsten kann ich es mir machen bei der formwechselnden Um-
wandlung gemifl §362-393 AktG sowie §§ 59, 63 UmwG, zB aus der
Rechtsform der AG in diejenige der GmbH oder umgekehrt. Hier bleibt
die Identitit der juristischen Person bestehen; lediglich ihre Qualitdt 4n-
dert sich. Da das Rechtssubjekt mit seinem Vermégen fortbesteht, findet
keine Vermogensiibertragung statt. Es handelt sich also nicht um einen
Fall der Rechtsnachfolge. Entsprechendes gilt zB bei der Umwandlung ei-
ner OHG in eine KG durch Anderung des Gesellschaftsvertrags.

IV. Aus eins mach’ eins: die errichtende Umwandlung

Das UmwG ermoglicht die Vermogensiibertragung von Unternehmen un-
terschiedlicher Rechtsformen auf eine zu diesem Zweck neu errichtete Ge-
sellschaft im Weg der Gesamtrechtsnachfolge. Das bisherige Unternehmen
erlischt mit der Eintragung der Umwandlung in das Handelsregister.

Ich mochte auch hier keine Liste aufstellen, die Anspruch auf Vollstindig-
keit erhebt, sondern mich auf die Skizzierung von drei Fallgruppen be-
schrinken. Erstens gibt es die Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in ei-



200 Brezing,

ne neu errichtete Personenhandelsgesellschaft oder, wenn der Gegenstand
des Unternehmens keine Personenhandelsgesellschaft zulidflt, in eine Ge-
sellschaft des biirgerlichen Rechts. Diese Fallgruppe ist in §§ 16-29 UmwG
geregelt. Gewissermaflen spiegelbildlich hierzu gibt es die Umwandlung
einer Personenhandelsgesellschaft oder des Unternehmens eines Einzel-
kaufmanns in eine neu errichtete Kapitalgesellschaft (§§ 40-56f UmwG).
Die dritte Gruppe umfafit die Umwandlung von 6ffentlichen Regiebetrie—
ben in eine Kapitalgesellschaft (§§ 57, 58 UmwG) sowie einige Wenlger be-
deutende Fille (§§ 60-62 UmwG).

Die errichtende Umwandlung gleicht der formwechselnden Umwandlung
darin, dafl ein Unternehmen unter Wahrung seiner objektiven Identitit sein ju-
ristisches Gewand wechselt. Wenn sowohl das alte als auch das neue Gewand
dasjenige einer juristischen Person ist, gelingt die Umwandlung ohne Bruch
der subjektiven Identitit, d. h. es ist eine blof} formwechselnde Umwandlung.
Dies ist jedoch dann unméglich, wenn das eine Gewand das einer juristischen
Person und das andere das einer Rechtssubjektbiindelung ist. Ebensowenig
kann sich eine natiirliche in eine juristische Person oder eine 6ffentlich-rechtli-
che Gebietskorperschaft in eine Kapitalgesellschaft verwandeln. In diesen Fil-
len kann aus Rechtsgriinden die subjektive Identitit nicht gewahrt werden.
Folgerichtig ist eine Vermogensiibertragung unumginglich.

Wie bei der Verschmelzung und der verschmelzenden Umwandlung wird
auch bei der errichtenden Umwandlung der Vermégensiibergang auf den
Stichtag einer Schlufibilanz des iibertragenden Unternehmens zuriickbezo-
gen, wird jedoch erst mit der Eintragung der neuen Gesellschaft in das
Handelsregister gesellschaftsrechtlich wirksam. Auch hier gilt das Gebot
der Verkniipfung der Steuerbilanzansitze. Fiir die Hohe der Steuerbilanz-
werte anlifllich der Vermogensiibertragung gilt je nach Sachlage § 3 oder
§ 20 UmwStG.

V. Aus eins mach’ zwei: die Ausgriindung

Wir begeben uns jetzt auf ein anderes Gebiet, nimlich das der Einzel-
rechtsnachfolge, wihrend in den bisherigen Kapiteln, soweit es um Ver-
mogensiibertragungen ging, Fille der Gesamtrechtsnachfolge angespro-
chen waren.

Hiufig teilen sich Unternehmen? in der Weise, dafl eine bestimmte Titig-
keit und die dieser Titigkeit zugeordneten Vermogensgegenstinde, die
bisher einen rechtlich unselbstindigen Teil des Unternehmens darstellten,

4 Dazu auch Brenner, in diesem Band, S. 177 ff.
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als Tochtergesellschaft rechtlich verselbstindigt werden. Typischerweise
werden auf diese Art Téchter in der Rechtsform der GmbH ausgegriindet.
Es konnen aber auch Gemeinschaftsunternechmen als Personen- oder als
Kapitalgesellschaften begriindet und mit entsprechenden Vermégens- und
Titigkeitsteilen der mehreren Muttergesellschaften ausgestattet werden.
Auch kann eine Kapitalgesellschaft im Weg der sog. umgekehrten Be-
triebsaufspaltung einen Betriebsteil auf eine von ihren Gesellschaftern ge-
bildete Personengesellschaft iibertragen.

Die bilanzsteuerrechtliche Behandlung dieser Fille richtet sich teils nach
§§ 20, 24 UmwStG, teils nach den allgemeinen Regeln. § 20 UmwStG ist
eine recht merkwiirdige Vorschrift, da sie sowohl fiir Umwandlungen (im
Weg der Gesamtrechtsnachfolge) als auch fiir Einbringungen (im Weg der
Einzelrechtsnachfolge) gilt. Lediglich Abs. 7 dieser Vorschrift — die Riick-
beziehung des Vermégensitbergangs auf den Stichtag der Schlufibilanz —
ist auf Umwandlungen beschrinkt.

§ 20 Abs. 2 . V.m. Abs. 1 und 4 UmwStG gestattet die Beibehaltung und
Weiterfithrung der steuerbilanziellen Buchwerte bei der Ausgriindung ei-
nes Betriebs, Teilbetriebs oder eines Mitunternehmeranteils in eine Kapi-
talgesellschaft, die dafiir neue Gesellschaftsanteile gewihrt. Das sind vor
allem drei Fille: erstens die eigentliche Sachgriindung, zweitens die Ver-
wendung eines bereits vorhandenen Mantels mit geringer Kapitalausstat-
tung im Weg der Kapitalerhohung gegen Sacheinlage, und drittens kon-
nen diese beiden Varianten ersetzt werden durch eine sog. verschleierte
Sachgriindung® oder verschleierte Sacheinbringung. Man versteht darunter
den Fall, daf} die Griindung oder Kapitalerhshung zunichst gegen bar er-
folgt und in zeitlichem Zusammenhang damit aufgrund der urspriingli-
chen Absicht das Betriebsvermégen, das man ausgliedern will, an die Kapi-
talgesellschaft verkauft wird. Einzelne Verwaltungserlasse, die die ver-
schleierte Sachgriindung vom Anwendungsbereich des UmwStG ausschlie-
Ben wollen, verstoflen gegen die Rspr. und sind nicht haltbar.

Soweit es bei der Ausgriindung an einem der genannten Merkmale fehit,
sind anstelle von § 20 UmwStG die allgemeinen Regeln anwendbar. Dabei
ist allerdings nicht restlos geklirt, welches diese allgemeinen Regeln sind.
Sicherlich ist als Grundregel bei der VeriuBlerung zwischen verbundenen
Unternehmen eine Gewinnrealisierung vorzunehmen. Die Rechtsprechung
hat jedoch bei der Einbringung in eine Kapitalgesellschaft gegen Gewih-
rung von Gesellschaftsrechten, soweit die Buchwerte iibernommen wur-

5 BFH v. 5. 12. 50 - II 35/50 U, BStBl. IIT 1951, 35; v. 2. 2. 72 ~ II R 10/67, BStBL.

1T 1972, 578.
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den, der Einbringende im wesentlichen Herr des Betriebes blieb und sein
unternchmerisches Engagement nur in anderer Form fortfiihrte, die Gren-
zen weiter gezogen als § 20 UmwStG. Diese Rspr. gilt auch fiir einen ,,or-
ganischen Teil“ des Betriebes® und bei der Betricbsaufspaltung, wenn das
Anlagevermégen zuriickbehalten wird”. Hier gilt also nicht die Beschrin-
kung auf den von der Rspr. zuweilen iiberaus eng definierten Teilbetrieb.
So fiir den Fall der Betriebsaufspaltung u.a. Uelner®.

