3. Kapitel: Analyse ausgewahlter Problemfille der
Ergebnisverteilung bei Personengesellschaften

Im Anschluss an die Darstellung der rechtlichen Grundlagen der steu-
erlichen Ergebnisverteilung bei Personengesellschaften, widmet sich die
Untersuchung nun konkreten Lebenssachverhalten, die sich im Hinblick
auf die Zulassigkeit der vereinbarten Ergebnisverteilung im deutschen
Ertragsteuerrecht als problematisch erweisen. Ausgehend vom deutschen
Blickwinkel auf die einzelnen Lebenssachverhalte, sollen sodann die aus-
lindischen Vergleichsordnungen daraufhin untersucht werden, ob sie zu
den aufgezeigten Problemfillen konkrete Losungen bereitstellen und wie
diese im Vergleich zum deutschen Ertragsteuerrecht zu werten sind.

A. Inkongruente Ergebnisvertetlungen zwischen fremden Gesellschaftern

Der natirliche Interessengegensatz zwischen Fremden bewirkt, dass
die vereinbarte Ergebnisverteilung regelmafig auf einer wirtschaftlichen
Grundlage basiert, an die das Steuerrecht ankniipfen kann. Fremde, d.h.,
weder personlich noch wirtschaftlich verbundene Gesellschafter werden
fir gewohnlich nicht bereit sein, nur zur Verringerung der Gesamtsteuer-
last auf eine ihrem Gesellschaftsbeitrag angemessene wirtschaftliche Teil-
habe am Gesellschaftsergebnis zu verzichten. Die Wahrscheinlichkeit, dass
die vereinbarte Ergebnisverteilung wirtschaftliche Erwidgungen aufer Acht
lasst und ausschliefSlich auf steuerlichen Motiven beruht, ist folglich bei
fremden Gesellschaftern eher gering. 34

Vor diesem Hintergrund erscheinen Ergebnisverteilungen zwischen
fremden Gesellschaftern im deutschen Ertragsteuerrecht als weitestgehend
unproblematisch. Dass diese Einschitzung in ihrer Allgemeinheit aber
zu kurz greift, sollen die im Folgenden dargestellten Fallkonstellationen
aufzeigen.

844 Zum Ganzen Birnbaum/Escher, DStR 2014, 1413, 1413; Hallerbach, in Soffing,
Besteuerung der Mitunternehmer, 5.Aufl. 2005, Rn.1412; Tiede, in H/H/R
EStG, 298. EL 2020, § 15 Rn. 485; vgl. auch BFH v. 15.11.1967, IV R 139/67,
BStBI. IT 1968, S. 152 (Tz. 27).
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I. Die grundlegend inkongruente Ergebniszuteilung
1. Begriffsbestimmung

Unter dem Stichwort ,inkongruente®* Gewinnausschiittung“4¢ wird
in Deutschland vorwiegend die Zulassigkeit von Ergebnisverteilungen
bei Kapitalgesellschaften diskutiert, die in Abweichung zum Beteili-
gungsverhiltnis der Gesellschafter erfolgen.®#” Das gesetzliche Erforder-
nis eines Mindestkapitals bei Kapitalgesellschaften (§5 Abs.1 GmbHG,
§§6, 7 AktG) fuhrt dazu, dass sich das Beteiligungsverhaltnis der
Gesellschafter durch ihre Anteile am Nennkapital der Gesellschaft
(§ 8 Abs. 4 AktG, § 14 GmbHG) bestimmen lasst.?4® Mit Bezug auf solcher-
maflen problematisierte Gewinnausschiittungen werden in der Literatur
ebenso Ergebnisverteilungen bei Personengesellschaften als inkongruent,
disquotal oder auch disproportional bezeichnet, die nicht mit dem Ver-
haltnis der Kapitaleinlagen der Gesellschafter tGbereinstimmen.?* Zum
Teil wird weitergehend auf das Verhiltnis der Kapitalanteile der Gesell-
schafter abgestellt.850 Letzteres ist in dieser Allgemeinheit abzulehnen,
denn der Kapitalanteil des Gesellschafters ist nach dem Gesetz — mit
Ausnahme fiir den Kommanditisten (§ 167 Abs. 2 HGB) — variabel ausge-
staltet (§ 120 Abs. 2 HGB).35! Titigen die Gesellschafter Entnahmen nicht
regelmifig im Umfang der auf sie entfallenden laufenden Gewinne, son-
dern sieht ein Gesellschafter in einem Geschaftsjahr von einer Entnahme
ab oder entnimmt ein Gesellschafter mehr als den auf ihn in einem Ge-
schiftsjahr entfallenden Gewinnanteil, kann das Verhaltnis der vermogens-
mafigen Beteiligung der Gesellschafter aus ihren Kapitalanteilen nicht

845 Synonym fiir “inkongruent” werden die Begriffe ,disproportional“ und ,dis-
quotal“ verwendet, vgl. BFH v. 19.08.1999, I R 77/96, BStBl. II 2001, S. 43 (Tz.
15); Rose, FR 2002, 1, 1.

846 BFH v. 19.08.1999, 1 R 77/96, BStBl. 11 2001, S. 43 (Tz. 15).

847 Vgl. insbesondere BFH v. 19.08.1999, I R 77/96, BStBI. II 2001, S. 43; Levedag,
in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 20 Rn. 31.

848 Buge, in H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 20 Rn. 63; Rose, FR 2002, S. 1, 1.

849 Bitz, in L/B/P, EStG, 141. EL 2020, §15 Rn.68; Rose, FR 2002, S.1, 1;
Schwandtner stellt auf das Verhaltnis der im Gesellschaftsvertrag vereinbarten
festen Kapitalkonten ab, vgl. Disquotale Gewinnausschiittungen, 2006, S. 2.

850 Birnbaum/Escher, DStR 2014, 1413, 1413; Desens/Blischke, in K/S/M, EStG,
306. EL 2020, § 15 Rn. F 193 mit Fn. 4; Bodden, in Korn, EStG, 122. EL 2020,
§ 15 Rn. 487 und Tiede in H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 15 Rn. 485 stellen auf
das Verhaltnis der Kapitalkonten ab.

851 Siehe oben Kapitel 2 A.1.2.g).
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mehr abgelesen werden.852 Das Verhaltnis der variablen Kapitalanteile
kann daher keinen begrindbaren MafSstab fiir eine proportionale Ergeb-
nisverteilung unter den Gesellschaftern darstellen, wiirde doch so der Ge-
sellschafter benachteiligt, der fir seinen Lebensunterhalt auf regelmifige
Entnahmen angewiesen ist, und umgekehrt derjenige Gesellschafter bevor-
zugt, der aufgrund anderer Einnahmequellen seine Gewinnanteile im Ge-
sellschaftsvermogen belassen kann.?%3 Die Kapitalanteile der Gesellschafter
konnen daher nur insoweit herangezogen werden, als die Gesellschafter
— wie in der Praxis durchaus tiblich®* — in Anlehnung an den Kapitalaus-
weis bei Kapitalgesellschaften feste Kapitalkonten fithren.3%> Fir diesen
Fall ist gleichsam wie bei Kapitalgesellschaften ein festes Eigenkapital der
Gesellschaft gebildet, aus dem sich im Verhiltnis der einzelnen Anteile der
Gesellschafter deren Beteiligung am Gesellschaftsvermdgen ergibt.85¢
Dabei ist jedoch fir die Begriffsbestimmung der ,Inkongruenz® auf
einen wesentlichen Unterschied zu den Kapitalgesellschaften hinzuweisen.
Im Gegensatz zu einer Kapitalgesellschaft ist der Zusammenschluss mehre-
rer Personen zur Erreichung eines gemeinsamen Zwecks in Form einer
Personengesellschaft nicht ausschlieSlich durch eine Kapitalbeteiligung
gepragt.®7 Als Beitrige der Gesellschafter kommen daher nicht notwen-
dig (nur) Leistungen in das Eigenkapital der Gesellschaft, sondern jedwe-
de ,Zweckforderungsleistung“®5® in Betracht. Dementsprechend erkennt
auch der Grofe Senat des BFH an, dass ,bei einer Personengesellschaft
(...) in der Regel das Gewicht der Gesellschafterstellung nicht allein,
zumeist nicht einmal Gberwiegend, durch den Kapitalbeitrag, sondern we-
sentlich durch die anderen mehr personlichkeitsgebundenen Beitrige der
Gesellschafter zur Erreichung des Gesellschaftszwecks bestimmt [wird].“8%
Eine Ergebnisverteilung, die von den festen Kapitalkonten der Gesellschaf-
ter abweicht, um entsprechende personliche Leistungen einzelner Gesell-
schafter abzugelten, wird daher allgemein fir steuerlich zulassig erach-
tet.8%0 Richtig verstanden, kann sich eine inkongruente Ergebnisverteilung

852 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 47 111 2 ¢ (S. 1383 f.).

853 Flume, DB 1973, 786, 787.

854 Siehe oben Kapitel 2 A.1.2.g)bb).

855 Schwandtner, Disquotale Gewinnausschittungen, 2006, S. 2.

856 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 47 111 2 d (S. 1385).

857 BFHv. 29.05.1972, GrS 4/71, BStBI. I1 1973, S. 5 (Tz. 33).

858 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 59 11 1 a (S. 1742).

859 BFHv. 29.05.1972, GrS 4/71, BStBI. I1 1973, S. 5 (Tz. 33).

860 Insbesondere BFH v. 23.08.1990, IV R 71/89, BStBI. II 1991, S. 172 (Tz. 7); BFH
v.29.05.1972, GrS 4/71, BStBl. 11 1973, S. 5 (Tz. 26, 29 ff.); BFH v. 15.11.1967, IV
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daher Gberhaupt nur dann als steuerlich problematisch erweisen, wenn sie
sich auf den Restgewinn®¢! der Gesellschaft bezieht, d.h., auf den Gewinn,
der nach Abgeltung der personlichen Leistungen der Gesellschafter ver-
bleibt3¢2.

Als inkongruent, disquotal oder disproportional sollen daher im Fol-
genden nur solche Ergebnisverteilungen bezeichnet werden, die den Rest-
gewinn abweichend vom gesellschaftsvertraglichen Beteiligungsverhaltnis
am Vermogen der Gesellschaft, wie es sich auch in festen Kapitalkonten
widerspiegeln kann, einer Verteilung zufiihren.363

2. Die Wertung inkongruenter Ergebnisverteilungen aus der Sicht der
deutschen Besteuerungspraxis

Fir eine abschliefende Beurteilung der steuerlichen Zulidssigkeit solcher-
maflen inkongruenter Verteilungsabreden bietet die deutsche Besteue-
rungspraxis — ausgenommen fur Gesellschaften mit personlich oder wirt-
schaftlich verbundenen Gesellschaftern®®* — wenig klare und gefestigte
Kriterien.

Mit Blick auf fremde Gesellschafter wurden lediglich Fallgestaltungen
einer Entscheidung durch den BFH zugefiihrt, in denen inkongruente Ver-
teilungsabreden spezielle Kapitalbeitrige einzelner Gesellschafter honorie-
ren sollten. In einer dem 4. Senat des BFH vorliegenden Konstellation®¢s
anderten die Gesellschafter einer KG in mehreren aufeinanderfolgenden
Wirtschaftsjahren ihre Verteilungsabrede dahingehend, dass der Verlust
des jeweiligen Wirtschaftsjahres nur auf diejenigen Kommanditisten, die
in diesem Jahr zusatzliche Einlagen getitigt hatten, im Verhaltnis dieser
Einlagen verteilt werden sollte.3¢¢ In einer vom 8. Senat des BFH zu beur-

R 139/67, BStBI. 11 1968, S. 152 (Tz. 43 ff.); Birnbaum/Escher, DStR 2014, 1413,
1413, 1416; Bitz, in L/B/P, EStG, 141. EL 2020, § 15 Rn. 68; Bodden, in Korn,
EStG, 122. EL 2020, § 15 Rn. 487; Krumm, in Kirchhof, EStG, § 15 Rn.230;
Rose, FR 2002, 1, 1; Tiede, in H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 15 Rn. 485; Wacker,
in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 15 Rn. 443; vgl. auch OFD Frankfurt/M.,
Rundvfg. V. 13.05.2015, S 2241 A - 9 — St 213, DStR 2015, 1802.

861 BFH v.29.05.1972, GrS 4/71, BStBI. 11 1973, S. 5 (Tz. 31).

862 BFHv.29.05.1972, GrS 4/71, BStBI. 11 1973, S. 5 (Tz. 31).

863 Ebenso auf die Vermoégensbeteiligung als MafSstab abstellend Krumm, in Kirch-
hof, EStG, 19. Aufl. 2020, § 15 Rn. 230.

864 Siche unten Kapitel 3 D.I. und D.IL

865 BFH v. 7.07.1983, IV R 209/80, BStBI. II 1984, S. 53.

866 BFH v.7.07.1983, IV R 209/80, BStBI. I1 1984, S. 53 (Tz. 2, 4).
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teilenden Fallgestaltung®” trafen die Gesellschafter einer KG im Zeitpunkt
der Griindung der Gesellschaft fir zu erwartende Anlaufverluste der ersten
zwei Geschiftsjahre eine spezielle Verteilungsvereinbarung, wonach simt-
liche im ersten oder im zweiten Geschiftsjahr beigetretenen Kommandi-
tisten hinsichtlich der Verlustzuweisung am Ende des zweiten Geschifts-
jahres nach Maf3gabe ihrer Kapitaleinlagen gleichgestellt sein sollten. Im
Ubrigen sollte ein nach Abzug von Vorabgewinnen verbleibender Restge-
winn nach den Kapitalfestkonten der Gesellschafter verteilt werden. Die
spezielle Verteilungsabrede der Gesellschafter hatte zur Folge, dass der
Verlust des zweiten Geschiftsjahres den in diesem Jahr beigetretenen Ge-
sellschaftern in verhiltnismifig hoherem Mafe zugeteilt wurde als den
bereits im ersten Geschiftsjahr beigetretenen Kommanditisten. 868

Nach Ansicht der Senate konne derartigen Verteilungsabreden nur dann
einkommensteuerrechtlich nicht gefolgt werden, wenn sie aufSerbetrieb-
lich veranlasst oder rechtsmissbrauchlich seien.8¢? Dies sahen weder der 4.
noch der 8. Senat in den von ihnen zu entscheidenden Konstellationen
als gegeben an.#”? Beide Senate stellten mafigeblich darauf ab, dass die
Gesellschafter im Umfang der ihnen zugewiesenen Verlustanteile auch
tatsdchlich wirtschaftlich belastet gewesen seien. Vor diesem Hintergrund
sahen sie ein mit der erhohten Verlustzuteilung eventuell einhergehendes
Streben nach einer Steuerersparnis allein nicht als auferbetrieblich veran-
lasst oder rechtsmissbrauchlich an.8”! Der 8. Senat betonte dartiber hinaus,
dass die Kapitalbeschaffung im betrieblichen Interesse der Gesellschaft lie-
ge und daher ein Verzicht der Altgesellschafter auf einen dem Verhaltnis
ihrer Einlagen entsprechenden Ergebnisanteil als Anreiz fiir den Beitritt
weiterer Gesellschafter nicht au8erbetrieblich veranlasst sei.872

Bei Kapitalgesellschaften ist es zudem stindige Rechtsprechung des
BFH, dass eine inkongruente Gewinnausschuttung, die zivilrechtlich wirk-
sam vereinbart wurde, selbst dann der Besteuerung zugrunde zu legen
ist, wenn sie einzig dazu dient, bei einem Anteilseigner vorhandene Ver-

867 BFHv. 17.03.1987, VIII R 293/82, BStBI. 11 1987, S. 558.

868 BFHv. 17.03.1987, VIII R 293/82, BStBI. 11 1987, S. 558 (Tz. 2, 4).

869 BFH v. 17.03.1987, VIII R 293/82, BStBl. II 1987, S.558 (Tz. 23); BFH v.
07.07.1983, IV R 209/80, BStBl. I1 1984, S. 53 (Tz. 20 f.).

870 BFH v. 17.03.1987, VIII R 293/82, BStBl. II 1987, S.558 (Tz. 24); BFH v.
7.07.1983, IV R 209/80, BStBI. I1 1984, S. 53 (Tz. 21).

871 BFHv.7.07.1983, IV R 209/80, BStBI. II 1984, S. 53 (Tz. 21).

872 BFHv. 17.03.1987, VIII R 293/82, BStBI. 11 1987, S. 558 (Tz. 26).

165

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748936190-161
https://www.nomos-elibrary.de/agb

3. Kapitel: Analyse ausgewdblter Problemfille

luste moglichst umfassend zum Ausgleich zu bringen.?”3 Ein damit einher-
gehender Steuervorteil des Anteilseigners entspreche dem Grundsatz der
Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit, der — unter den Voraussetzungen
des §10d EStG - einen moglichst vollstindigen Verlustausgleich erlau-
be.8”4 Auf dieser Grundlage wird in der Literatur auch fiir Personengesell-
schaften die Auffassung vertreten, dass inkongruente Ergebnisverteilungen
selbst dann nicht als rechtsmissbrauchlich einzustufen seien, wenn ihr ein-
ziger Zweck in der Herbeifiihrung eines Steuervorteils liege. Dies entspre-
che dem allgemein anerkannten Grundsatz, dass jeder Steuerpflichtige sei-
ne Verhiltnisse so gestalten darf, dass er einer moglichst geringen Steuer-
last unterliegt.3”3

3. Folgerungen fir die steuerrechtliche Wertung auf Basis des hier
vertretenen Ansatzes

a) Der zivilrechtliche Gewinnverteilungsschlissel als
Zurechnungsmaf$stab fir den steuerlichen Gewinnanteil

Der Rechtsprechung des BFH und der ihr beipflichtenden Steuerrechtsli-
teratur ist nach dem hier vertretenen Ansatz zuzustimmen. Folgt man
dem US-amerikanischen Recht und erkennt ebenso im deutschen Steuer-
recht an, dass es allein auf einen Gleichlauf zwischen steuerrechtlicher
Ergebnisverteilung und wirtschaftlicher Erfolgsteilhabe der Gesellschafter
ankommt,%¢ stellt sich eine Verteilungsabrede, die vom Verhaltnis fester
Kapitalkonten abweicht, im Grundsatz nicht als problematisch dar. Ver-
langt schon der gesetzlich vorgegebene Gewinnverteilungsschlissel — mit
Ausnahme der Vorzugsdividende®”” — keinen Bezug zum Kapitalanteil, 378
so ist von weitaus groferer Relevanz, dass simtliche handelsrechtlichen

873 BFH v. 4.05.2012, VIII B 174/11, BFH/NV 2012, S.1330 (Tz. 3); BFH v.
27.05.2010, VIII B 146/08, BFH/NV 2010, S. 1865 (Tz. 4); BFH v. 28.06.2006,
I R 97/05, BFH/NV 2006, S. 2207 (Tz. 28); BFH v. 19.08.1999, I R 77/96, BStBI.
112001, S. 43 (Tz. 30).

874 BFH v. 19.08.1999, I R 77/96, BStBI. 11 2001, S. 43 (Tz. 30).

875 Bitz, in L/B/P, EStG, 141. EL 2020, § 15 Rn. 68; Rose, FR 2002, 1, 5; Tiede, in
H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 15 Rn. 485; vgl. auch FG Miinster v. 14.08.2013, 2
K 2483/11 F, EFG 2014, S. 29 (Tz. 54).

876 Siche oben Kapitel 2 B.IV.2.

877 §121 Abs. 1 HGB.

878 §121 Abs.3 HGB.
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Vorschriften zur Gewinnverteilung dispositiver Natur sind.?”® Die Gesell-
schafter konnen mithin bei der konkreten Ausgestaltung ihrer Vermogens-
rechte ihre Kapitalanteile vollig aufler Acht lassen, so dass sich deren
Bedeutung auf die einer bloSen Rechenziffer ohne Einfluss auf die ver-
mogensmiflige Beteiligung der Gesellschafter reduziert.88 Dies gilt selbst
dann, wenn die Gesellschafter ihr Beteiligungsverhaltnis durch Ausweis
fester Kapitalkonten zum Ausdruck bringen. Es steht den Gesellschaftern
auch fiir diesen Fall frei, bei der laufenden zivilrechtlichen Ergebnisvertei-
lung vom Verhiltnis ihrer Vermogensbeteiligung abzuweichen. 88!

Auch die Vorschrift des § 155 Abs. 1 HGB, die zur Schlussverteilung?®s?
im Rahmen der Liquidation auf das Verhiltnis der Kapitalanteile in der
Schlussbilanz abstellt, ist nach iberwiegender Auffassung dahingehend zu
verstehen, dass zunichst zur Ermittlung der Kapitalanteile in der Schluss-
bilanz ein Liquidationsgewinn nach dem vereinbarten Gewinnverteilungs-
schlissel auf die Gesellschafter zu verteilen ist.®83 Anschliefend ist jeder
Gesellschafter, dessen Kapitalanteil einen positiven Stand aufweist, berech-
tigt, diesen Betrag einzufordern.®® Fiir die Hohe des Anspruchs auf Vertei-
lung des Schlussvermégens ist dementsprechend fiir jeden Gesellschafter
der Stand seines Kapitalanteils — gegebenenfalls als Saldo fester und varia-
bler Kapitalkonten — maf§geblich, der tber die Zeitdauer der Gesellschaft
gesehen, durch Zu- und Abschreibung von Gewinn- und Verlustanteilen
beeinflusst ist.8%% Damit wirkt sich auch im Rahmen der Liquidation
die wihrend des Bestehens der Gesellschaft vorgenommene Ergebnisver-
teilung aus.’%¢ Schlagt sich die inkongruente Ergebnisverteilung aber im
Vermogen der Gesellschafter nieder, ist sie fiir sich allein gesehen nicht

879 Siehe oben Kapitel 2 B.I.1.b).

880 Flume, DB 1973, 786, 787; Roth, in Baumbach/Hopt, HGB, 29. Aufl. 2020,
§155 Rn. 12f.

881 Flume, DB 1973, 786, 787.

882 Vgl. § 155 Abs.2 S.2 HGB.

883 BGH v. 17.11.1955, II ZR 42/54, BGHZ 19, S.42 (Tz. 12); Flume, DB 1973,
786, 787; Habersack, in Staub, HGB, Bd. III, 5. Aufl. 2009, § 155 Rn. 7; Hillers,
Personengesellschaft und Liquidation, 1999, S.309 ff.; Hillmann, in E/B/J/S,
HGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 155 Rn. 19.

884 Habersack, in Staub, HGB, Bd. III, 5. Aufl. 2009, § 155 Rn. 7; Hillers, Personen-
gesellschaft und Liquidation, 1999, S.304 ff.; Hillmann, in E/B/J/S, HGB, Bd.
1, 4. Aufl. 2020, § 155 Rn. 15; K. Schmidt, in MiiKo HGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2016,
§ 155 HGB Rn. 25; Roth in Baumbach/Hopt, HGB, 39. Aufl. 2020, § 155 Rn. 2.

885 Hillers, Personengesellschaft und Liquidation, 1988, S.304; K. Schmidt, in
MiKo HGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2016, § 155 Rn. 21.

886 Flume, DB 1973, 786, 787.
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ohne gesellschaftsrechtliche Grundlage.3%” Die positive Begrindung einer
betrieblichen Veranlassung, wie sie etwa der 8. Senat des BFH in der Kapi-
talbeschaffung durch den Beitritt neuer Gesellschafter sicht, ist vor diesem
Hintergrund nicht erforderlich. Dennoch kénnen inkongruente Ergebnis-
verteilungen den Anschein erwecken, dass sie allein zur Erlangung von
Steuervorteilen vereinbart wurden und deshalb im Steuerrecht als rechts-
missbrauchlich zu werten seien.388

b) Das Vorliegen eines Gestaltungsmissbrauchs im Sinne des § 42 AO

Unter welchen Voraussetzungen eine vereinbarte Ergebnisverteilung
als missbrauchliche Rechtsgestaltung einzustufen ist, bestimmt sich un-
ter Heranziehung der vom Gesetzgeber in der gultigen Fassung des
§42 Abs.2 AO®¥ verankerten Legaldefinition®® des Missbrauchs. Den
Streit zwischen Innen- und Auffentheorie um die Bedeutung des §42 AO
zur Bekdmpfung von Steuerumgehung,®! hat der Gesetzgeber mit der
Neufassung der Vorschrift im Jahr 2008%? im Sinne der Aufentheo-
rie entschieden.”3 Ein Missbrauch liegt nach dem Gesetz vor, wenn
eine unangemessene rechtliche Gestaltung gewahlt wird, die beim Steu-
erpflichtigen oder einem Dritten im Vergleich zu einer angemesse-
nen Gestaltung zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil
fihrt (§42 Abs.2 S.1 AO) und der Steuerpflichtige fiir seine gewihl-

887 Vgl. auch BFH v. 7.07.1983, IV R 209/80, BStBI. II 1984, S. 53 (Tz. 24).

888 Vgl. auch Desens/Bliscke, in K/S/M, EStG, 306. EL 2020, §15 F 192; Rose,
FR 2002, S.1, 1f, §; Schwandtner, Disquotale Gewinnausschiittungen, 2006,
S. 348 ff.; Wacker, in Schmidt, EStG, 39.Aufl. 2020, §15 Rn.443; Tiede, in
H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 15 Rn. 485.

889 Art. 14 Nr. 2 JStG 2008 v. 20.12.2007, BGBI. 12007, S. 3150, 3171.

890 Spindler, StbJb 2008/2009, 39, 49; Wendt, in Hiittmann, Gestaltungsfreiheit
und Gestaltungsmissbrauch im Steuerrecht, DStJG 33 (2010), 117, 126.

891 Vgl. hierzu Driien, in Tipke/Kruse, AO/FGO, 160. EL 2020, § 42 (bis 31.12.2007)
AO Rn. 7aft,; Englisch, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 5 Rz. 118 f;
Fischer, in H/H/Sp, AO/FGO, 257. EL 2020, § 42 AO Rn. 71 ff.

892 Art. 14 Nr. 2 JStG 2008 v. 20.12.2007, BGBI. 12007, S. 3150, 3171.

893 Driien, in Tipke/Kruse, AO/FGO, 160. EL 2020, Vorbemerkungen zur Neufas-
sung durch das JStG 2008 § 42 (seit 1.1.2008) Missbrauch von rechtlichen Ge-
staltungsmoglichkeiten Rn. 4a; ders, Ubg 2008, 31, 32; Hahn, DStZ 2008, 481,
484; Hey, Beihefter zur DStR 3 2014, S.8, 9f; Hittemann, DStR 15, 1146,
1147 f.
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te Gestaltung keine beachtlichen auflersteuerlichen Griinde nachweist
(§42 Abs. 2 S.2 AO).

Als charakteristisch fiir missbrauchliche Rechtsgestaltungen zur Steuer-
umgehung wird es gesehen, dass sie entweder den Tatbestand einer belas-
tenden Steuernorm nach seinem Wortlaut — und damit der Grenze seiner
Auslegung®* — nicht erfiillen, der hierdurch verwirklichte wirtschaftliche
Erfolg aber nach dem Zweck der Steuernorm einer Steuerbelastung unter-
liegen sollte (Tatbestandsvermeidung®) oder zwar der Wortlaut einer be-
gunstigenden Steuernorm erfillt wird, der Eintritt der Begtinstigung aber
nicht dem Zweck der Norm entspricht (Tatbestandserschleichung®%¢).897
Mit Blick auf gesellschaftsrechtliche Ergebnisverteilungsabreden ist hier-
nach die Zuweisung eines aus steuerlicher Sicht unangemessen hoch
einzustufenden Ergebnisanteils als Tatbestandserschleichung zu werten
und spiegelbildlich hierzu, in der bei einem anderen Gesellschafter kor-
respondierend zu niedrig vorgenommenen Ergebniszuweisung eine Tatbe-
standsvermeidung zu sehen.?”® Rechtsfolge einer Steuerumgehung durch
eine missbrauchliche Rechtsgestaltung ist fiir Zwecke der Besteuerung die
Fiktion einer den wirtschaftlichen Vorgingen angemessenen Gestaltung
(§42 Abs. 1 S.3 AO).

Auf eine Definition des fiir die Einordnung als Gestaltungsmissbrauch
zentralen®”® Begriffs der Unangemessenheit durch weitere wertende, un-
bestimmte Rechtsbegriffe wurde nach der Gesetzesbegriindung bewusst
verzichtet, um eine Fortentwicklung der Rechtsordnung nicht zu behin-
dern.?® Zur Ausfillung des Begriffs verweist die Gesetzesbegrindung le-
diglich auf die Rechtsprechung des BFH zu §42 AO a.F.”*! MafSgeblich
soll im Sinne der Rechtsprechung insbesondere sein, ob die Gestaltung
»von verstandigen Dritten in Anbetracht des wirtschaftlichen Sachverhalts

894 Englisch, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 5§ Rn. 58 m.w.N.

895 Vgl. Driien, in Tipke/Kruse, AO/FGO, 160. EL 2020, § 42 (bis 31.12.2007) AO
Rn. 5.

896 Vgl. Driien, in Tipke/Kruse, AO/FGO, 160. EL 2020, § 42 (bis 31.12.2007) AO
Rn. 5.

897 Drien, in Tipke/Kruse, AO/FGO, 160. EL 2020, § 42 (bis 31.12.2007) AO Rn. 1,
S, 11; Englisch, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 5 Rn. 116.

898 Schwandtner, Disquotale Gewinnausschiittungen, 2006, 353 f.

899 Driien, in Tipke/Kruse, AO/FGO, 160. EL 2020, Vorbemerkungen zur Neufas-
sung durch das JStG 2008 §42 (seit 1.1.2008) Missbrauch von rechtlichen Ge-
staltungsmoglichkeiten Rn. 17; Ratschow, in Klein, AO, 15. Aufl. 2020, §42
Rn. 48.

900 BT-Drs. 16/7036, S. 24.

901 BT-Drs. 16/7036, S. 24.
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und der wirtschaftlichen Zielsetzung ohne den Steuervorteil nicht gewéhlt
worden wire.“992 Als ,,Relationsbegriff @ erfordert die Unangemessenheit
stets die Identifikation eines Bezugspunktes und eines Wertungsmafsta-
bes.?% Hierbei ist §42 Abs.1 S.3 AQO, der im Fall eines Missbrauchs als
Rechtsfolge die Fiktion einer den ,wirtschaftlichen Vorgingen angemesse-
nen“ rechtlichen Gestaltung anordnet, zu entnehmen, dass die gewahlte
Gestaltung in Bezug zu dem verwirklichten wirtschaftlichen Erfolg zu
setzen ist.”% Als Bezugspunkt fiir die gewahlte rechtliche Gestaltung kom-
men nur solche Gestaltungen in Betracht, die zum selben wirtschaftlichen
Erfolg fithren.?0¢

Ausgehend von dem wirtschaftlichen Niederschlag eines inkongruenten
Ergebnisverteilungsmafistabs im Vermogen der Gesellschafter, ist das Vor-
liegen eines Gestaltungsmissbrauchs im Sinne des § 42 AO zu verneinen,
selbst wenn die inkongruente Ergebnisverteilung zu einer Steuerersparnis
eines oder mehrerer Gesellschafter fithren sollte.?”” Im Hinblick auf eine
mogliche Unangemessenheit einer inkongruenten Verteilungsabrede ist
als Bezugspunkt ein dem Verhiltnis der Vermogensbeteiligungen der Ge-
sellschafter entsprechender Verteilungsschliissel naheliegend. Betrachtet
man allerdings die wirtschaftliche Auswirkung jedweder Ergebnisvertei-
lung, wird deutlich, dass sie das Vermogen des jeweils begtinstigten oder
belasteten Gesellschafters immer auch tatsichlich in der Hohe berthrt,

902 BT-Drs. 16/7036, S. 24. So z.B. BFH v. 1.2.2001, IV R 3/00, BStBI. II 2001, S. 520
(Tz. 30) m.w.N.

903 Drien, in Tipke/Kruse, AO/FGO, 160. EL 2020, Vorbemerkungen zur Neufas-
sung durch das JStG 2008 § 42 (seit 1.1.2008) Missbrauch von rechtlichen Ge-
staltungsmoglichkeiten Rn. 17.

904 Hey, BB 2009, 1044, 1046; Drien, in Tipke/Kruse, AO/FGO, 160. EL 2020,
Vorbemerkungen zur Neufassung durch das JStG 2008 § 42 (seit 1.1.2008) Miss-
brauch von rechtlichen Gestaltungsméglichkeiten Rn. 17; Englisch, in Tipke/
Lang, 23. Aufl. 2018, § 5 Rn. 126; Ratschow, in Klein, AO, 15. Aufl. 2020, § 42
Rn. 49; Spindler, Stb]Jb 2008/2009, 39, 54f.