VI. Ungelsste besitzsteuerrechtliche Probleme

Die gravierenden ungeldsten Probleme liegen schwerpunktmiflig im Um-
kreis des § 20 UmwStG. Das erste habe ich soeben schon berithrt. Der Be-
griff des Teilbetriebs stammt urspriinglich aus § 16 EStG. Es geht dort
darum, einen Damm aufzurichten gegen die unberechtigte Inanspruchnah-
me einer Steuervergiinstigung, wenn etwa ein Friseur oder ein Apotheker
seinen Betrieb in Raten verkauft. Es hat seinen guten Sinn, wenn man hier
einen ,fiir sich lebensfihigen® Teilbetrieb als Veriduflerungsobjekt ver-
langt. Aber die Problematik im Rahmen und im Umfeld des § 20 UmnwStG
ist anders. Die Betriebsteile, die ein Konzern ggf. in eine rechtlich verselb-
stindigte Tochter ausgriindet, konnen nie nach Art eines Friseurgeschifts
oder einer Apotheke ,fiir sich lebensfihig” sein. Sie sind praktisch immer
nur aufgrund von Lieferungs- und Leistungsbeziehungen zu anderen ge-
werblichen Betrieben, sei es innerhalb oder auflerhalb des Konzerns, »le-
bensfihig®. Es war daher gesetzgeberisch ungliicklich, den Teilbetriebsbe-
griff aus § 16 EStG in §§ 20, 24 UmwStG zu ubertragen, weil er dorthin
nicht paflt, d. h. er bietet keine sinnvolle Abgrenzung fiir die Buchwertfort-
fiihrung. Wie ich schon betont habe, geht der Kreis der zulassigen Buch-
wertfortfuhrungsfille nach Rspr. und Verwaltungsansicht in der Tat tiber
§§ 20, 24 UmwStG hinaus. Es ist nur nicht geklirt, wie weit. Hier wire ei-
ne gesetzliche Klarstellung hilfreich, etwa indem der Terminus ,Teilbe-
trieb® in § 20 UmwStG ersetzt wiirde zB durch ,organisch abgegrenzter
Betriebsteil“. Vgl. hierzu Thesen Nr. 3 und 6.

Ein zweites Problem liegt in der Riickwirkung auf den Stichtag der letzten
SchluRbilanz des tbertragenden Unternehmens. Ein Betriebsvermdgen
kann immer nur auf einen in der Vergangenheit liegenden Zeitpunkt be-
wertet werden. Dem trigt die Gesetzeslage weitgehend Rechnung durch

6 REH v. 9. 5.33 — VI A 434/30, RStB. S. 999 (1001r.). !

7 BFH v. 24.3. 591~ 205/57 U, BStBl. III 1959, 289 (290).

8 Uelner, Betriebseinbringung in eine Kapitalgesellschaft bei Betriebsaufspaltung
oder Betriebsverpachtung, DB 1970, 2048.

Unmstrukturierung im Konzern 203

die Riickbeziehungsvorschriften der §§ 2, 20 Abs. 7 UmwStG. Die Maxi-
malfrist fir die Ruckwirkung ergibt sich teils aus § 345 Abs. 3 AktG (8
Monate), teils aus §§ 2, 20 Abs. 7 UmwStG (6 Monate vor der Anmeldung
zum Handels- oder Genossenschaftsregister). Fiir die Ausgriindungen, wie
ich sie vorstehend in Kapitel 5 behandelte, sieht das Gesetz keine Riickwir-
kung vor. Die Finanzverwaltung hat in BMF-Schreiben® die Riickwirkung
e_z_uf einen Bilanzstichtag zugelassen, der hochstens 6 Monate vor der
Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums, m.a. W. vor dem Einbrin-
gungsvertrag, liegt, und hat dies ,aus Billigkeitsgriinden® bestitigt!®, ob-
wohl der BFH die rechtliche Grundlage hierfir verneint hat't.

Diese wirtschaftsnahe Praxis der Finanzverwaltung ist sehr anerkennens-
wert und hilfreich. Aber sie krankt in zwei Punkten. Erstens umfafit die
Regelung nur die Fille des § 20 UmwStG, also nicht die zhnlichen Fille
von Betriebsteilen, die nicht Teilbetriebe im strengen Sinn darstellen. Die
letzteren hingen in der Luft. Zweitens ist ein Billigkeitserlafl eine diinne
Grundlage. Die Regelung gehért ins Gesetz (These 7).

Wenn aus irgendeinem Grund die Riickbeziehung auf den Bilanzstichtag
nicht zum Tragen kommt, besteht Rechtsunklarheit dariiber, welcher Zeit-
punkt mafigebend ist. Nach den soeben genannten BMF-Schreiben und
nach dem genannten BFH-Urteil!? ist es der entsprechende Vertrag, durch
welchen das wirtschaftliche Figentum iibertragen wird. Das ist richtig. Ich
meine, dafl bei Verschmelzungen und Umwandlungen regelmiaflig das
wirtschaftliche Eigentum mit dem entsprechenden Verschmelzungs- oder
Umwandlungsbeschlufl iibergeht. Demgegeniiber wird von der Finanzver-
waltung®® und im Schrifttum!¢ behauptet, steuerlich mafigebend sei hier
der Tag der Eintragung im Handelsregister. Dieser Auffassung vermag ich
nicht zu folgen (These 8).

Als letztes mochte ich noch eine Ungereimtheit in § 21 UmwStG anspre-
chen. Sog. einbringungsgeborene Anteile an einer Kapitalgesellschaft blei-
ben prinzipiell zeitlich unbegrenzt steuerbefangen, d.h. wenn sie nach 20
oder mehr Jahren veriuflert werden, ist die Differenz zwischen Anschaf-
fungskosten und Veriuflerungserlss steuerpflichtig, auch wenn die Anteile

9 v.20.7.70, BStBl. 1 1970, 922; v. 16.7.78, BStBl. I 1978, 235.

10 BMF-Schreiben v. 14. 6. 82, DB 1982, 1365.

11 BFH v. 9.4.81 - 1R 157/77, BStBI. II 1982, 362.

12 Siehe FN 9 bis 11.

13 BME-Schreiben v. 12. 4. 78, BStBl. I 1978, 184 (Tz. 1) sowie koordinierter Lin-
dererlafl FinMin Nds. v. 15. 4. 86, FR 1986, 295 (zu § 2).

14 Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, Rz. 4462, letzter Abs.; Herrmann/Heuer/
Raupach, ESt und KSt Kommentar, § 2 UmwStG Anm. 50.
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im Privatvermogen gehalten werden und kein Fall des § 17 EStG vorliegt.
Wenn aber bei der Einbringung der Teilwert des eingebrachten Betriebs-
vermdgens angesetzt worden ist, dann hat man sich damit gemif} § 21
Abs. 4 UmnwStG von der Besteuerung kiinftiger Wertsteigerungen der An-
teile fir immer freigekauft. Das ist keine sachgerecht differenziere:nde Re-
gelung. Eine Differenzierung sollte nur an der Besteuerung der stillen Re—
serven zur Zeit der Einbringung ankniipfen, nicht an spiteren Wertsteige-
rungen (These 11).

VII. Geléste besitzsteuerrechtliche Probleme

Erfreulicherweise ist anzuzeigen, dafl wichtige Fragen gelost oder doch ei-
ner weitgehenden Lésung zugefithrt wurden.

Tz. 101 des BMF-Schreibens zur Gewihrung von Investitionszulagen v.
5.5.1977, BStBl. 1977 1, 246 sowie Tz. 93a eines Entwurfs zur Neufas-
sung stellen klar, daf} fir die 3jihrige Verbleibensfrist die Besitzfristen
beim Rechtsvorginger und beim Rechtsnachfolger in allen Fillen der Ge-
samtrechtsnachfolge und den Fillen der §§ 20, 24 UmwStG zusammenzu-
rechnen sind. Hier bleibt nur noch eine kleine Liicke offen: diejenigen
Einbringungen, die nicht unter den Wortlaut des UmwStG fallen, in dene:n
aber dennoch die Buchwertfortfithrung erlaubt ist, m.a. W. wenn nicht ein
Teilbetrieb, aber ein Betriebsteil ausgegriindet wird, hingen auch hier in
der Luft, was sachlich nicht gerechtfertigt ist (vgl. These 4). Ein neuer-
dings versffentlichter Beschlufl des BFH!* gibt Anlafl zur Hoffnung, da er
es fiir moglich hilt, dafl aufler den in Tz. 101 des o.g. Erlasses aufgefiihr-
ten Fillen auch andere Umstrukturierungen unschidlich fir die Verblei-
bensfrist sind.