905 Driien, Ubg 2008, 31, 35; ders., in Tipke/Kruse, AO/FGO, 160. EL 2020, Vorbe-
merkungen zur Neufassung durch das JStG 2008 § 42 (seit 1.1.2008) Missbrauch
von rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten; Englisch, in Tipke/Lang, 23. Aufl.
2018, § 5 Rn. 126; Ratschow, in Klein, AO, 15. Aufl. 2020, § 42 Rn. 49; Spindler,
StbJb 2008/2009, 39, 54f.

906 Ratschow, in Klein, AO, 15. Aufl. 2020, § 42 Rn. 49.

907 BFH v. 25.09.2018, IX R 35/17, BStBl. II 2019, S.167 (Tz. 18); BFH v.
17.03.1987, VIII R 293/82, BStBl. II 1987, S.558 (Tz. 23); BFH v. 7.07.1983,
IV R 209/80, BStBI. I1 1984, S. 53 (Tz. 20f.); Bitz, in L/B/P, EStG, 141. EL 2020,
§ 15 Rn. 68; Rose, FR 2002, S. 1, 5; Tiede, in H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 15
Rn. 485.
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in der sie Anteile am Gewinn oder Verlust umfasst.”®® Damit schlagen
sich die den Gesellschaftern laufend zugeteilten Gewinne und Verluste,
ungeachtet eines kongruenten oder inkongruenten Mafstabs, per Saldo
spatestens im Zeitpunkt des Ausscheidens des Gesellschafters bzw. der
Liquidation der Gesellschaft in der vorgenommenen Hohe in seinem
Vermdgen nieder. Ein inkongruenter Verteilungsschliissel kann daher
nicht zu einem kongruenten, der sich an den Vermogensbeteiligungen
orientiert, in Bezug gesetzt werden, da er sich in seiner wirtschaftlichen
Auswirkung von diesem unterscheidet. Die Frage der Angemessenheit
eines inkongruenten Verteilungsschliissels gegentber einer kongruenten
Ergebnisverteilung stellt sich damit im Grundsatz nicht.

Sie erlangt allerdings dann Bedeutung, wenn die inkongruente Ergeb-
nisverteilung so ausgestaltet ist, dass sie Uber eine gewisse Periode betrach-
tet, zu einem Ausgleich in der wirtschaftlichen Erfolgsteilhabe fithrt und
das saldierte Ergebnis fir den jeweiligen Gesellschafter — Gber die Jahre
betrachtet — demjenigen entspricht, das auch bei einer kongruenten Vertei-
lung eingetreten wire. Dem widmet sich der folgende Abschnitt.

II. Gegenldufig ausgestaltete, inkongruente Verteilungen

Wolfgang Schon berichtet unter Verweis auf Brigitte Knobbe-Keuk von einem
Gutachtenfall, der ein grofes Einzelhandelsunternehmen mit zwei parité-
tisch beteiligten Gesellschaftern betraf. Diese hatten im Grundsatz verein-
bart, laufende Ertrage aus dem Unternehmen zu gleichen Teilen unterein-
ander aufzuteilen. In Erwartung einer investitionsbedingten Verlustphase
inderten die Gesellschafter allerdings ihre Verteilungsabrede dergestalt,
dass der anstehende Verlust im Verhiltnis 90 zu 10 verteilt werden sollte.
Zudem sollten demjenigen Gesellschafter, der 90 Prozent der Verluste
erhalten hatte, im Anschluss bis zum Ausgleich 90 Prozent der Gewinne
zugerechnet werden. In der Folge war wie zuvor eine hilftige Beteiligung
der Gesellschafter an den Ertragen vorgesehen.”®”

Hier fehlt es an einer wirtschaftlichen Auswirkung der inkongruenten
Ergebnisverteilung, wenn sich die kiinftigen Ergebniszuweisungen der ein-
zelnen Wirtschaftsjahre tatsichlich so einstellen, dass sie sich per Saldo
wechselseitig neutralisieren. Die urspringlich quotale Ergebnisbeteiligung

908 Siche oben Kapitel 2 B.IV.1.
909 Schoén, in Détsch/Herlinghaus/Hittemann/Lidicke/Schon, Die Personengesell-
schaft im Steuerrecht, 2011, 139, 154.
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der Gesellschafter dndert sich dann — auf die Gesamtperiode betrachtet -
nicht. Im Ergebnis sind die beiden Gesellschafter im Gutachtenfall sowohl
vor der Anderung des Verteilungsschlissels als auch nach dem Ausgleich
der inkongruenten Verlust- und Gewinnzuweisungen je zur Halfte am Er-
folg der Gesellschaft beteiligt.

1. Deutschland

In der deutschen Steuerpraxis findet sich zu dieser konkreten Gestaltungs-
problematik keine explizite Auffassung.”!? Eine Korrektur der vereinbarten
Ergebnisverteilung kann sich nach der geltenden Rechtslage nur aus dem
Tatbestand des §15 Abs.1 S.1 Nr.2 Hs. 1 EStG oder unter Anwendung
des § 42 AO ergeben.”!!

a) Der Tatbestand des § 15 Abs. 1 S. 1 Nr.2 Hs. 1 EStG

Auf der Grundlage des hier vertretenen Ansatzes stellt sich die inkongru-
ente Verteilungsabrede im Gutachtenfall als tatbestandsmafig dar, ist doch
§15 Abs.1 S.1 Nr.2 Hs. 1 EStG dahingehend zu verstehen, dass Zurech-
nungsgrundlage fiir den Ergebnisanteil allein die Beteiligung an der Ge-
sellschaft ist, die auch den zivilrechtlich vereinbarten Ergebnisverteilungs-
schlissel als ZurechnungsmafSstab fir steuerliche Zwecke umfasst.?1?
Betrachtet man eine Fallgestaltung, die — wie in dem Gutachtenfall —
vordergrindig eine inkongruente Verteilung von Verlusten betrifft, zeigt
sich deutlich, dass der Beitragsgedanke der Rechtsprechung — unabhangig
von seiner fehlenden Berechtigung®'? — nicht zielfiihrend ist. Ausgehend
von der Rechtsprechung des BFH, die die Tatbestandsméfigkeit einer Er-
gebnisverteilung als Zusammenhang zwischen dem Ergebnisanteil eines
Gesellschafters und seinem Beitrag zum Gesellschaftszweck begreift,”14
wire im Gutachtenfall die Abweichung der Gesellschafter von ihrer ur-
spriinglichen, kongruenten Ergebnisverteilung darauthin zu untersuchen,

910 Vgl. aus der Literatur einzig Schwandtner, Disquotale Gewinnausschittungen,
2006, S. 365 f.

911 Schwandtner, Disquotale Gewinnausschiittungen, 2006, S. 330 ff.

912 Siche oben Kapitel 2 B.IV.2.a)bb)(6.).

913 Siehe oben Kapitel 2 B.IV.2.a)bb)(6.).

914 Siche oben Kapitel 2 B.I.2. und B.IV.2.a)bb)(5.).
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ob sie ihre Grundlage in verdnderten Beitrigen der Gesellschafter findet.
Allenfalls liefSe sich fur positive Ergebnisverteilungen eine Wertkorrelation
zwischen Arbeits- und Kapitalbeitrigen finden, die die Grundlage einer
Angemessenheitsprifung bilden konnte. In Verlustfillen kann ein derar-
tiger Verteilungsmaf$stab aber nicht spiegelbildlich angewendet werden.
Die Interessenlage der Gesellschafter bei der Verteilung von Gewinnen
kann nicht ohne weiteres mit der Interessenlage bei Verlusten gleichge-
setzt werden. Mag etwa ein im Vergleich zu den tbrigen Gesellschaftern
hoherer Gewinnanteil eines Gesellschafters fiir den Fall eines positiven
Ergebnisses seine Rechtfertigung in einer personlichen Leistung des Ge-
sellschafters finden, so kann die von ihm gleichermafen erbrachte Leis-
tung im Verlustfall nicht stets eine erhéhte Verlusttragungspflicht begrin-
den.’ Ebenso muss ein erhohter Kapitaleinsatz nicht zwangslaufig mit
einer erhohten Verlustzuweisung einhergehen.”!é Dies ist im Ubrigen auch
in die gesetzgeberische Grundkonzeption eingeflossen, wie sich der Vor-
schrift des § 121 HGB entnehmen lasst. Wihrend den Gesellschaftern hier-
nach fur den Fall eines Gewinns in Abhéangigkeit zu ihren Kapitalanteilen
ein Vorzugsgewinnanteil®!” eingerdaumt wird (§ 121 Abs. 1 S. 1 HGB), sicht
§ 121 Abs. 3 HGB die Verteilung eines Verlustes schlicht nach Kopfen vor.
Aus dem Beitragsgedanken des BFH lasst sich damit fiir die Verteilung
von Verlusten kein Mafistab ableiten. Entscheidend muss sein, dass sich
eine inkongruente Verlustzuteilung in diesem Umfang auch tatsichlich im
Vermégen der einzelnen Gesellschafter wirtschaftlich auswirke.

Auf Ebene des Tatbestandes kann allerdings nur die Auswirkung des
einzelnen Wirtschaftsjahres in den Blick genommen werden, erfasst doch
§15 Abs.1 S.1 Nr.2 Hs.1 EStG den Anteil des Gesellschafters am je-
weiligen Jahresergebnis der Gesellschaft. Hiernach ist die inkongruente
Verlustzuteilung auch dann als tatbestandsmafig einzustufen, wenn sie —
wie im Gutachtenfall — durch eine spitere inkongruente Gewinnzuteilung
neutralisiert werden soll, denn mit Blick auf das einzelne Wirtschaftsjahr,
in dem eine Verlustzuteilung erfolgt, geht hiermit auch das Risiko einer
wirtschaftlichen Belastung der Gesellschafter einher.

915 Bormann/Hellberg, DB 1997, 2415, 2417; vgl. auch Grunewald, in MiKo HGB,
Bd. 3, 4. Aufl. 2019, § 168 Rn. S, der im Fall einer Sonderleistung eines Gesell-
schafters unter Umstinden sogar eine geringere Verlusttragungspflicht eines
Gesellschafters fiir angemessen hilt.

916 Grunewald, in MiiKo HGB, Bd. 3, 4. Aufl. 2019, § 168 Rn. 5.

917 Roth, in Baumbach/Hopt, HGB, 39. Aufl. 2020, § 121 Rn. 1.
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b) Die steuerrechtliche Korrektur auf der Grundlage des § 42 AO

Bezogen auf die Gesamtperiode konnte jedoch die fehlende wirtschaftli-
che Auswirkung der inkongruenten Ergebnisverteilung im Rahmen des
§42 AO als Gestaltungsmissbrauch zu werten sein. Wahrend bei einer
nicht gegenlaufig ausgestalteten, inkongruenten Verteilungsabrede ein
als Bezugspunkt gewahlter, kongruenter Verteilungsschliissel zur Uberpri-
fung der Angemessenheit der rechtlichen Gestaltung zu keinem vergleich-
baren wirtschaftlichen Erfolg fuhrt,”'® ist die wirtschaftliche Auswirkung
bei gegenldufig ausgestalteten, inkongruenten Verteilungsabreden von
den beteiligten Gesellschaftern entsprechend einer ausschliefSlich kongru-
enten Verteilung zumindest geplant. Dass sich dabei ein vergleichbarer
wirtschaftlicher Erfolg beider Verteilungsvarianten nicht identisch in ein
und demselben Wirtschaftsjahr einstellt, steht grundsatzlich der Wertung
einer missbrauchlichen Gestaltung nicht entgegen. §42 AO erlaubt es,
Einzelakte, die nach dem Vorhaben des Steuerpflichtigen in sachlichem
Zusammenhang stehen, in ihrer wirtschaftlichen Auswirkung einer Ge-
samtbetrachtung zu unterwerfen.”’ Im Gegensatz zum Tatbestand des
§15 Abs.1 S.1 Nr.2 Hs. 1 EStG ermdglicht es § 42 AO mithin, die wirt-
schaftliche Auswirkung einzelner Ergebniszuteilungen nicht nur bezogen
auf das zugehorige Wirtschaftsjahr, sondern auf ihre Gesamtperiode in den
Blick zu nehmen.

Fihrt man sich mit Blick auf die Kapitalkontenentwicklung vor Augen,
dass im beschriebenen Gutachtenfall die Auswirkung der anfinglichen
Verlustzuteilungen durch nachtrigliche Gewinnzuweisungen wieder voll-
standig neutralisiert werden koénnen, ist es denkbar, dass im Zeitpunkt
der Liquidation der Gesellschaft gegeniiber dem Kapitalkontenstand bei
von Anfang an quotaler Verteilung der Verluste und spaterer Gewinne
keinerlei Unterschied besteht. Ist ein inkongruenter Verteilungsschlissel
so ausgestaltet, dass sich die inkongruente Ergebnisverteilung bei einer
Prognosebetrachtung der Gesamtperiode wirtschaftlich vergleichbar einer
kongruenten Verteilung auswirken kann, ist es gerechtfertigt, die Frage
nach der Angemessenheit zu stellen.

918 Siche oben Kapitel 3 A.L3.b).

919 Englisch, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, §5 Rn. 123; Fischer, in
H/H/Sp, AO/FGO, 257. EL 2020, § 42 AO Rn. 43. Siche zur Rechtsprechun des
BFH zum Gesamtplan insbesondere BFH v. 19.01.2011, X B 43/10, BFH/NV
2011, S.636f; BFH v. 18.03.2004, III R 25/02, BStBl. II 2004, 787; BFH v.
22.01.2002, VIII R 46/00, BStBI. IT 2002, S. 685; BFH v. 18.12.2001, VIII R 10/01,
BStBI 11 2002, S. 463; BFH v. 18.01.2001, IV R 58/99, BStBI. 11 2001, S. 393.
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Wird die kongruente Ergebnisverteilung als Bezugspunkt der gegen-
laufig ausgestalteten inkongruenten Verteilungsvereinbarung identifiziert,
stellt sich in einem nichsten Schritt die Frage nach dem Mafstab, an-
hand dessen die Angemessenheit bzw. Unangemessenheit zu beurteilen
ist.??0 Nach der Rechtsprechung®?! und einem Teil der Literatur®?? kann
sich dieser Wertungsmafstab nur aus dem Steuergesetz ergeben, dessen
Umgehung in Frage steht. Mafgeblich ist hiernach, ob es dem Telos der
potentiell umgangenen Steuernorm entspricht, dass die gewahlte Gestal-
tung im Gegensatz zu anderen rechtlichen Gestaltungen, die zum selben
wirtschaftlichen Erfolg fithren, den Tatbestand erfiillt bzw. nicht erfallt.923
Diese Auffassung basiert auf der Uberzeugung, dass §42 AO dem Ziel
der Durchsetzung einer gleichmaffigen Besteuerung (Art.3 GG) dient
und hierzu der Gestaltungsfreiheit der Steuerpflichtigen Grenzen setzt.”24
Abweichend hiervon geht Wolfgang Schon®>S von einem engeren Begriffs-
verstandnis aus und setzt ,Unangemessenheit® mit ,innerer Widersprich-
lichkeit*??¢ gleich. Eine normzweckorientierte Bestimmung der Unange-
messenheit, die mit Blick auf eine gleichmafSige Besteuerung samtliche
Sachverhalte erfassen will, die den Wertungen des potentiell umgangenen

920 Siehe oben Kapitel 3 A.L3.b).

921 Z.B. BFH v. 20.07.2018, IX R 5/15, BFHE 262, S.135 (Tz. 28); BFH wv.
17.01.2017, VIII R 7/13, BStBI. II 2017, S.700 (Tz. 43); BFH v. 7.12.2010, IX
R 40/09, BStBI. II 2011, S.427 (Tz. 10); BFH v. 16.9.2004, IV R 11/03, BStBI.
1T 2004, S. 1068 (Tz. 21); BFH v. 18.3.2004, III R 25/02, BStBI. II 2004, S. 787
(Tz. 75); BFH v. 27.10. 2005, IX R 76/03, BStBI. II 2006, S.359 (Tz. 15).; BFH
v. 11.11.2004, V R 36/02, BFH/NV 2005, S.392 (19); BFH v. 19.05.2004, III R
18/02, BStBI. 1I 2004, S.980 (Tz. 56); BFH v. 19.05.1993, I R 124/91, BStBI. II
1993, S. 889 (Tz. 16).

922 Insbesondere Drien, in Tipke/Kruse, AO/FGO, 160. EL 2020, Vorbemerkungen
zur Neufassung durch das JStG 2008 § 42 (seit 1.1.2008) Missbrauch von rechtli-
chen Gestaltungsmoglichkeiten Rn. 17; Fischer, in H/H/Sp, AO/FGO, 257. EL
2020, §42 AO Rn.64; Hey, BB 2009, 1044, 1046; Ratschow, in Klein, AO,
15. Aufl. 2020, §42 Rn.49; Spindler, StbJb 2008/2009, 39, 55; Tipke, Steuer-
rechtsordnung, Bd. IIL, 2. Aufl. 2012, § 35 Rn 4.123.

923 Ratschow, in Klein, AO, 15. Aufl. 2020, § 42 Rn. 49.

924 Insbesondere Driien, in Tipke/Kruse, AO/FGO, 160. EL 2020, §42
(bis 31.12.2007) AO Rn.15f,; Ratschow, in Klein, AO, 15.Aufl. 2020, §42
Rn. 16; Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. III, 2. Aufl. 2012, §35 Rn. 4.11, 4.123;
vgl. zur Neufassung des § 42 AO auch BT-Drs 16/7036, S. 6.

925 Vgl. zum Folgenden Schén, in Hittemann, Gestaltungsfreiheit und Gestal-
tungsmissbrauch im Steuerrecht, DStJG 33 (2010), 29, 58 ff.

926 Schoén, in Hittemann, Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsmissbrauch im Steu-
errecht, DStJG 33 (2010), 29, 36, 60.
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Gesetzes entsprechen, lehnt er ab.”?” Dies geschieht vor dem Hintergrund,
dass Schon die Zielsetzung des § 42 AO nicht in einem Ausgleich zwischen
einer verfassungsrechtlich garantierten Gestaltungsfreiheit des Steuerbiir-
gers einerseits und dem verfassungsrechtlichen Gebot der gleichmafigen
Besteuerung andererseits sieht.”?8 Stattdessen legt er der Vorschrift des
§42 AO ein ,strenge[s] Verstindnis des Legalitatsprinzips“*?® zugrunde.
Das aus dem Legalitatsprinzip abzuleitende Prinzip der TatbestandsmaRig-
keit der Besteuerung lege dem Gesetzgeber die Verantwortung auf, die
steuerpflichtigen Sachverhalte festzusetzen. Auferhalb dieser Festsetzun-
gen treffe die Burger keine Steuerpflicht, unabhingig davon, ob diese auf
eine fehlende Besteuerung vertraut oder entsprechend disponiert hitten.”3°
Das aus Art.3 GG abzuleitende Gebot der gleichmifigen Besteuerung
binde zwar den Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der Steuertatbestinde,
konne aber keinen Besteuerungstatbestand ersetzen. Im Falle einer gleich-
heitswidrigen Rechtslage konne diese nur durch einen Gesetzgebungsakt
aus der Welt geschafft werden, nicht aber durch eine Heranziehung der
vom Tatbestand nicht erfassten Steuerpflichtigen.”' Hieran andere auch
die Vorschrift des §42 AO nichts, da die dort verankerten Voraussetzun-
gen eines Missbrauchs nicht als Ausfluss des Gleichheitssatzes in Art. 3 GG
verstanden werden konnten.”>? Das Legalitatsprinzip und der damit ein-
hergehende Schutz des Steuerpflichtigen miissten jedoch in den Hinter-
grund treten, wenn sich der Steuerpflichtige rechtsuntreu, insbesondere
widerspriichlich, verhielte. Fiir diesen Fall sei es gerechtfertigt, wenn der
Gesetzgeber mittels des §42 AO in Abweichung zum Legalitatsprinzip
einen angemessenen Sachverhalt fingiere und der Besteuerung unterwer-
fe.?33 Als unangemessen stuft Schon daher ,zirkuldre oder saldierende

927 Schoén, in Hitttemann, Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsmissbrauch im Steu-
errecht, DStJG 33 (2010), 29, 59.

928 Schoén, in Hitttemann, Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsmissbrauch im Steu-
errecht, DStJG 33 (2010), 29, 59.

929 Schoén, in Hitttemann, Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsmissbrauch im Steu-
errecht, DStJG 33 (2010), 29, 36.

930 Schoén, in Hitttemann, Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsmissbrauch im Steu-
errecht, DStJG 33 (2010), 29, 34 ff., 60.

931 Schoén, in Hitttemann, Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsmissbrauch im Steu-
errecht, DStJG 33 (2010), 29, 36 ff.

932 Schoén, in Hitttemann, Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsmissbrauch im Steu-
errecht, DStJG 33 (2010), 29, 58 f.

933 Schoén, in Hittemann, Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsmissbrauch im Steu-
errecht, DStJG 33 (2010), 29, 59f.
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Konstruktionen“?3* ein, mithin solche Gestaltungen, die von vornherein
keinen wirtschaftlichen Gehalt aufweisen oder sich im Ergebnis in ihrer
wirtschaftlichen Auswirkung neutralisieren und damit ausschliefSlich der
Vermeidung einer steuerlichen Belastung oder der Erlangung einer steuer-
lichen Begiinstigung dienen.”?

Einer Bewertung dieser unterschiedlichen Auffassungen bedarf es an
dieser Stelle nicht, ist doch die hier fragliche Unangemessenheit gegenlau-
fig ausgestalteter inkongruenter Verteilungsabreden nach beiden Ansitzen
gleichermaf$en zu beurteilen.

aa) Das normzweckorientierte Verstindnis von Unangemessenheit

Auf der Grundlage des normzweckorientierten Ansatzes der Rechtspre-
chung und eines Teils der Literatur ist im Hinblick auf die Unangemes-
senheit mafigeblich auf den Telos des §15 Abs.1 S.1 Nr.2 EStG abzu-
stellen. Dieser liegt in der Bestimmung der Gesellschaftereinkiinfte beim
gemeinschaftlichen Betrieb eines gewerblichen Unternehmens.?3¢ Die Zu-

934 Schon, in Hiittemann, Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsmissbrauch im Steu-
errecht, DStJG 33 (2010), 29, 60.

935 Schon, in Hiittemann, Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsmissbrauch im Steu-
errecht, DStJG 33 (2010), 29, 59 f.; im Anschluss hieran Hittemann, DStR 2015,
1146, 1148.

936 BFH v. 25.06.1984, GrS 4/82, BStBI. II 1984, S. 751 (Tz. 203); Desens/Bliscke in
K/S/M, EStG, 306. EL 2020, § 15 Rn. C 2, Ritke, in H/H/R EStG, 298. EL 2020,
§ 15 Rn. 81; Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 15 Rn. 161. Demgegen-
tber gehen insbesondere Knobbe-Keuk und Schon von einem doppelten Zweck
des §15 Abs.1 S.1 Nr.2 Hs. 1 EStG aus. Zum einen solle die Verwirklichung
einer wettbewerbsneutralen Behandlung der unterschiedlichen Unternehmens-
trager im Ertragsteuerrecht sichergestellt werden, mit dem Ziel, den Gewinn
einer Personengesellschaft im Entstehungsjahr vollumfinglich der Besteuerung
zu unterwerfen (Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl.
1993, §9 11 (S.362), §10 II 1 (S.427); Schon, StuW 1988, 253, 257 f.; ders.,
DStR 1993, 185, 191f.). Dartiber hinaus soll aber zusatzlich auch die Beteili-
gung des einzelnen Gesellschafters am wirtschaftlichen Erfolg der Gesellschafts-
tatigkeit steuerlich erfasst werden (Schon, StuW 1988, 253, 260 f.; ders., StuW
1996, 275, 285 ff.). Mit Blick auf die hier problematisierte Angemessenheit eines
inkongruenten gegentiiber einem kongruenten Verteilungsschlissel verliert die-
ser Streit jedoch an Bedeutung, steht doch nicht die vollstindige Erfassung des
Gesellschaftsgewinns, sondern allein der Umfang der Teilhabe des einzelnen
Gesellschafters am Erfolg der Gesellschaft in Frage. Dessen steuerrechtlich kor-
rekte Erfassung ist aber zweifelsfrei vom Zweck des § 15 Abs. 1 S.1 Nr. 2 EStG
umfasst.
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rechnung des Gesellschaftsergebnisses an den einzelnen Gesellschafter er-
folgt hierbei auf der Grundlage seiner Mitunternehmerstellung, die zum
Ausdruck bringt, dass der Betrieb der Gesellschaft auf seine Rechnung und
Gefahr gefithrt wird.??” Letzteres ergibt sich nach herrschender Auffassung
aus dem Umstand, dass der Gesellschafter im Verbund mit anderen Gesell-
schaftern Unternehmerinitiative entfaltet und Unternehmerrisiko trigt.?38

Aus der Mitunternehmerinitiative, die sich in der Einflussnahme des
Gesellschafters auf die Unternehmung manifestiert, lasst sich allerdings
kein Schluss auf den Umfang der Ergebniszurechnung ziehen. Ungeachtet
dessen, dass die Anforderungen der Rechtsprechung an das Vorliegen der
Mitunternehmerinitiative duflerst gering sind** und zum Teil schon die
Austibung von Kontrollrechten ausreichen soll,*#! ist durch dieses Merk-
mal nichts Gber die vermogensmafige Teilhabe der Gesellschafter ausge-
sagt.”*? Diese zeigt sich allein im Merkmal des Mitunternehmerrisikos, das
die Teilhabe des Gesellschafters am Erfolg oder Misserfolg des Unterneh-
mens voraussetzt.”# Die Zurechnung des Ergebnisanteils erfolgt mithin
auf der Erwagung, dass der Gesellschafter Nutznieer — bzw. im Verlust-
fall Lastentriger — der Gesellschaftstitigkeit ist.** Dementsprechend muss
der Ergebnisanteil des Gesellschafters Ausdruck seines Beteiligungsrisikos
sein, das regelmiafig durch den gesellschaftsvertraglich vereinbarten Ver-

937 BFH v. 3.07.1995, GrS 1/93, BStBl. II 1995, S. 617 (Tz. 55); BFH v. 3.05.1993,
GrS 3/92, BStBl. 1I 1993, S.616 (Tz. 61); Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unter-
nehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, §9 II (S.390); Krumm, in Kirchhof, EStG,
19. Aufl. 2020, § 15 Rn. 206 f.; Schon, StuW 1996, 275, 285 f.

938 Vgl. z.B. aus der neueren Rechtsprechung BFH v. 20.09.2018, IV R 39/11,
BStBI. II 2019, S. 131 (Tz. 22); BFH v. 19.07.2018, IV R 10/17, BFH/NV 2018,
S. 1268 (Tz. 28); BFH v. 16.05.2018, VI R 45/16, BStBI. II 2019, S. 60 (Tz. 14);
siche auch BFH v. 3.05.1993, GrS 3/92, BStBI. II 1993, S. 616 (Tz. 61) m.w.N.;
Krumm, in Kirchhof, EStG, 19. Aufl. 2020, § 15 Rn. 206; Wacker, in Schmidt,
EStG, 39. Aufl. 2020, § 1 Rn. 262; hingegen nur auf Mitunternehmerrisiko ab-
stellend Hennrichs, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23.Aufl. 2018, §10 Rn.37;
Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, §9 1I 3 ¢
(S.390 mit Fn. 144); Schon, StuW 1996, 275, 286.

939 Vgl. nur Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 15 Rn. 263 m.w.N.

940 Dotsch, in Dotsch/Herlinghaus/Hiittemann/Lidicke/Schén, Die Personengesell-
schaft im Steuerrecht, 2011, 7, 30; Hennrichs, in Tipke/Lang, Steuerrecht,
23. Aufl. 2018, § 10 Rn. 37.

941 Vgl. insbesondere BFH v. 25.06.1984, GrS 4/82, BStBl. II 1984, S.751 (Tz. 210)
m.w.N.

942 Vgl. auch Pinkernell, Einkiinftezurechnung, 2001, S. 94.

943 BFH v. 25.06.1984, GrS 4/82, BStBl. I1 1984, S. 751 (Tz. 211).

944 Schon, StuW 1988, 253, 260 f.; ders., StuW 1996, 275, 284 ff.
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teilungsschlissel vermittelt wird. Hierin manifestiert sich zugleich der
Magstab fiir den Umfang der Chance und des Risikos aus der Zurechnung
des Gesellschaftsergebnisses.” Insoweit ist dem einzelnen Gesellschafter
ein anteiliger Gewinn oder Verlust nur zuzurechnen, als er auch tatsach-
lich Nutzniefer bzw. Lastentrager der Gesellschaftstatigkeit ist. Der ge-
sellschaftsrechtliche Verteilungsschliissel widerspricht jedoch dann dem
Zweck des §15 Abs.1 S.1 Nr.2 EStG, wenn er nicht Ausdruck dieser
Beteiligungschance bzw. dieses Beteiligungsrisikos ist.”4¢

Allein die Gegenlaufigkeit der vereinbarten Verteilungen auf die einzel-
nen Wirtschaftsjahre lauft dem Zweck des §15 Abs.1 S.1 Nr.2 EStG
allerdings noch nicht entgegen; denn der zukiinftige Erfolg der Unterneh-
mung ist regelmafig mit einem Risiko behaftet, so dass im Zeitpunkt
der Vereinbarung der Verteilungsabrede nicht absehbar ist, ob die Ergeb-
niszuteilung eines Wirtschaftsjahres tatsichlich durch die gegenlaufige
Verteilung eines darauffolgenden Wirtschaftsjahres ausgeglichen werden
wird.?¥ So setzt sich im Gutachtenfall der Gesellschafter, der einen tber-
proportional hohen Verlustanteil erhilt, grundsatzlich dem Risiko aus,
dass er tatsichlich in diesem Umfang einer wirtschaftlichen Belastung un-
terliegt, weil zukiinftige Gewinne der Gesellschaft ausbleiben und ihn die
personliche Auflenhaftung gegeniiber den Gesellschaftsglaubigern bzw.
eine Nachschusspflicht gegentiber der Gesellschaft im Rahmen der Liqui-
dation trifft.%48

Die Gegenliufigkeit stellt sich jedoch dann als problematisch dar, wenn
das zukiinftige Gesellschaftsergebnis leicht zu prognostizieren ist, etwa,
weil der Unternehmensgegenstand zu gleichmafig hohen und mit einiger
Sicherheit erzielbaren Einnahmen fiihrt. Soll in einem solchen Fall der
inkongruente Verteilungsschlissel nur vorabergehend, d.h., bis zu einem
Ausgleich der gegenldufigen Verteilungen gultig sein, machen sich die Ge-
sellschafter allein die Abschnittsbesteuerung zunutze, ohne dass der Ergeb-
niszuteilung eines Wirtschaftsjahres fiir sich gesehen, ein wirtschaftlicher
Zweck zukommt. Wirtschaftliches Ziel dieser Gestaltung ist es, innerhalb
kurzer Zeit die inkongruente Verlustzuteilung wieder auszugleichen, so
dass sich im Ergebnis wirtschaftlich eine kongruente Gewinnbeteiligung

945 Schwandtner, Disquotale Gewinnausschiittung, 2006, S. 359 ff. Siehe oben Kapi-
tel 2 B.IV.1.

946 Schwandtner, Disquotale Gewinnausschiittung, 2006, S. 359.

947 Ebenso Schwandtner, Disquotale Gewinnausschiittung, 2006, S. 365.

948 Ebenso Schwandtner, Disquotale Gewinnausschiittung, 2006, S.365. Siche
oben Kapitel 2 B.IV.1.
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der Gesellschafter niederschliagt.”® Geht in diesem Fall die inkongruen-
te Verlustzuteilung gegeniiber einer kongruenten Verteilung mit einem
Steuervorteil eines Gesellschafters einher, ist ein Missbrauch rechtlicher
Gestaltungsmoglichkeiten anzunehmen.?s?

bb) Unangemessenheit im Sinne widersprichlichen Verhaltens

Zur selben Einschitzung gelangt man auf der Grundlage des Ansatzes
von Wolfgang Schon. Die gegenliufig ausgestaltete inkongruente Vertei-
lungsabrede bildet geradezu den Paradefall des von ihm geforderten wi-
dersprichlichen Verhaltens des Steuerpflichtigen. Ist das zukinftige Ge-
sellschaftsergebnis leicht zu prognostizieren und soll der inkongruente
Verteilungsschlissel nur voriibergehend bis zum Ausgleich der gegenlau-
figen Ergebniszuteilungen gelten, kommt der Inkongruenz keinerlei wirt-
schaftliche Bedeutung zu, da sich die inkongruenten Ergebniszuteilungen
der einzelnen Wirtschaftsjahre bezogen auf die Gesamtperiode mit eini-
ger Sicherheit gegenseitig neutralisieren werden. Einen wirtschaftlichen
Niederschlag erfihrt vor diesem Hintergrund nur die quotale Ergebnisver-
teilung, wahrend das Ziel der inkongruenten Ergebnisverteilung allein in
der Erlangung eines Steuervorteils liegt. Vor diesem Hintergrund ist die
steuerrechtliche Korrektur der vereinbarten Ergebnisverteilung in Abwei-
chung zum Legalitdtsprinzip gerechtfertigt.

¢) Zwischenergebnis

Die dem Gutachtenfall zugrundeliegende Fallgestaltung stellt sich mit-
hin als tatbestandsmifig dar, ist jedoch im Einzelfall nach §42 AO als
missbrauchliche Gestaltung einzustufen. MafSgeblich hierfir ist, ob sich
der Gesellschafter, der einen Gberproportional hohen Verlustanteil erhilt,
auch tatsachlich dem Risiko einer Verlusttragung aussetzt. Im Falle einer
Neuinvestition wird dies regelmifig zu bejahen sein, sind doch deren
Erfolgsaussichten tiblicherweise risikobehaftet. Das Haftungsrisiko des Ge-
sellschafters muss demgegentber in den Hintergrund treten, wenn im

949 Vgl. auch Schwandtner, Disquotale Gewinnausschiittung, 2006, S. 365.
950 Die Gesellschafter konnen allerdings im Einzelfall beachtliche aufersteuerliche
Grinde fir die Wahl einer solchen Gestaltung nachweisen, § 42 Abs. 2 S. 2 AO.
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Einzelfall der Unternehmensgegenstand die sichere Prognose zukiinftiger
Gewinne erlaubt.

2. USA

Anders als in der deutschen Steuerrechtslehre und -praxis werden gegen-
laufig ausgestaltete inkongruente Verteilungen im Rahmen der US-ameri-
kanischen Steuerrechtsordnung ausfiihrlich problematisiert. Die US-ameri-
kanischen Treasury Regulations stufen den economic effect solcher Vertei-
lungen nur dann als substantial ein, sofern im Zeitpunkt der Vereinbarung
die ernsthafte Moglichkeit besteht, dass die Verteilung — unabhingig von
steuerlichen Auswirkungen — wesentlich auf das dem Gesellschafter zur
Verfigung stehende Entnahmevolumen Einfluss nimmt.?’! Dies verneinen
die Regulations jedenfalls fiir Konstellationen, in denen lediglich einzel-
ne Einkommensbestandteile bestimmten Gesellschaftern mit glinstigen
steuerlichen Charakteristika zugeordnet werden (shifting tax consequences)
sowie fir Konstellationen, in denen eine gezielte Zuordnung von Gewin-
nen oder Verlusten zu einer bestimmten Periode erfolgt (¢ransitory allocati-
ons).?52

a) Shifting tax consequences

Ergebnisverteilungen mit shifting tax consequences zeichnen sich dadurch
aus, dass Ergebnisbestandteile mit besonderen steuerlichen Charakeeristi-
ka speziell einem Gesellschafter zugeteilt werden und diese Zuteilung
im Hinblick auf die dbrigen Gesellschafter im selben Wirtschaftsjahr
durch die Zuweisung anderer Ergebnisbestandteile wertmifig ausgegli-
chen wird.?3

951 Treas. Reg. §1.704-1(b)(2)(iii)(a). Siehe zu dieser ersten Grundregel der Regula-
tions bereits oben Kapitel 2 B.IL.2.c)bb)(2.)(a).

952 Siehe oben Kapitel 3 A.IL2.

953 Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation, Stand 10/2019, §10.04 (4)
(a).
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Beispiel®>

M und N sind zu gleichen Teilen an einer general partnership beteiligt,
die ein Gewerbe betreibt. Um die Kreditwiirdigkeit der Gesellschaft zu
erhohen, erbringen die Gesellschafter zusatzliche Bareinlagen, die fir die
Dauer der nichsten drei Wirtschaftsjahre zu gleichen Teilen in Anleihen
und Aktien investiert werden sollen, wobei Zinsen aus den Anleihen
sowie ein Gewinn aus der Verduflerung der Anleihen steuerfrei sind. Im
ersten Jahr des Investitionszeitraums werden die Einkinfte des M aller
Wahrscheinlichkeit nach einem hoheren Steuersatz als diejenigen des N
unterliegen. Die beiden Gesellschafter vereinbaren daher im Zeitpunkt,
in dem die Investitionsentscheidung getroffen wird, dass im ersten Wirt-
schaftsjahr von den ersten 10.000 USD an Anleihezinsen 90% an M
und 10% an N zugewiesen werden sollen. Zudem sollen ebenfalls im
ersten Wirtschaftsjahr von den ersten 10.000 USD an Dividenden 10% an
M und 90% an N verteilt werden. Zinsen und Dividenden der nachsten
zwei Wirtschaftsjahre sowie ein Gewinn bzw. Verlust aus der Veraufe-
rung der Anleihen und Aktien teilen die Gesellschafter demgegeniiber
halftig untereinander auf. Es ist davon auszugehen, dass die Anforderun-
gen des Basic Test?** erfullt sind.

Nach den Richtlinien liegen in einem Wirtschaftsjahr shifting tax conse-
quences vor, wenn es im Zeitpunkt, in dem die Verteilungsabrede getroffen
wurde, duf8erst wahrscheinlich ist, dass der Stand der Kapitalkonten infol-
ge der verabredeten Verteilung am Ende des betreffenden Wirtschaftsjah-
res nicht wesentlich von demjenigen Stand abweichen wird, der bei einer
Verteilung in Ubereinstimmung mit den Beteiligungen der Gesellschafter
(partners interest in the partnership®>¢) bestiinde, sich zugleich aber infolge
der verabredeten Verteilung die Gesamtsteuerlast der Gesellschafter verrin-
gert.”>” Im Rahmen der Prifung der Gesamtsteuerlast der Gesellschafter
sind dabei auch die steuerlichen Verhaltnisse der Gesellschafter auerhalb
der Gesellschaft zu beriicksichtigen.>8

Die Einordnung des vorliegenden Beispielsfalls machen die Regulations
davon abhingig, ob es im Zeitpunkt der Vereinbarung der Verteilung be-

954 In Anlehnung an. Treas Reg. § 1.704-1(b)(5) Example 7(ii).
955 Siehe oben Kapitel 2 B.I1.2.c)bb)(1.)(a).

956 Siehe oben Kapitel 2 B.IL.2.b).

957 Treas. Reg. § 1.704-1(b)(2)(iii)(b).

958 Treas. Reg. § 1.704-1(b)(2)(iii)(b).
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reits auflerst wahrscheinlich ist, dass die Gesellschaft im ersten Wirtschafts-
jahr sowohl Zins- als auch Dividendeneinkiinfte in einem Mindestumfang
von jeweils 10.000 USD erzielen wird. Ist dies der Fall, verneinen sie das
Merkmal der substantiality, da bereits im Zeitpunkt der Vereinbarung der
Verteilung anzunehmen ist, dass sich die Kapitalkontenstainde von M und
N im Vergleich zu einer hilftigen Aufteilung der ersten 10.000 USD an
Zins- und Dividendeneinkinfte nicht unterscheiden werden. Einzige Kon-
sequenz der speziellen Verteilungsabrede ware somit eine Reduzierung der
Gesamtsteuerlast der Gesellschafter. Das Entnahmevolumen von M und
N bliebe demgegentiber unberihrt.? Ist im Zeitpunkt der Vereinbarung
der Verteilung dagegen nicht absehbar, in welcher Hohe die Gesellschaft
Zins- und Dividendeneinkiinfte erzielen und ob sich der Umfang der Zins-
und Dividendeneinkiinfte entsprechen wird, lehnen die Regulations das
Vorliegen von shifting tax consequences ab.7°

Entscheidend fiir die Zulassigkeit einer speziellen Verteilungsabrede ist
somit, ob sich die Gesellschafter dem Risiko aussetzen, dass sich hierdurch
auch ihre wirtschaftliche Teilhabe an der Unternehmung dndert. Wie sich
die Einktnfte innerhalb des Investitionszeitraums tatsachlich entwickeln,
ist fur die Bestimmung der shifting tax consequences grundsitzlich unbe-
achtlich. Fir den Fall, dass am Ende eines Wirtschaftsjahres die Vorausset-
zungen der shifting tax consequences tatsiachlich eingetreten sind, stellen die
Regulations allerdings die Vermutung auf, dass bereits in dem Zeitpunkt,
in dem die Verteilungsabrede getroffen wurde, der Eintritt dieser Situation
als duflerst wahrscheinlich galt. Diese Vermutung kann von den Gesell-
schaftern widerlegt werden.?¢!

Das Beispiel verdeutlicht, dass das Erfordernis des economic effect im
US-amerikanischen Recht allein nicht ausreicht, um Verteilungsabreden
zu verhindern, deren Hauptzweck eine Steuerersparnis der Gesellschafter
ist; denn bedingt durch die Zuteilung einzelner steuerlicher Ergebnisbe-
standteile ist es im US-amerikanischen Recht méglich, Einkinfte mit
besonderen steuerlichen Charakteristika vorrangig denjenigen Gesellschaf-
tern zuzuweisen, deren personliche Einkommensteuerverhaltnisse diesen
Charakteristika am besten entsprechen. Wird zugleich mit der vorrangigen
Zuordnung bestimmter Ergebnisbestandteile an einen Gesellschafter eine
ausgleichende Zuordnung an die anderen Gesellschafter vorgenommen,
wirkt sich die Verteilung auf die book capital accounts und damit in der

959 Treas Reg. §1.704-1(b)(5) Example 7(ii).
960 Treas Reg. §1.704-1 (b)(5) Example 7(iii).
961 Treas. Reg. § 1.704-1(b)(2)(iii)(b).
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Folge auf die wirtschaftliche Teilhabe der Gesellschafter gleichmifig aus.
Einzige Folge einer solchen Verteilung ist damit eine Steuerersparnis der
Gesellschafter. Durch das Erfordernis der substantiality werden solche Ver-
teilungsabreden, die einzig in der besonderen Zuordnung steuerlicher
Charakteristika bestehen, als unzuléssig ausgeschlossen.”¢?

b) Transitory allocations

Transitory allocations haben die gleiche Verteilungsmethode zur Grundlage
wie shifting tax consequences, nur mit dem Unterschied, dass der Ausgleich
der besonderen Ergebniszuteilungen nicht in ein und demselben Steuer-
jahr erfolgt.?¢3 In diesem Zusammenhang greifen die Richtlinien eine Ge-
staltung auf, die an den von Wolfgang Schon beschriebenen Gutachtenfall
erinnert:

Beispiel?¢4

C und D grinden eine general partnership und erbringen jeweils eine
Bareinlage in Hohe von 100.000 USD. Alleiniger Gesellschaftszweck soll
der Erwerb und die Vermietung einer Maschine sein. Die Gesellschaft
nimmt ein Darlehen tber 800.000 USD auf, erwirbt anschliefend fir
1.000.000 USD eine Maschine und vermietet diese mit einer Laufzeit von
12 Jahren an ein solventes Unternehmen. Die Maschine ist Gber einen
5-Jahres-Zeitraum abzuschreiben. Der Gesellschaftsvertrag erfillt die An-
forderungen der Regulations an das Vorliegen eines economic effect’®.
Zudem haben C und D im Gesellschaftsvertrag vereinbart, dass anfangli-
che Verluste der Gesellschaft zu 90 Prozent C und zu 10 Prozent D zuge-
teilt werden sollen. Ab dem Zeitpunkt, ab dem die Gesellschaft Gewinne
erzielt, sollen diese zunichst wiederum zu 90 Prozent C zugeteilt wer-
den, bis das Ausmaf$ der zuvor zugteilten Verluste erreicht ist. Anschlie-
Bend sollen Gewinne und Verluste der Gesellschaft hilftig zwischen C
und D aufgeteilt werden. Auch am cash flow sollen C und D gleichmafig

962 Burke, Federal Income Taxation of Partners and Partnerships in a nutshell,
S.Aufl. 2016, S.122; Cauble/Polsky, 16 Florida Tax Review (2014), 479, 491;
Cunningham/Cunningham, The Logic of Subchapter K, 5. Aufl. 2017, S. 79.

963 Cunningham/Cunningham, The Logic of Subchapter K, S. Aufl. 2017, S. 82;
Lipton/Carman/Fassler/Schwidetzky, Partnership Taxation, 3. Aufl. 2012, §5.03
(S.132).

964 Vgl. Treas. Reg. § 1.704-1(b)(5) Example 2.

965 Siche oben Kapitel 2 B.I1.2.c)bb)(1.).
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partizipieren. Aufgrund der zuldssigen funfjahrigen Abschreibungsdauer
der Maschine erwartet die Gesellschaft in den ersten finf Jahren Verluste
aus ihrer Unternehmung. In den darauffolgenden 7 Jahren rechnet sie
mit Gewinnen, die zum Teil auf fehlende Abschreibungen, zum Teil auf
andere Umstinde zurtckzufithren sind. Mit grofSer Wahrscheinlichkeit
werden die Verluste der Gesellschaft in den Jahren 01 bis 05 jeweils
100.000 USD, 90.000 USD, 80.000 USD, 70.000 USD und 60.000 USD
betragen. In den Jahren 06 bis 12 wird die Gesellschaft mit hoher Wahr-
scheinlichkeit Gewinne in Hohe von jeweils 40.000 USD, 50.000 USD,
60.000 USD, 70.000 USD, 80.000 USD, 90.000 USD und 100.000 USD
erzielen.

Transitory allocations sind in der Diktion der Regulations gegeben, wenn
der Gesellschaftsvertrag den vollstindigen oder grofteiligen Ausgleich
einer oder mehrerer urspriunglicher Verteilungen (original allocation(s))
durch eine oder mehrere spatere Verteilungen (offsetting allocation(s)) vor-
siecht und es im Zeitpunkt, in dem die Verteilungsabrede getroffen wur-
de, auflerst wahrscheinlich ist, dass der Stand der Kapitalkonten infolge
der verabredeten Verteilung am Ende desjenigen Zeitraums, auf den sich
die Verteilungsabrede erstreckt, nicht wesentlich von demjenigen Stand
abweichen wird, der bei einer Verteilung in Ubereinstimmung mit den
Beteiligungen der Gesellschafter (partners interest in the partnership®s®) be-
stiinde, sich zugleich aber infolge der speziellen Verteilungsabrede die Ge-
samtsteuerlast der Gesellschafter verringert.?®” Auch in Bezug auf transitory
allocations stellen die Regulations fiir den Fall, dass die maf§geblichen Vor-
aussetzungen am Ende des Zeitraums, auf den sich die Verteilungsabrede
bezieht, tatsichlich eingetreten sind, die widerlegbare Vermutung auf, dass
bereits im Zeitpunkt der Vereinbarung der Verteilung der Eintritt dieser
Situation als duf8erst wahrscheinlich galt.?8

Der Beispielsfall der Richtlinien erfiillt diese Kriterien. Entwickelt man
hypothetisch die book capital accounts aufgrund der angenommenen Ver-
luste und Gewinne bis zum Ende eines 12 Jahreszeitraums fort, ergabe sich
folgendes Bild:

966 Siche oben Kapitel 2 B.IL.2.b).
967 Treas. Reg. § 1.704-1(b)(2)(iii)(c).
968 Treas. Reg. § 1.704-1(b)(2)(iii)(b), (c).
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Tabellarische Darstellung

Gesellschafter C D
book capital book capital
Einlage 100.000 100.000
Verlust 01 /. 90.000 /. 10.000
31.12.01 10.000 90.000
Verlust 02 /. 81.000 /. 9.000
31.12.02 /. 71.000 81.000
Verlust 03 /. 72.000 /. 8.000
31.12.03 /. 143.000 73.000
Verlust 04 /. 63.000 /.__7.000
31.12.04 ./.206.000 66.000
Verlust 05 /. 54.000 /. 6.000
31.12.05 ./.260.000 60.000
Gewinn 06 + 36.000 + 4.000
31.12.06 ./.224.000 64.000
Gewinn 07 + 45.000 + 5.000
31.12.07 ./.179.000 69.000
Gewinn 08 + 54.000 + 6.000
31.12.08 /. 125.000 75.000
Gewinn 09 + 63.000 + 7.000
31.12.09 /. 62.000 82.000
Gewinn 10 + 72.000 + 8000
31.12.10 10.000 90.000
Gewinn 11 + 81.000 + 9.000
31.12.11 91.000 99.000
Gewinn 12 anteilig  + 9.000 + 1.000
Zwischensumme 100.000 100.000
Restgewinn + 45.000 + 45.000
31.12.12 145.000 145.000

Damit fihrt die verabredete Zuweisung von Gewinnen und Verlusten
tiber den Zeitraum von 12 Wirtschaftsjahren zu demselben Kapitalkonten-
stand, der sich auch bei einer hailftigen Aufteilung der Verluste (400.000
USD) und Gewinne (490.000 USD) entsprechend den Beteiligungen der
Gesellschafter ergeben hitte. Ein Ausgleich der inkongruenten Verlustzu-
teilung an C stellt sich zudem bereits im Zeitpunkt der Vereinbarung der
Verteilungsabrede als dufferst wahrscheinlich dar, denn die Vereinbarung
einer festen Vertragslaufzeit, die Solvenz des Mieters sowie der fest umris-
sene Abschreibungszeitraum fiir die Maschine lassen eine sichere Prognose
der Ergebnisaussichten der Gesellschaft zu.?®

969 Treas. Reg. § 1.704-1(b)(5) Example 2.
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Die Gestaltung des Beispielsfalles musste hiernach an sich als unzulas-
sig eingestuft werden. Die Regulations verneinen jedoch ausnahmsweise
das Vorliegen einer transitory allocation, wenn es im Zeitpunkt, in dem
die spezielle Verteilungsabrede getroffen wird, sehr wahrscheinlich ist,
dass die anfingliche Verteilung innerhalb der darauffolgenden funf Jahre
weder vollstindig noch zum groften Teil ausgeglichen sein wird (sog.
five-year rule®’?).57! Erstrecken sich die anfingliche und die ausgleichende
Verteilung jeweils iiber mehrere Wirtschaftsjahre, ist dabei die anfingliche
Verteilung des ersten Jahres mit der ersten ausgleichenden Verteilung in
Bezichung zu setzen (first-in, first-out basis).?”?

Der untenstehenden tabellarischen Ubersicht ist zu entnehmen, dass
die Verlustzuteilung an C im Jahr 01 mit hoher Wahrscheinlichkeit erst
im Jahr 08, die Verlustzuteilung des Jahres 02 im Jahr 09, die Verlustzu-
teilung des Jahres 03 im Jahr 10, die Verlustzuteilung des Jahres 04 im
Jahr 11 und die Verlustzuteilung des Jahres 05 im Jahr 12 ausgeglichen
sein wird. Damit werden simtliche originaren Verteilungen der Jahre 01
bis 05 jeweils nicht innerhalb eines 5 Jahres-Zeitraums durch eine ausglei-
chende Verteilung in ihrer Auswirkung auf die wirtschaftliche Teilhabe
des C neutralisiert, mit der Folge, dass die Regulations den economic effect
samtlicher originaren und ausgleichenden Verteilungen der Jahre 01 bis 12
als substantial ansehen.””3

970 McKee et al., Federal Taxation of Partnerships and Partners, Stand 02/2020,
§11.02 (2) (b) (i).

971 Treas. Reg. § 1.704-1(b)(2)(iii)(c).

972 Treas. Reg. § 1.704-1(b)(2)(iii)(c).

973 Vgl. Treas. Reg. § 1.704-1(b)(5) Example 2.
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Ubersicht der Ergebniszutetlungen an C:

Wj. Verlust Verlust Gewinne Gewinne
jahrlich summiert jahrlich summiert

01 90.000

02 81.000 171.000

03 72.000 243.000

04 63.000 306.000

0S5 54.000 360.000

06 36.000

07 45.000 81.000

08 54.000 135.000

09 63.000 198.000

10 72.000 270.000

11 81.000 351.000

12 bis zum Ausgleich 9.000 360.000
Aufteilung Rest 45.000 405.000

Im Ergebnis vermuten die Regulations mithin in abstrakt-generalisieren-
der Weise, dass sich innerhalb von funf Jahren die wirtschaftlichen Ver-
haltnisse derart verandern konnen, dass sich die Gesellschafter stets dem
Risiko aussetzen, dass sich die spezielle Verteilungsabrede tatsichlich wirt-
schaftlich auswirkt.”7# Dieses Risiko sehen die Richtlinien als ausreichend
dafiir an, dass die Ergebnisverteilung die wirtschaftliche Teilhabe der Ge-
sellschafter berihrt. Eine mogliche Steuerersparnis fallt dann nicht mehr
ins Gewicht.””%

c) Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis bleibt festzuhalten: Eine inkongruente Ergebnisver-
teilung wird im US-amerikanischen Steuerrecht grundsatzlich anerkannt,

974 Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation, Stand 10/2019, §10.04 (4)
(a).

975 Das Richtlinienbeispiel schweigt allerdings dazu, inwiefern die after-tax excepti-
on (Treas. Reg. §1.704-1(b)(2)(iii)(a), siche oben Kapitel 2 B.I1.2.c)bb)(2.)(b))
eine Rolle spielt. Dies ist in der Besteuerungspraxis bislang ungeklart, vgl. hier-
zu Cunningham/Cunningham, The Logic of Subchapter K, S. Aufl. 2017, S. 85
mit Fn 41.; McKee et al., Federal Taxation of Partnerships and Partners, Stand
02/2020, § 11.02 (2) (b) (iv).
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wenn sich die laufend zugeteilten Gewinne bzw. Verluste im Zeitpunkt
der Liquidation der Gesellschaft tatsichlich im Vermogen des einzelnen
Gesellschafters per Saldo niederschlagen. Eindeutig als unzulissig werden
jedoch solche Konstellationen identifiziert, in denen sich eine spezielle
Verteilungsabrede in ihrer wirtschaftlichen Auswirkung im Zeitpunkt der
Liquidation aller Wahrscheinlichkeit nach nicht von der allgemeinen Ver-
teilungsabrede der Gesellschafter unterscheidet, infolge der speziellen Ver-
teilungsabrede aber eine Steuerersparnis eines oder mehrerer Gesellschaf-
ter herbeigefithrt wird. Eine Steuerersparnis der Gesellschafter wird mithin
nur dann akzeptiert, wenn mit ihr zugleich das Risiko einer wirtschaftli-
chen Belastung korreliert. Dabei stellen die Richtlinien allerdings die un-
widerlegbare Vermutung auf, dass eine spezielle Verteilung, die sich mit
grofler Wahrscheinlichkeit nicht innerhalb von finf Jahren in ihrer wirt-
schaftlichen Auswirkung neutralisieren wird, stets das Risiko einer wirt-
schaftlichen Belastung in sich birgt.

3. Vereinigtes Konigreich

Im Vereinigten Konigreich knipft s 850 ITTOIA 2005 fir steuerliche
Zwecke an die gesellschaftsvertragliche Ergebnisverteilungsabrede der Ge-
sellschafter an,”7¢ so dass auch von den Kapitaleinlagen der Gesellschaf-
ter abweichende Ergebnisverteilungen vom britischen Steuerrecht im Aus-
gangspunkt anerkannt werden.””” Problematisiert werden entsprechende
Verteilungsabreden, ahnlich wie in Deutschland, hauptsichlich im Hin-
blick auf Familienpersonengesellschaften®”® und wirtschaftliche Interessen-
verflechtungen®”. Zu gegenldufig ausgestalteten inkongruenten Verteilun-
gen zwischen fremden Gesellschaftern findet sich demgegeniiber weder in
der Steuerrechtspraxis noch in der Steuerrechtslehre eine explizite Auffas-
sung.

976 Siehe oben Kapitel 2 B.IIL.2a).

977 Vgl. HMRC, Business Income Manual, 82055.
978 Siehe unten Kapitel 3 D.L.3.

979 Siehe unten Kapitel 3 D.IL3.
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a) Das Ramsay Principle

Denkbar ist es, dass entsprechende Gestaltungen in Anwendung des Ram-
say Principle®? fir steuerlich unbeachtlich erklart werden konnten. Dieses
wPrinzip“ beschreibt — dhnlich dem deutschen Konzept der wirtschaftli-
chen Betrachtungsweise®® — lediglich eine Form der Gesetzesauslegung,
die auf den Zweck der einschligigen Steuervorschrift abstellt. MafSgeblich
ist hiernach, ob die Steuervorschrift statt an die auflere Form einer Rechts-
handlung, an einen hiermit tblicherweise verwirklichten wirtschaftlichen
Gehalt ankntpfen will.?82 Konstellationen, in denen Gerichte dieses Prin-
zip herangezogen haben, zeichneten sich regelmafSig dadurch aus, dass
mehrere Einzelhandlungen vom Steuerpflichtigen planmifig zu einer
Gesamtmafinahme verbunden worden waren und sich Handlungen im
Rahmen dieser Gesamtmafinahme - einzig mit dem Ziel einer Steuerver-
meidung — in ihrer wirtschaftlichen Auswirkung gegenseitig aufhoben
(wself-cancelling*®83).9%4 All dies trifft auf gegenldufig ausgestaltete inkon-
gruente Verteilungsabreden zu, sind doch die Verteilungen der einzelnen
Wirtschaftsjahre Teil einer einheitlichen Verteilungsabrede und hieraus
ersichtlich, vom Steuerpflichtigen als Gesamtmafinahme intendiert. Zu-

980 Grundlegend W.T. Ramsay Ltd. v. Inland Revenue Commissioners [1982] A.C.
300; vgl. hierzu auch Freedman, in Lang et al., GAARs, 2016, Ch. 37 Rn. 1.3;
Murray, Tax Avoidance, 3. Aufl. 2016, Rn. 1-012, 7-001; Osterloh-Konrad, Die
Steuerumgehung, 2019, S. 368 ff.

981 Vgl. eingehend zur Analyse des Ramsay Principle Osterloh-Konrad, Die Steuer-
umgehung, 2019, S. 368 ff.

982 Regelmalig wird das Ramsay Principle in der Rechtsprechung mit folgenden
Worten umschrieben: ,,The ultimate question is whether the relevant statutory
provisions, construed purposively, were intended to apply to the transaction,
viewed realistically.” (grundlegend Barclays Mercantile Business Finance Limi-
ted vs. Mawson [2004] 3 WLR 1383, 1394 mit Verweis auf die Formulierung
von Ribeiro PJ, Richter am Hong Kong Court of Final Appeal, in der Entschei-
dung Collector of Stamp Revenue v. Arrowtown Assets Ltd [2003] HKCFA 46;
siche z. B. auch UBS AG v. Commissioners for Her Majesty’s Revenue Customs
[2016] 1 WLR 1005, 1025).

983 W. T. Ramsay Ltd. v. Inland Revenue Commissioners [1982] A. C. 300, 314,
328.

984 Z.B. Inland Revenue Commissioners v. Scottish Provident Institution [2004] 1
WLR 3172, 3172; MacNiven (HM Inspector of Taxes) v. Westmoreland Invest-
ments Ltd [2003] 1 A. C. 311, 314; W. T. Ramsay Ltd. v. Inland Revenue
Commissioners [1982] A. C. 300, 314. Dass Einzelhandlungen vorliegen, die
sich in ihrer wirtschaftlichen Auswirkung gegenseitig aufheben, ist jedoch nicht
notwendiges Kriterium fiir die Anwendbarkeit des Ramsay Principle, vgl. z.B.
Furniss (Inspector of Taxes) v. Dawson [1984] A. C. 474, 492.
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dem sind sie darauf ausgerichtet, sich in ihrer wirtschaftlichen Auswir-
kung wechselseitig aufzuheben, so dass sich die Inkongruenz im Ergebnis
wirtschaftlich nicht auswirkt. Ob es dariiber hinaus bei Anwendung des
Ramsay Principles eine Rolle spielt, wie wahrscheinlich der gegenseitige
Ausgleich der inkongruenten Verteilungen der einzelnen Wirtschaftsjah-
re im Zeitpunkt der Vereinbarung ist, lsst sich nicht eindeutig bestim-
men. Anfangs stellte die Rechtsprechung noch mafigeblich darauf ab,
dass jegliche praktische Wahrscheinlichkeit, dass die Ereignisse nicht in
der vorgeschriebenen Reihenfolge stattfinden wiirden, fehlen misse.”®s
Jungst entschied der Supreme Court demgegentber, dass die Zusammenfas-
sung mehrerer Einzelhandlungen zu einer Gesamtmafnahme nicht auf
der Grundlage der Wahrscheinlichkeit ihres Eintritts zu beurteilen sei;
entscheidend sei vielmehr die Zielsetzung und Erwartung der Parteien,
ungeachtet der Moglichkeit, dass der Eintritt der Einzelschritte nicht so
erfolgen konnte, wie von den Parteien beabsichtigt.”8¢ Dies konnte darauf
hindeuten, dass die objektiv zu erwartenden Gesellschaftsergebnisse im
Zeitpunkt der Vereinbarung der Verteilung und die hierauf basierende
Wabhrscheinlichkeit eines Ausgleichs der gegenldufigen Verteilungen fiir
die Anwendung des Ramsay Principles irrelevant sind; andererseits konnen
die Zielsetzungen und Erwartungen der Parteien nur anhand objektiver
Umstinde bestimmt werden. Im Falle einer unsicheren Ergebnisprognose
im Zeitpunkt der Verteilungsvereinbarung wird man wohl nicht ohne
Weiteres eine entsprechende Erwartung der Gesellschafter auf Ausgleich
der gegenlaufigen Verteilungen annehmen kénnen. Ungeachtet dessen,
sind aber nach der Rechtsprechung das Ziel der Steuervermeidung und die
gegenseitige Aufhebung von Einzelhandlungen allein nicht ausreichend,
um Gestaltungen fiir steuerlich unbeachtlich zu erklaren. Vielmehr muss
eine zweckgerichtete Auslegung der einschligigen Steuervorschriften er-
geben, dass diese nicht die einzelne Handlung, sondern die Gesamtmaf-
nahme in den Blick nimmt.?% Der fiir die Ergebnisverteilung bei Perso-

985 Z.B. Craven (Inspector of Taxes) v. White (Stephen), Inland Revenue Commis-
sioners v Bowater Property Developments, Baylis (Inspector of Taxes) v. Grego-
ry [1989] A.C. 398, 514; W. T. Ramsay Ltd. v. Inland Revenue Commissioners
[1982] A. C. 300, 314, 324.

986 RFC 2012 Plc (in liquidation) (formerly the Rangers Football Club Plc) v.
Advocate General for Scotland (Scotland) [2017] 1 WLR 2767, 2790; Inland
Revenue Commissioners v. Scottish Provident Institution [2004] 1 WLR, 3172,
3183.

987 Z.B. RFC 2012 Plc (in liquidation) (formerly the Rangers Football Club Plc) v.
Advocate General for Scotland (Scotland) [2017] 1 WLR 2767, 2775; UBS AG v.
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nengesellschaften mafigeblichen Vorschrift des s 850 ITTOIA 2005 lasst
sich jedoch nur schwerlich entnehmen, welche Intention der Gesetzgeber
hiermit verfolgt, verweist doch die Vorschrift in ihrem Absatz 1 zur Er-
mittlung des Ergebnisanteils des einzelnen Gesellschafters lediglich auf die
Verteilungsabrede (profit-sharing arrangements) der Gesellschafter, ohne
dass sich hieraus Anhaltspunkte entnehmen lieen, ob der Gesetzgeber
strikt an die zivilrechtliche Gestaltungsfreiheit der Gesellschafter oder an
die tatsichliche wirtschaftliche Begtinstigung bzw. Belastung der Gesell-
schafter ankntpfen will. Es lasst sich daher zur Relevanz des Ramsay Prin-
ciple fur Ergebnisverteilungsabreden von Personengesellschaften keine ein-
deutige Aussage treffen.

b) Die britische GAAR

Vor diesem Hintergrund kénnte die im Rahmen des Finance Act 2013 in
das britische Steuerrecht aufgenommene GAAR Bedeutung erlangen.”8
Aufgrund der erst kirzlich erfolgten Einfithrung der GAAR existiert je-
doch derzeit noch keine gesicherte Anwendungspraxis.”®® Die vorliegende
Untersuchung muss sich daher mit der vorsichtigen Einschatzung begnu-
gen, wie sich die Relevanz der GAAR in Bezug auf Ergebnisverteilungsab-
reden in Personengesellschaften auf der Grundlage der Gesetzesmerkma-
le und deren Erlduterungen in den Richtlinien des HMRC? darstellen
konnte.

Der Tatbestand der britischen GAAR setzt das Vorliegen einer miss-
briuchlichen (abusive) Steuergestaltung (tax arrangement) voraus.®*' Unter
den Begriff des tax arrangement fasst das Gesetz jegliche Gestaltung, bei der
— unter Zugrundelegung simtlicher Umstinde — die Annahme gerechtfer-

Commissioners for Her Majesty’s Revenue Customs [2016] 1 WLR 1005, 1025;
Barclays Mercantile Business Finance Limited vs. Mawson [2004] 3 WLR 1383,
1394.

988 Vgl. Finace Act 2013 Part 5 (ss 206-215).

989 Burchner/Cape/Hodkin, IFA Cahiers 2018, vol. 103A, S. 809, 818; Freedman, in
Lang et al., GAARs, 2016, Ch. 37 Rn. 2.6.