Weiterhin ist hier zu nennen die Problematik aufgrund von Vorschriften,
die fiir Sonderabschreibungen, erhshte Absetzungen oder Investitionszu-
lagen die Nutzung im Betrieb des Investors verlangen. Hier gab es in df:r
Vergangenheit zahllose Streitigkeiten. Es gibt in Konzernen Viel(? Fille, in
denen abgegrenzte Teile des Sachanlagevermogens in einer Kapitalgesell-
schaft gehalten und an eine andere Konzerngesellschaft verpachtet wer-
den. Ein moglicher Grund dafiir ist der, dafl zwecks finanzieller und bilan-
zieller Entlastung der Muttergesellschaft eine oder mehrere Grundstiicks-
gesellschaften ausgegliedert werden. Thr Vermogen kénnen sie.teilweise
durch hypothekarisch gesicherte Fremdmittel finanzieren und innerhalb
des Konzerns verpachten (innerkonzernliches Leasing). Hiufig werden

15 V. 24. 4. 86 — III B 55/85, DB 1986, 1604.
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auch notleidende fremde Betriebe aufgekauft und ihre Grundstiicke und
Gebiude fiir Arbeitsplitze genutzt durch Verpachtung an den Erwerber
oder eine dritte Konzerngesellschaft. Beides sind sicherlich legitime und
anerkennenswerte Griinde. In der Vergangenheit stellte sich jedoch hiufig
heraus, dafl die Finanzverwaltung Investitionsvergiinstigungen nicht zu-
lief3, weil sie die Verpachtung als schadlich wertete.

Erfreulicherweise wurde diese Schwierigkeit weitgehend behoben durch
den BMF-Erlaf} vom 10. 12. 85, BStBL I 1985, 683. Der Begriff der Be-
triebsaufspaltung wird dort unter dem Stichwort »kapitalistische Betriebs-
aufspaltung® sehr weit gefait und bezieht viele Fille der innerkonzernli-
chen Verpachtung mit ein. Allerdings nicht alle. Unter IIL, 4. und 5. des
Erlasses wird betont, dafl entweder die Besitz- die Betriebsgesellschaft
oder die Betriebs- die Besitzgesellschaft beherrschen mufl. Die Verpach-
tung zwischen Schwestergesellschaften soll nach wie vor schidlich sein.
Das ist zwar historisch verstandlich, weil der Gedankengang aus dem mit-
telstindischen Institut der Betriebsaufspaltung heraus entwickelt wurde.
Aber dhnlich wie der Begriff des Teilbetriebs (vgl. Kapitel VI) hat auch der
Begriff der Betriebsaufspaltung seine Berechtigung nur im mittelstindi-
schen Bereich. Der Versuch, diese Begriffe auf Konzerne zu iibertragen,
iiberzeugt nicht, weil sie einfach nicht passen. Wenn man vom BMF-Erlaf}
v. 10.12. 85 ausgeht, stehen Konzerne immer noch unter dem Zwang,
wenn sie Investitionsvergiinstigungen nutzen wollen, eine Struktur zu
wihlen, die sie aus anderen Griinden u.U. nicht wollen. Dafiir gibt es kei-
ne iberzeugende Rechtfertigung (vgl. Thesen Nr. 5 und ).

Ein anderes Teilgebiet, auf dem ein Erfolg zu verzeichnen ist, ist das der
Verrechnung von Verlusten mit Gewinnen, wobei ,,Verrechnung® hier im
weitesten Sinn gemeint ist. Es gibt ja im Konzern die Maglichkeit, bei Um-
strukturierungen stille Reserven ganz oder teilweise zu realisieren, wenn
dies etwa zum Verbrauch von Verlustvortrigen angezeigt erscheint. Zum
gleichen Zweck konnen durch beliebige innerkonzernliche Verduflerungen
Buchgewinne generiert werden. Ein beachtliches Hindernis bestand bisher
darin, dafl die Rspr. fiir den Verbrauch eines Verlustvortrags nicht nur die
subjektive, sondern auch die objektive Identitit des Unternechmens ver-
langte, was u.U. schwer abzugrenzen und u.U. auch unbillig sein konnte.
Neuerdings hat der I. Senat des BFH mit Vorbescheid v. 5. 2. 8616 das Exr-
fordernis der objektiven Identitit fallen lassen mit der bemerkenswerten

Begriindung, dafl sich dieses nicht dem Gesetz entnehmen i}t (siehe The-
se 10). Sicherlich bleibt dennoch ein Bodensatz von Miflbrauchsfillen, die

16 IR 202/82, noch nicht verdffentlicht.
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unter § 42 AO fallen. Immerhin ist der Riickgriff auf das Gesetz sehr er-
freulich und kann den Richtern beim BFH nur zur Wiederholung und
Nachahmung empfohlen werden.

VIIL Belastung mit Verkehrsteuern

Die in den Kapiteln 2 bis 5 behandelten Umstrukturierungen, ja sogar die
blofl formwechselnde Umwandlung, sind mit Kapitalverkehrsteuern bela-
stet. Ich mochte die steuerpflichtigen Vorginge nicht im einzelnen aufzei-
gen, sondern mich auf den Hinweis beschrinken, dafl es nicht geniigt,.die-
se Steuern auf den Aussterbeetat zu setzen und in der Europiischen Ge-
meinschaft die Voraussetzungen fiir ihre Aufhebung zu schaffen. Die
Wirtschaft wartet vielmehr auf die Abschaffung der Kapitalverkehrsteuern
(These 12).

Die Grunderwerbsteuer kann bei Umstrukturierungen ebenfalls ein listi-
ges Kostenhindernis darstellen. Immerhin war die Senkung des Steuersat-
zes auf 2 vH sehr hilfreich. Die Befreiung von Umstrukturierungen von
der GrESt, wie sie § 27 UmwStG frither einmal vorsah, diirfte wohl in der
Zukunft nicht mehr zu erwarten sein.

Was schliefllich die Umsatzsteuer betrifft, diirften manche Klagen, die
dariiber gefiihrt werden, zu den Akten zu legen sein. Die Vermégenstiber-
tragung gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten ist ein tauschihnli-
cher Vorgang, wobei gemifl § 10 Abs. 2 Satz 2 UStG Bemessungsgrundla-
ge der gemeine Wert der Gegenleistung ist. Manche Einwinde verkennen
die Grundregeln des Umsatzsteuerrechts. Das gilt zB fiir die Erschwernis,
daf weder die Bilanzwerte anlifilich der Ubertragung noch der Ubertra-
gungsstichtag fiir die USt mafigebend sind.

Allerdings halte ich es nicht fiir richtig, wenn fiir Zwecke der USt der Tag
der Eintragung eines Vorgangs im Handelsregister als Zeitpunkt des Uber-
ganges angegeben wirdV. Ein behérdeninterner Vorgang, der den Beteilig-
ten 1. d. R. frithestens nach einer Woche bekannt wird, kann die Verschaf-
fung der wirtschaftlichen Verfiigungsmacht weder bewirken noch vertre-
ten. Vielmehr ist in jedem Fall zu priifen, wann die wirtschaftliche Verfii-
gungsmacht dem Erwerber oder Ubernehmer verschafft worden ist (These
9).

17 So jedoch FinMin NRW v. 25.6.59, BStBl. II 1959, 77 (Nr. 13); BFH v.
20.3.64 — V 93/61 U, BStBl. 11T 1964, 293; Widmann/Mayer, Umwandlungs-
recht, Rz. 4612, 7038, 7617.
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IX. Thesen

1. Die Rechtsnachfolge bei Vermogenstibertragungen im betrieblichen
Bereich findet ihren bilanzrechtlichen Ausdruck in der Identitit der
Steuerbilanzwerte beim tibertragenden und beim iibernehmenden Un-
ternehmen am Stichtag des Vermogensiibergangs.

N

. Die Regelungen fiir die Steuerbilanzansitze anlafilich der Vermégens-
iibt?rtragung - §§3, 14, 20, 24 UmwStG - stehen im Spannungsfeld
zwischen drei Bewertungsgrundsitzen:

a) dem Grundsatz der Bewertung betrieblichen Vermogens mit dem
Teilwert,

b) Ansatz mit den Anschaffungskosten des Erwerbers, d.h. dem ge-
meinen Wert der Gegenleistung,

c) Fortfilhrung der reguliren Buchwerte, soweit es fiskalisch vertret-
bar erscheint.