990 Die Richtlinien des HMRC (GAAR Guidance) sind, soweit sie vom GAAR
Aduvisory Panel anerkannt wurden, von den Gerichten bei der Anwendung der
GAAR zu berticksichtigen, s 211(2)(a) FA 2013. Auch wenn sie keine gesetzliche
Bindungswirkung entfalten, erlangen die Richtlinien vor diesem Hintergrund
doch ein gewisses Gewicht, vgl. Freedman, in Lang et al., GAARs, 2016, Ch. 37
Rn.2.2.

991 S206(1) FA 2013.
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tigt ist, dass der einzige Zweck oder einer der Hauptzwecke dieser Gestal-
tung die Erlangung eines Steuervorteils®? ist.??3 Ein Steuervorteil liegt
hierbei in jeder fiir den Steuerpflichtigen giinstigen Steuerfolge.”* Wird
eine missbrauchliche Steuergestaltung bejaht, ist der Erlangung von Steu-
ervorteilen durch Vornahme solcher Anpassungen (adjustments) entgegen-
zuwirken, die gerecht (just) und angemessen (reasonable) sind.”®> Welche
Anpassungen im Einzelfall als geboten einzustufen sind, richtet sich laut
den Richtlinien danach, welche Gestaltung ein Steuerpflichtiger gewihlt
hitte, der dasselbe wirtschaftliche Ergebnis erreichen will, ohne zugleich
den unzuldssigen Steuervorteil anzustreben.”®

Eine gegenldufig ausgestaltete inkongruente Ergebnisverteilung, die sich
bezogen auf die Gesamtperiode wirtschaftlich nicht auswirke, wird auf die-
ser Grundlage als tax arrangement eingestuft werden konnen. Ausgehend
von den Richtlinien, die das Merkmal des tax arrangement weit verstanden
wissen wollen,”” wird der Schwerpunkt der Prifung wohl auf der Miss-
brauchlichkeit der Ergebnisverteilungsabrede liegen. Diesbeztiglich stellt
die GAAR maflgeblich darauf ab, ob die Gestaltungswahl des Steuerpflich-
tigen in Bezug auf die einschlagigen Steuervorschriften als angemessene
Handlung (reasonable course of action) einzuordnen ist. Nach dem sog.
wdouble reasonable test* ist hierfir entscheidend, dass verninftigerweise
angenommen werden kann, die gewihlte Gestaltung sei als angemessen
einzustufen.””® Hierdurch soll die Schwelle zur Missbrauchlichkeit dufSerst
hoch angesetzt und dem Umstand Rechnung getragen werden, dass es in
Bezug auf ein und dieselbe Gestaltung unterschiedliche Einschatzungen
im Hinblick auf ihre Missbrauchlichkeit geben kann. Die Grenze der Miss-

992 Zu beachten ist, dass der Bereich der Steuern, auf den die GAAR Anwendung
findet, beschrankt ist, vgl. s 206(3) FA 2013. Diese Beschrinkung wird hier
allerdings nicht relevant, sind doch simtliche Ertragsteuern vom Anwendungs-
bereich der GAAR erfasst, vgl. s 206(3)(a), (b), (c) FA 2013.

993 S.207(1) FA 2013.

994 HMRC, GAAR Guidance, C 2.2. Vgl. im Einzelnen die Aufzihlung des s. 208(a)
bis (f) FA 2013.

995 S209(1), (2) FA 2013.

996 HMRC, GAAR Guidance, B 13.3, C 6.3.5.

997 HMRC, GAAR Guidance, C 3.8f.

998 Vgl.s207(2) FA 2013: ,Tax arrangements are “abusive” if they are arrangements
the entering into or carrying out of which cannot reasonably be regarded as
a reasonable course of action in relation to the relevant tax provisions, having
regard to all the circumstances (...)”. Hierzu auch GAAR Guidance, C 5.10.1;
siehe auch Burchner/Cape/Hodkin, Anti-avoidance measures, IFA Cahiers 2018,
vol. 103A, 809, 814 ff.
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briauchlichkeit soll nur dann Gberschritten sein, wenn die Annahme einer
angemessenen Gestaltung nach jeder verniinftigen Betrachtungsweise un-
vertretbar ist.”?

Relevant in Bezug auf die Angemessenheit ist nach dem Gesetz insbe-
sondere, ob die wesentlichen Folgen der Gestaltung mit den Prinzipien,
auf denen die einschligigen Steuernormen basieren, sowie mit den poli-
tischen Zielen, die mit ihnen verfolgt werden, dbereinstimmen. Kann
die Zielsetzung einer Regelung nicht eindeutig bestimmt werden, ist
fur die Bestimmung der Angemessenheit einer Gestaltung mafSgeblich
darauf abzustellen,'®® ob ihre Folgen durch einzelne oder mehrere ge-
kunstelte (,contrived”) oder ungewohnliche (,abnormal®) Schritte erreicht
wurden!®! oder ob mittels der Gestaltung Gesetzesliicken ausgenutzt wer-
den sollen!%2, Vergleichbar dem deutschen Recht wird hierbei regelmi-
Big der wirtschaftliche Gehalt der gewidhlten Gestaltung relevant.'°% Die
Richtlinien identifizieren als Zielbereich der GAAR vor allem gekiinstelte
Gestaltungen, deren steuerliche Folgen nicht mit ihrer rechtlichen und
wirtschaftlichen Auswirkung korrespondieren.1004

Gegenlaufig ausgestaltete inkongruente Verteilungen konnten auf die-
ser Grundlage fiir steuerlich unbeachtlich erklart werden, sofern sie ge-
genuber einer kongruenten Verteilung zu einem Steuervorteil eines oder
mehrerer Gesellschafter fithren und kein korrespondierendes wirtschaft-
liches Risiko der Gesellschafter abbilden. Insofern dirfte auch im briti-
schen Recht fiir die Einordnung derartiger Verteilungsabreden relevant
werden, ob mit einem Ausgleich der gegenlaufigen Verteilungen bereits
im Zeitpunkt ihrer Vereinbarung zu rechnen ist; ist dies der Fall, stellt
die Gegenlaufigkeit einen gekiinstelten Weg dar, um eine Steuerersparnis
zu erreichen und im Ergebnis zugleich die kongruente Gewinnteilhabe
beizubehalten, ohne dass sich die Gesellschafter dem Risiko des wirtschaft-
lichen Niederschlags der Inkongruenz tatsichlich aussetzen. Die Folge
ist, dass der steuerliche Verlustabzug hoher als die zugrundeliegende wirt-
schaftliche Belastung ist — eine Konstellation, die die britische GAAR aus-
dricklich als mogliches Indiz fir die Missbrauchlichkeit einer Gestaltung
nennt.!% Viel spricht also dafiir, dass auch das britische Recht gegenlaufig

999 HMRC, GAAR Guidance, C 5.10.3.
1000 HMRC, GAAR Guidance, C 5.7.7 und C 5.7.8.
1001 HMRC, GAAR Guidance, C 5.7.7.; GAAR Guidance D 2.8., D 2.8.1.
1002 S 207(2)(b) FA 2013.
1003 Burchner/Cape/Hodkin, IFA Cahiers 2018, vol. 103A, 809, 815.
1004 HMRC, GAAR Guidance, D 2.8. und D 2.8.1.
1005 S 207(4)(b) FA 2013.
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ausgestaltete inkongruente Verteilungen nicht uneingeschrankt anerkennt.
Eine gesicherte Rechtspraxis in Bezug auf die GAAR und ihre Anwendung
auf Ergebnisverteilungsabreden bei Personengesellschaften existiert jedoch
nicht.

4. Vergleichende Zusammenfassung und Wertung

Der fir das deutsche Recht zu beurteilende Gutachtenfall fihrt deutlich
vor Augen, dass inkongruente Verteilungen abweichend von ihrer grund-
satzlichen Zulassigkeit dann eine Einschrinkung erfahren missen, wenn
sie im Vergleich zu einer kongruenten Verteilung zu einer wirtschaftlich
vergleichbaren Auswirkung und zugleich zu einer Steuerersparnis der
Gesellschafter fithren. Einer Gestaltung ohne wirtschaftliche Grundlage,
deren einzige Konsequenz ein Steuervorteil eines Steuerpflichtigen ist,
kann das Steuerrecht, das auf die Erfassung wirtschaftlicher Vorginge
und Zustinde gerichtet ist,'%% nicht folgen. Dabei offenbart der beschrie-
bene Gutachtenfall die Problematik der unterschiedlichen Sichtweise ver-
mogensmiliger Auswirkungen auf Basis der Abschnittsbesteuerung im
Gegensatz zu einer Gesamtbetrachtung tiber mehrere Jahre. Wihrend die
Besteuerung laufend im Jahr der Entstehung und Zuteilung des jeweiligen
Gesellschaftsergebnisses an die Gesellschafter erfolgt, lasst sich die endgiil-
tige Auswirkung auf das Vermogen des Gesellschafters aus der Saldierung
der Gewinn- und Verlustanteile tiber die Jahre gesehen, gegebenenfalls erst
im Zeitpunkt der Liquidation der Gesellschaft feststellen. Dieses Ausein-
anderfallen machen sich Gesellschafter zunutze, wenn sie eine gegenlau-
fig ausgestaltete, inkongruente Verteilung wechselseitig vereinbaren, die
sich tiber einen lingeren Zeitraum gesehen, in ihrer Auswirkung auf das
Vermogen des einzelnen Gesellschafters nicht von einer kongruenten Er-
gebnisverteilung unterscheidet und einzig eine Steuerersparnis eines oder
mehrerer Gesellschafter herbeifiihren soll.

Im britischen Steuerrecht lasst sich mit Blick auf die GAAR und ihre
Anwendung auf gegenldufig inkongruente Ergebnisverteilungsabreden bei
Personengesellschaften keine gesicherte Auffassung herleiten. Die britische
Steuerrechtsordnung muss daher fiir eine vergleichende Zusammenfas-
sung, aus der auch Lehren fir das deutsche Recht zu ziehen wiren, an
dieser Stelle aufSer Betracht bleiben.

1006 Seer, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 1 Rn. 32.
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Demgegeniiber stellt die US-amerikanische Steuerrechtsordnung klare
Anforderungen an die steuerrechtliche Zulassigkeit solcher, in der deut-
schen Steuerrechtslehre bislang nicht diskutierter Gestaltungen. Dabei
kann der vorangegangenen Gegentberstellung beider Rechtsordnungen
entnommen werden, dass sich die US-amerikanischen Kriterien zur Ein-
ordnung gegenldufig ausgestalteter, inkongruenter Verteilungsabreden
weitestgehend in das deutsche Ertragsteuersystem einfiigen lassen. Explizit
problematisieren die US-amerikanischen Treasury Regulations insoweit
die Vereinbarung einer speziellen Verteilungsabrede, die sich letztlich, bei
Erreichen eines vereinbarten break-even-Punkts gegentber der allgemein
geltenden Ergebnisverteilung nicht unterschiedlich auswirke.

Das US-amerikanische Recht begegnet entsprechenden Gestaltungen
mittels des Kriteriums der substantiality. Hiernach ist die Zuléssigkeit ge-
genlaufig ausgestalteter inkongruenter Verteilungsabreden nicht von vorn-
herein ausgeschlossen, selbst wenn mit ihr eine Steuerersparnis eines oder
mehrerer Gesellschafter einhergeht. Voraussetzung fir die Anerkennung
einer so ausgestalteten Verteilungsabrede ist jedoch, dass mit der Steuer-
ersparnis zugleich das Risiko einer wirtschaftlichen Belastung fir den
Gesellschafter verbunden ist. Diese Einschitzung ist auch mit Blick auf
die deutsche Steuerrechtspraxis sachgerecht, wiirde doch die Gestaltungs-
freiheit der Gesellschafter tibermafSig eingeschrankt, wenn man gegenldu-
fig inkongruente Ergebnisverteilungen schon im Ausgangspunkt als steu-
erlich unzulissig einordnete. Es muss grundsitzlich den Gesellschaftern
freistehen, eine Risikoaufteilung im Hinblick auf kiinftige Gewinne und
Verluste — ungeachtet ihrer Beteiligung am Gesellschaftsvermogen — vorzu-
nehmen. Werden einem Gesellschafter anfinglich Gberproportional hohe
Verlustanteile zugewiesen, weil er insoweit auch das Risiko tragen will,
ist es durchaus wirtschaftlich gerechtfertigt, ihm in einer anschlie€enden
Gewinnphase vorrangig tiberproportional hohere Gewinnanteile zuzuwei-
sen. Voraussetzung fiir die steuerliche Zulassigkeit gegenlaufig inkongru-
enter Ergebnisverteilungen muss aber sein, dass der Gesellschafter, dem
die anfinglichen Verluste zugeteilt werden, auch tatsichlich dem Risiko
einer wirtschaftlichen Belastung ausgesetzt ist. Anderenfalls mangelt es
einer Uberproportional hohen Verlustzuteilung an einer wirtschaftlichen
Grundlage.

Wihrend die US-amerikanischen Regulations im Rahmen einer Pro-
gnosebeurteilung der kinftigen book capital-Entwicklung den Gleichlauf
gegenldufig inkongruenter Ergebniszuteilungen mit dem einer kongruen-
ten Verteilung grundsitzlich als unzulassige Gestaltung wirdigen, findet
im deutschen Recht die steuerrechtliche Zuléssigkeit ihre Schranke in
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§42 AO. Danach ist es als Gestaltungsmissbrauch zu werten, wenn die ge-
genlaufig inkongruente Gewinnverteilung nicht mit dem Risiko einer
wirtschaftlichen Belastung korreliert.

Schwierigkeiten bereitet hierbei allerdings im Einzelfall, im Rahmen
einer Prognosebeurteilung tber einen sehr langen Zeitraum, eine gesicher-
te Erkenntnis Gber die Entwicklung kiinftiger Gewinne und Verluste zu
erlangen, um deren saldiertes Ergebnis in einen Vergleich zu einer kon-
gruenten Gewinnverteilung einfliefen zu lassen. Die US-amerikanischen
Regulations beschrinken denn auch ihren Vergleichszeitraum mit der sog.
five-year rule auf S Jahre und werten gegenseitig inkongruente Gewinnver-
teilungen dann als zuldssig, wenn es sehr wahrscheinlich erscheint, dass
sich die wirtschaftliche Auswirkung der Gegenlaufigkeit inkongruenter
Verteilungen nicht innerhalb von 5 Jahren ausgleicht. Dies erscheint sach-
gerecht, zumal Gber einen lingeren Zeitraum betrachtet, Gesellschafter
immer auch das Risiko einer nicht vorhersehbaren Entwicklung der Unter-
nehmung tragen. Der Gesellschafter, der einen inkongruent hohen Anteil
an einem Verlust erhilt, kann sich also durchaus dem Risiko aussetzen,
dass er tatsichlich in diesem Umfang einer wirtschaftlichen Belastung
unterliegt, die nicht durch spitere Zuteilung von Gewinnen ausgeglichen
werden kann.

Mit der gleichen Zielrichtung wiirden sich auch im deutschen Recht ge-
genlaufig ausgestaltete inkongruente Verteilungsabreden als Gestaltungs-
missbrauch im Sinne des § 42 AO einstufen und sachgerecht losen lassen.
Um aber einerseits die grundsatzliche Anerkennung inkongruenter Ergeb-
nisverteilungen sicherzustellen und andererseits fur gegenlaufige Ausge-
staltungen einen einheitlich zu berticksichtigenden Vergleichszeitraum
fir eine Zuléssigkeitsprifung zu bestimmen, erscheint es angezeigt, im
Rahmen eines Reformvorschlages eine entsprechende Regelung aufzuneh-
men. 1007

B. Die Einrdumung eines ergebnisunabhdngigen Vorabgewinns
I. Deutschland
Die vom Grundsatz der Privatautonomie beherrschte zivilrechtliche Ergeb-

nisverteilung kann im Spannungsfeld der ihrer eigenen Teleologie folgen-
den steuerrechtlichen Betrachtung dartiber hinaus bei Vorabgewinnverein-

1007 Siehe unten Kapitel 4 C.
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barungen zu problematischen Fallkonstellationen fiithren, wie sie etwa das
FG Miinster zu entscheiden hatte.’%% Diese Entscheidung betraf atypisch
stille Gesellschaften zwischen einer GmbH und ihren Gesellschaftern. Aus-
weislich des Gesellschaftsvertrages sollte die Ergebniszuweisung an den
einzelnen stillen Gesellschafter im Verhiltnis seiner Einlage zur Summe
aus dem Kapital der GmbH und der Summe der Einlagen aller stillen
Gesellschafter erfolgen. Zudem war der GmbH im Gesellschaftsvertrag
far die kommenden drei Jahre jeweils das Recht auf einen betragsmifig
fixierten Vorabgewinn eingeriumt.!°” Die atypisch stillen Gesellschaften
erzielten im Streitjahr, dem Jahr der Griindung, Verluste. Dennoch wurde
der GmbH im Rahmen der Ergebnisverteilung der im Gesellschaftsvertrag
vereinbarte Vorabgewinn in Hohe von 200.000 Euro zugeteilt. Dies hatte
zur Folge, dass den stillen Gesellschaftern erhohte Verlustanteile zugewie-
sen wurden. Die GmbH erklirte demgegentber fir das Streitjahr insge-
samt einen Gewinn, da der ihr eingeraumte Vorabgewinn ihren Anteil
am Gesamtverlust der atypisch stillen Gesellschaften tGberstieg.1°° Das zu-
standige Finanzamt folgte der vorgenommenen Verteilung nicht, sondern
rechnete den stillen Gesellschaftern und der GmbH nur den im Streitjahr
tatsichlich entstandenen Verlust zu, ohne den der GmbH eingerdumten
Vorabgewinn zu berticksichtigen.!!! Die hiergegen erhobene Klage erach-
tete das FG Minster fur begrindet.1012

Wenn auch die der Entscheidung des FG Miunster zugrundeliegende
Fallgestaltung die zusitzliche Besonderheit einer wirtschaftlichen Interes-
sensverflechtung zwischen der GmbH und den atypisch stillen Gesellschaf-
tern beinhaltet, steht sie doch in ihrer grundlegenden Aussage stellvertre-
tend fiir die allgemeine Problematik der Zuweisung einer ergebnisunab-
hangigen Vorabvergiitung im Rahmen der Ergebnisverteilung.!0!3 Hier
fahrt die — im Folgenden noch auf ihre Zulidssigkeit zu untersuchende
- Gestaltungsfreiheit in Bezug auf die Verteilungsvereinbarung so weit,
dass unter Umstinden aus einem negativen Gesamtergebnis der Gesell-
schaft einem oder mehreren Gesellschaftern ein positiver Ergebnisanteil
zugewiesen wird. Dabei macht schon die Bezeichnung als ,,Vorabgewinn®

1008 FG Munster v. 14.08.2013, 2 K 2483/11 F, EFG 2014, S. 29.

1009 FG Munster v. 14.08.2013, 2 K 2483/11 F, EFG 2014, S. 29 (Tz. 2).

1010 FG Munster v. 14.08.2013, 2 K 2483/11 F, EFG 2014, S. 29 (Tz. 3).

1011 FG Munster v. 14.08.2013, 2 K 2483/11 F, EFG 2014, S. 29 (Tz. 4).

1012 FG Munster v. 14.08.2013, 2 K 2483/11 F, EFG 2014, S. 29 (Tz. 20 ff.).

1013 Vgl. auch FG Bremen v. 6.03.2008, 1 K 25/07 (6), EFG 2008, S. 1609 (Tz. 15,
52); FG Dusseldorf v. 23.11.2000, 10 K 3784/96 F, EFG 2001, S. 204 (Tz. 7, 41);
hierzu auch Groh, DStZ 2001, 358 f.
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deutlich, dass von wirtschaftlichen Realititen abgewichen wird, erfolgt
doch die Zuteilung eines ,,Gewinns“ auch in den Fillen, in denen nur ein
Verlust vorhanden ist. Im Ergebnis lassen sich hierdurch vom allgemeinen
Verteilungsschliissel abweichende verminderte und erhohte Verlustanteile
und, je nach entsprechendem Zahlengefiige, auch positive und negative
Ergebnisanteile aus einem einheitlich ermittelten Betriebsergebnis allein
durch eine entsprechende Ergebnisverteilung generieren. Dies konnte —
zumindest auf den ersten Blick - der Besteuerungsnorm des
§15 Abs.1 S.1 Nr.2 Hs. 1 EStG widersprechen, die als Steuerobjekt die
Gewinnanteile benennt und damit zum Ausdruck bringt, dass Teile einer
einheitlichen Nettogroffe Gewinn bzw. Verlust der Besteuerung unterwor-
fen werden.!°* Im Folgenden ist deshalb zu erortern, welche Folgen aus
einer im Gesellschaftsvertrag vereinbarten ergebnisunabhingigen Gewinn-
zuweisung zu ziehen sind und welche steuerlichen Konsequenzen sich
hieraus ableiten lassen.

1. Gesellschaftsrechtliche Wirkung

Dem gesellschafsrechtlichen Schrifttum ist im Ergebnis nicht eindeutig zu
entnehmen, welche materiellen Folgerungen sich aus einer ergebnisunab-
hangigen Vorabgewinnvereinbarung ergeben. So wird zum einen darauf
verwiesen, dass ein Vorabgewinn aufgrund seiner Natur als Gewinnanteil
zwingend voraussetze, dass auch tatsichlich in ausreichendem Mafe ein
Gewinn erwirtschaftet wird.!?5 Anderenfalls reduziere sich bzw. entfiele
das Recht auf einen Gewinnvoraus.!”'¢ Zugleich wird aber auch von den
Vertretern dieser Auffassung die Moglichkeit bejaht, gesellschaftsrechtli-

1014 Vgl. auch Kahle, StuW 1997, 323, 328f.; Kempelmann/Scholz, DStR 2019,
630, 631.

1015 Blezinger, Gewinnverteilung bei Personengesellschaften, 2018, S. 152; Gesell,
in Beck’sches Handbuch der Personengesellschaften, 5. Aufl. 2020, § 4 Rn. 129;
Gummert, in MHdB GesR 1, 5. Aufl. 2019, § 15 Rn. 26; Haas, in Rohricht/Graf
von Westphalen/Haas, HGB, 5.Aufl. 2019, §121 Rn.5; Priester, in MiKo
HGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2016, § 121 Rn. 39; Schulte, in Sudhoff, Personengesell-
schaften, 8. Aufl. 2005, § 14 Rn. 2; v. Falkenhausen/H.C. Schneider, in MHdB
GesR 1, 5. Aufl. 2019, § 63 Rn. 27.

1016 Blezinger, Gewinnverteilung bei Personengesellschaften, 2018, S. 152; Gesell,
in Beck’sches Handbuch der Personengesellschaften, S. Aufl. 2020, § 4 Rn. 129;
Gummert, in MHdB GesR 1, 5. Aufl. 2019, § 15 Rn. 26; Haas, in Rohricht/Graf
von Westphalen/Haas, HGB, 5.Aufl. 2019, §121 Rn.5; Priester, in MiKo
HGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2016, § 121 Rn. 39; Schulte, in Sudhoff, Personengesell-
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che Vergiitungsvereinbarungen ergebnisunabhingig auszugestalten. Hier-
fir finden sich die Bezeichnung als ,Garantiegewinn“!9"7,  Mindestge-
winn“1%18 oder ,gewinnunabhingige Vorabvergiitung“!®?. Die Erfillung
hieraus resultierender Anspriiche soll nach einhelliger Auffassung zu Auf-
wand fiithren, soweit ein Gesellschaftsgewinn betragsmafig hinter der er-
gebnisunabhingigen Zusage zurtickbleibt.'92 Zum Teil wird hierbei diffe-
renzierter von ,,Aufwand der Gesellschaft“192!, zum Teil von Aufwand ,im
Verhaltnis der Gesellschafter untereinander“!9?2 gesprochen. Wihrend ers-
tere Formulierung darauthin deutet, dass eine ergebnisunabhingige Vor-
abvergiitung die Gewinnermittlung der Gesellschaft betrifft,'923 lasst die
Annahme eines Aufwands ,im Verhaltnis der Gesellschafter untereinan-
der® nicht eindeutig erkennen, ob insoweit die Ebene der Gewinnermitt-
lung oder der Gewinnverteilung berithrt wird. Sieht man den Begriff ,Auf-
wand“ im Kontext der Gewinn- und Verlustrechnung, die Teil des Jahres-
abschlusses ist (§242 Abs.2 und 3 HGB), ware ausgehend von diesem
Begriffsverstindnis die Ebene der Gewinnermittlung angesprochen. Dies
hatte allerdings zur Folge, dass es sich um Aufwand der Gesellschaft!024
und nicht ,im Verhiltnis der Gesellschafter” handelt, da Triger des Un-
ternehmens die Gesellschaft ist!925. Fasst man dagegen den Begrift ,Auf-

schaften, 8. Aufl. 2005, § 14 Rn. 2; v. Falkenhausen/H.C. Schneider, in MHdB
GesR I, 5. Aufl. 2019, § 63 Rn. 27.

1017 Blezinger, Gewinnverteilung bei Personengesellschaften, 2018, S. 155 ff.; Gum-
mert, in MHdB GesR 1, 5. Aufl. 2019, § 15 Rn. 28.

1018 Gesell, in Beck’sches Handbuch der Personengesellschaften, 5. Aufl. 2020, §4
Rn. 127; Schulte, in Sudhoff, Personengesellschaften, 8. Aufl. 2005, § 14 Rn. 6.

1019 Priester, in MiiKo HGB, 4. Aufl. 2016, Bd. 2, § 121 Rn. 40, der als Gegensatz
hierzu ,echte Vorabgewinne® nennt (Rn. 39); dhnlich Haas, in Rohricht/Graf
von Westphalen/Haas, HGB, S. Aufl. 2019, § 121 Rn. S.

1020 Blezinger, Gewinnverteilung bei Personengesellschaften, 2018, S.156; Pries-
ter, in MiKo HGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2016, § 121 Rn. 40; v. Falkenhausen/H.C.
Schneider, in MHdB GesR 1, 5. Aufl. 2019, § 63 Rn. 27.

1021 Blezinger, Gewinnverteilung bei Personengesellschaften, 2018, S. 156.

1022 Priester, in MiKo HGB, Bd. 2, 4.Aufl. 2016, §121 Rn.40. Ahnlich geht
Ehricke davon aus, dass entsprechende Vorabgewinne ,,im Verhaltnis der Ge-
sellschafter als Aufwandsposten zu qualifzieren sind®, vgl. Ehricke, in E/B/J/S,
HGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 121 Rn. 13.

1023 So ausdriicklich Scholz, in Westermann/Wertenbruch, Handbuch Personenge-
sellschaften, 76. EL 2020, § 27 Rn. 626.

1024 Subjekt der Gewinnermittlung ist die Gesellschaft, vgl. oben Kapitel 2 A.L.2.a).

1025 Wertenbruch, in Westermann/Wertenbruch, Handbuch Personengesellschaf-
ten, 76. EL 2020, § 30 Rn. 700 (zur OHG und KG) und § 32 Rn. 786 (zur GbR)
jeweils m.w.N.
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wand® nicht als Position der Gewinn- und Verlustrechnung auf, sondern
allgemein als Vermoégensminderung, konnte man die Beriicksichtigung
ergebnisunabhingiger Vergitungen im Rahmen der Gewinnverteilung im
Hinblick auf ihre kapitalanteilsmindernde Wirkung als ,im Verhaltnis
der Gesellschafter untereinander® eintretende Vermogensminderung ver-
stehen.'9%6 Ein ergebnisunabhingiger Vorabgewinn wire dann ausschlie§3-
lich auf Ebene der Gewinnverteilung zu berticksichtigen. Ahnlich konnte
auch Schdfer verstanden werden, der bei einem nicht ausreichenden Ge-
sellschaftsgewinn einen Vorabgewinn ,fir die Ermittlung und Verteilung
des restlichen Ergebnisses als Aufwand in Ansatz [...] bringen“1%% will.
Der Verweis auf das ,restliche Ergebnis® lisst vermuten, dass insoweit die
Berechnungsebene der Gewinnverteilung angesprochen ist. Andernfalls —
auf Ebene der Gewinnermittlung — wiirde die Berticksichtigung eines zu-
satzlichen Aufwands zu einem erstmals oder insgesamt hoheren negativen
Betriebsergebnis und nicht nur ,restlichen® Ergebnis fiihren.

Die jeweiligen Folgen der moglicherweise unterschiedlichen Auffassun-
gen fir die Ergebnis- und Kapitalanteile der Gesellschafter soll folgendes
Beispiel verdeutlichen:

In einer zweigliedrigen Personenhandelsgesellschaft mit den Gesellschaf-
tern A und B, die beide am Vermogen, Gewinn und Verlust der Gesell-
schaft je zur Hilfte beteiligt sind, wird zum Ende eines Wirtschaftsjahres
ausweislich der Gewinn- und Verlustrechnung ein vorlaufiger Gewinn
von 60.000 € erwirtschaftet.

Fallalternative 1: Nicht berticksichtigt wurde bisher, dass Gesellschafter
A aus einem Schuldverhiltnis mit der Gesellschaft
einen Anspruch auf eine Tatigkeitsvergiitung i. H. v.
100.000 € hat.

Fallalternative 2: Die Titigkeit des Gesellschafters A soll als dessen Bei-
trag mit einem Gewinnvorab i. H. v. 100.000 € abge-
golten werden, wobei der Gewinnvorab auch zu be-
rucksichtigen ist, wenn der Gewinn der Gesellschaft
weniger als 100.000 € betragt oder ein Verlust erwirt-
schaftet wurde.

1026 In diesem Sinne auch Altfelder, FR 2005, 6, 7 mit Fn. 16; Groh, DStZ 2001,
358, 359.
1027 Schifer, in Staub, HGB, Bd. III, 5. Aufl. 2009, § 121 Rn. 27.
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Wahrend in der Fallalternative 1 der vorlaufige Gewinn um den Aufwand
der Tatigkeitsvergiitung zu mindern ist und sich dadurch ein endgiltiges
Betriebsergebnis in Hohe eines Verlustes von 40.000 € ergibt, verbleibt
es in der Fallalternative 2 bei einem endgultigen Gewinn in Hohe von
60.000 €.

Fir die Fallalternative 1 ergibt sich folgende Gewinnverteilung mit ent-
sprechenden Auswirkungen auf die Kapitalanteile der Gesellschafter:

Kapital A Kapital B
Verlust: 40.000 ./.20.000 ./.20.000

Demgegentber fihrt die Losung zur Fallalternative 2 zu folgenden Aus-
wirkungen:

Kapital A Kapital B
Gewinn: 60.000
/. Vorab 100.000 +100.000
negativer Rest ./.40.000 /. 20.000 /. 20.000
Summe: + 80.000 ./. 20.000

Ein Vergleich beider Falllosungen zeigt, dass sich bei Bertucksichtigung
der Tatigkeitsvergiitung auf Ebene der Gewinnermittlung als Aufwand
(Fallalternative 1) die Kapitalanteile beider Gesellschafter im selben Ver-
haltnis reduzieren, wiahrend bei Fallalternative 2 der Gesellschafter B im
Hinblick auf das Verhiltnis der Kapitalanteile der Gesellschafter zueinan-
der eine vermogensmiflige Minderung erfihrt. Diese Minderung im Ver-
mogen konnte — untechnisch verstanden — mit der Aussage ,,als Aufwand
der Gesellschafter im Verhaltnis zueinander® verbunden sein. Fiir eine
abschliefende Beurteilung lasst sich aber nicht eindeutig feststellen, ob
es sich lediglich um begriffliche Ungenauigkeiten handelt, oder doch —
zumindest teilweise — die Auffassung vertreten wird, dass sich eine ergeb-
nisunabhingige Vorabvergttung zwingend bereits auf Ebene der Ergebnis-
ermittlung als Unkosten auswirken muss und damit nicht Bestandteil der
Gewinnverteilung sein kann.