3. Bei der Einbringung von Betriebsvermégen in eine Kapitalgesellschaft
gegen Gewihrung neuer Gesellschaftsrechte ist die Buchwertfortfiih-
rung iiber § 20 UmwStG hinaus auch bei Betriebsteilen begriindet, die
nicht unter den engen Begriff des Teilbetriebs fallen. (Ein Betrieb kann
nicht ,fiir sich“ lebensfihig sein, sondern lebt stets von Liefer- und
Leistungsbezichungen zu anderen.) Da die Weitergeltung der Rspr.
vor dem UmwStG 1969 und deren Anwendungsbereich unklar sind,
sollte eine gesetzliche klarstellende Regelung erfolgen.

4. Die Unschidlichkeit der Rechtsnachfolge fir Verbleibensfristen mufi
iiber die Falle des UmwStG hinaus auch fiir die Einbringung von Be-
triebsteilen 1. S. d. These 3 gelten.

5. Bei Selbstnutzungsklauseln fiir Investitionsvergiinstigungen ist die Un-
schadlichkeit der Verpachtung bei Betriebsaufspaltung zu eng, selbst
bei grofiziigiger Fassung dieses Begriffs. Auch die Verpachtung zwi-
fichen Schwestergesellschaften sollte als unschidlich anerkannt wer-

en.

6. Zu den Thesen 3 bis 5:
Die Begriffe ,Teilbetrieb“ und ,Betriebsaufspaltung® wurden fiir ty-
pisch mittelstindische Gestaltungen entwickelt und sind dort sachge-
recht. Sie lassen sich beide nicht auf Konzerne iibertragen, weil sie
dort nicht passen; sie miissen dort durch andere sachgerechte Kriterien
ersetzt werden.




208

7. In den Fillen der Nr. 3 sollte die teilweise durch Billigkeitserlafl zuge-
lassene besitzsteuerrechtliche Riickwirkung auf einen Bilanzstichtag
gesetzlich festgeschrieben werden.

8. Soweit eine solche Riickwirkung nicht in Betracht kommt, ist der
Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums entscheidend. Dieser Uber-
gang wird ausgelést durch den Einbringungsvertrag bzw. die Ver-
schmelzungs- oder Umwandlungsbeschliisse, nicht jedoch durch die
Eintragung im Handelsregister.

9. Fiir die USt kommt es auf die Verschaffung der wirtschaftlichen Ver-
fugungsmacht an. Die Eintragung im Handelsregister ist nicht geeig-
net, die Verschaffung der wirtschaftlichen Verfiigungsmacht zu bewir-
ken oder zu ersetzen.

10. Fiir die Erhaltung des Verlustvortrags kommt es allein auf die subjekti-
ve Identitit des Rechtssubjekts an, nicht auf die objektive Identitit des
Unternehmens.

11. Es ist nicht sachgerecht, dafl gemiff §21 Abs. 1 bis 3 UmwStG der
kiinftige Wertzuwachs einbringungsgeborener Anteile zeitlich unbe-
grenzt zu versteuern ist, wihrend nach Abs. 4 der kiinftige Wertzu-
wachs nicht erfafit wird. -

12. Die Kapitalverkehrsteuern sollten abgeschafft werden.

Restimee

Professor Dr. Joachim Schulze-Osterloh, Berlin
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5. Diskussion

I. Uberblick

»Rechtsnachfolge im Steuerrecht® ist ein Themenbereich aus der Nahtstel-
le zwischen Zivil- und Steuerrecht. Es geht um die steuerrechtlichen Wir-
kungen zivilrechtlich geregelter Vorginge, ndmlich der Einzel- und der
Gesamtrechtsnachfolge. Diese Wirkungen beziehen sich im Steuerrecht
zum einen auf ein im Zeitpunkt der Rechtsnachfolge schon bestehendes
Steuerschuldverhiltnis; zum anderen ergeben sich Konsequenzen fiir die
Fortsetzung vor dem Rechtsiibergang begonnener Steuertatbestinde in der
Person des Rechtsnachfolgers.

Die damit zusammenhingenden Grundprobleme waren Gegenstand des er-
sten Tages: Kruse verfolgte das Schicksal der Anspriiche aus dem Steuer-
schuldverhiltnis bei Gesamt- und Einzelrechtsnachfolge (S. 1 ff.).
Meincke analysierte die zivilrechtlichen Grundbegriffe der Rechtsnachfol-
ge und ging insbesondere auf die erbschaft- und schenkungsteuerlichen
Konsequenzen ein (S. 19 ff.). Ruppe untersuchte die einkommensteuer-
rechtlichen Wirkungen der Gesamtrechtsnachfolge im Grundsitzlichen
und Einzelfragen des Einkommensteuerrechts in den Fillen der Einzel-
und der Gesamtrechtsnachfolge (S. 45 {f.). Heinicke behandelte schliefilich
die besonderen Probleme der Rechtsnachfolge im Sinne des § 24 Nr. 2, 2.
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Hs. EStG, wobei er sich auf die Uberschufleinkiinfte einschlie8lich der be-
trieblichen Uberschufirechnung konzentrierte (S. 99 ff.). Dabei erzielten
Meincke, Ruppe und Heinicke in einem wesentlichen Punkt Einigkeit: Aus
dem Tatbestand der Gesamtrechtsnachfolge als solchem lassen sich Kon-
sequenzen fiir die vor dem Rechtsiibergang begonnenen und danach voll-
endeten Steuertatbestinde nicht ziehen. Erforderlich ist vielmehr eine
Analyse der einzelnen das Steuerrechtsverhiltnis bestimmenden Normen.
Zu diesen gehort vor allem § 24 Nr. 2, 2. Hs. EStG. Diese Vorschrift ist,
wie Ruppe und Heinicke tibereinstimmend feststellen, Zurechnungsnorm
fir den Rechtsnachfolger; sie beschrinkt sich nicht auf eine Regelung der
sachlichen Steuerpflicht.

Nach diesem allgemeinen Teil der Rechtsnachfolge im Steuerrecht war der
zweite Tag besonderen Gestaltungen gewidmet: Grob behandelte die steuer-
rechtlichen Folgen der Erbauseinandersetzung (S. 135 ff.). Pollath sprach
tber Stiftung, Trust und andere Formen der Vermogenssicherung
(S. 159 ff.). Brenner erorterte die steuerrechtlichen Folgen der Unterneh-
mensspaltung (S. 177 ff.). Und Brezing ging auf die steuerrechtlichen Pro-
bleme ein, die eine Umstrukturierung im Konzern mit sich bringt
(S. 195 ff.). Fiir diese Sonderfille der Nachfolge zeigte sich, daf iiber die
allgemeinen Grundsitze hinaus gegebenenfalls zusitzliche Erwigungen
erforderlich sind, um die Rechtsfolgen zu bestimmen.

II. Grundprobleme der Rechtsnachfolge im Steuerrecht

1. Anspriiche aus dem Steuerschuldverhiltnis

Kruse behandelt in seinem Einleitungsreferat die Rechtsfolgen, die sich fiir
bestehende Anspriiche aus dem Steuerschuldverhiltnis im Falle der Ge-
samtrechtsnachfolge und der Einzelrechtsnachfolge ergeben. Diese Nach-
folgetatbestinde sind in erster Linie zivilrechtlich zu fassen (S. 2 f.). Spe-
zielle steuerrechtliche Zurechnungsregeln kénnen aber auch Grundlage ei-
ner eigenstindigen steuerrechtlichen Gesamtrechtsnachfolge sein (S. 3 ff.).
Fir den Einflufl der Gesamt- oder Einzelrechtsnachfolge auf die Ansprii-
che aus dem Steuerschuldverhiltnis entwirft Kruse ein in sich stimmiges
Gesamtkonzept: Unproblematisch ist der Ubergang schon entstandener
Steuerschulden im Wege der Einzel- und der Gesamtrechtsnachfolge; im
Falle der Gesamtrechtsnachfolge wird der Steuertatbestand laufend veran-
lagter Steuern fiir Rechtsvorginger und Rechtsnachfolger jeweils selbstin-
dig verwirklicht (S. 6 ff.). Vom Rechtsvorginger gesetzte Erfiillungstatbe-
stinde wirken zugunsten des Gesamtrechtsnachfolgers (S. 8 £.). Personli-
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che Griinde fiir einen Billigkeitserlal mufl der Rechtsnachfolger erfiillen;
sachliche Billigkeitsgriinde aus der Zeit des Rechtsvorgingers kann der
Rechtsnachfolger geltend machen (S.9). Der Tod des Steuerpflichtigen
fishrt nicht zum Erloschen von Steueranspriichen. Eine Ausnahme besteht
fiur Zwangsgelder, Geldstrafen und Geldbuflen (S. 10), nicht aber fiir Ver-
spitungs- und Siumniszuschlige, doch ist insoweit ein Billigkeitserlafl ge-
boten (S. 10 £.). Nicht jeder Fall der Gesamtrechtsnachfolge fithrt zur Be-
freiung des Rechtsvorgingers von den Steueranspriichen (S. 12). Bei der
Einzelrechtsnachfolge bleibt der Rechtsvorginger den Steueranspriichen
ausgesetzt; es gibt aber Ausnahmen (S. 12). Der Ubergang der Verpflich-
tungen aus dem Steuerschuldverhiltnis fithrt zur Haftung des Rechtsnach-
folgers (S. 12 £.). Im Erbfall gelten die haftungsbeschrinkenden Vorschrif-
ten des Biirgerlichen Rechts entsprechend (S. 13 £.).