Die Losung dieser Problematik ist in der Gestaltungsfreiheit der Gesell-
schafter zu suchen. Den Gesellschaftern steht es frei, ob sie die Tatigkeit
eines Gesellschafters als gesellschaftsrechtlichen Beitrag (§ 706 BGB) im
Rahmen der Gewinnverteilung berticksichtigen oder als eigenes Schuld-
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verhaltnis neben dem Gesellschaftsverhaltnis ausgestalten wollen.!928 Da-
bei sind die unterschiedlichen Gestaltungsméglichkeiten und deren ver-
mogensmifige Auswirkungen lediglich von unterschiedlichen Interessens-
lagen der Gesellschaft und der jeweiligen Gesellschafter abhangig. Ein Ver-
gleich der eben dargestellten Fallalternativen zeigt, dass im Hinblick auf
die Kapitalauswirkung nur Anderungen beim Gesellschafter A zu verzeich-
nen sind. Der Unterschied zwischen einem negativen Kapitalanteil bei Fal-
lalternative 1 in Hohe von ./. 20.000 € zum positiven Wert in Hohe von
80.000 € bei Fallalternative 2 liegt darin begriindet, dass im Fall der Alter-
native 1 das Gesellschaftsvermégen um den Betrag der Tatigkeitsvergiitung
geschmilert ist, wohingegen im Fall der Alternative 2 das Gesellschaftsver-
mogen in seiner Gesamtheit unverandert bleibt und nur der Wert der wirt-
schaftlichen Beteiligung!'%? des Gesellschafters A in Form eines erhdhten
Kapitalanteils berthrt wird. Die eine wie die andere Gestaltungsvariante
kann durch unterschiedliche Vermdgensinteressen der Gesellschafter im
Hinblick auf ihr eigenes Vermogen, wie auch durch die Vermogenslage
der Gesellschaft geprigt sein. Will man die Liquiditit der Gesellschaft
nicht um eine Tatigkeitsvergiitung zugunsten des Gesellschafters A weiter
schmalern, wird der Gestaltung der Fallalternative 2 der Vorzug zu geben
sein. Umgekehrt kann im Fall der Alternative 1 das Interesse des Gesell-
schafters A darauf gerichtet sein, aus einem schuldrechtlichen Anspruch
auf eine Tatigkeitsverglitung einen unmittelbaren Zufluss in seinem Ver-
mogen zu erzielen. Vor diesem Hintergrund muss es von der Gestaltungs-
freiheit der Gesellschafter umfasst sein, die Form der Vergiitung als ergeb-
nisunabhingiges Entgelt auf schuldrechtlicher Grundlage auszugestalten,
oder durch eindeutige Formulierung den Beitrag eines Gesellschafters
durch die Zuweisung eines ergebnisunabhingigen Betrags im Rahmen der
Ergebnisverteilung zu honorieren.

2. Steuerrechtliche Anerkennung einer ergebnisunabhingigen
Gewinnvorabvereinbarung

Ausgehend von einer gesellschaftsrechtlich zu berticksichtigenden ergeb-
nisunabhiangigen Gewinnvorabvereinbarung, stellt sich die Frage nach de-
ren steuerlicher Anerkennung. Im steuerrechtlichen Schrifttum wird zum
Teil die Zuléssigkeit eines Vorabgewinns auch im Fall eines nur unzurei-

1028 Schulte, in Sudhoff, Personengesellschaften, 8. Aufl. 2005, § 14 Rn. 2.
1029 Vgl. Hueck, Recht der OHG, 4. Aufl. 1971, § 16 V 1 (S.2291.).
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chenden Gewinns oder Verlusts bejaht.!®° Dem stehen jedoch auch ableh-
nende Auferungen gegeniiber.!9! Die hochstrichterliche Rechtsprechung
wiederum ldsst den Schluss zu, dass es mageblich auf die gesellschaftsver-
tragliche Vereinbarung ankommen soll.1032

Steuerrechtlich relevant wird zunichst die in § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG
getroffene Unterscheidung zwischen Gewinnanteilen und Sondervergi-
tungen von Gesellschaftern.'%33 Sollte eine ergebnisunabhingige Vorabver-
gltung auch fir steuerliche Zwecke als Bestandteil der Gewinnverteilung
aufgefasst werden, stellt sich im Anschluss die Frage, ob eine derartige Ver-
teilungsvereinbarung als missbrauchlich im Sinne des § 42 AO angeschen
werden muss.!03

a) Die Unterscheidung zwischen Gewinnanteil und Sondervergttung

Das Steuerrecht knipft in § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG an die zivilrechtliche
Freiheit der Gesellschafter im Hinblick auf die Ausgestaltung ihrer Leis-
tungsbeziehungen zur Gesellschaft an.’% Vergitungen fir gesellschafts-
rechtliche Beitrige werden in Gestalt der Gewinnanteile der Gesellschafter
(§15 Abs.1 S.1 Nr.2 Hs. 1 EStG) steuerlich erfasst. Demgegentiber fiih-
ren die auf einer gesonderten schuldrechtlichen Beziehung basierenden
Entgelte fiir Leistungen im Sinne des § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 Hs. 2 EStG, die
den Handelsbilanzgewinn der Gesellschaft gemindert haben, zwangslaufig
zu einer Minderung des aus der Handelsbilanz abgeleiteten Steuerbilanz-
gewinns. Steuerrechtlich sind sie daher nicht Bestandteil der Gewinnver-
teilung, werden aber in einer zweiten Stufe der Gewinnermittlung beim

1030 Altfelder, FR 2005, 6, 10; Bodden, in Korn, EStG, 122. EL 2020, § 15 Rn. 489;
Desens/Bliscke, in K/S/M, EStG, 306. EL 2020, § 15 Rn. F 282; Groh, DStZ
2001, 358, 359; ders., DB 2008, 2391, 2393; Rohrig/Doege, DStR 2006, 489,
493 (Beispiel 2a); Tiede, in H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 15 Rn. 480; einschrin-
kend Krumm, in Kirchhof, EStG, 19. Aufl. 2020, § 15 Rn. 310: Gewinnvorab
nur bei ergebnisunabhingiger Haftungsvergiitung.

1031 Schulze zur Wiesche, in Bordewin/Brandt, EStG, 426. EL 2020, § 15 Rn. 235,
245¢; Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 15 Rn. 440.

1032 Vgl. hierzu ausfiihrlich sogleich unten Kapitel 3 B.1.2.a).

1033 Vgl. hierzu Desens/Bliscke, in K/S/M, EStG, 306. EL 2020, § 15 Rn. F 281;
Tiede, in H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 15 Rn. 480.

1034 Ebenso FG Minster v. 14.08.2013, 2 K 2483/11 F, EFG 2014, S. 29 (Tz. 48 ft.).

1035 Altfelder, FR 2005, 6, 10.
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begtnstigten Mitunternehmer als Sondervergitungen seinem Gewinnan-
teil hinzugerechnet.103¢

Nach tberwiegender Auffassung erfasst der Tatbestand der Sonderver-
glutung nicht nur Entgelte, die auf einer gesonderten schuldrechtlichen
Vereinbarung neben dem Gesellschaftsvertrag beruhen, sondern ebenso
im Gesellschaftsvertrag schuldrechtlich vereinbarte Leistungsvergiitungen
fir Gesellschafterbeitrage.!%” Diese sind nach stindiger Rechtsprechung
des BFH allerdings nur dann als Sondervergiitungen zu berticksichtigen,
wenn sie ,handelsrechtlich nach den Bestimmungen des Gesellschaftsver-
trags als Unkosten zu behandeln, insbesondere im Gegensatz zu einem
Gewinnvoraus auch zu zahlen sind, wenn kein Gewinn erwirtschaftet
wird.“1038 Aus dem insoweit angesprochenen Gegensatz einer Sonderver-
gutung zum Gewinnvorab konnte man isoliert betrachtet schliefen, der
BFH sei der Auffassung, die Berticksichtigung eines Gewinnvorabs sei
zwingend von einem entsprechend erzielten Gewinn abhiangig.!9? Der
BFH betont jedoch zugleich, dass es mafigeblich auf die Vereinbarung der
Gesellschafter ankomme.!% Vor diesem Hintergrund versteht die finanz-
gerichtliche Rechtsprechung die Ausfihrungen des BFH dahingehend,
dass in der Ergebnisunabhingigkeit einer Vergiitung lediglich ein Indiz
fir das Vorliegen einer Sondervergiitung zu sehen sei. Regle die Vereinba-
rung der Gesellschafter aber eindeutig, dass die Leistungsverglitung nicht
als Unkosten behandelt, sondern im Rahmen der Ergebnisverteilung be-
ricksichtigt werde, musse dem auch steuerlich gefolgt und das Vorliegen
einer Gewinnverteilungsabrede angenommen werden. Hiernach kann fiir
steuerliche Zwecke zumindest im Ausgangspunkt ein Gewinnvorab auch
im Verlustfall eingerdumt werden.104!

1036 Vgl. oben Kapitel 2 A.L1.

1037 BFH v. 23.01.2001, VIII R 30/99, BStBl. II 2001, S.621 (Tz. 28); BFH v.
13.10.1998, VIII R 4/98, BStBl. II 1999, S.284 (Tz. 14); Desens/Bliscke, in
K/S/M, EStG, 306. EL 2020, § 15 Rn. F 281f.; Krumm, in Kirchhof, EStG,
19. Aufl. 2020, § 15 Rn. 310; Tiede, in H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 15 Rn. 526;
Wacker in, Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 15 Rz. 560.

1038 BFH v. 23.01.2001, VIII R 30/99, BStBl. II 2001, S.621 (Tz. 28); BFH v.
13.10.1998, VIII R 4/98, BStBI. II 1999, S.284 (Tz. 15); BFH v. 14.11.1985,
IV R 63/83, BStBI. 11 1986, S. 58 (Tz. 12f.).

1039 So Groh, DStZ 2001, 358, 359.

1040 BFH v. 20.05.2005, VIII B 161/04, BFH/NV 2005, S.1785 (Tz. 2); BFH v.
13.10.1998, VIII R 4/98, BStBI. I 1999, S. 284 (Tz. 16).

1041 FG Miunster v. 14.08.2013, 2 K 2483/11 F, EFG 2014, S.29 (Tz. 46f.); FG
Bremen v. 6.03.2008, 1 K 25/07 (6), EFG 2008, S. 1609 (Tz. 53f.); FG Berlin-
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Dem ist zuzustimmen, kniipft doch § 15 Abs.1 S.1 Nr.2 Hs. 1 EStG an
die gesellschaftsrechtliche Verteilungsabrede und damit an die zivilrechtli-
che Gestaltungsfreiheit der Gesellschafter an.!%42 Haben die Gesellschafter
eindeutig vereinbart, dass eine ergebnisunabhingige Vorabvergiitung im
Rahmen der Ergebnisverteilung Berticksichtigung finden soll, muss das
Steuerrecht hieran zumindest im Ausgangspunkt ankntipfen.'43

b) Die steuerrechtliche Korrektur auf der Grundlage des § 42 AO

Ungeachtet dessen, ist aber im Einzelfall die Missbrauchlichkeit (§ 42 AO)
einer ergebnisunabhiangigen Vorabvergiitung in Erwagung zu ziehen.
Zum einen konnte sich eine entsprechende Gestaltung als missbrauch-
liche Umgehung des §15a EStG darstellen. Ob einem Kommanditisten,
dessen Kapitalkonto bereits negativ ist oder durch eine bevorstehende
Verlustzuteilung negativ zu werden droht, im Verlustfall ein Vorabgewinn
oder eine Sondervergitung eingerdumt wird, hat Einfluss auf seine Steu-
erbelastung. Wiahrend ein Vorabgewinn den Anteil des Kommanditisten
am Gesamthandsverlust schmalert und sich somit der dem Kommanditis-
ten zugewiesene Verlust unmittelbar im Entstehungsjahr auswirke, gelten
Sondervergttungen als andere Einkinfte aus Gewerbebetrieb und diirfen
nicht mit dem Anteil des Kommanditisten am Gesamthandsverlust ver-
rechnet werden (§15a Abs. 1 S.1 EStG).1%# Die Sondervergtitungen, die
der Kommanditist von der Gesellschaft bezogen hat, unterliegen daher der
sofortigen Besteuerung, wahrend der ihm zugewiesene Anteil am Gesamt-
handsverlust nur mit zukinftigen Gewinnen aus seiner Beteiligung ver-
rechnet werden darf (§ 15a Abs. 2 S. 1 EStG).1945 Stellt sich damit die Ein-
raumung eines ergebnisunabhangigen Vorabgewinns fiir den Kommandi-
tisten gegeniiber der Gewidhrung einer Sondervergiitung unter Umstinden
als steuerlich ginstiger dar, dndert dies doch nichts an der Wahlfreiheit
der Gesellschafter; denn aus der Gewahrung einer Sondervergiitung einer-
seits und der Einrdumung eines Vorabgewinns andererseits ergeben sich

Brandenburg v. 23.10.2007, 6 K 1332/03 B, EFG 2008, S.219 (Tz. 63); FG
Disseldorf v. 23.11.2000, 10 K 3784/96 F, EFG 2001, S. 204 (Tz. 41f.).

1042 Vgl. auch BFH v. 13.10.1998, VIII R 4/98, BStBI. 11 1999, S. 284 (Tz. 16).

1043 Desens/Bliscke, in K/S/M, EStG, 306. EL 2020, §15 Rn. F 282; Groh, DStZ
2001, 358, 359; Tiede, in H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 15 Rn. 480.

1044 Vgl. nur Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 15a Rn. 104.

1045 Desens/Bliscke, in K/S/M, EStG, 306. EL 2020, § 15 Rn. F 281; Rohrig/Doege,
DStR 2006, 489, 493 f.
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unterschiedliche wirtschaftliche Konsequenzen. Wihrend das Recht auf
eine Sondervergiitung mit einem Zahlungsanspruch des begtnstigten Ge-
sellschafters verbunden ist, besteht die vermogensmafige Wirkung des
Vorabgewinns in einer gegeniiber den Mitgesellschaftern verhaltnismafSig
geringeren Verlusttragungspfliche, die sich in einem um den Vorabgewinn
hoheren Kapitalanteil widerspiegelt und die Abfindungsanspriiche des be-
glinstigten Gesellschafters bei vorzeitigem Ausscheiden oder seinen Liqui-
dationserlos bei Beendigung der Gesellschaft positiv beeinflusst. Es handelt
sich mithin um zwei unterschiedliche wirtschaftliche Vorginge, denen
ihre Gestaltung als Forderungsrecht bzw. Gewinnanteil jeweils angemes-
sen ist.

Denkbar ist des Weiteren, dass durch die Einriumung eines ergebnis-
unabhingigen Vorabgewinns gezielt die Zuweisung positiver bzw. negati-
ver Ergebnisanteile unabhingig vom bilanziellen Gesamtergebnis erreicht
werden soll, um hierdurch eine Steuerersparnis fiir einen Gesellschafter
zu ermoglichen. So diente etwa in der vom FG Minster zu entscheiden-
den Fallgestaltung die Zuweisung positiver Ergebnisanteile an die GmbH
zumindest auch der Ausschopfung bei ihr vorhandener steuerlicher Ver-
lustvortrage.'%4¢ Es gilt aber auch hier die bereits fiir einen inkongruenten
Verteilungsschlissel getroffene Feststellung, dass dieser fir sich gesehen,
nicht missbrauchlich ist.!% Selbst wenn die Verteilungsvereinbarung so
weit reicht, dass aus ein und demselben Ergebnis einem Gesellschafter ein
positiver und einem anderen Gesellschafter ein negativer Ergebnisanteil
zugewiesen wird, wirken sich diese Ergebnisanteile per Saldo spatestens im
Zeitpunkt der Liquidation tatsichlich auf das Vermégen der Gesellschafter
aus.'%8 Soweit eine Vergiitung wahlweise als Teil der Gewinnverteilung
ausgestaltet sein kann, ist fir § 42 AO kein Raum zur Einschrinkung die-
ser Wahlmoglichkeit. Das Beteiligungsrisiko der einzelnen Gesellschafter
wird durch den Verteilungsschlissel korrekt abgebildet, so dass eine mit
dem Verteilungsschlissel moglicherweise einhergehende Steuerersparnis
unschadlich ist.

1046 FG Munster v. 14.08.2013, 2 K 2483/11 F, EFG 2014, S. 29 (Tz. 9).

1047 Siehe oben Kapitel 3 A.I.3.b); ebenso FG Miinster v. 14.08.2013, 2 K 2483/11 F,
EFG 2014, S. 29 (Tz. 54).

1048 Siche oben Kapitel 2 B.IV.1.
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3. Zwischenergebnis

Mit Blick auf die deutsche Rechtsordnung lasst sich somit als Zwischener-
gebnis festhalten, dass die Zuweisung einer Vorabvergiitung im Rahmen
der Ergebnisverteilung auch im Fall eines unzureichenden Gewinns oder
eines Verlusts der Gesellschaft fir steuerliche Zwecke als Gewinnanteil
nach §15 Abs.1 S.1 Nr.2 Hs.1 EStG einzuordnen ist. Eine derartige
Gestaltung erftllt die Voraussetzungen eines Gestaltungsmissbrauchs im
Sinne des §42 AO selbst dann nicht, wenn sie in Bezug auf einen Kom-
manditisten zu einer ginstigeren steuerlichen Behandlung im Rahmen
des §15a EStG oder zu einer steuerlich vorteilhaften Aufspaltung eines
einheitlichen Ergebnisses in positive und negative Ergebnisbestandteile
fuhrt.

II. USA

Im US-amerikanischen Recht wird die Zuweisung von Gewinn- und Ver-
lustanteilen aus ein und demselben Ergebnis nicht eigens problematisiert.
Begriindet liegt dies offensichtlich im System des US-amerikanischen
Personengesellschaftssteuerrechts, besteht hiernach doch die Verteilungs-
grofle nicht zwingend in einem einheitlichen Nettoergebnis der Gesell-
schaft; es wird vielmehr als grundlegendes Prinzip hervorgehoben, dass
die Gesellschafter einer Personengesellschaft das Gesellschaftsergebnis in
einzelne positive und negative Ergebnisbestandteile zerlegen und diese
unterschiedlich zuordnen konnen.'® Einzige Voraussetzung hierfir ist,
dass die getrennte Zuweisung von positiven und negativen Ergebnisbe-
standteilen die allgemeine Anforderung des § 704(b)(2) IRC an steuerliche
Verteilungsabreden erfillt, d.h., mit der wirtschaftlichen Erfolgsteilhabe
der Gesellschafter Gbereinstimmt. Die Anerkennung erfordert also, dass
der Gesellschafter, der einen negativen Ergebnisanteil erhilt, dem Risiko
ausgesetzt sein muss, tatsachlich einen wirtschaftlichen Verlust tragen zu
missen, wihrend dem Gesellschafter, dem ein positiver Ergebnisanteil
zugewiesen wird, tatsichlich die Chance auf einen wirtschaftlichen Ver-
mogenszuwachs zustehen muss.195°

1049 Schneer v. C.I.R., 97 T.C. 643, 658 (1991). Siche bereits oben Kapitel 2 B.II.1.
1050 Siehe zu den Voraussetzungen des substantial economic effect austithrlich oben
Kapitel 2 B.I1.2.c).
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III. Vereinigtes Konigreich

Das britische Steuerrecht wiederum erteilt in den ss 850A und 850B IT-
TOIA 2005 der Anerkennung einer gesellschaftsrechtlichen Verteilungsab-
rede, die zur Aufspaltung eines einheitlichen Ergebnisses in positive und
negative Ergebnisanteile fithrt, eine eindeutige Absage. Ergibt die Ermitt-
lung der gewerblichen Einkiinfte eines Betriebs in einem Geschiftsjahr
als Gesamtergebnis einen Gewinn, kann fiir steuerliche Zwecke nicht
einem oder mehreren Gesellschaftern hieran ein Verlust zugeteilt werden.
Gem. s 850A(1) ITTOIA 20051951 sind die Verlustanteile im Steuerrecht
unbeachtlich. Gleichzeitig bestimmt s 850A(2) ITTOIA 2005192, dass die
Anteile derjenigen Gesellschafter, denen ein Gewinn zugeordnet wurde,
pro rata!®3 reduziert werden, so dass sie dem Gesamtgewinn entsprechen.
S 850B ITTOIA 2005'%* regelt demgegentber den spiegelbildlichen
Fall, in dem in einem Geschaftsjahr einer Gesellschaft ein Verlust entstan-

1051 Vgl. s 850A(1) ITTOIA 2005: ,For any period of account, if-
(a) the calculation under section 849 in relation to a partner (“A”) produces a
profit, and
(b) A’s share determined under section 850 is a loss, A’ share of the profit of
the trade is neither a profit nor a loss.*

1052 Vgl. s 850A(2) ITTOIA 2005: ,,For any period of account, if -
(a) the calculation under section 849 in relation to A produces a profit,
(b) A’s share determined under section 850 is a profit, and
(c) the comparable amount for at least one other partner is a loss,
A’s share of the profit of the trade is the amount produced by the formula in
subsection (3).”
Dabei versteht das Gesetz unter “comparable amount” die Anteile der Gbrigen
Gesellschafter (mit Ausnahme von A), die sich bei Anwendung der zivilrechtli-
chen Verteilungsabrede ergeben, vgl. s 850A(4) ITTOIA 2005.

PP

1053 P .
Hierfiir setzt s 850A(3) ITTOIA 2005 folgende Formel fest: FPx PP+ TCP

Dabei entspricht gem. s 850A(3) ITTOIA 2005 ,FP“ dem Gesamtgewinn,
der sich nach s 849 auf Ebene der Gesellschaft ergibt, ,PP“ entspricht dem
unter Anwendung der zivilrechtlichen Gewinnverteilungsabrede ermittelten
Gewinnanteil desjenigen Gesellschafters, dessen Gewinnanteil reduziert wer-
den soll, und , TCP* sind die Anteile der tbrigen Gesellschafter, die sich bei
Anwendung der zivilrechtlichen Verteilungsabrede auf den Gesamtgewinn der
Gesellschaft als positive Ergebnisanteile darstellen (s 850A(4) ITTOIA 2005).
1054 Vgl. s 850B(1) ITTOIA 2005: “For any period of account, if-
(a) the calculation under section 849 in relation to a partner (“A”) produces a
loss, and
(b) A’s share determined under section 850 is a profit, A’ share of the loss of
the trade is neither a profit nor a loss.*
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den ist, einem oder mehreren Gesellschaftern jedoch ein Gewinn zugewie-
sen wird. Auch fir diesen Fall werden die zugeordneten Gewinne fiir
steuerliche Zwecke aufler Acht gelassen!®>’ und die Verlustanteile pro rata
herabgesetzt, so dass sie dem Gesamtverlust entsprechen!5¢.

Die Regelungen der ss 850A und 850B ITTOIA 2005 fithren im Ergebnis
dazu, dass ein gesellschaftsrechtlich vereinbarter Vorabgewinn steuerrecht-
lich nicht anerkannt wird, soweit er einen von der Gesellschaft erzielten
Gewinn Ubersteigt oder einen entstandenen Verlust erh6ht und zu einer
Aufspaltung in positive und negative Ergebnisanteile fiihren wiirde. Zur
Begriindung weist das Business Income Service Manual des HMRC darauf
hin, dass die Erhohung eines Verlusts durch Einraumung einer Vorabver-
gutung von wirtschaftlichen Realititen abweiche und daher steuerlich
nicht mafigeblich sein kénne.1%7 Folgendes Beispiel'®® fithrt das Business
Income Service Manual zur Illustration an:

1055 Vgl.s 850B
(2) ITTOIA 2005: “For any period of account, if-
(a) the calculation under section 849 in relation to A produces a loss,
(b) A’s share determined under section 850 is a loss, and
(c) the comparable amount for at least one other partner is a profit, A’s share
of the loss of the trade is the amount produced by the formula in subsection
(3).°
Dabei versteht das Gesetz unter “comparable amount” die Anteile der Gibrigen
Gesellschafter (mit Ausnahme von A), die sich bei Anwendung der zivilrechtli-
chen Verteilungsabrede ergeben, vgl. s 850B (4) ITTOIA 2005.

1056 . PL___
Vgl. s 850B(3) ITTOIA 2005: FLxpr<—7or -

samtverlust, der nach section 849 auf Ebene der Gesellschaft ermittelt wurde,
,PL“ entspricht dem Verlustanteil desjenigen Gesellschafters, dessen Verlust-
anteil reduziert werden soll, und ,TCP* sind die Anteile der ubrigen Gesell-
schafter, die sich bei Anwendung der zivilrechtlichen Verteilungsabrede auf
den Gesamtverlust der Gesellschaft als Verlustanteile darstellen (s 850A(4)
ITTOIA 2005).

1057 HMRC, Business Income Manual, 82245 sowie Business Income Manual,
82250 Example 2 und 3.

1058 HMRC, Business Income Manual, 82250 Example 3.

Dabei entspricht ,FL“ dem Ge-
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A, B und C sind Gesellschafter einer partnership, die im laufenden Ge-
schaftsjahr — ohne Berticksichtigung von Vorabvergiitungen — einen Ver-
lust in Hoéhe von 1.600 £ erleidet. A hat nach dem Gesellschaftsvertrag
das Recht auf eine Dienstleistungsvergiitung in Form eines Gewinnvor-
abs in H6he von 4.400 £. Der Restgewinn bzw. -verlust soll nach der
gesellschaftsvertraglichen Vereinbarung zu jeweils 25 Prozent A und B
und zu 50 Prozent C zugeteilt werden. Die Verteilung nach der zivil-
rechtlichen Verteilungsvereinbarung gestaltet sich damit wie folgt:

A
Dienstleistungsvergiitung 4.400 0 0
Restlicher Verlust /. 1.500 /. 1.500 /. 3.000
Nettoergebnis 2.900 /. 1.500 /. 3.000

Bei Anwendung der zivilrechtlichen Gewinnverteilungsabrede wird B und
C insgesamt ein Verlust in Hohe von 4.500 £ zugeteilt, wihrend A aus
derselben Quelle einen Gewinn in Hohe von 2.900 £ erhilt. Das britische
Ertragsteuerrecht erkennt jedoch nur die Verteilung des ohne Berticksich-
tigung der Vorabgewinnvereinbarung erzielten Gesamtverlustes an. Dem-
entsprechend wird der Gewinnanteil von A nach s 850B ITTOIA 2005 fiir
steuerliche Zwecke nicht berticksichtigt und die Verlustanteile von B und
C werden bezogen auf den Gesamtverlust in ihrem Verhaltnis zueinander
reduziert. Damit erhalt B 33,3 Prozent (1.500 £/4.500 £) und C 66,7 Pro-
zent (3.000 £/4.500 £) vom Gesamtverlust in Hohe von 1.600 £.1059

IV. Vergleichende Zusammenfassung und Wertung fiir das deutsche
Recht

Zusammenfassend ist festzustellen, dass sich das britische und das US-
amerikanische Steuerrecht im Hinblick auf die Anerkennung einer ergeb-
nisunabhiangigen Vorabvergiitung kontrar gegentiberstehen. Wihrend im
US-amerikanischen Recht die Aufspaltung eines einheitlichen Ergebnis-
ses in positive und negative Ergebnisbestandteile bereits im System der
Personengesellschaftsbesteuerung angelegt ist und stets anerkannt wird,
sofern sich die Verteilung tatsichlich wirtschaftlich auswirkt, steht das bri-

1059 HMRC, Business Income Manual, 82250 Example 3. Vgl. zur Formel oben
Fn. 1056.
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tische Recht einer solchen Verteilung eindeutig ablehnend gegentiber. Im
Gegensatz zum US-amerikanischen Recht kntpft das britische Recht an
ein aus dem handelsrechtlichen Gewinn abgeleitetes steuerliches Gesamt-
ergebnis der Gesellschaft als Verteilungsgroe an und lehnt eine Aufspal-
tung in negative und positive Ergebnisbestandteile als Abweichung von
wirtschaftlichen Realititen ab. Im Umkehrschluss lasst sich den britischen
Vorschriften der ss 850A und 850B ITTOIA aber entnehmen, dass die
Einrdumung einer ergebnisunabhingigen Vorabvergitung steuerlich dann
anerkannt wird, wenn sie ausschlieSlich zur Zuordnung von Verlustantei-
len fiihrt.

Zur Verdeutlichung soll hier auf das eingangs unter Tz. B. L. 1. ange-
sprochene Fallbeispiel!® in seiner Alternative 2 Bezug genommen werden
und dieses im Hinblick auf unterschiedliche Gewinn- bzw. Verlustergeb-
nisse der Gesellschaft in seinen Auswirkungen aus britischer Sicht unter-
sucht werden:

Ausgehend von der grundlegenden Fallgestaltung, nach der die Gesell-
schafter A und B vereinbart haben, Gewinne und Verluste der Gesellschaft
halftig untereinander aufzuteilen, soll dem Gesellschafter A als Tatigkeits-
vergltung ein ergebnisunabhingiger Vorabgewinn in Hohe von 100.000 €
zustehen.

Erwirtschaftet die Gesellschaft wie im Ausgangsfall einen Gewinn von
60.000 € und bringt sie im Rahmen der Gewinnverteilung einen Vorweg-
gewinn von 100.000 € zugunsten des Gesellschafters A in Abzug, wird aus
einem als Gesamtergebnis erzielten Gewinn einem Gesellschafter (B) ein
Verlust zugeteilt. Dies verbietet sich nach s 850A(1) ITTOIA 2005 fur die
Besteuerung und fithrt zur Nichtanerkennung des Verlustanteils von B,
bei gleichzeitiger Reduzierung des Gewinnanteils fiir A auf 60.000 €.

Solange der von der Gesellschaft erzielte Gewinn 100.000 € nicht unter-
schreitet, fihrt die Gewinnverteilung zu keinem positiven Anteil fir A,
bei gleichzeitig negativem Gewinnanteil fiir B. Erst bei einem Gewinn von
99.999 € fihrt die Beriicksichtigung eines Gewinnvorabs von 100.000 €
fir A zu einem bei ihm positiven und bei B zu einem negativen Ergebnis:

1060 Siehe oben Seite 201 f.
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Kapital A Kapital B
Gewinn: 100.000
./. Vorab ./. 100.000 100.000
Rest 0 0 0
Summe: 100.000 0
Kapital A Kapital B
Gewinn: 99.999
./. Vorab ./. 100.000 100.000
(negativer) Rest Jo1 /. 0,5 /. 0,5
Summe: ./.99.999.5 .. 0,5

Zu einem derartigen Auseinanderfallen eines einheitlichen Ergebnisses
in einen positiven und einen negativen Anteil kommt es bei dem hier
gewihlten Zahlengefiige allerdings nur in einer Bandbreite von einem
Gewinn von 99.999 € bis zu einem Verlust von 99.999 €. Ubersteigt der
Verlust den Betrag von 99.999 € tritt keine Divergenz auf:

Kapital A Kapital B
Verlust: ./. 100.000
/. Vorab ./. 100.000 100.000
(negativer) Rest ./.200.000 ./. 100.000 ./. 100.000
Summe: 0 ./. 100.000
Kapital A Kapital B
Gewinn: ./.100.001
/. Vorab ./. 100.000 100.000
(negativer) Rest ./.200.001 ./. 100.000,5 ./. 100.000,5
Summe: /.05 ./.100.000,5

Entspricht wie im dargestellten Verlustfall eine Vorabgewinnzuweisung
betragsmiflig dem als Betriebsergebnis zur Verteilung stehenden Verlust
oder bleibt die Vorabgewinnzuweisung in ihrem Betrag hinter dem Ver-
lust zurtick, greift s 850B ITTOIA 2005 nicht, da keinem der Gesellschafter
ein Gewinn zugewiesen wird. Ein derartiges Ergebnis wiirde nach briti-
scher Rechtsauffassung steuerliche Anerkennung finden.

Letztere Einschitzung lasst sich auch mit Blick auf das deutsche Recht
nachvollziehen. Die Einriumung einer ergebnisunabhingigen Vorabver-
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gutung ist steuerlich jedenfalls dann anzuerkennen, wenn sie nicht zur
Aufspaltung des Gesellschaftsergebnisses, sondern ausschlieflich zur Zu-
weisung negativer Ergebnisbestandteile fithrt. In diesem Fall verteilen die
Gesellschafter den Gesellschaftsverlust lediglich abweichend vom Verhilt-
nis ihrer Vermogensbeteiligungen. Gegenstand der Verteilung bleibt aber
der von der Gesellschaft im Geschaftsjahr erzielte Verlust. Letztlich offen-
bart sich auch hier nur die allgemeine Problematik, wie sie schon im
Rahmen der Erdrterung inkongruenter Ergebnisverteilungen aufgezeigt
wurde. Fur die steuerliche Anerkennung ist entscheidend, dass sich die
Ergebniszuweisung spatestens im Zeitpunkt des Ausscheidens des Gesell-
schafters bzw. im Fall der Liquidation im Vermégen der Gesellschafter
tatsichlich niederschligt.!%¢! Dabei darf es fir die steuerliche Einordnung
keinen Unterschied machen, ob die Gesellschafter unmittelbar eine inkon-
gruente Verlustverteilungsabrede treffen oder eine solche indirekt iber die
Vereinbarung einer ergebnisunabhingigen Vorabvergiitung herbeifiihren.