Im ibrigen tritt der Gesamtrechtsnachfolger in die verfahrensrechtliche
Stellung des Rechtsvorgingers ein (S. 15 ff.). Im Falle der Einzelrechts-
nachfolge hat der Haftende alle Finwendungen gegen den Steueran-
spruch, auch wenn der Steueranspruch rechtskriftig gegen den Rechtsvor-
ginger festgesetzt worden ist (S. 17).-

2. Rechtsnachfolge und Steuerrechtsverhiltnis

Meincke erortert fiir die Auswirkungen der Rechtsnachfolge auf das Steuer-
rechtsverhiltnis zunichst zivilrechtliche Vorfragen (S. 20 ff.). Er zeigt —in
einem allgemeinen Teil - an einer Reihe von Beispielen, daf} die steuerrechtli-
che Rechtsprechung im Umfeld der Tatbestinde der Rechtsnachfolge, der
Erbfolge und der vorweggenommenen Erbfolge teilweise von zivilrechtli-
chen Vorstellungen ausgeht, die nicht als gesichert bezeichnet werden kon-
nen. Des weiteren relativiert er die Brauchbarkeit des Merkmals der Univer-
salsukzession fiir das Steuerrecht (S. 29 ff.): Mit dem Begriff einer Univer-
salsukzession im Erbfall ist die Vorstellung verbunden, dafl sie das gesamte
Vermogen des Erblassers erfafit, dafl dieser Ubergang formlos in einem Akt
stattfindet und dafl der Nachlaf ungeteilt als Ganzes auf die Erben iibergeht.
Hiervon ist steuerrechtlich nur die dritte Komponente, der einheitliche
Rechtsiibergang, von Interesse (S. 31 f.). Die gegenstindliche Erstreckung
und die Formalititen des Ubergangs sind steuerrechtlich nicht selbstver-
stindlich. Soist es denkbar, dafl steuerrechtliche Positionen nicht oder nicht
unverindert auf den Erben iibergehen und daf§ der Ubergang von der Einhal-
tung besonderer Formalititen abhingig gemacht wird (S. 32). Damit lassen
sich aus der Annahme einer Universalsukzession steuerrechtliche Folgen al-
lenfalls in begrenztem Umfange ziehen (S. 33).
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In dem sich anschliefenden besonderen Teil ersrtert Meincke die Auswir-
kung der Rechtsnachfolge auf das Steuerrechtsverhiltnis an Einzelfillen
vornehmlich aus dem Bereich des Erbschaft- und Schenkungsteuerrechts
(S. 34 ff.). So stellt sich bei einem zunichst nicht vollzogenen Schenkungs-
versprechen bei Rechtsnachfolge auf der Seite des Schenkers die Frage, ob
es fir die schenkungsteuerrechtliche Beurteilung des spiteren Vollzugs
durch den Rechtsnachfolger auf das Verhiltnis des Empfiangers zum
Schenker oder zu dessen Nachfolger ankommt (S. 34 f.). Fiir die Rechts-
nachfolge auf der Seite des Empfingers (S. 35 ff.) unterscheidet Meincke
zwei Fallgruppen: Entweder findet kein Ubergang des Steuerrechtsverhilt-
nisses auf den Nachfolger statt (S. 36 f.), oder es tritt ein solcher Uber-
gang ein (S. 37 ff.). So gehort zur ersten Fallgruppe die Abtretung eines
aufschiebend bedingten Vermichtnisanspruchs vor Eintritt der Bedingung.
Die zweite Fallgruppe ist nach Voraussetzungen und Rechtsfolgen aufler-
ordentlich problematisch. Das Prinzip der Universalsukzession ist dafiir
wenig aussagekriftig (S. 37 £.); auch der Gedanke der Fortfithrung der
Person des Erblassers durch den Erben ist unergiebig (S. 38 £.); schliefilich
ist das Problem der erbschaftsteuerlichen Doppelbelastung beim Erwerb
einer Schenkungsforderung von Todes wegen keineswegs geklirt

(S. 39 ££.).

Zum Abschluf§ geht Meincke auf das schwierige Problem der Abgrenzung
der Einkommensteuer von der Erbschaft- und Schenkungsteuer ein
(S. 41 ff.). Er kritisiert mit Nachdruck die mifiglickte Vorschrift des § 35
EStG (S. 41 f.) und macht darauf aufmerksam, dafl das Konkurrenzpro-
blem zur Einkommensteuer auch im Bereich schenkungsteuerlicher Tatbe-
stinde auftreten kann (S. 42 {.), vor allem, wenn einem Gewerbetreiben-
den aus betrieblichem Anlafl ein Vermogensgegenstand unentgeltlich zu-
gewandt wird. Fiir diese Fille fordert Meincke eine deutliche Grenzzie-
hung zwischen Einkommensteuerrecht und Schenkungsteuerrecht.

3. Rechtsnachfolge und Einkommensteuerrecht

Ruppe behandelt die einkommensteuerrechtlichen Rechtspositionen bei
Rechtsnachfolge (S. 45 ff.). Nach einer Dokumentation der Rechtspre-
chung des Bundesfinanzhofs zu den einkommensteuerrechtlichen Wirkun-
gen der Gesamtrechtsnachfolge (S. 47 f.) stellt er — wie auf Grund allge-
meiner Erwigungen Meincke (S. 33) ~ fest, dafl aus den zivilrechtlichen
Regelungen der §§ 1922 und 1967 BGB die steuerrechtlichen Rechtsfolgen
nicht abzuleiten sind (S.53f.). § 45 AO regelt nur die Rechtsnachfolge
schon entstandener Anspriiche und Verpflichtungen aus einem Steuer-
schuldverhiltnis und bestimmt keinesfalls ein Einriicken des Rechtsnach-
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folgers in simtliche steuerrelevanten Tatbestandsmerkmale oder Rechtsla-
gen des Rechtsvorgingers (S. 54 ff.). Die Rechtsfolgen kénnen sich viel-
mehr nur aus einer Einzelanalyse und nicht aus einer pauschalen Vorstel-
lung iiber eine Gesamtrechtsnachfolge ergeben. In dieser Hinsicht folgt
aus den §§ 2 Abs. 1, 25 Abs. 2 EStG eine Beschrinkung der Einkommen-
steuer auf die Lebenszeit der natiirlichen Person (S. 56).

Eine Grundlage fiir die hiernach anzustellende Untersuchung von Einzel-
fallen bieten die Regelungen der §§ 24 Nr. 2 EStG, 7 EStDV und 35 EStG:
Die Vorschrift des § 24 Nr. 2 EStG ist mit der herrschenden Meinung als
konstitutive Zurechnungsnorm anzusehen, die fiir den Erbfall die Besteue-
rung der vom Erblasser erwirtschafteten Einkiinfte beim Rechtsnachfolger
anordnet (S. 56 ff.). Die Ansicht, welche diese Einkiinfte nachtriglich dem
Erblasser zurechnen will, wird abgelehnt. § 7 EStDV gilt auch fiir den
Ubergang im Erbwege; die stillen Reserven werden ausnahmsweise auf
den Rechtsnachfolger verlagert (S. 58 ff.). §35 EStG gibt — wie auch
Meincke festgestellt hat (S. 41 ff.) — keine klare Losung des Rechtsnachfol-
geproblems im Einkommensteuerrecht (S. 60 f.).

Auf dieser Grundlage erortert Ruppe ausgewidhlte Einzelfragen der
Rechtsnachfolge (S. 62 ff.): die Zurechnung von Einnahmen, von Betriebs-
ausgaben und Werbungkosten (einschlieflich Absetzung fiir Abnutzung)
mit einem Exkurs iiber die einkommensteuerlichen Konsequenzen der
Einrdumung von Nutzungsmoglichkeiten, die Ermittlung und steuerliche
Behandlung der Einkiinfte bei Rechtsnachfolge, die Auswirkungen der
Rechtsnachfolge auf den Verlustausgleich, auf den Sonderausgabenabzug,
auf den Verlustabzug und auf die Beriicksichtigung auflergewohnlicher
Belastungen. Dabei wird das eingangs vorgestellte Konzept voll verwirk-
licht: Nicht ein Prinzip der Rechtsnachfolge, sondern eine Analyse der
Einzelvorschriften begriindet die rechtliche Beurteilung. So wird z. B. die
Rechtsprechung des BFH tuber die Fortsetzung der vom Erblasser begon-
nenen Spekulationsfrist des § 23 EStG beim Erben, die sich auf den Ge-
danken der Rechtsnachfolge stiitzt, mit einer Interpretation dieser Vor-
schrift abgelehnt (S. 67 ff.). Fiir die einkommensteuerlichen Folgen der
Einriumung von Nutzungsméglichkeiten entwickelt Ruppe an Hand zahl-
reicher Fallvarianten ein in sich schlissiges Besteuerungssystem (S. 77 ff.).
Die Fragen der Ermittlung und steuerlichen Behandlung der Einkiinfte bei
Rechtsnachfolge werden auf der Grundlage des § 24 Nr. 2 EStG entschie-
den (S. 85 ff.). Ausgleich und Abzug von Verlusten des Rechtsvorgingers
werden entgegen der Rechtsprechung auf dessen Person beschranke (S. 90,
94 ff.). Sonderausgaben und aufergewshnliche Belastungen erfahren
ebenfalls eine interessengerechte Beurteilung (S. 91 ff., 96 f.). Insgesamt
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bewshrt sich die Grundannahme, dafl es ein tragfihiges Prinzip der
Rechtsnachfolge im Steuerrecht nicht gibt; sachgerechte Ergebnisse ver-
spricht nur eine von den Zwecken der jeweiligen Besteuerungsnorm ausge-
hende Einzelanalyse.

4. Der Rechtsnachfolger im Sinne des § 24 Nr. 2, 2. Hs. EStG

Heinicke bestimmt den Anwendungsbereich des § 24 Nr. 2, 2. Hs. EStG
fiirr die Uberschufleinkiinfte des § 2 Abs. 1 Nrn. 4~7 EStG und fiir betrieb-
liche Einkiinfte, die nach § 4 Abs. 3 EStG ermittelc werden (S. 99 ff.). In
Ubereinstimmung mit Ruppe (S. 56 ff.; s. auch oben S.213) schliefit er
sich der herrschenden Auffassung an, daf} sich die Bedeutung des § 24
Nr. 2, 2. Hs. EStG nicht in einer Regelung der sachlichen Steuerpflicht er-
schopft, sondern dafl sich aus dieser Vorschrift eine persénliche Zurech-
nung der Finkiinfte beim Rechtsnachfolger ergibt (S. 102 ff.). Fiir den
Anwendungsbereich des § 24 Nr. 2, 2. Hs. EStG entwickelt Heinicke fol-
gende Prizisierungen: Diese Vorschrift gilt nicht fiir originire Einkiinfte
des Rechtsnachfolgers (S. 108 £.); sie gilt auch nicht fiir Einkinfte, die der
Rechtsvorginger bereits bezogen hatte (S. 109). Vor allem erfaflt sie auch
nicht diejenigen Fille, in denen der Rechtsvorginger sein eigenes Finkom-
men dadurch verwendet, dafl er unentgeltlich Einkiinfte oder Einkunftsan-
spriiche auf den Rechtsnachfolger iibertrigt (S. 109 ff.), ohne dafl der Be-
giinstigte Einkiinfte aus eigenem Recht bezieht. Dieser Ansatz fithrt zu ei-
ner Beschrinkung des Anwendungsbereichs des § 24 Nr. 2, 2. Hs. EStG
auf die Fille der Gesamtrechtsnachfolge und auf die Einzelrechtsnachfol-
ge im Todesfall (S. 113 ff.). Bei entgeltlicher Ubertragung von Einkiinften
und Einkunftsanspriichen ist § 24 Nr. 2, 2. Hs. EStG nicht anwendbar:
Der Veriauflerer hat entweder das Abtretungsentgelt oder die Einnahmen
im Zeitpunkt des Zuflusses beim Abtretungsempfinger zu versteuern
(S. 120 ff.). Fir den Fall der Ubertragung von Einkiinften zusammen mit
dem Rechtsverhiltnis, aus dem sie sich ergeben, erweist sich der in der
Rechtsprechung verwendete Ankniipfungspunkt der Nachfolge in das
Rechtsverhiltnis nicht als tragfihig (S. 124 f.). Vielmehr ist fiir zeitbezo-
gene Kapitaliiberlassung vorbehaltlich ausdriicklicher gesetzlicher Rege-
lungen (§ 20 Abs. 2 Nrn. 2, 3 EStG) davon auszugehen, dafl der Zedent
den Tatbestand der Einkunftserzielung bis zum Zeitpunkt der Ubertra-
gung des Rechtsverhiltnisses noch selbst verwirklicht und im Zeitpunkt
des Zuflusses beim Rechtsnachfolger eigene Einkiinfte aus einem fritheren
Rechtsverhiltnis (§ 24 Nr. 2, 1. Hs. EStG) bezieht, und zwar ohne Riick-
sicht auf die zivilrechtliche Regelung der §§ 101, 103 BGB und auf abwei-
chende Vereinbarungen zwischen Zendent und Zessionar (S. 127 ff.). Das
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gilt gleichermafen fur die unentgeltliche und fiir die entgeltliche Ubertra-
gung unter Lebenden (S. 132 ff.). Eine Ausnahme ist fiir Dividenden und
andere Gewinnausschiittungen nach §20 Abs. 1 Nr. 1 EStG zu machen
(S. 130 ff.). Maflgebend fiir die Zurechnung der Einkiinfte ist hier der
Zeitpunkt des Ergebnisverwendungsbeschlusses (S. 130 £.).

5. Diskussion

In der Diskussion iber die Grundprobleme der Rechtsnachfolge im Steu-
errecht wies Rechtsanwalt Dr. Heinrich Orator, Wien, auf Diskrepanzen
zwischen Zivilrecht und Steuerrecht in Osterreich hin, die sich daraus er-
geben, dafl das Steuerrecht deutschen Grundvorstellungen folgt, die keine
Entsprechung in der 6sterreichischen Zivilrechtsordnung haben.

Im iibrigen wurden vier Problemkreise erértert:

Gegen die These von Kruse (S. 10 £.), daf8 § 45 Abs. 1 S. 2 AO auf Verspi-
tungs- und Szumniszuschlige ausgedehnt werden sollte, erhoben Ministe-
rialrat Dr. Leiber, Krefeld, und Vorsitzender Richter am Finanzgericht
Lohse, Miinchen, Einwendungen.

Gegen die Auffassung von Kruse (S.9), dafl der Gesamtrechtsnachfol-
ger fiir die Frage der Festsetzungsfrist die vom Rechtsvorginger verwirk-
lichten Umstinde der Steuerhinterziehung und der leichtfertigen Steuer-
verkiirzung gegen sich gelten lassen miisse, duflerte sich Rechtsanwiiltin
Dr. Gast-de Haan, Rendsburg.

Gegen die Ansicht von Ruppe und Heinicke, dafl § 24 Nr. 2, 2. Hs. EStG
die personliche Steuerpflicht bestimme (S. 56 ff., 102 ff.), wandten sich
Steuerberater Dr. Wasmer, Miinchen, und Professor Dr. Trzaskalik,
Mainz, sowie ~ unter dem besonderen Aspekt des Verlustvortrages — Pro-
fessor Dr. Doralt, Wien.

Mit den Uberlegungen von Ruppe iiber die steuerlichen Wirkungen unent-
geltlich eingeriumter Nutzungsmoglichkeiten setzten sich umfassend
Richter am Bundesfinanzhof Dr. Wassermeyer, Miinchen, Richter am Bun-
desfinanzhof Dr. Drenseck, Miinchen sowie Abteilungsdirektor Dr. Plik-
kebauwm, Miinster, auseinander. Dieser Teil der Diskussion ist in die
schriftliche Fassung des Vortrages von Ruppe eingegangen (S. 77 ff., vgl.
EN 70).