Ungeachtet dessen, stellt sich jedoch die Frage, ob das britische Recht
dahingehend eine Vorbildfunktion fiir das deutsche Recht entfaltet, als
es die Einrdumung einer ergebnisunabhingigen Vorabvergiitung fiir steu-
erliche Zwecke auffer Acht lasst, wenn sie zur Aufspaltung eines einheitli-
chen Ergebnisses in positive und negative Ergebnisanteile fithrt. Der hier
vertretene Ansatz folgt der zivilrechtlichen Rechtsfahigkeit der Auffenge-
sellschaft auch im Steuerrecht und geht davon aus, dass dem Gesellschaf-
ter fiir steuerliche Zwecke das Ergebnis der Gesellschaftstatigkeit auf der
Grundlage seiner Beteiligung zugerechnet wird.!%¢? Die Gesellschaft kann
aber nach den allgemeinen Systemgrundlagen des Einkommensteuerrechts
als einheitliche Nettogrofle (§4 Abs.1 bzw. Abs.3 EStG) nur entweder
einen Verlust oder einen Gewinn erwirtschaftet haben. Es konnte daher
auf den ersten Blick auch im deutschen Recht die Aufspaltung des Gesell-
schaftsergebnisses in positive und negative Ergebnisanteile als Abweichung
von wirtschaftlichen Realititen abgelehnt werden. Wird durch die Einrdu-
mung einer Vorabvergiitung ein Gewinn in einen Verlust umgewandelt
oder ein bereits entstandener Verlust erhoht, konnte sich dies als kiinstlich
erzeugtes Ergebnis darstellen, dem das Steuerrecht mangels wirtschaftli-
cher Grundlage nicht folgen darf.

Sieht man aber genauer hin, zeigt sich, dass gerade die Nichtaner-
kennung der zivilrechtlichen Ergebnisverteilung im Steuerrecht von wirt-
schaftlichen Realititen abweichen wiirde. Dies soll erneut an der oben

1061 Siehe oben Kapitel 2 B.IV.1.
1062 Siche oben Kapitel 2 B.IV.2.a)bb)(6).
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unter Tz. B. I. 1. aufgefihrten Fallalternative 2199 aufgezeigt werden, in
der die Gesellschaft einen Gewinn von 60.000 € erwirtschaftet hat und
dem Gesellschafter A im Rahmen der Gewinnverteilung ein Vorabgewinn
von 100.000 € zugeteilt wurde. Die Auswirkungen auf die handelsrechtli-
chen Kapitalanteile zeigen hierbei folgendes Bild:

Kapital A Kapital B
Gewinn: 60.000
.J. Vorab 100.000 +100.000
negativer Rest /. 40.000 ./.20.000 ./. 20.000
Summe: + 80.000 ./.20.000

Wiirde man nun fir steuerliche Zwecke den zivilrechtlichen Verlustanteil
des Gesellschafters B aufler Acht lassen, bliebe sein steuerliches Verlust-
ausgleichspotential hinter seiner tatsichlichen wirtschaftlichen Belastung
zurick, denn sein handelsrechtlicher Kapitalanteil vermindert sich um den
ihm gesellschaftsrechtlich zugewiesenen Verlust in Hoéhe von 20.000 €.
Umgekehrt erhielte A zivilrechtlich einen Gewinnanteil in Hohe von
80.000 €, wahrend sein steuerlicher Gewinnanteil auf 60.000 € reduziert
wirde. Damit wirde fiir steuerliche Zwecke die Steigerung seiner Leis-
tungsfahigkeit nicht vollumfinglich erfasst.

Im britischen Schrifttum findet sich denn auch die Empfehlung fir
die Falle der steuerlichen Nichtanerkennung einer Vorabvergttung gesell-
schaftsvertraglich eine Ausgleichszahlung zwischen den Gesellschaftern zu
vereinbaren, um die steuerlichen Rechtsfolgen der ss 850A bzw. 850B IT-
TOIA 2005 an die wirtschaftliche Begilinstigung bzw. Belastung der ein-
zelnen Gesellschafter anzupassen. Eine entsprechende Ausgleichszahlung
soll sich in ihrer Hohe an einer fiktiven Steuer auf den zivilrechtlichen
Gewinnanteil des begiinstigten Gesellschafters orientieren und dem Ver-
lustanteil des benachteiligten Gesellschafters zugeschrieben werden.1064
Damit offenbart sich auch in der britischen Praxis die Unzulinglichkeit
der Regelungen der ss 850A und 850B ITTOIA 2005.

Betrachtet man im dargestellten Fall die Ergebnisanteile der Gesellschaf-
ter in Summe (./.20.000 € + 80.000 € = 60.000 €), wird deutlich, dass
Verteilungsgrofe auch bei einer Aufspaltung in negative und positive
Ergebnisanteile das Gesamtergebnis der Gesellschaftstatigkeit bleibt. Letzt-

1063 Siehe oben Seite 201 f.
1064 I’Anson Banks, Lindley & Banks on Partnership, 20. Aufl. 2017, Rn 10-98; Ray,
Partnership Taxation, 22. EL 2019, Rn. 10.5.
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endlich ist von der Aufspaltung nur die Verteilung des Gesamtergebnisses
im Innenverhiltnis der Gesellschafter betroffen, die wirtschaftlich tber
ithre zivilrechtlichen Gewinn- und Verlustanteile auch tatsichlich nach-
vollzogen wird. Kniipft man im Steuerrecht als Steuersubjekt an den
einzelnen Gesellschafter an, darf Ziel der Besteuerung nicht nur sein,
die Gesellschaftstatigkeit in ihrer Gesamtheit durch Zurechnung an die
Gesellschafter zu erfassen, sondern es muss auch die wirtschaftliche Er-
folgsteilhabe des einzelnen Gesellschafters richtig abgebildet werden.!065
Nur in diesem Fall ist die Zurechnung des von der Gesellschaft erzielten
Ergebnisses an die einzelnen Gesellschafter mit dem Leistungsfahigkeits-
prinzip vereinbar.!%¢ Da im Gesellschaftsrecht die Einriumung einer er-
gebnisunabhingigen Vorabvergiitung von der Vertragsfreiheit der Gesell-
schafter umfasst ist,'%’ hat das Steuerrecht dem Folge zu leisten. Dies
stellt schliefSlich auch keinen Widerspruch zu dem hier vertretenen Ansatz
dar, wonach Zurechnungsgegenstand das Ergebnis der Gesellschaftstatig-
keit und nicht das Ergebnis einer eigenen Leistung der Gesellschafter ist.
Es ist in diesem Zusammenhang zwischen Zurechnungsgegenstand und
Zurechnungsgrundlage zu unterscheiden. Zurechnungsgegenstand ist das
von der Gesellschaft erzielte Ergebnis, das nach den allgemeinen Gewinn-
ermittlungsvorschriften (§4 Abs. 1 bzw. Abs. 3 EStG) in eine Nettogrofe
mindet. MafSgeblich fiir die Ermittlung des Ergebnisanteils des einzelnen
Gesellschafters muss aber die Zurechnungsgrundlage sein. Diese liegt in
der Beteiligung des Gesellschafters an der Gesellschaft, wie sie durch den
zivilrechtlichen Ergebnisverteilungsschliissel ausgestaltet ist.!®® Hiernach
kann die Gesellschaftsbeteiligung einem Gesellschafter einen positiven
Ergebnisanteil vermitteln, wihrend die Beteiligung eines anderen Gesell-
schafters diesem einen negativen Ergebnisanteil zuweist. Entscheidend ist
allein, dass die Beteiligung des jeweiligen Gesellschafters seine wirtschaftli-
che Teilhabe am Gesellschaftserfolg abbildet.

Damit stellen sich die britischen Regelungen zur steuerrechtlichen
Nichtanerkennung einer ergebnisunabhingigen Vorabvergttung als unge-
eignet fir eine Ubernahme ins deutsche Einkommensteuerrecht dar.

1065 Schon, StuW 1996, 275, 285 f.

1066 Schon, StuW 1996, 275, 285f.; im Anschluss hieran Hittemann, in Dotsch/
Herlinghaus/Huttemann/Liidicke/Schon, Die Personengesellschaft im Steuer-
recht, 2011, 39, 45; Schwandtner, Disquotale Gewinnausschiittungen, 2006, S
342 ff.

1067 Siehe oben Kapitel 3 B.L.1.

1068 Siche oben Kapitel 2 B.IV.2.a)bb)(6.).
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C. Der Gewinnverzicht eines Neugesellschafters zugunsten eines
Altgesellschafters im Rabmen einer Teilantetlsiibertragung

I. Deutschland

Als problematisch erwiesen sich in der Vergangenheit ebenfalls speziel-
le Gewinnverteilungsabreden im Rahmen der Neuaufnahme von Gesell-
schaftern. Eine in der Praxis vor allem bei freiberuflichen Sozietiten weit
verbreitete,'%’ hiufig als ,Gewinnvorabmodell“170 bezeichnete Gestal-
tung sollte insbesondere bei Aufnahme eines Neugesellschafters den Wert-
ausgleich fir die Ubertragung eines Teilmitunternehmeranteils von Alt-
gesellschaftern auf Neugesellschafter ermdglichen, ohne steuerlich einen
Verauflerungs- und Anschaffungsvorgang herbeizufiithren.107!

Die Aufnahme eines Neugesellschafters kann sich auf unterschiedliche
Arten vollziehen. Regelmifig erbringt der Neugesellschafter im Gegenzug
fir die Gewihrung von Gesellschaftsrechten eine Einlage in das Gesell-
schaftsvermdgen.!”? Diese Gestaltung wird von der Besteuerungspraxis
als fiktive Grindung einer neuen, nunmehr um den Neugesellschafter er-
weiterten, Personengesellschaft behandelt, in die die Altgesellschafter ihre
Mitunternehmeranteile einbringen.'%73 §24 Abs.2 S.2 UmwStG erlaubt
far diesen Fall die Wirtschaftsgiiter des Gesellschaftsvermogens weiterhin
mit ihren Buchwerten anzusetzen, so dass fir die Altgesellschafter die Auf-
nahme des Neugesellschafters nicht mit der Realisierung stiller Reserven
einhergeht.!* Bevorzugen es die Altgesellschafter demgegentber, dem
Gesellschaftsvermogen keine weiteren Mittel zuzufiihren, kdnnen sie als
Gegenleistung fur die Vermogensbeteiligung des Neugesellschafters und
dem damit verbundenen Ubergang stiller Reserven eine Ausgleichszah-

1069 Crezelius, JbFSt 2017/18, 578, 578; Fuhrmann, GmbHR 2016, 317, 322; Korn,
BeSt 2016, 18, 18; ders., Besteuerung von Freiberuflerpersonengesellschaften
und —kapitalgesellschaften, 2. Aufl. 2018, Rn. 133; Levedag, FR 2016, 733, 736;
Treyde, PFB 2009, 178, 183 f.

1070 BFH v. 27.10.2015, VIII R 47/12, BStBl. II 2016, S. 600 (Tz. 46); Klein, GStB
2014, 47, 51; Richter/John, FR 2016, 606, 606; Schwamberger, PFB 2004, 140,
140.

1071 Gluth, GStB 2002, 254, 261; Heller, PFB 2004, 33, 40; Klein, GStB 2014, 47, 48;
Korn, BeSt 2016, 18, 18 f.; Levedag, DStR 2017, 1233, 1237; Treyde, PFB 2009,
178, 183 f.

1072 Levedag, DStR 2017, 1233, 1233.

1073 BFHv. 7.11.2006, VIII R 13/04, BStBI. II 2008, S. 545 (Tz. 28) m. w. N.; BMF v.
11.11.2011, IV C 2, S 1978-b/08/10001, BStBI. I 2011, S. 1314, Rn. 01.47.

1074 BFHv. 7.11.2006, VIII R 13/04, BStBI. II 2008, S. 545 (Tz. 28).
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lung in ihr Privat- oder Betriebsvermdgen fordern.!”S Eine derartige Ge-
staltung wird als Verduerung von Teilmitunternehmeranteilen der Altge-
sellschafter an den Neugesellschafter nach § 16 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG und
anschliefender Einbringung der anteiligen Mitunternehmeranteile durch
die Altgesellschafter — teils auf eigene, teils auf fremde Rechnung - in eine
fingierte, um den Neugesellschafter erweiterte Personengesellschaft gewer-
tet.1076 Soweit die Einbringung im Hinblick auf die verduflerten anteiligen
Mitunternehmeranteile auf fremde Rechnung erfolgt, fithrt dies fur die
Altgesellschafter nicht zu einem nach §24 Abs.1, Abs.2 S.2 UmwStG
durch Buchwertansitze zu neutralisierenden Gewinn.!®”7 Dieser gilt bei
Ubertragungen ab dem 1.1.2002!978 zudem als laufender, mithin nicht
nach § 34 EStG begunstigter!?” Gewinn (§ 16 Abs. 1 S. 2 EStG1939). Bei So-
zietaten, die bislang ihren Gewinn nach §4 Abs. 3 EStG ermitteln, macht
dieser Verauferungsvorgang einen Ubergang zur Gewinnermittlung nach
§4 Abs. 1 EStG erforderlich (§16 Abs.2 S.2 EStG) und kann zur Reali-
sierung eines Ubergangsgewinns!%! fithren.!%82 Der Neugesellschafter wie-
derum hat in Gestalt der Ausgleichszahlung Anschaffungskosten fur die
seinem Mitunternehmeranteil entsprechenden anteiligen Wirtschaftsgiiter,
die bei Uberschreiten der anteiligen Buchwerte in einer Erganzungsbi-

1075 Fuhrmann, in Widmann/Mayer, UmwG/UmwStG, 183. EL 2020, §24
UmwStG Rn. 423 ff.; Gluth, GStB 2002, 254, 254; Heller, PFB 2004, 33, 39;
Levedag, DStR 2017, 1233, 1233 f.; Mittelbach, DStR 1974, 632, 632; Treyde,
PFB 2009, 178, 180 f.

1076 BFH v. 17.09.2014, IV R 33/11, BStBl. II 2015, S.717 (Tz. 17) m.w.N.; Fuhr-
mann, in Widmann/Mayer, UmwG/UmwStG, 183. EL 2020, §24 UmwStG
Rn. 497.3., 521 ff. m.w.N.

1077 Z.B. BFH v. 27.10.2015, VIII R 47/12, BStBl. II 2016, S. 600 (Tz. 35); BFH v.
17.09.2014, IV R 33/11, BStBl. II 2015, S.717 (Tz. 15ff.); BFH v. 7.11.2006,
VIII R 13/04, BStBl. II 2009, S.993 (Tz. 28); BFH v. 18.10.1999, GrS 2/98,
BStBI. 1I 2000, S. 123 (Tz. 26); BFH v. 8.12.1994, IV R 82/92, BStBI. II 1995,
S.599 (Tz. 12f.); BMF v. 11.11.2011, IV C 2, S 1978-b/08/10001, BStBI. T 2011,
S.1314, Rn. 24.08 f.; Fuhrmann, in Widmann/Mayer, UmwG/UmwStG, 183.
EL 2020, § 24 UmwStG Rn. 497.3., 521 ff.

1078 §52 Abs.34 S.1 EStG in der Fassung des Unternehmenssteuerfortentwick-
lungsgesetzes v. 20.12.2001, BGBI. 12001, S. 3858.

1079 Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 16 Rn. 7.

1080 §16 Abs.1 S.2 EStG wurde durch das Unternehmenssteuerfortentwicklungs-
gesetz v. 20.12.2001, BGBI. 2001 I, S. 3858 in das Einkommensteuergesetz ein-
gefiigt.

1081 Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 16 Rn. 330.

1082 Fuhrmann, GmbHR 2016, 317, 323; Korn, BeSt 2016, 18, 19; Treyde PFB
2009, 178, 184.
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lanz bzw. Erganzungsrechnung festgehalten werden missen.1% Um diese
steuerlichen Rechtsfolgen zu vermeiden,'%* wurde eine Vorgehensweise
praktiziert, bei der der Neugesellschafter im Zuge der auf ihn tGbertrage-
nen Anteile keine Entgeltzahlung erbrachte, sondern im Rahmen einer
Gewinnverteilungsabrede den ihre Teilmitunternehmeranteile Gbertragen-
den Altgesellschaftern fiir eine gewisse Zeit einen hoheren Gewinnanteil
— sehr haufig in Form eines Vorabgewinns — zubilligte.19%5 Dabei existier-
ten in der Praxis unterschiedliche Varianten fir die Ausgestaltung des
Gewinnvorabs, die von der Festsetzung eines absoluten Betrags bis hin
zu einer prozentualen Grofle in Kombination mit einer Ober- oder Unter-
grenze reichten.!%¢ Die grundsatzliche Beliebtheit dieses Gestaltungsmo-
dells war neben steuerlichen Aspekten auch darin begrindet, dass ein
Neugesellschafter von einer anderenfalls nétigen Kreditfinanzierung seines
Beteiligungserwerbs absehen konnte.1087

In der Verwaltungspraxis und der Literatur wurde diese Gestal-
tung als unentgeltliche Ubertragung eines Teilmitunternehmeranteils
(§6 Abs.3 S.1 und 2 EStG) mit einer gleichzeitig einhergehenden, steu-
erlich anzuerkennenden Gewinnverteilungsabrede zwischen Alt- und Neu-
gesellschafter gewertet. Entsprechend der Vereinbarung der Gesellschafter
wurde in der Person des Altgesellschafters laufend sein erhohter und
in der Person des Neugesellschafters sein entsprechend verminderter Ge-
winnanteil der Besteuerung unterworfen.!%8® Lediglich in einer Konstella-

1083 BFH v. 20.11.2014, IV R 1/11, BStBL. II 2017, S.34 (Tz. 15ff.); BFH v.
24.06.2009, VIII R 13/07, BStBI. II 2009, S. 993 (Tz. 21).

1084 Carle/Korn, KOSDI 1982, 4530, 4540; Mittelbach, DStR 1974, 632, 632; Trey-
de, PFB 2009, 178, 183 f.

1085 Heller, PFB 2004, 33, 40; Klein, GStB 2014, 47, 51; Levedag, DStR 2017, 1233,
1237; Mittelbach, DStR 1974, S. 632, 632; Schwamberger, PFB 2004, 140, 140;
Treyde, PFB 2009, 178, 183.

1086 Vgl. zu den unterschiedlichen Gestaltungsmoglichkeiten Klaas, Wpg 1991,
208, 209.

1087 Gluth, GStb 2002, 254, 261; Heller, PFB 2004, 33, 40; Klaas, Wpg 1991, 208,
208; Klein, GStB 2014, 47, 51; Schwamberger, PFB 2004, 140, 140; Treyde, PFB
2009, 178, 183.

1088 Carle/Korn, KOSDI 1982, 4530, 4540; Bar/Merkle, in Haritz/Menner,
UmwsStG, 5. Aufl. 2019, §24 Rn.148; Gluth, GStb 2002, 254, 261; Klein,
GStB 2014, 47, 51; Heller, PFB 2004, 33, 40; Korn, BeSt 2016, 18, 18 f.; ders.,
Besteuerung von Freiberuflerpersonengesellschaften und —kapitalgesellschaf-
ten, 2. Aufl. 2018, Rn. 133; Levedag, DStR 2017, 1233, 1237; ders., FR 2016,
733, 736 f.; Schmitt, in S/H/S, UmwG/UmwStG, 8. Aufl. 2018, §24 UmwStG
Rn. 237; Treyde, PFB 2009, 178, 183 f.; vgl. zur Auffassung der Finanzverwal-
tung z.B. BFH v. 27.10.2015, VIII R 47/12, BStBI. 11 2016, S. 600 (Tz. 26).
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tion, die das Finanzgericht Miinchen'%® zu entscheiden hatte, wurde ein
von den Parteien vereinbarter Gewinnvorab nicht als laufender Gewinn
des berechtigten Gesellschafters, sondern als Verduferungsentgelt fiir ein
im Rahmen der Griindung einer BGB-Gesellschaft eingebrachtes, anteili-
ges Betriebsvermdgen eingestuft. Der Sachverhalt betraf zwei Gesellschaf-
ter einer Steuerbevollmichtigtensozietit, die bei Grindung ihrer GbR
vereinbart hatten, dass der seine Einzelpraxis einbringende Gesellschafter
tiber einen Zeitraum von fiinf Jahren jahrlich einen Gewinnvorab in Hohe
von 40.000 DM zulasten des Gewinnanteils des anderen Gesellschafters er-
halten sollte. Die Hohe des Vorabgewinns basierte auf einer — im Nachhin-
ein auch als richtig einzustufenden — Prognose der Gesellschaftsergebnisse
der kinftigen fiinf Jahre.!® Vor diesem Hintergrund hielt das Finanzge-
richt Minchen die vereinbarte Gewinnverteilung fiir steuerlich unbeacht-
lich, die Bezeichnung ,,Gewinnvorab® fiir unzutreffend und legte sie ihrem
wirtschaftlichen Gehalt nach als Ratenzahlungen zur Begleichung eines
bereits im Verduferungszeitpunkt bestimmbaren Verduferungsentgelts in
Hohe von 200.000 DM aus; in der Zuweisung von Vorabgewinnen sah
es lediglich eine Form der Zahlungsmodalitit, die steuerlich nicht anders
als eine Gestaltung zu beurteilen sei, bei der die Gesellschafter ausdriick-
lich ein in Raten zu begleichendes Verauerungsentgelt vereinbart hitten
und der zur Zahlung verpflichtete Gesellschafter das Entgelt aus Mitteln
begleicht, die ihm in Gestalt seines Gewinnanteils zustehen.!%!

In der Literatur wurde das Urteil des FG Minchen verstarkt als Sonder-
konstellation eingestuft, die sich dadurch auszeichnete, dass der jahrliche
Vorabgewinn durch die Gesellschafter betragsmifig fixiert worden war.
Wiirde der Vorabgewinn demgegentber als prozentuale Grofe vereinbart,
konne ein Vergleich mit einer Ratenzahlungsvereinbarung nicht gezogen
werden, sei es doch ungewiss, wie hoch der jahrliche Vorabgewinn ausfalle
und ob dieser am Ende des vereinbarten Zeitraums fiir einen Ausgleich
der tibergegangenen stillen Reserven ausreiche.'%?

Gab es lange Zeit keine hochstrichterliche Rechtsprechung zu der Pro-
blematik des Gewinnvorabmodells, hat sich dies mit der Entscheidung des
BFH vom 27.10.20151%%3 gedndert. Im Gegensatz zur erstinstanzlichen Ein-

1089 FG Miinchen v. 30.11.1989, 16 K 10133/81, EFG 1990, S. 319.

1090 FG Miinchen v. 30.11.1989, 16 K 10133/81, EFG 1990, S. 319, 320.

1091 FG Miinchen v. 30.11.1989, 16 K 10133/81, EFG 1990, S. 319, 320.

1092 Bir/Merkle, in Haritz’Menner, UmwStG, 5. Aufl. 2019, §24 Rn. 148; Gluth,
GStb 2002, 254, 261; Heller, PFB 2004, 33, 40; Klaas, Wpg 1991, 208, 210;
Klein, GStB 2014, 47, 52; Treyde, PFB 2009, 178, 184.

1093 BFHv. 27.10.2015, VIII R 47/12, BStBI. 11 2016, S. 600.
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schatzung des FG Disseldorf!®# und der bislang angenommenen Verwal-
tungspraxis sicht der BFH im Gewinnvorabmodell keine bloe Ergebnis-
verteilungsabrede der Gesellschafter, sondern die Verduferung eines Teils
eines Mitunternehmeranteils eines oder mehrerer Altgesellschafter gegen
Zahlung eines Verduflerungsentgelts (§16 Abs.2 S.1 EStG) durch den
Neugesellschafter. Der Gewinnverzicht des Neugesellschafters stellt seiner
Ansicht nach bloe Tilgungsleistungen im Hinblick auf die Kaufpreisfor-
derungen des Altgesellschafters und damit Einkommensverwendungen
des Neugesellschafters dar.199

Die vom BFH zu entscheidende Sachverhaltskonstellation betraf dabei
einen Gesellschafter einer als GbR gefithrten Gemeinschaftspraxis, der
tiber mehrere Jahre hinweg jeweils einen Teil seines Mitunternehmeran-
teils auf drei Neugesellschafter tbertragen hatte. Dabei wurden nach je-
der Ubertragung die Buchwerte der Wirtschaftsgiiter des Gesellschaftsver-
mogens fortgefithrt. Bei der Aufnahme des jeweiligen Neugesellschafters
wurde vereinbart, dass dieser im Verhiltnis seiner Vermogensbeteiligung
an den Gewinnen und Verlusten der GbR teilhat. Zugleich war verabre-
det, dass der Neugesellschafter bis zum Erreichen eines bestimmten So-
ckelbetrages auf einen prozentualen Teil des ihm nach der allgemeinen
Verteilungsabrede zustehenden Gewinnanteils verzichtet. Auch im Falle
des Ausscheidens des Altgesellschafters waren die Zahlungen weiterhin
zu leisten. Sollte die Gesellschaft vor Erreichen des Sockelbetrages been-
det werden, hitte der jeweilige Neugesellschafter gegentiber dem Altgesell-
schafter den noch ausstehenden Betrag in Ratenzahlungen zu begleichen
gehabt. In den Streitjahren erhielt der Altgesellschafter entsprechend der
Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag im Verhiltnis zu seiner Vermdgens-
beteiligung erhéhte und die Neugesellschafter entsprechend verminderte
Gewinnanteile.!0%

Die erste Instanz sah in den Verzichtsvereinbarungen der Neugesell-
schafter eine blofe Ergebnisverteilungsabrede, der steuerlich zu folgen
sei. Die Annahme einer Entgeltzahlung lehnte das Finanzgericht mit der
Begriindung ab, dass es an der Bestimmtheit und der Bestimmbarkeit
einer Gegenleistung der Neugesellschafter im Ubertragungszeitpunkt fehle
und daher ein Vergleich der Gewinnverzichte mit einer Kaufpreiszahlung
in Raten unangebracht sei; ob der Altgesellschafter tiberhaupt einen Aus-
gleich fir die stillen Reserven erhielte, hinge zunichst von der Erzielung

1094 FG Dusseldorfv. 11.10.2012, 11 K 4736/07 F, EFG 2013, S. 287 (Tz. 92 ff.).
1095 BFHv. 27.10.2015, VIII R 47/12, BStBI. II 2016, S. 600 (Tz. 49).
1096 Zum Ganzen BFH v. 27.10.2015, VIII R 47/12, BStBI. I1 2016, S. 600 (Tz. 1 ff.).
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eines Gewinns ab; zudem sei der Umfang, in dem sich die Gewinnanteile
des Altgesellschafters erhdhten, vom jeweiligen Jahresgewinn der Gesell-
schaft abhingig, so dass die Anteilserhdhung einer erheblichen und im
Zeitpunkt der Ubertragung nicht zu prognostizierenden Variationsbreite
unterliege.!%%”

Der BFH stiitzte seine Gegenauffassung demgegentber maflgeblich auf
den Umstand, dass die Gesellschafter einen Sockelbetrag fiir das AusmafS
der Gewinnverzichte festgesetzt hatten, dessen Begleichung der Altgesell-
schafter auch fiir den Fall seines Ausscheidens oder den Fall der Beendi-
gung der Gesellschaft zu fordern berechtigt war. Hierin sei die Vereinba-
rung einer Gegenleistung fiir die Ubertragung der Teilmitunternehmeran-
teile zu sehen, die bestimmbar sei und zivilrechtlich eingeklagt werden
konne. Mithin stelle der vereinbarte Sockelbetrag ein Verauflerungsentgelt
im Sinne des § 16 Abs. 2 S. 1 EStG dar.'%8 In einem obzter dictum wies das
Gericht aber weitergehend darauf hin, dass ungeachtet der Bestimmbarkeit
der Gegenleistung im konkreten Fall, fiir das Vorliegen eines entgeltlichen
Ubertragungsvorgangs die Bestimmbarkeit der Gegenleistung irrelevant
sei und nur fir die Frage nach dem Zeitpunkt der Realisation eines
VerduBlerungsgewinns Bedeutung erlange. Abweichend von dem Grund-
satz, dass ein Verduferungsgewinn im Sinne des §16 Abs.2 S.1 EStG
bereits im Zeitpunkt der Verauferung, d.h., mit Ubergang des wirtschaft-
lichen Eigentums, entstehe, wiirden der Hohe nach unbestimmte, gewinn-
abhingige Zahlungen zwingend erst im Zeitpunke ihres Zuflusses beim
Verauferer realisiert, da im Ubertragungszeitpunkt noch nicht feststehe,
ob ein Kaufpreisanspruch entstinde und wie hoch dieser ausfallen wer-
de.1%? Dagegen setze die Einstufung als Verauerungsentgelt allein voraus,
dass die Leistung in einem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammen-
hang mit der VerduBerung erfolge. Bei Vorgingen zwischen Fremden
spreche eine tatsichliche Vermutung fir die Entgeltlichkeit der Verdu-
Berung. Auf dieser Grundlage sicht der BFH ein Veriuferungsentgelt
i.S.v. §16 Abs.2 S.1 EStG auch in zivilrechtlich dem Grunde und der
Hohe nach durch die Entstehung eines Gewinns aufschiebend bedingten
(§158 Abs.1 BGB) Kaufpreisanspriichen, die auf einer Abtretung von

1097 Zum Ganzen FG Ddsseldorf v. 11.10.2012, 11 K 4736/07 F, EFG 2013, S. 287
(Tz. 95 ff.).

1098 BFHv. 27.10.2015, VIII R 47/12, BStBI. I1 2016, S. 600 (Tz. 42 ff.).

1099 BFHv. 27.10.2015, VIII R 47/12, BStBl. 11 2016, S. 600 (Tz. 47).
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kiinftigen Gewinnanteilen aus dem Gewinnbezugsrecht des Erwerbers ei-
nes Mitunternehmeranteils beruhen. 10

Durch diese hochstrichterliche Judikatur scheint die steuerliche Aner-
kennung des Gewinnvorabmodells weitestgehend zunichte gemacht.!1%!
Wenn auch im konkret entschiedenen Fall nicht ein Gewinnvorab im
eigentlichen Sinn Gegenstand der Verteilung war, sondern sich die In-
kongruenz auf einen, nach Abzug von Vorweggewinnen verbleibenden
Restgewinn bezog, ist der entschiedene Sachverhalt durchaus mit den wirt-
schaftlichen Folgen identisch, die sich vergleichbar einem Gewinnvorab
ergeben. Die Literatur sieht mit Blick auf den entschiedenen Fall in der
Vereinbarung eines Sockelbetrags fiir die Hohe der Gewinnzuweisungen
allerdings nur eine Sonderkonstellation.!'%? Dagegen sollen Gestaltungs-
modelle, die die Hohe eines Vorabgewinns betraglich nicht fixieren, son-
dern bezogen auf den jihrlichen Gewinn nur prozentual festlegen, vor
diesem Hintergrund weiterhin als bloffe Gewinnverteilungsabrede einzu-
stufen sein.!'% Dennoch wird es in der Praxisliteratur gegenwartig fiir
denkbar gehalten, dass die Verwaltung im Hinblick darauf, dass der BFH
inkongruente Ergebnisverteilungen im Zusammenhang mit der Ubertra-
gung von Teilmitunternehmeranteilen — ungeachtet der Bestimmtheit
oder Bestimmbarkeit der Hohe nach — als gewinnabhiangige Kaufpreis-
forderungen wertet, stets einen Verauferungs- und Anschaffungsvorgang
annehmen wird.!% Hiervon unberihrt solle aber eine inkongruente Ver-
teilung bleiben, die erhdhten Gesellschafterbeitrigen der Altgesellschafter
Rechnung trage.!1%3

1100 BFH v. 27.10.2015, VIII R 47/12, BStBI. II 2016, S. 600 (Tz. 37); Vgl. auch BFH
v. 14.05.2002, VIII R 8/01, BStBI. II 2002, S. 532 (Tz. 18); BFH v. 17.07.2013, X
R 40/10, BStBI. I1 2013, S. 883 (Tz. 30).

1101 Richter/John, FR 2016, 606, 606.

1102 Crezelius, JbFSt 2017/18, 578, 579; Fuhrmann, GmbHR 2016, 317, 322; ders.,
in Widmann/Mayer, UmwG/UmwStG, 183. EL 2020, § 24 UmwStG Rn. 497.3;
Korn, BeSt 2016, 18, 19; Levedag, DStR 2017, 1233, 1238.

1103 Crezelius, JbFSt 2017/18, 578, 579; Fuhrmann, in Widmann/Mayer, UmwG/
UmwStG, 183. EL 2020, §24 UmwStG Rn. 498; Korn, BeSt 2016, 18, 19;
ders., Besteuerung von Freiberuflerpersonengesellschaften und —kapitalgesell-
schaften, 2. Aufl. 2018, Rn. 133.

1104 Korn, BeSt 2016, 18, 19; ders., Besteuerung von Freiberuflerpersonengesell-
schaften und —kapitalgesellschaften, 2. Auflage 2018, Rn. 133.

1105 Bodden, in Korn, EStG, 122. EL 2020, § 15 Rn.492; Fuhrmann, GmbHR
2016, 317, 323; ders., in Widmann/Mayer, UmwG/UmwStG, 183. EL 2020,
§ 24 UmwStG Rn. 498; Korn, BeSt 2016, 18, 19; ders., Besteuerung von Freibe-
ruflerpersonengesellschaften und —kapitalgesellschaften, 2. Aufl. 2018, Rn. 133;
Levedag, DStR 2017, 1233, 1238; ders, FR 2016, 733, 737.
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II. USA

In den USA werden dem deutschen Gewinnvorabmodell entsprechende
Gestaltungen, soweit ersichtlich, weder in der Steuerrechtspraxis noch
in der -lehre diskutiert. Die folgenden Ausfiihrungen stellen vor diesem
Hintergrund lediglich eine vorsichtige Einschatzung solcher Gestaltungen
auf der Grundlage der gegenwartigen US-amerikanischen Steuerrechtsord-
nung dar.