216 Resiimee

HI. Einzelfragen der Rechtsnachfolge im Steuerrecht

1. Erbauseinandersetzung

In seinem Beitrag ,Die steuerlichen Folgen der Erbauseinandersetzung®
(S. 135 ff.) erldutert Grob das neue Konzept des IX. Senats des Bundesfi-
nanzhofs (Urteil vom 9.7. 85 — IX R 49/83, BStBl. 1985 II, 722 ff.): Die
Erbauseinandersetzung ist — wie die Naturalteilung — insofern ein unent-
geltlicher Vorgang, als der Miterbe Nachlafigegenstinde unter Finsatz
von Nachlafimitteln erwirbt; sie ist entgeltlich, soweit der Miterbe Vermé-
genswerte auflerhalb der Erbmasse einsetzen mufl. Diese zunichst nur auf
Nachlisse mit Privatvermégen bezogenen Feststellungen erweitert Grob
auf die Erbauseinandersetzung iiber Betriebsvermogen (S. 145, 148). Er
untersucht weiterhin die Frage, wie Ausgleichszahlungen zu behandeln
sind, die bei der Auseinandersetzung benachteiligten Miterben gewihrt
werden (S. 151 ff.) und erértert die Auseinandersetzung iber einen Teil
des Nachlasses (S. 153 f.). Er zieht aus dieser Neuordnung Folgerungen
fir die Behandlung von Vermichtnissen und anderen Erbfallschulden
(S.154 ff.) und fir die Beurteilung der vorweggenommenen Erbfolge
(S. 157 £).

2. Gestaltungen zur Vermdgenssicherung (insbesondere Trust und Stiftung)

Pollath gibt einen Uberblick iiber die Besteuerungsgrundsitze, die fiir Te-
stamentsvollstreckung, Auflage, Nieflbrauch, Unterbeteiligung, Treuhand
und vor allem fiir den Trust und die Stiftung gelten (S. 159 {f.). Der Trust
ist kein selbstindiges Steuersubjekt (S. 166). Dabei ist allerdings die Ver-
mogenssubstanz in der Regel nicht dem Begiinstigten, sondern allenfalls
dem Errichter zuzurechnen (S. 168). Dagegen kommt eine Zurechnung
der Einkunftserzielung zum Begiinstigten in Betracht (S. 168 £.), wobei fiir
den Zeitpunkt der Zurechnung in der Regel der Zufluff beim Begiinstigten
maflgebend ist (S. 169 £.). Demgegeniiber ist die rechtsfihige Stiftung ein
selbstindiges Steuersubjekt (S.171f). Die nicht rechtsfihige Stiftung
gleicht dagegen eher Treuhandkonstruktionen (S. 172). Schliefllich beste-
hen fiir Familienstiftungen Regelungen, die zu einem Durchgriff auf die
Begiinstigten fithren (S. 172 {.).

3. Unternechmensspaltung g

Brenner erdrtert die steuerrechtlichen Folgen der Unternehmensspaltung
(S. 177 ff.) vornehmlich aus der Sicht der Finanzverwaltung.
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Realteilung von Personengesellschaften (S. 179 f.) ist gewinnneutral mog-
lich (S. 179), und zwar auch dann, wenn dabei nur einzelne Wirtschaftsgii-
ter iibertragen werden (S. 179 £.). Ein Spitzenausgleich fithrt allerdings zu
einer partiellen Gewinnrealisierung (S. 180 f.). Weisen die einzelnen Be-
triebsteile unterschiedliche stille Reserven auf, so sind die Kapitalkonten
den Buchwerten der ibernommenen Wirtschaftsgiiter anzupassen
(S. 181 f.). Ein Spitzenausgleich ist vom Zahlenden zu aktivieren (S. 182).

Bei der Realteilung von Kapitalgesellschafien (S. 182 ff.) steht die Abspal-
tung im Vordergrund des Interesses (S. 184 ff.). In Anlehnung an § 20
UmwStG konnen nur Betriebe, Teilbetriebe und 100prozentige Beteiligun-
gen Gegenstand der Abspaltung sein, wobei die Einbeziehung 100prozen-
tiger Beteiligungen wegen damit verbundener Umgehungsmoglichkeiten
bedenklich erscheint (S. 185). Rechtsgrundlage einer gewinneutralen Spal-
tung ist eine Kombination der Begiinstigungsvorschriften des Umwand-
lungssteuergesetzes tiber Einbringungen und — in Analogie — iiber Ver-
schmelzungen (S. 186). Eine Spaltung nach Buchwerten soll aber nach
Uberlegungen im Bereich der Finanzverwaltung nur zugelassen werden,
wenn Miflbriuche ausgeschlossen sind, wenn nimlich wirtschaftliche
Griinde fiir die Spaltung bestehen (S. 187) und wenn die spitere Besteue-
rung der stillen Reserven auf der Gesellschafts- und der Gesellschafterebe-
ne sichergestellt ist (S. 187 ff.). Probleme bringt zusitzlich die Aufteilung
des Figenkapitals der Alt-Gesellschaft (S. 190 f£.). Dabei muf eine will-
kiirliche Verlagerung des verwendbaren Eigenkapitals von nicht anrech-
nungsberechtigten beschrinkt steuerpflichtigen Anteilseignern auf unbe-
schrinkt steuerpflichtige verhindert werden.

4. Umstrukturierung im Konzern

Brezing behandelt die ,,Umstrukturierung im Konzern®, soweit sie sich
durch den Ubergang von gesamten Unternehmensvermogen oder von we-
sentlichen, funktionell abgegrenzten Teilen von Unternehmensvermdgen
auf andere Rechtstriger vollzieht (S. 195 ff.), und zwar die Verschmel-
zung und die verschmelzende Umwandlung (S. 196 ff.), die formwechseln-
de Umwandlung (S. 199), die errichtende Umwandlung (S. 199 £.) sowie
die Ausgriindung (S. 200 ff.). Besondere Probleme fiir diese Vorginge er-
geben sich aus dem Tatbestandsmerkmal des Teilbetriebs in § 20 UmwStG
(S. 202) und aus der notwendigen Riickbeziehung auf den Stichtag der
letzten Schluf8bilanz des ibertragenden Unternehmens (S. 202 f.). Unge-
reimt ist die Regelung des § 21 UmwStG, soweit sie zu einer Versteuerung
auch kiinftiger Wertsteigerungen fithrt (S. 203 f.). Immerhin hat die Ver-
waltungspraxis inzwischen einige Schwierigkeiten der Rechtsanwendung
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beseitigt, so fiir die Berechnung der Verbleibensfristen zum Zwecke der
Gewihrung von Investitionszulagen in den Fillen der Gesamtrechtsnach-
folge und in denen der §§ 20, 24 UmwStG (S. 204) sowie fiir die Voraus-
setzung der Nutzung im Betrieb des Investors im Zusammenhang mit Son-
derabschreibungen, erhéhten Absetzungen und Investitionszulagen durch
die Anerkennung der sogenannten ,kapitalistischen Betriebsaufspaltung®
(S. 204 £.). Dariiber hinaus hat der BFH die Realisierung stiller Reserven
zum Verbrauch von Verlustvortrigen im Wege der Umstrukturierung im
Konzern durch Verzicht auf das Merkmal der objektiven Unternechmens-
identitit erleichtert (S. 205 £.). Schliefilich erweisen sich die Kapitalver-
kehrsteuern als hinderlich fiir die Umstrukturierung im Konzern. Sie soll-
ten abgeschafft werden (S. 206).

5. Diskussion

Die anschliefende Diskussion iiber Einzelfragen der Rechtsnachfolge im
Steuerrecht hatte zwei Schwerpunkte: die Unternehmensspaltung und die
Erbauseinandersetzung.

Zum Problem der Unternebmensspaltung wies Professor Dr. Schulze-Oster-
lob, Berlin, darauf hin, daf} es ausreichende zivilrechtliche Regelungen fiir
eine Spaltung von Personengesellschaften nicht gebe. Dr. Tanzer, Wien,
hob die besonderen steuerrechtlichen Probleme bei der Spaltung von Ka-
pitalgesellschaften hervor und forderte eine gesetzliche Regelung an Stelle
von Verwaltungsanweisungen. Rechtsanwalt Péllath, Miinchen, sah in der
Maoglichkeit abweichender Steuerfestsetzung aus Billigkeitsgriinden (§ 163
AQ) eine ausreichende Rechtsgrundlage fiir Verwaltungsregelungen.