Entsprechend dem deutschen Recht kann sich der Eintritt eines wei-
teren Gesellschafters in eine bestehende Gesellschaft auch nach dem US-
amerikanischen Recht durch eine Einlageleistung des Neugesellschafters
oder durch den Erwerb eines Teils eines Gesellschaftsanteils von einem
Altgesellschafter vollziehen. Wihrend die Erbringung einer Einlageleis-
tung im Grundsatz einen gewinnneutralen Vorgang darstellt,'% bildet
die entgeltliche Verduflerung eines Gesellschaftsanteils ein Realisationser-
eignis fir einen steuerpflichtigen Gewinn des Altgesellschafters.!'%” Der
Neugesellschafter tragt spiegelbildlich hierzu Anschaffungskosten fir seine
Gesellschaftsbeteiligung.1108

Das US-amerikanische Recht sieht in dem Gesellschaftsanteil eines Per-
sonengesellschafters ein eigenstindiges Wirtschaftsgut (asset), dem in Ge-
stalt der outside basis'!% eine eigene Bemessungsgrundlage zugeordnet
wird.!1? VerduBert ein Gesellschafter seinen gesamten Gesellschaftsanteil
oder einen Teil seines Anteils, wertet das Steuerrecht dies dementspre-
chend nicht als VerduSerung von Anteilen an den einzelnen Wirtschafts-
gutern des Gesellschaftsvermogens, sondern als Verauerung eines einheit-
lichen Vermogensgegenstandes.!!!! Soweit ein fir die Ubertragung ent-
richtetes Verduferungsentgelt die outside basis seines Gesellschaftsanteils
tbersteigt, erzielt der Gesellschafter einen steuerpflichtigen Gewinn.!!1?

1106 §721(a) IRC. Eine Ausnahme gilt fir bestimmte vermogensverwaltende Perso-
nengesellschaften (§721(b) IRC) sowie fiir den Erwerb eines Gesellschaftsan-
teils als Gegenleistung fiir vergangene oder zukinftige Dienstleistungen, vgl.
z.B. Cunningham/Cunningham, The Logic of subchapter K, 5. Aufl. 2017,
S. 182ff.

1107 §741 IRC.

1108 §§ 742, 1012(a) IRC.

1109 Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation, Stand 10/2019, § 5.01.

1110 McKee et al., Federal Taxation of Partnerships and Partners, Stand 02/2020,
§6.01.

1111 §741IRC.

1112 Der Veriuferungsgewinn erhoht sich zudem um den Anteil des Gesellschaf-
ters an den Gesellschaftsverbindlichkeiten, vgl. § 752(d) IRC.
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Diesen stuft das Gesetz im Grundsatz als Gewinn aus der Verauflerung
eines capital asset (capital gain'3) ein und qualifiziert ihn damit fir die
Anwendung eines reduzierten Steuersatzes.'''* Dies gilt im Gegensatz
zum deutschen Recht — mangels einer gesetzlichen Ausnahme - auch
fir den Gewinn aus der Verauferung eines Teilanteils. Insbesondere um
zu verhindern, dass Steuerpflichtige durch die Einbringung eines Vermo-
gensgegenstandes in eine Personengesellschaft und die anschliefende Ver-
dulerung ihres Gesellschaftsanteils ordinary income gezielt in capital gain
umwandeln,!"’ versagt das Gesetz jedoch eine begunstigte steuerliche
Behandlung, soweit der Gewinn auf bestimmte Wirtschaftsgiiter des Ge-
sellschaftsvermogens entfalle.!''¢ Hierbei handelt es sich im Wesentlichen
um all diejenigen Vermogensgegenstinde, die bei VeraufSerung durch die
Gesellschaft zu ordinary income fihren wiirden.'7 Realisiert wird der Ver-
dulerungsgewinn auch nach dem US-amerikanischen Recht grundsatzlich
im Zeitpunkt der Verduferung.!!!® Ist die Entrichtung des Verduferungs-
entgelts in Raten vereinbart und erhilt der Altgesellschafter mindestens
eine der Ratenzahlungen erst nach Ablauf des Veranlagungszeitraums,
in dem die Verduferung erfolgt, entsteht der Veriuferungsgewinn nach
dem US-amerikanischen Recht allerdings anteilig erst mit Zufluss der
einzelnen Raten.!'" Der Gewinn aus der Verduflerung eines Teils eines
Gesellschaftsanteils ist mithin nach dem US-amerikanischen Recht gegen-
tiber der deutschen Rechtsordnung in doppelter Hinsicht begtnstigt, da
nicht nur der reduzierte Steuersatz fiir VerdufSerungsgewinne Anwendung
findet, sondern die Vereinbarung eines Ratenkaufs zusitzlich auch noch
zu einer ,gestreckten® Besteuerung des Verduferungsgewinns fiihrt.

Wie im deutschen Recht, fihrt auch im US-amerikanischen Recht eine
unentgeltliche Ubertragung eines Teils eines Gesellschaftsanteils nicht zu

1113 Siehe oben Kapitel 2 A. I1.1.b).

1114 §741 IRC.

1115 Burke, Federal Income Taxation of Partners and Partnerships in a nutshell,
5. Aufl. 2016, S.273; Cunningham/Cunningham, The Logic of subchapter K,
5. Aufl. 2017, S. 191 mit Fn. 3.

1116 §751(a) IRC.

1117 Burke, Federal Income Taxation of Partners and Partnerships in a nutshell,
5. Aufl. 2016, S. 278.

1118 §1001(c) IRC.

1119 §453(a), (b)(1), (c) IRC; vgl. hierzu und zur Ausnahme nach §453(b)(2)
IRC z.B. Burke, Federal Income Taxation of Partners and Partnerships in a
nutshell, 5. Aufl. 2016, S. 283; McDaniel/McMahon/Simmons, Federal Income
Taxations of Partnerships and S Corporations, 5. Aufl. 2012, Part I Ch. 8 Sec. 3
(S.320); Yin/Burke, Partnership Taxation, 3. Aufl. 2016, S. 210.
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einer Realisierung stiller Reserven und somit zu keinem Verauferungsge-
winn.'2? Mit Blick auf Fallgestaltungen, die dem deutschen Gewinnvorab-
modell entsprechen, stellt sich damit auch im US-amerikanischen Recht
die Frage nach der Abgrenzung einer unentgeltlichen Anteilsiibertragung
in Verbindung mit einer inkongruenten Ergebnisverteilung einerseits und
einer Verduferung gegen Entgelt in Form von Ratenzahlungen anderer-
seits. Die Wiirdigung beider unterschiedlicher Sachverhaltsgestaltungen
fahrt jedoch in ihrer jeweiligen Rechtsfolge gegentber dem deutschen
Recht zu abweichenden steuerlichen Konsequenzen. Die Annahme eines
entgeltlichen Verduflerungsvorgangs hitte im US-amerikanischen Recht
auf der Grundlage der eingangs dargestellten Vorschriften zur Folge, dass
die Ratenzahlungen in der Person des Altgesellschafters anteilig im jewei-
ligen Jahr der Zahlung zum reduzierten Steuersatz fir Verduferungsge-
winne!'?! besteuert wiirden. Die Annahme laufender Ergebnisanteile des
Altgesellschafters wiirde demgegentber zur Anwendung des progressiven
Einkommensteuertarifs fithren. Im Gegensatz zur deutschen Rechtslage ist
damit aus Sicht des Altgesellschafters die Annahme eines Verauflerungs-
vorgangs steuergiinstiger. Dies mag den Umstand erkliren, dass dem
deutschen Gewinnvorabmodell entsprechende Fallgestaltungen in der US-
amerikanischen Steuerrechtsprechung und -literatur nicht gleichermaflen
prasent sind, wie dies im deutschen Rechtsraum der Fall ist.

In der US-amerikanischen Literatur findet sich denn auch mit umge-
kehrter Zielrichtung zum Gewinnvorabmodell der Hinweis, dass ein Ver-
dulerungsvorgang, der ausdricklich als solcher bezeichnet ist, dennoch
als Zuweisung laufender Gewinnanteile eingestuft werden konnte.!2? Ver-
wiesen wird hierzu auf ein Urteil des Tax Court aus dem Jahr 1950123,
Dieses bezog sich auf eine Vereinbarung, nach der ein Gesellschafter
seinen gesamten Gesellschaftsanteil in Hohe von 25 Prozent gegen jahrli-
che Zahlungen in sein Privatvermégen verduflerte. Bei diesen Leistungen
handelte es sich zum einen um betraglich fixierte Zahlungen, die zum
Teil begrenzt auf einen Zeitraum von 10 Jahren und zum Teil bezogen
auf die Lebensdauer des Altgesellschafters zu entrichten waren, sowie zu-

1120 Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation, Stand 10/2019, § 12.01 (9).

1121 Dies gilt natiirlich unter dem Vorbehalt, dass der Gewinn nicht auf Wirt-
schaftsgiiter des Gesellschaftsvermdgens entfillt, die bei VerduBerung durch
die Gesellschaft zu ordinary income fiithren wiirden (§ 751(a) IRC).

1122 McKee et al., Federal Taxation of Partnerships and Partners, Stand 02/2020,
§ 16.03 (2); dies befiirwortend auch Kwall, 81 N.C. L. Rev. (2003), 977, 1019 ff.
mit Fn. 206.

1123 Collins v. C.LR., 14 T.C. 301 (1950).
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satzlich um bis zum Tod des Altgesellschafters zu entrichtende, jahrliche
Zahlungen in Hohe von 5 Prozent des Gesellschaftsgewinns des jeweiligen
Vorjahres.!'2* Wihrend der Altgesellschafter die Zahlungen insgesamt als
Entgelt fir die Verduferung des Gesellschaftsanteils behandelte, sah die
Finanzbehorde in den jahrlichen Zahlungen in Hohe von 5 Prozent des
Vorjahresgewinns der Gesellschaft laufende Einkiinfte des Altgesellschaf-
ters.!125 Der Tax Court folgte der Auffassung der Finanzverwaltung und
urteilte, dass sich der Altgesellschafter im Rahmen der Anteilsiibertragung
nicht samtlicher Gesellschaftsrechte entiauflert, sondern sich in Wahrheit
einen Gewinnanspruch in Hohe von 5 Prozent zuriickbehalten habe. Als
maflgebliche Stiitze seiner Auffassung diente dem Tax Court die gewinn-
abhingige Ausgestaltung dieser Zahlungen im Unterschied zu den tbri-
gen Leistungen, die dem Grunde und der Hohe nach unabhingig vom
Gesellschaftsgewinn zu erbringen waren. Nur letztere seien aufgrund ihrer
Gewinnunabhingigkeit ihrer Natur nach als Entgelt fiir in der Beteiligung
verkorperte stille Reserven einzustufen.'12¢

Diese Sichtweise des Tax Court fiigt sich in die Rechtsprechung des
US-amerikanischen Supreme Court!'?” ein, die zur Verduferung eines
Vermoégensgegenstands gegen Zahlung zukiinftiger Einnahmen aus dem
erwerbswirtschaftlichen Einsatz dieses Gegenstands ergangen ist.'!28 Dies-
beztiglich unterscheidet der Supreme Court zwischen Fallgestaltungen, bei
denen der Verauflerer so behandelt wird, als habe er sich einen Anteil
an dem verduferten Gegenstand zurlickbehalten (retained interest) und
Fallgestaltungen, die als vollstindige Ubertragung gegen eine Kaufpreis-
zahlung in Raten (deferred payments) einzustufen sind.!'?° Fir Zwecke der
Einordnung nimmt der Supreme Court die Risikotragung hinsichtlich des
Ausbleibens zukinftiger Einnahmen in den Blick. Trage der VerdufSerer
das Risiko, dass zukiinftige Einnahmen nicht anfielen oder hinter den
Erwartungen der Parteien zurickblieben, habe er sich gleichsam einen
Anteil an dem verduflerten Gegenstand zuriickbehalten; fiir diesen Fall sei-
en die laufenden Einnahmen aus dem erwerbswirtschaftlichen Einsatz des
Vermdgensgegenstands im vereinbarten Umfang dem VeraufSerer als Ein-

1124 Collinsv. C.ILR., 14 T.C. 301, 302 (1950).

1125 Collins v. C.ILR., 14 T.C. 301, 304 (1950).

1126 Collinsv. C.ILR., 14 T.C. 301, 305 f. (1950).

1127 Commissioner v. Brown, 380 U.S.563 (1965); Anderson v. Helvering, 310
U.S. 404 (1940); Thomas v. Perkins, 301 U.S. 655 (1937).

1128 Vgl. Kwall, 81 N.C. L. Rev. (2003), 977, 1013 ff.

1129 Commissioner v. Brown, 380 U.S. 563, 568 ff.(1965); Anderson v. Helvering,
310 U.S. 404, 407 ff. (1940); Thomas v. Perkins, 301 U.S. 655, 658 f. (1937).
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kiinfte zuzurechnen.'3 Leiste der Erwerber demgegeniiber in irgendeiner
Form eine Sicherheit fiir die Erbringung der zukiinftigen Zahlungen, habe
sich der Verduferer des Vermogensgegenstandes vollstindig entiufert und
stellten die zukiinftig an den Verauferer weitergereichten Einnahmen des
Erwerbers Tilgungsleistungen auf seine Kaufpreisschuld dar. Samtliche
Einkinfte aus dem erwerbswirtschaftlichen Einsatz des Vermogensgegen-
stands seien in diesem Fall dem Erwerber zuzurechnen.!13!

Wenn sich hieraus auch keine gesicherte Erkenntnis zur Einstufung
eines Gewinnvorabmodells nach US-amerikanischem Recht entnehmen
lasst, so ist doch mit Blick auf die Rechtsprechung des Tax und Supre-
me Court zu vermuten, dass Zahlungen, die als Gegenleistung fir die
Ubertragung eines Vermogensgegenstands erfolgen und in Abhangigkeit
zukiinftiger, aus dem Verauferungsgegenstand erwirtschafteter Gewinne
zu leisten sind, als laufende Gewinne dem Verauflerer zuzurechnen sind,
da er insoweit das Entgeltsrisiko trigt. Eine VeriuBerung eines Anteils
an einer Gesellschaft gegen eine disquotal erhohte Zuweisung zukiinfti-
ger Gesellschaftsgewinne ist mit den unterschiedlich entschiedenen Fall-
gestaltungen des Supreme Court durchaus vergleichbar, vermittelt doch
der Ubertragungsgegenstand ,Gesellschaftsanteil“ einem Gesellschafter
grundsitzlich ein Recht auf Teilhabe am Gesellschaftsgewinn. Soweit die
Ubertragung eines Gesellschaftsanteils gegen zukiinftige Gewinnvorabzu-
weisungen zugunsten des Altgesellschafters erfolgt, resultieren die entspre-
chenden Gewinnanteile aus dem tbertragenen Vermogensgegenstand ,,Ge-
sellschaftsanteil“. Ob hierin nun eine vollumfassende Veriauferung gegen
Ratenzahlung oder nur eine Teilverduferung, verbunden mit einem antei-
lig zurtickbehaltenen Teilanteil zu sehen ist, entscheidet sich nach der
Risikoaufteilung zwischen den Vertragspartnern. Tragt der Verduferer des
Gesellschaftsanteils ein Entgeltsrisiko, konnte er sich nach US-amerikani-
scher Wertung gleichsam einen Teil zuriickbehalten haben, mit der Folge,
dass ihm die zugewiesenen Vorabgewinnanteile als laufende Gewinne zu-
gerechnet wirden. Fehlt es demgegeniiber an einem Entgeltsrisiko seitens
des Verauf8erers, weil letztlich ein fester Preis vereinbart ist, liegt eine
Verduflerung gegen Ratenzahlung vor.

1130 Thomas v. Perkins, 301 U.S. 655, 659 (1937).
1131 Commissioner v. Brown, 380 U.S. 563, 576f. (1965); Anderson v. Helvering,
310 U.S. 404, 412 f. (1940).
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III. Vereinigtes Konigreich

Soweit ersichtlich, werden auch im Vereinigten Konigreich dem deut-
schen Gewinnvorabmodell entsprechende Gestaltungen weder in der Steu-
errechtspraxis noch in der -lehre diskutiert. Die folgenden Ausfithrungen
stellen mithin wiederum nur eine vorsichtige Einschitzung solcher Gestal-
tungen auf der Grundlage der gegenwairtigen britischen Steuerrechtsord-
nung dar.

Die mit der Aufnahme eines weiteren Gesellschafters verbundenen steu-
errechtlichen Fragen nach einem potenziellen Verauferungs- und Anschaf-
fungsvorgang und der Aufdeckung stiller Reserven im Gesamthandsver-
mogen fallen im britischen Recht in den Anwendungsbereich der capital
gains tax.''32 Der zugehorige Taxation of Capital Gains Act 1992 enthilt
allerdings nur rudimentire Vorschriften zur Behandlung von Personen-
gesellschaften.!133 Geregelt ist dort lediglich, dass die Besteuerung von
Wertzuwichsen bei Personengesellschaften in der Person des einzelnen
Gesellschafters erfolgt und Geschifte der Gesellschaft zu diesem Zweck
als Geschifte der einzelnen Gesellschafter gelten.!!3* Dieser transparenten
Sichtweise auf Personengesellschaften entspricht es, dass die britische Fi-
nanzverwaltung die Beteiligung eines Personengesellschafters nicht als
eigenstandiges Wirtschaftsgut, sondern als Anteil an den einzelnen Wirt-
schaftsgiitern des Gesamthandsvermdgens begreift.!3> Nehmen die Ge-
sellschafter einer bestehenden Personengesellschaft einen weiteren Gesell-
schafter in ihre Gesellschaft auf, wird fir steuerliche Zwecke davon aus-
gegangen, dass die Altgesellschafter Teile ihrer Anteile an den einzelnen
Wirtschaftsgiitern des Gesamthandsvermogens auf den Neugesellschafter
Gibertragen.!36 Diese Ubertragung ist als Ausloser fiir die Realisierung
eines potentiellen Wertzuwachses (disposal)''¥” im Grundsatz von der

1132 Siche hierzu oben Kapitel 2 A.Ill.1.c). Dies gilt allerdings nur fir natirliche
Personen. Die Wertzuwichse einer Korperschaft werden von der corporation
tax erfasst, vgl. s. 1(2) TCGA 1992.

1133 Ray, Partnership Taxation, 22. EL 2019, Rn. 14.2.7; Tiley’s Revenue Law, 9.
Aufl. 2019, Rn. 42.7.

1134 Art.59 TCGA 1992; vgl. auch Art. 59A TCGA 1992, der die inhaltsgleiche
Regelung in Bezug auf LLPs enthalt.

1135 HMRC, Statement of Practice D 12 (vgl. Fn. 684), para 1.

1136 HMRC, Statement of Practice D 12 (vgl. Fn.684), para 4; vgl. auch Ray,
Partnership Taxation, 22. EL 2019, Rn. 14.21A; Tiley’s Revenue Law, 9. Aufl.
2019, Rn. 42.7.2.

1137 S.1(1) TCGA 1992: ,Capital gains tax is charged for a tax year on chargeable
gains accruing in the year to a person on the disposal of assets.”
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capital gains tax erfasst.''3® Erbringt der Neugesellschafter allerdings als
Gegenleistung fur seinen Beteiligungserwerb eine Einlage in das Gesell-
schaftsvermdgen, hat es die Finanzverwaltung zu ihrer stindigen Praxis
erklart, die Einlage des Neugesellschafters aufler Betracht zu lassen!!3? und
als Verduflerungsentgelt fir die Beteiligung die anteiligen Buchwerte der
Wirtschaftsgiiter des Gesamthandsvermogens heranzuziehen, mit der Fol-
ge, dass aus der Aufnahme eines weiteren Gesellschafters gegen Leistung
einer Einlage im Grundsatz kein Verduferungsgewinn resultiert.!14?

Leistet der Neugesellschafter fir den Erwerb seiner Beteiligung dem-
gegeniber eine Ausgleichszahlung in das Privatvermdgen eines Altgesell-
schafters, realisiert dieser hieraus unter Zugrundelegung der allgemeinen
Vorschriften zur Ermittlung eines capital gain'™! einen steuerpflichtigen
Verduflerungsgewinn, soweit ein vom Neugesellschafter erbrachtes Ent-
gelt die anteilige base cost fir die Gbertragenen Wirtschaftsgiiter des Ge-
samthandsvermogens Gbersteigt.!'4? Realisiert wird der Wertzuwachs im
Zeitpunkt der Verauferung, mithin im Zeitpunkt der Ubertragung des
Teilanteils auf den Neugesellschafter; auf den Zufluss des Verauferungs-
entgelts kommt es — wie im deutschen Recht — nicht an, so dass eine
Ratenzahlungsvereinbarung auf den Realisationszeitpunkt keinen Einfluss
nimmt.!' Im Hinblick auf den geltenden Steuertarif werden realisier-
te Wertzuwichse gegeniber laufendem Einkommen begiinstigt behan-
delt. 1144

Als Verduferungsentgelt wird im Allgemeinen die tatsichlich empfan-
gene Gegenleistung herangezogen,''# es sei denn, das Gesetz fingiert
eine Verauerung zum Marktwert des Vermogensgegenstands!!46. Dies
ist gem. s 17(1)(a) TCGA 1992 insbesondere der Fall, wenn Veriuflerer
und Erwerber ihr Geschift nicht zu fremdiblichen Bedingungen ausge-
stalten. So konnte etwa der Anerkennung einer unentgeltlichen Ubertra-

1138 Ray, Partnership Taxation, 22. EL 2019, Rn. 14.21A.

1139 HMRC, Statement of Practice D 12 (vgl. Fn 684), para 4.

1140 HMRC, Statement of Practice D 12 (vgl. Fn 684), para 4. Voraussetzung hier-
fir ist allerdings, dass die Buchwerte der Wirtschaftsgiiter fortgefiihrt werden,
vgl. HMRC, Statement of Practice D 12, para 6 und 7.

1141 TCGA 1992, Part II (ss. 15-57).

1142 I’Anson Banks, Lindley & Banks on Partnership, 20. Aufl. 2017, Rn. 35-11; Ti-
ley’s Revenue Law, 9. Aufl. 2019, Rn. 42.7.2.3; so auch die Finanzverwaltung:
HMRC, Statement of Practice D 12 (vgl. Fn. 684), para 7.

1143 Tiley’s Revenue Law, 9. Aufl. 2019, Rn. 32.1

1144 Vgl.s 1H TCGA 1992.

1145 Simon’s Taxes, 135. EL 2019, Binder 4, C2.101.

1146 S 17 TCGA 1992.
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gung eines Gesellschaftsanteils zwischen Fremden s 17(1)(a) TCGA 1992
entgegenstehen, der es als fremduniblich ansicht, dass ein Gegenstand
schenkweise tbertragen wird.!%” Das britische Steuerrecht zwingt mithin
im Fall der Ubertragung eines Vermogensgegenstandes auf eine fremde
Person grundsatzlich zur Aufdeckung stiller Reserven, selbst wenn diese
mangels Entgelt nicht realisiert werden.!'# Die Finanzverwaltung erkennt
demgegentiber in standiger Praxis eine unentgeltliche Ubertragung eines
Gesellschaftsanteils an, sofern das Fehlen einer Gegenleistung fiir die
Ubertragung tatsachlich als fremdublich einzustufen ist.!'#

Zu berucksichtigen bleibt aber, dass das Fehlen fremdiblicher Bedin-
gungen vom Gesetz dartiber hinaus unwiderlegbar vermutet wird, wenn
es sich bei den Parteien um verbundene Personen (connected persons) im
Sinne des s 286 TCGA handelt.!5° Personengesellschafter stuft das Gesetz
diesbeziiglich allein aufgrund ihrer Verbindung durch das Gesellschafts-
verhalenis als verbundene Personen ein. Auf dieser Grundlage kénnte das
britische Recht im Fall eines Gewinnvorabmodells die Unentgeltlichkeit
einer Ubertragung des Teilanteils vom Alt- auf den Neugesellschafter ver-
neinen und eine Verduflerung des Gesellschaftsanteils zum Markewert fin-
gieren. Hiergegen liefe sich allerdings einwenden, dass im Zeitpunkt der
Aufnahme des Neugesellschafters noch keine Verbindung zwischen Alt-
und Neugesellschafter besteht, der Neugesellschafter eben gerade noch
kein Gesellschafter, sondern Dritter ist.!'S! Die Finanzverwaltung hilt
demgegeniiber die Vorschrift auch im Verhiltnis zum eintretenden Ge-
sellschafter fiir anwendbar.!'52 Jedenfalls sieht s. 286(4) TCGA 1992 aber
eine Ausnahme von der Fiktion fir den Fall vor, dass die Ubertragung
von Wirtschaftsgiitern des Gesamthandsvermégens zwischen den Gesell-
schaftern auf einer wirtschaftlichen Grundlage (bona fide commercial arran-
gement) basiert!!53 und neben dem Gesellschaftsverhaltnis keine sonstigen,

1147 S 17(1) TCGA 1992: “Subject to the provisions of this Act, a person's acquisi-
tion or disposal of an asset shall for the purposes of this Act be deemed to be
for a consideration equal to the market value of the asset—

(a) where he acquires or, as the case may be, disposes of the asset otherwise
than by way of a bargain made at arm's length, and in particular where he
acquires or disposes of it by way of gift (...).”

1148 Tiley’s Revenue Law, 9. Aufl. 2019, Rn. 36.1.

1149 HMRC, Statement of Practice D 12 (vgl. Fn. 684), para 8.

1150 S 18(1), (2) TCGA 1992.

1151 Tiley’s Revenue Law, 9. Aufl. 2019, Rn. 42.7.2.3.

1152 HMRC, Statement of Practice D 12 (vgl. Fn. 684), para 8.

1153 S 286(4) TCGA 1992: “Except in relation to acquisitions or disposals of part-
nership assets pursuant to bona fide commercial arrangements, a person is
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d.h. personlichen oder wirtschaftlichen, Verbindungen zwischen den Ge-
sellschaftern bestehen!'>4. Vor diesem Hintergrund wire in der Konstella-
tion eines Gewinnvorabmodells nicht zwingend eine Verduferung zum
Markewert zu fingieren, da mit guten Argumenten wirtschaftliche Griinde
far den Eintritt des Neugesellschafters angenommen werden konnten.
Nicht unerwihnt sollen in diesem Zusammenhang auch die Vorschrif-
ten zum transfer of income streams'’>S bleiben. Diese erfassen allgemein Vor-
ginge, bei denen ein Steuerpflichtiger das Recht auf den Erhalt zukinftig
laufender Einkiinfte aus einer Quelle (income stream) abtritt, ohne zugleich
die Einkunftsquelle selbst zu tibertragen und im Gegenzug fiir die Abtre-
tung ein Entgelt erhalt, das nach dem britischen Einkommen- bzw. Kor-
perschaftsteuergesetz nicht steuerpflichtig ist.!'*¢ Fiir diesen Fall rechnen
die Vorschriften zum transfer of income streams dem VerauRerer trotz der
Abtretung des Rechts auf den Erhalt eines income stream laufende Einkinf-
te zu.!157 Diese entsprechen der Hohe nach grundsitzlich dem erhaltenen
Verauferungsentgelt''’® und gelten als im Zeitpunkt der Verduferung
entstanden'!¥?. Ziel dieser Vorschriften soll es sein, einen Zahlbetrag, der
— wirtschaftlich betrachtet — zukinftig laufende Einkiinfte reprasentiert,

connected with any person with whom he is in partnership, and with the
spouse or civil partner or a relative of any individual with whom he is in
partnership.”

1154 S 286(2), (6) TCGA 1992.

1155 ITA 2007, Part 13 Chapter SA (ss. 809AZA bis 809AZG).

1156 S 809AZA (1), (2) ITA 2007; vgl. ausfiihrlich hierzu Murray, Tax Avoidance,
3. Aufl. 2016, Rn. 4-001 ff.

1157 S 809AZB ITA 2007.

1158 S 809AZB(2)(a) ITA 2007. Fiir den Fall, dass das Entgelt hinter dem Markewert
des ubertragenen Rechts im Zeitpunkt der Ubertragung zuriickbleibt oder
tiberhaupt kein Entgelt erbracht wurde, wird der Marktwert des tbertragenen
Rechts zur Besteuerung herangezogen, vgl. s 809AZB(2)(b) ITA 2007.

1159 S 809AZB(3). Eine Ausnahme gilt fiir den Fall, dass es sich bei dem tber-
tragenen #ncome stream um betriebliche Einkinfte (trading income) oder Ein-
kiinfte aus Vermogen (property) handelt, die nach den allgemein anerkann-
ten Rechnungslegungsgrundsitzen (generally accepted accounting practice) nicht
vollumfinglich im Veranlagungszeitraum der Ubertragung realisiert worden
wiren; in diesem Fall sind die allgemein anerkannten Rechnungslegunsgrund-
sitze fir den Zeitpunkt der Realisierung der Einkinfte mafigeblich, vgl. s
809AZB(4), (5).
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auch tatsichlich der Einkommens- bzw. Korperschaftsbesteuerung zum
Normaltarif zu unterwerfen.160

Im Rahmen des Finance Act 2014 hat der britische Gesetzgeber diese
Vorschriften mit Blick auf Personengesellschaften erweitert,''¢! um spezi-
ell solche Gestaltungen zu erfassen, die sich fir die Ubertragung zukunftig
laufender Einkiinfte einer Personengesellschaft bedienen.!'6? Das Gesetz
weist diesbeziiglich insbesondere auf Gestaltungen hin, die die Ubertra-
gung eines ncome stream mittels des Erwerbs bzw. der Verauferung einer
Gesellschaftsbeteiligung oder mittels der Erh6hung bzw. Verminderung
einer bereits bestehenden Beteiligung bewerkstelligen.!63 Ist einer der
Hauptgriinde fiir die Ubertragung, einer Person einen Steuervorteil ver-
schaffen zu wollen, wird ein fir die Ubertragung erhaltenes Entgelt in
der Person des Ubertragenden der Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer
unterworfen.!%* Auf welche konkreten Gestaltungen diese Gesetzeserwei-
terung abzielen soll, hat der HMRC im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens
anhand des folgenden Beispiels verdeutlicht:

M, eine Kapitalgesellschaft, ist wirtschaftliche Eigentimerin eines Ver-
mogensgegenstands, aus dem laufende, korperschaftsteuerpflichtige Ein-
kinfte flieen. Diesen Vermogensgegenstand bringt M in eine Personen-
gesellschaft ein, an der sie beteiligt ist. In einem nachsten Schritt tritt der
Personengesellschaft ein neuer Gesellschafter C bei, der eine Bareinlage
in Hohe des Gegenwartswerts der aus dem Vermogensgegenstand zu er-
wartenden zukiinftigen Einkiinfte erbringt. Das von C eingelegte Kapital
wird anschlieend als Darlehen von der Gesellschaft an M ausgekehrt.
Die aus dem eingelegten Vermogensgegenstand fliefenden Einkiinfte
wiederum, werden nach der Ergebnisverteilungsabrede der Gesellschafter
so lange ausschlieflich C zugewiesen, bis der Wert seiner erbrachten
Bareinlage, erhoht um eine Darlehensrendite, erreicht ist. Aufgrund von

1160 FA 2009, Explanatory Notes, Section 49 Schedule 25, Rn. 2, abrufbar unter:
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2009/10/notes/division/1/49 (zuletzt
abgerufen: Juni 2020).

1161 ITA 2007 Part 13 Chapter SAA (ss 809AAZA bis 809AAZB).

1162 Vgl. HMRC, Partnerships: A review of two aspects of the tax rules, Consulta-
tion document, Mai 2013, Rn. 3.42 ff.

1163 S 809AAZA(4) ITA 2007. Die allgemeinen Vorschriften zum transfer of income
stream erfassen enstprechende Vorginge nicht, da im Fall der Ubertragung
eines Gesellschatsanteils nicht nur laufende Einkinfte, sondern auch die Ein-
kunftsquelle tibertragen wird, vgl. s S09AZF.