Zum Problem der Erbauseinandersetzung wandte sich Steuerberater Dr.
Wasmer, Miinchen, gegen eine unterschiedliche Behandlung der Erbaus-
einandersetzung und der vorweggenommenen Erbfolge. Als Ausweg
schlug Vorsitzender Richter am Finanzgericht Lohse, Miinchen, vor, im
Falle vorweggenommener Erbfolge das Wirtschaftsgut samtlichen in Be-
tracht kommenden kiinftigen Erben zu iibertragen und dann die Auseinan-
dersetzung unter diesen vorzunehmen.

IV. Ergebnisse

Insgesamt hat die Berliner Tagung eine Fiille von Einsichten iber die
Rechtsnachfolge im Steuerrecht erbracht: Grundsitzlich ist zu unterschei-
den zwischen den Auswirkungen einer Rechtsnachfolge auf ein schon be-
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stehendes Steuerschuldverhiltnis und den Konsequenzen, die eine Rechts-
nachfolge fiir noch nicht vollendete Steuertatbestinde hat. Fiir die einzel-
nen Steuertatbestinde gibt es kein allgemeines Prinzip oder Institut der
Rechtsnachfolge, aus dem sich steuerrechtliche Konsequenzen ableiten
lassen. Vielmehr sind die Steuertatbestandsmerkmale jeweils aus ihrem
Sinnzusammenhang heraus unter Berlicksichtigung der Verinderungen,
die mit dem Eintritt einer Rechtsnachfolge verbunden sind, zu interpretie-
ren. Hierfir bieten die Referate durch zahlreiche weiterfithrende Erwi-
gungen reiches Material. Die Rechtsentwicklung wird hiervon nicht unbe-
einfluflt bleiben konnen. Insbesondere sollte der Bundesfinanzhof die
Tragfihigkeit der von ihm aus der Gesamtrechtsnachfolge abgeleiteten
steuerrechtlichen Fortsetzungsthese (vgl. die Nachweise bei Ruppe,
S. 47 ff.) und der von ihm fiir die Einzelrechtsnachfolge verwerteten Vor-
stellung einer Nachfolge in das Rechtsverhiltnis (vgl. Heinicke, S. 124 {f.)
iiberdenken.



Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft e. V.:

Satzung (Auszug)

§ 2 Vereinszweck

Der Verein verfolgt ausschliefllich und unmittelbar gemeinniitzige Zwecke
im Sinne des Abschnitts ,Steuerbegiinstigte Zwecke” der Abgabenord-
nung. Der Verein hat den Zweck,

a) die steuerrechtliche Forschung und Lehre und die Umsetzung steuer-
rechtswissenschaftlicher Erkenntnisse in der Praxis zu fordern;

b) auf eine angemessene Beriicksichtigung des Steuerrechts im Hoch-
schulunterricht und in staatlichen und akademischen Priifungen hinzu-
wirken;

¢) Ausbildungsrichtlinien und Berufsbilder fiir die juristische Titigkeit im
Bereich des Steuerwesens zu entwickeln;

d) in wichtigen Fillen zu Fragen des Steuerrechts, insbesondere zu Ge-
setzgebungsvorhaben, 6ffentlich oder durch Eingaben Stellung zu neh-
men;

e) das Gesprich zwischen den in der Gesetzgebung, in der Verwaltung, in
der Gerichtsbarkeit, im freien Beruf und in Forschung und Lehre titi-
gen Steuerjuristen zu fordern;

f) die Zusammenarbeit mit allen im Steuerwesen titigen Personen und In-
stitutionen zu pflegen.

§ 3 Mitgliedschaft
(1) Mitglied kann jeder Jurist werden, der sich in Forschung, Lehre oder
Praxis mit dem Steuerrecht befafit.
(2) Andere Personen, Vereinigungen und Kérperschaften konnen for-
dernde Mitglieder werden. Sie haben kein Stimm- und Wahlrecht.

(3) Die Mitgliedschaft wird dadurch erworben, dafl der Beitritt zur Ge-
sellschaft schriftlich erklirt wird und der Vorstand die Aufnahme als
Mitglied bestitigt.

1 Sitz der Gesellschaft ist Kéln (§ 1 Abs. 2 der Satzung). Geschiftsstelle: Bernhard-
Feilchenfeld-Str. 9, 5000 Koln 51.
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von Prof. Dr. Klaus Tipke. 2., unverinderte Auflage 1979, 280 Seiten DIN A 5,
gbd. 48,— DM,; fiir Mitglieder der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschafte. V.
38,— DM. ISBN 3 504 62001 3

Band 2:

Die Grundprobleme der Personengesellschaft im Steuerrecht

Zur Behandlung von Sondervergiitungen, Sonderbetriebsvermogen, Steuerver-
giinstigungen und Abschreibungsgesellschaften mit einem rechtsvergleichen-
den Teil.

Herausgegeben im Auftrag der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e. V.
von Prof. Dr. Heinrich Wilhelm Kruse. 338 Seiten DIN A5, 1979, gbd.
58,~ DM; fur Mitglieder der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e. V.
48,— DM. ISBN 3 504 62003 X

Band 3:

Die Abgrenzung der Betriebs- oder Berufssphire

von der Privatsphire im Einkommensteuerrecht

Betriebsausgaben / Werbekosten — Privatausgaben / Betrlebsvermogen - Pri-
vatvermogen / mit einem rechtsvergleichenden Teil.

Herausgegeben im Auftrag der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e. V.
von Prof. Dr. Hartmut S6hn. 448 Seiten DIN A 5, 1980, gbd. 78,— DM; fir
Mitglieder der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e. V. 66,—- DM.
ISBN 3 504 62004 8

Band 4:

Gewinnrealisierung im Steuerrecht

Theorie und Praxis der Gewinnverwirklichung durch Umsatzakt und durch
Steuerentstrickung sowie des Besteuerungsaufschubs.

Herausgegeben im Auftrag der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e. V.
von UnivProf. DDr. Hans Georg Ruppe. 320 Seiten DIN A5, 1981, gbd.
58,~ DM; fiir Mitglieder der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e. V.
48,— DM. ISBN 3 504 62005 6

Bisher sind als Versffentlichungen der Deutschen Steuerjuristischen
Gesellschaft e. V. im Verlag Dr. Otto Schmidt KG erschienen:

Band 5:

Grenzen der Rechtsfortbildung durch Rechtsprechung

und Verwaltungsvorschriften im Steuerrecht

Herausgegeben im Auftrag der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e. V.
von Prof. Dr. Klaus Tipke. 458 Seiten DIN A 5, 1982, gbd. 85,~ DM; fiir Mit-
glieder der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft . V. 71,— DM.

ISBN 3 504 62006 4

Band 6:

Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerstrafrecht
Grundfragen des Steuerstrafrechts heute.

Herausgegeben im Auftrag der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e. V.
von Prof. Dr. Giinter Kohlmann. 408 Seiten DIN A 5, 1983, ghd. 82,— DM,;
fir Mitglieder der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e.V. 69,~ DM.
ISBN 3 504 25951 5

Band 7:

Werte und Wertermittlung im Steuerrecht
Steuerbilanz, Einheitsbewertung, Einzelsteuern und Unternehmensbewertung.

Herausgegeben im Auftrag der Deutschen Steuverjuristischen Gesellschaft e. V.
von RA Dr. Arndt Raupach, Fachanwalt fiir Steuerrecht. 493 Seiten DIN A 5,
1984, gbd. 95,—- DM; fir Mitglieder der Deutschen Steuerjuristischen Gesell-
schaft e. V. 81,- DM. ISBN 3 504 62007 2

Band 8:
Grundfragen des Internationalen Steuerrechts

Herausgegeben im Auftrag der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e. V.
von Prof. Dr. Klaus Vogel. 318 Seiten DIN A 5, 1985, gbd. 68,— DM,; fiir Mit-
glieder der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e. V. 55,~ DM.

ISBN 3 504 62008 0

Band 9:
Grundfragen des Lohnsteuerrechts

Herausgegeben im Auftrag der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e. V.
von RA Prof. Dr. Joachim N. Stolterfoht. 538 Seiten DIN A 5, 1986, ghd.
118,— DM; fir Mitglieder der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e. V.
95,— DM. ISBN 3 504 62009 9