1164 Ss 809AAZB(1), 809AZB(2)(a), (b) ITA 2007.
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Verlustvortrigen oder anderen steuerlich gunstigen Verhaltnissen, hat
C auf die zugewiesenen laufenden Einkiinfte keinerlei Steuer oder im
Vergleich zu M eine wesentlich geringere Steuer zu entrichten. Am Ende
erwirbt M den Gesellschaftsanteil des C, so dass sie das wirtschaftliche
Eigentum an dem eingelegten Vermogensgut zuriickerlangt.!165

Der HMRC sieht fiir M den Vorteil dieser Gestaltung darin, dass sie mit
Erhalt der Darlehensvaluta, die aus Mitteln der Bareinlage des neu aufge-
nommenen Gesellschafters C erbracht wird, eine Vorauszahlung der aus
dem eingelegten Vermogensgegenstand resultierenden Einkiinften erhalt
und diesen Vorteil nicht zurtckerstatten muss, weil sie C im Gegenzug
ihren Anteil an den Gesellschaftsgewinnen tberlassen hat. Ist Hauptzweck
einer derartigen Gestaltung eine Steuervermeidung, soll es die Gesetzeser-
weiterung ermoglichen, die von C erbrachte Bareinlage als laufende Ein-
kiinfte der M zu werten und sie der Korperschaftsteuer zu unterwerfen.!166

Wenn auch vom Gesetzgeber nicht direkt in den Blick genommen,
zeigt McNicholls nun eine mogliche Relevanz dieser Gesetzeserweiterung
firr die Aufnahme eines Neugesellschafters durch einen Anteilserwerb vom
Altgesellschafter auf, wenn der Neugesellschafter ein gestundetes Entgelt
fir seine Aufnahme in Raten aus seinen zukiinftigen Gewinnanteilen leis-
ten darf.'1¢” McNicholls greift beispielshaft den Fall auf, dass ein Neugesell-
schafter ein gestundetes Entgelt fir einen hilftigen Anteilserwerb vom
Altgesellschafter in der Weise tilgt, dass er seine kinftigen Gewinnanteile
vollumfanglich bis zur Begleichung seiner Schuld an den Altgesellschafter
abfihrt. Im Ergebnis hat sich durch die Teilanteilsiibertragung an der
monetdren Situation fir den Altgesellschafter nichts geandert. Nach wie
vor erzielt er — vom Umfang her gesehen — einen jihrlichen Geldbetrag,
der seinem Gewinnanteil aus dem urspringlich vor der Teilanteilsiibertra-
gung gehaltenen Gesellschaftsanteil entspricht. Steuerlich unterliegt aber
nicht mehr der volle Betrag der Ertragsbesteuerung zum reguldren Steuer-
satz, da der betragsmafige Anteil, der aus der Teilanteilsiibertragung als
Entgelt resultiert, einen begiinstigten Veraufferungsgewinn darstellt. Zielt
eine derartige Gestaltung einer Anteilstibertragung darauf ab, statt lau-
fender Gewinne einen beglnstigten Verduferungsgewinn zu generieren

1165 Vgl. HMRC, Partnerships: A review of two aspects of the tax rules, Consulta-
tion document, Mai 2013, Annex C, Example 5.

1166 Vgl. HMRC, Partnerships: A review of two aspects of the tax rules, Consulta-
tion document, Mai 2013, Annex C, Example 5.

1167 Ray, Partnership Taxation, 22. EL 2019, Rn. 18A.45.
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und dem Altgesellschafter hierdurch einen Steuervorteil zu verschaffen,
soll nach Auffassung McNicholls der Anwendungsbereich der transfer of in-
come streams-Regelung erdffnet sein und der VerdufSerungsgewinn des Alt-
gesellschafters als laufendes Einkommen dem reguliren, nicht begiinstig-
ten Steuersatz, unterliegen. Ein beginstigter Tarif, wie er fir eine Anteils-
tbertragung grundsatzlich vorgesehen ist, greift nur, wenn ein Steuermiss-
brauch ausgeschlossen werden kann.1¢8

Folgt man der Auffassung von McNicholls, erfassen die britischen Rege-
lungen zum transfer of income streams steuermissbrauchliche Falle, in denen
die Verauferung eines Teils eines Gesellschaftsanteils keine steuerliche
Begiinstigung erfahren soll. Erhilt der Altgesellschafter, wirtschaftlich be-
trachtet, auch nach der Aufnahme des Neugesellschafters noch seinen ur-
springlichen Gewinnanteil und dient diese Gestaltung der Steuervermei-
dung, konnte die britische Rechtsordnung die Gegenleistung fir die Auf-
nahme des Neugesellschafters als laufende Einkiinfte des Altgesellschafters
und nicht als Verduferungsentgelt aus der Realisierung eines Wertzuwach-
ses im Gesellschaftsanteil werten. Diesbeztglich gelten die laufenden Ein-
kiinfte als im Zeitpunkt der Ubertragung des Gesellschaftsanteils reali-
siert.!1% Im Ergebnis entspricht dies der steuerlichen Behandlung einer
Teilanteilsverauerung, wie sie das deutsche Recht in § 16 Abs. 1 S. 2 EStG
vorsieht. Die Vorschriften zum transfer of income streams bieten allerdings
keinen Losungsansatz fiir das hier problematisierte Gewinnvorabmodell,
da sie fiir Teilanteilsibertragungen nur auf die Verhinderung begiinstigt
besteuerter Einkinfte abzielen. Demgegentber stellt sich beim Gewinn-
vorabmodell die Frage, ob die iiberproportional ausgestalteten Gewinnan-
teile dem Empfinger als von ihm erzielte Einkinfte zuzurechnen sind
oder ob sie nur Mittelzufliisse aus einer Einkommensverwendung des Teil-
anteilserwerbers darstellen.

IV. Vergleichende Zusammenfassung und Wertung

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Aufnahme eines weiteren Ge-
sellschafters gegen Leistung einer Ausgleichszahlung in das Eigenvermo-
gen eines Altgesellschafters nach allen untersuchten Rechtsordnungen als
entgeltliche Teilanteilsveraufferung eingestuft wird. Nach der US-amerika-
nischen Rechtsordnung fithrt dies zur anteiligen Aufdeckung der im Ge-

1168 Ray, Partnership Taxation, 22. EL 2019, Rn. 18A.45.
1169 Ss 809AAZB(2), 809AZB(3) ITA 2007.
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sellschaftsanteil gebundenen stillen Reserven. Die britische und die deut-
sche!70 Steuerrechtsordnung, die den Gesellschaftsanteil als Anteil an den
einzelnen Wirtschaftsgiitern des Gesellschaftsvermogens begreifen, gehen
von einer anteiligen Aufdeckung der in diesen Wirtschaftsgiitern enthal-
tenen stillen Reserven aus. Dabei entsteht der Gewinn nach simtlichen
Vergleichsrechtsordnungen grundsitzlich im Zeitpunkt der Ubertragung
des Teilanteils. Wird das Verdufferungsentgelt in Ratenzahlungen entrich-
tet, hat dies — von einer Wahlmoglichkeit im deutschen Besteuerungsrecht
abgesehen'”! — nur im US-amerikanischen Recht Einfluss auf den Realisa-
tionszeitpunke des VerdufSerungsgewinns.!172

Sowohl die britische als auch die US-amerikanische Steuerrechtsord-
nung qualifizieren den Gewinn aus einer Teilanteilsverdufferung entspre-
chend ihrer allgemeinen Systematik als capital gain und unterwerfen
ihn grundsitzlich einem begiinstigten Steuertarif. Das US-amerikanische
Recht macht hiervon insoweit eine Ausnahme, als der Gewinn auf Wirt-
schaftsgiiter entfillt, deren Verduferung durch die Gesellschaft laufendes
Einkommen der Gesellschaft erzeugt hatte.!7> Auch die britische Steuer-
rechtsordnung sicht von einer steuerlichen Begiinstigung ab, sofern eine
steuermissbrauchliche Gestaltung vorliegt; in diesem Fall wird der Ver-
dulerungsgewinn auf der Grundlage der transfer-of-income-streams-Regelun-
gen dem progressiven Einkommensteuertarif unterworfen.!174 Demgegen-
tiber handelt es sich bei dem Gewinn aus einer Teilanteilsverduflerung
nach der deutschen Rechtsordnung stets um einen nicht begunstigten
Gewinn.!'”S Dies ist systemgerecht, trifft doch das deutsche Steuerrecht
im Bereich der Gewinneinkunftsarten im Hinblick auf das Steuerobjekt
keine allgemeine Unterscheidung zwischen laufenden Einkiinften und
Gewinnen aus der Veriuferung einer Einkunftsquelle, sondern wendet
im Bereich der Gewinneinkiinfte im Grundsatz einen einheitlichen Tarif
an.!7¢ Dass § 16 Abs. 4 EStG fir Gewinne aus der Verduferung eines gan-
zen Gewerbebetriebs, eines Teilbetriebs, eines gesamten Mitunternehmer-
anteils oder eines gesamten Anteils eines personlich haftenden Gesellschaf-
ters einer KGaA einen Freibetrag vorsieht und §34 EStG diese Gewinne

1170 Vgl. §39 Nr.2 AO. Siehe hierzu z.B. BFH v. 6.05.2010, IV R 2/08, BStBl. 1I
2011, S. 261 (Tz. 13) m.w.N.

1171 Vgl. H 16 (11) Ratenzahlungen EStH 2018.

1172 Siehe oben Kapitel 3 C.IL

1173 Siehe oben Kapitel 3 C.IL

1174 Siehe oben Kapitel 3 C.IIL.

1175 Siehe oben Kapitel 3 C.I.

1176 §§2 Abs.2 S.1 Nr. 2, Abs. 3-5, 32a EStG.
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einem reduzierten Steuersatz unterwirft, bildet lediglich eine Ausnahme
zu diesem Grundsatz. Hierdurch soll der geballten Aufdeckung der tGber
einen langeren Zeitraum im Betriebsvermogen angewachsenen stillen Re-
serven Rechnung getragen und die mit der Anwendung der vollen Pro-
gression einhergehende Hirte vermieden werden.!'”” Die Veriuflerung
nur eines Teils eines Mitunternehmeranteils erfiillt diese Kriterien hinge-
gen nicht.!178

Mit Blick auf das in Deutschland diskutierte Gewinnvorabmodell er-
weist sich nun die Ubertragung eines Teilanteils von einem Altgesell-
schafter auf einen Neugesellschafter in Verbindung mit einer zeitlich
begrenzten Vorabgewinnvereinbarung oder auch inkongruenten Gewinn-
verteilungsabrede zugunsten des teilanteilsiibertragenden Gesellschafters
als problematisch. Fraglich ist bei derartigen Gestaltungen, wie die Ver-
kntpfung beider Vereinbarungen zu werten ist. Ist sie synallagmatischer
Natur und die hohere Gewinnzuweisung das Entgelt fir den eingeraum-
ten Gesellschaftsanteil oder stehen sich die beiden Vereinbarungen ohne
eine wechselseitige Beziehung gegeniiber?

Der BFH vermutet die Entgeltlichkeit einer Teilanteilsibertragung zwi-
schen fremden Gesellschaftern und nimmt auf dieser Grundlage an, dass
es sich bei den erhéhten Gewinnzuweisungen zugunsten des Altgesell-
schafters stets um Entgeltzahlungen handelt, unabhingig davon, ob sie
im Zeitpunkt der Anteilsibertragung dem Grunde und der Héhe nach be-
stimmt oder bestimmbar sind.'”? Die von der Rechtsprechung aufgestellte
Vermutung der Entgeltlichkeit von Teilanteilsiibertragungen bei gleichzei-
tiger Vereinbarung einer inkongruenten Gewinnverteilung zwischen frem-
den Gesellschaftern lasst fir unentgeltliche Ubertragungen zunichst kei-
nen Raum und auch nicht erkennen, in welchen Fillen diese Vermutung
als widerlegt gilt.

Die Praxisliteratur halt jedenfalls in den Fillen, in denen die inkongru-
ente Gewinnzuweisung an den Altgesellschafter dessen Leistung in Form
von Gesellschaftsbeitrigen abgelten soll, die Teilanteilsiibertragung fiir
unentgeltlich.!8 Die Kritik der Praxisliteratur kann durchaus als sachge-
recht empfunden werden, soweit die Grundlage einer Anderung der Er-

1177 Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 16 Rn. 6.

1178 BFH v. 18.10.1999, GrS 2/98, BStBL. 1I 2000, S. 123 (Tz. 54f.); vgl. auch die
Begriindung des Gesetzgebers zu §16 Abs.1 S.2 EStG in BT Drs. 14/6882,
S. 34.

1179 Siehe oben Kapitel 3 C.1.

1180 Sieche oben Kapitel 3 C.I.
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gebnisverteilungsabrede nicht in der Anteilsiibertragung zu sehen ist. Die
Aufnahme eines Neugesellschafters muss nicht zwingend zur Entgeltlich-
keit einer damit verbundenen Teilanteilsiibertragung fithren. So ist eine
Gesellschaftsbeteiligung grundsitzlich nur mit derjenigen Gewinnquote
ausgestattet, die ihr im Gesellschaftsvertrag zugewiesen wurde.''8! Die Ge-
winnquote des Neugesellschafters, die aus seinem erworbenen Teilanteil
resultiert, muss hierbei nicht zwangslaufig mit derjenigen Quote tberein-
stimmen, die dieselbe Beteiligung zuvor dem Altgesellschafter vermittelte;
denn die Gewinnquote ist regelméfig Ausdruck der personlichen Leistung
des jeweiligen Gesellschafters.!'$? Die Grundlage erhohter Gewinnzuwei-
sungen im Vergleich zum Neugesellschafter kann daher durchaus in er-
hohten Beitragen des Altgesellschafters zu finden sein und muss nicht stets
mit einem Gewinnverzicht des Neugesellschafters in Verbindung stehen.
Gerade in Freiberuflersozietiten ist die Suche nach weiteren geeigneten
Partnern oder auch die Losung der Nachfolge eines Berufstrigers weni-
ger von der Leistung eines Kapitalbeitrags als vielmehr von personlichen
Qualifikationen abhéngig. Es kann einem, seine Nachfolge planenden Ge-
sellschafter nicht verwehrt werden, einem qualifizierten Bewerber in der
Weise den Beitritt in die Gesellschaft zu erméglichen, dass er ohne den
entgeltlichen Erwerb eines Gesellschaftsanteils einen Teilanteil von einem
Alegesellschafter unentgeltlich tibertragen erhilt, wobei sich der Altgesell-
schafter jedoch fiir den Aufbau eines Mandantenstammes, seiner Kontakte,
seines beruflichen Know-hows und seiner Arbeitsleistung einen im Ver-
haltnis zum tbertragenen Teilanteil entsprechend hoheren Gewinnanteil
vorbehalt. Insoweit ist ein Vorabgewinn oder eine im Verhaltnis der Ka-
pitalanteile inkongruente Gewinnzuweisung an den Altgesellschafter nur
ein Ausgleich seines eigenen Beitrags und nicht ein Entgelt fiir Gbertrage-
ne stille Reserven.!183

Wenn auch vor diesem Hintergrund inkongruente Gewinnverteilungen
vom Grundsatz her fiir zulassig zu erachten sind, so fokussiert sich die
steuerliche Anerkennung doch auf die Verknipfung mit der Teilanteils-
tbertragung. Der Grundsatz der steuerrechtlichen Anerkennung inkon-
gruenter Ergebnisverteilungsabreden findet seine Grenze im allgemein fiir

1181 Gesell, in Beck’sches Handbuch der Personengesellschaften, 5. Aufl. 2020, §4
Rn. 116, 123 ff.; Priester, in MiiKo HGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2016, § 121 Rn. 3, 27 ff;
vgl. auch Schwandtner, Disquotale Gewinnausschittungen, 2006, S. 356.

1182 Vgl. auch Schwandtner, Disquotale Gewinnausschiittungen, 2006, S. 366.

1183 Vgl. zum Ganzen auch Bodden, in Korn, EStG, 122. EL 2020, § 15 Rn. 492.
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das deutsche Einkommensteuerrecht geltenden Subjektsteuerprinzip!'$4
des § 2 Abs. 1 S. 1 EStG. Um Personengesellschafter nicht gleichheitswidrig
gegeniiber anderen Steuerpflichtigen besserzustellen, ist die zivilrechtliche
Ergebnisverteilungsabrede fiir steuerrechtliche Zwecke auf das Vorliegen
verdeckter Einkommensverwendungen hin zu untersuchen. Der zivilrecht-
liche Gewinnanteil des Gesellschafters muss mithin Ausfluss seiner gesell-
schaftsrechtlichen Beteiligung sein und darf nicht auf einer Zuwendung
eines Mitgesellschafters basieren, die ihre Grundlage in einem neben dem
Gesellschaftsverhiltnis bestehenden Rechtsverhalenis hat.1185

Im Fall des Gewinnvorabmodells ist daher auch nach dem hier vertrete-
nen Ansatz, der von einer grundsitzlichen steuerrechtlichen Zulassigkeit
inkongruenter Ergebnisverteilungen ausgeht,''8 die Verteilungsabrede fiir
steuerliche Zwecke insoweit zu korrigieren, als es sich bei den zeitlich be-
grenzten, iberhohten Gewinnzuweisungen zugunsten des Altgesellschaf-
ters um blofe Entgeltzahlungen des Neugesellschafters handelt, die die-
ser in Erfillung seiner Kaufpreisverbindlichkeit aus der Teilanteilsibertra-
gung erbringt. Dabei stellt sich die Frage nach einem geeigneten Maf3stab
fir die Abgrenzung einer Tilgungsvereinbarung aus einem entgeltlichen
Erwerb von einer blofen inkongruenten Ergebnisverteilungsabrede im
Zuge einer unentgeltlichen Anteilsiibertragung. Auf die Bestimmtheit
der Hohe der vereinbarten Gegenleistung und einer damit verbundenen
Ungewissheit der Lange des Tilgungszeitraums im Zeitpunkt der Anteils-
tibertragung wird vom BFH zu Recht nicht abgestellt, beeinflussen diese
ungewissen Umstinde, soweit sie einer Forderung anhaften, doch nur den
Zeitpunkt der Gewinnrealisation.!18”

Blickt man aufSerhalb des deutschen Rechts auf die britische Rechtsord-
nung, erweist sich diese nicht als geeignet, um eine Losung fir die Proble-
matik des Gewinnvorabmodells aufzuzeigen. Die Regelung zum transfer of
income streams bei Personengesellschaften zielt auf steuermissbrauchliche

1184 Weber-Grellet, in Schmidt, EStG, 39 Aufl. 2020, § 2 Rn. 19.

1185 So auch Dobroschke/Potthast, DB 1975, 1718, 1720f, 1724; Flume, DB
1973, 786, 791; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl.
1993, § 12 1I (S. 513); Schwandtner, Disquotale Gewinnausschittungen, 2006,
S.348ff.; 358 ff.; vgl. auch BFH v. 17.03.1987, VIII R 293/82, BStBl. II 1987,
S. 558 (Tz. 23); BFH v. 7.07.1983, IV R 209/80, BStBI. II 1984, S. 53 (Tz. 20f.)

1186 Siehe hierzu ausfiihrlich oben Kapitel 3 A.L3.

1187 Vgl. zum Realisationszeitpunkt gewinnabhingiger Kaufpreisforderungen ins-
besondere BFH v. 17.07.2013, X R 40/10, BStBl. II 2013, S.883; BFH v.
6.05.2010, IV R 52/08, BStBI. 11 2011, S. 261 (Tz. 29); BFH v. 14.05.2002, VIII R
8/01, BStBL. 11 2002, S. 532 (Tz. 30 ff.).
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Anteilsibertragungen ab, mittels derer ein Gesellschafter einen begtinstig-
ten Verdulerungsgewinn generieren will und sich so der steuerlichen
Belastung laufender Gewinnanteile zu entziehen versucht. Als Rechtsfol-
ge ordnet diese Vorschrift dem Anteilsibertragenden laufende Einkinfte
im Zeitpunkt der Ubertragung zu und belastet sie mit dem progressiven
Einkommensteuertarif. Fiir die hier entscheidende Frage, ob Gewinnerho-
hungen in Form inkongruenter Gewinnzuweisungen zugunsten des Altge-
sellschafters im Rahmen eines Gewinnvorabmodells als Entgeltzahlungen
fir die anteilige Ubertragung der im Gesellschaftsvermogen vorhandenen
stillen Reserven einzustufen sind, bietet die britische Regelung zum #rans-
fer of income streams jedoch keinen Ldsungsansatz. Die steuerrechtliche
Wirdigung des Gewinnvorabmodells im deutschen Recht ist mit der Ziel-
richtung der transfer of income streams-Regelung nicht vergleichbar. Uber-
tragt ein Altgesellschafter einen Teil seines Gesellschaftsanteils auf einen
Neugesellschafter, ist hierin keine steuermissbrauchliche Gestaltung zu er-
blicken, die darauf abzielt, Einkiinfte vom Altgesellschafter auf den Neuge-
sellschafter zu verlagern. Zwar kann die Problematik des Gewinnvorabmo-
dells in Deutschland auch in einer Verlagerung laufender Gewinnanteile
gesechen werden, wenn diese als Entgeltszahlungen zu werten sind, jedoch
— kontrar zur Blickrichtung der britischen Rechtsordnung — vom Neu- auf
den Altgesellschafter.

Hilfreich konnte demgegeniiber der in der Rechtsprechung des US-ame-
rikanischen Supreme Court verfolgte Ansatz sein, wonach der Veriuferer
eines Vermogensgegenstandes gegen Zahlung zukinftiger Einnahmen, die
aus dem Vermogensgegenstand flieen, so zu behandeln ist, als habe er
sich einen Anteil an dem Gegenstand zurtickbehalten, da er das Ausfall-
risiko kinftiger Einnahmen tragt. In diesem Fall rechnet der Supreme
Court die Zahlungen, die der Erwerber erbringt, dem Verduferer als lau-
fendes Einkommen aus dem Vermoégensgegenstand zu. Ist der Erwerber
demgegeniiber verpflichtet, der Hohe nach fixierte Zahlungen auch fiir
den Fall zu leisten, dass aus dem Vermoégensgegenstand keine Einnahmen
resultieren sollten, stellen die Zahlungen an den VerdufSerer ratierliche
Tilgungsleistungen im Hinblick auf eine Kaufpreisschuld dar.!188 Betrach-
tet man dieses Ergebnis vor dem Hintergrund der Einkinftezurechnung
im deutschen Steuerrecht, zeigt sich, dass sich der Ansatz des US-amerika-
nischen Supreme Court im Hinblick auf eine Abgrenzung nach der Risiko-
tragung in die Zurechnungsdogmatik des deutschen Personengesellschafts-
steuerrechts einfigt. Ausgangspunkt ist im deutschen Recht nach dem

1188 Siche oben Kapitel 3 C.IL
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hier vertretenen Ansatz das Halten der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung
als Zurechnungsgrundlage des Gewinnanteils.!'®® Die Beteiligung eines
Gesellschafters vermittelt ihm in ihrer gesellschaftsvertraglichen Ausgestal-
tung die Teilhabe am Gesellschaftsergebnis. Dabei ist der Gewinnanteil
Ausfluss der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung, wenn er Ausdruck dieser
Chance und zugleich auch des hiermit verbundenen Risikos ist.!1%°

Auf dieser Grundlage kann fiir die Anerkennung oder Ablehnung der
Zulassigkeit des Gewinnvorabmodells eine dem US-amerikanischen An-
satz entsprechende Unterscheidung vorgenommen werden: Fihrt eine
Gewinnvorabvereinbarung oder inkongruente Gewinnverteilung zuguns-
ten des Altgesellschafters zu keinem der Hohe nach gesicherten Wert-
zuwachs, sind die Gewinnanteile Ausfluss der Gesellschaftsbeteiligung
des Altgesellschafters und diesem als laufende Gewinnanteile nach
§15 Abs.1 S.1 Nr.2 Hs. 1 EStG zuzurechnen.!'®! Dies ist stets der Fall,
wenn die Parteien dem Altgesellschafter im Zuge der Teilanteilstiibertra-
gung auf den Neugesellschafter einen erhohten Gewinnanteil einraumen,
er jedoch das Risiko trigt, dass zukinftige Gesellschaftsgewinne ginzlich
ausbleiben oder in ihrem Umfang hinter seine Erwartungen zuriickfal-
len.!2 Dabei bedarf es anders als nach dem US-amerikanischen Ansatz
nicht der Fiktion eines zumindest teilweise zuriickbehaltenen Mitunter-
nehmeranteils, da der Altgesellschafter nur einen Teil seines Gesellschafts-
anteils Gbertrigt und eine im Vergleich zu vor der Ubertragung verander-
te Gewinnverteilung ihre Grundlage entweder in einer Gewinnvorabrege-
lung oder in der Verteilung des verbleibenden Restanteils findet. Hat
der Neugesellschafter hingegen unabhangig von zukinftig erzielten Ge-
sellschaftsgewinnen stets eine Ausgleichszahlung zu leisten, basiert eine
darauf gerichtete Gewinnverteilungsabrede nicht auf dem Gesellschaftsver-
haltnis, sondern auf der Begriindung einer Kaufpreisschuld.!?3 Die Zu-
weisung aus dem Gewinnanteil des Neugesellschafters stellt dann mit den
Worten des FG Miinchen lediglich einen speziellen ,,Zahlungsmodus“!194
dar, der sich wirtschaftlich nicht von einer Konstellation unterscheidet,

1189 Siche oben Kapitel 2 B.IV.2.a)bb)(6.).

1190 Schwandtner, Disquotale Gewinnausschiittungen, 2006, S. 359 ff.

1191 Vgl. auch Fuhrmann, in Widmann/Mayer, UmwG/UmwStG, 183. EL 2020,
§24 UmwStG Rn.504; Schwandtner, Disquotale Gewinnausschiittungen,
2006, S. 359 ff, 366.

1192 Vgl. auch Schwandtner, Disquotale Gewinnausschittungen, 2006, S.359f.,
366.

1193 Vgl. auch Schwandtner, Disquotale Gewinnausschiittungen, 2006, S. 359.

1194 FG Munchen v. 30.11.1989, 16 K 10133/81, EFG 1990, S. 319, 320.
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bei der die Gesellschafter eine Kaufpreiszahlung in Raten vereinbaren und
der Neugesellschafter die von ihm zu leistenden Zahlungen aus seinem
laufenden Gewinnanteil begleicht.!%

Wird in der Risikotragung zukiinftig erzielbarer Einnahmen das maf-
gebliche Unterscheidungskriterium gesehen, stellt sich als weitere Frage,
welche Bedeutung in Fillen von Teilanteilsibertragungen hiermit verbun-
denen Vereinbarungen zu Ober- und Untergrenzen von Vorabgewinnen
oder inkongruenten Gewinnverteilungen zukommt. Wenn auch der Be-
griff ,Risiko® im Zusammenhang mit einer Gewinnzuweisung semantisch
nur die negative Seite in den Blick nimmt und einen im Vergleich zu den
Erwartungen des Altgesellschafters tatsichlich eintretenden verminderten
Gewinn oder auch Verlust zum Ausdruck bringt, darf dennoch nicht iiber-
sehen werden, dass in der Ungewissheit zukinftiger Gewinnergebnisse
auch die Chance auf eine die Erwartung tbersteigende Gewinnteilhabe
liegt. Diese Chance auf eine unerwartet hohe Gewinnteilhabe bildet das
Spiegelbild zum Risiko unzureichender bzw. ausbleibender Gewinne und
ist damit ebenso entscheidend fiir die Einordnung der Vorabvergiitung als
Ausfluss der Gesellschafterstellung. Sieht man die Risikoteilhabe in ihrer
umfinglichen Wirkung, beinhaltet sie die unvorhersehbare Entwicklung
moglicher negativer aber auch positiver Abweichungen von den Erwartun-
gen des risikotragenden Gesellschafters.!19¢

Macht man sich den Risikotragungsgedanken der US-amerikanischen
Rechtsauffassung auch im deutschen Steuerrecht fiir die Abgrenzung von
Gewinnzuweisungen zu Entgeltsvereinbarungen zu eigen, lassen sich inso-
weit folgende Kriterien aufstellen:

Wird im Zuge der Veriuferung eines Teilmitunternehmeranteils dem
verdulernden Gesellschafter ein Gewinnvorab oder eine inkongruent ho-
here Gewinnzuweisung eingeraumt, ist eine daraus resultierende Gewinn-
verteilung steuerlich anzuerkennen, wenn der auf den verdufSernden Ge-
sellschafter entfallende Anteil nur prozentual und nicht durch einen abso-
luten Betrag bestimmt wird.!"®” Nur unter diesen Voraussetzungen kann
als Grundlage entsprechender Vereinbarungen das Gesellschaftsverhaltnis
gesehen werden, da sich die Risikoteilhabe vollumfinglich in der Person
des teilanteilstibertragenden Altgesellschafters manifestiert. Nicht auf dem

1195 FG Minchen v. 30.11.1989, 16 K 10133/81, EFG 1990, S. 319, 320.

1196 Vgl. auch Schwandtner, Disquotale Gewinnausschiittungen, 2006, S. 359 ft.

1197 Ebenso Fuhrmann, in Widmann/Mayer, UmwG/UmwStG, 183. EL 2020, § 24
UmwStG Rn. 498, 500; Korn, BeSt 2016, 18, 19; ders., Besteuerung von Freibe-
ruflerpersonengesellschaften und —kapitalgesellschaften, 2. Aufl. 2018, Rn. 133.
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Gesellschaftsverhiltnis basierend sind dagegen Vereinbarungen zu werten,
die auf einen absoluten Betrag fixiert sind, da insoweit die Vermutung na-
heliegt, dass mit den dem Altgesellschafter gesichert zukommenden Ge-
winnanteilen eine Entgeltsvereinbarung verbunden ist. Gleiches gilt fiir
den Fall, dass die Gesellschafter die Hohe der Gewinnanteile zwar nur pro-
zentual festsetzen, sie jedoch nach unten oder oben hin durch absolute
Werte begrenzen.''$ Im Hinblick auf einen mit einem Gesellschaftsanteil
verbundenen Gewinnanspruch beinhaltet Risikotragung die uneinge-
schrankte Ungewissheit tiber die mogliche Bandbreite zu erzielender Ge-
winnanteile. Vereinbarungen, die auf einen Mindest- oder Hochstbetrag
abstellen, fithren in ihrer Beschrinkung zu einer schidlichen Begrenzung
des Risikos und spiegelbildlich hierzu der Chance, die allgemein mit einer
Gesellschaftsbeteiligung verbunden ist. Noch deutlicher tritt dies zutage,
wenn gewisse Mindestbetrige vereinbart werden, die bei Nichterreichen
im Fall der vorzeitigen Beendigung des Gesellschaftsverhaltnisses oder des
vorzeitigen Ausscheidens des Altgesellschafters als Ausgleichszahlung an
den Altgesellschafter zu leisten sind.

D. Ergebniszuteilungen zwischen nahestehenden Gesellschaftern

Wenn auch die vorstehenden Fallgruppen gezeigt haben, dass sich zivil-
rechtliche Ergebnisverteilungsgestaltungen im Steuerrecht mit Blick auf
fremde Gesellschafter durchaus in Einzelfallen als problematisch erweisen
konnen, so bewirkt doch im Regelfall der natirliche Interessengegensatz
zwischen Fremden, dass die vereinbarte Ergebnisverteilung regelmifig auf
einer wirtschaftlichen Grundlage basiert, an die das Steuerrecht ankniip-
fen kann.!’? Bestehen demgegentiber zwischen den Gesellschaftern keine

1198 Fuhrmann, in Widmann/Mayer, UmwG/UmwStG, 183. EL 2020, §24
UmwStG Rn. 504, will allerdings eine blole Ergebnisverteilungsabrede fir
den Fall annehmen, dass die Hohe des vereinbarten Vorabgewinns den Durch-
schnittsgewinn der Gesellschaft aus den vergangenen Jahren vor dem Eintritt
des Neugesellschafters iibersteigt und der Vorabgewinn nur zu leisten ist, falls
das Jahresergebnis der Gesellschaft hierfiir ausreicht.

1199 BFH v. 15.11.1967, IV R 139/67, BStBl. 1I 1968, S. 152 (Tz. 27); Birnbaum/
Escher, DStR 2014, 1413, 1413; Bitz, in L/B/P, EStG, 141. EL 2020, § 15 Rn. 68;
Bodden, in Korn, EStG, 122. EL 2020, § 15 Rn. 500; Hallerbach, in Soffing,
Besteuerung der Mitunternehmer, S. Aufl. 2005, Rn. 1412; Tiede, in H/H/R
EStG, 298. EL 2020, § 15 Rn. 485; Winter, in Lange/Bilitewski/Gotz, Personen-
gesellschaften im Steuerrecht, 10.Aufl. 2018, Rn. 1344; Zimmermann, Die
Personengesellschaft im Steuerrecht, 12. Aufl. 2017, Abschnitt B Rn. 341.
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widerstreitenden Interessen, weil sie personlich miteinander verbunden
oder wirtschaftlich verflochten sind, wird in saimtlichen Vergleichslindern
die Gefahr der Einkiinfteverlagerung als dufferst hoch eingeschitzt. Es
wird befiirchtet, dass ein Gesellschafter, dem die wirtschaftliche Teilhabe
eines Mitgesellschafters im Rahmen eines Familien- oder Unternehmens-
verbundes letztlich auch selbst zugutekommet, einer unangemessen hohen
Ergebnisteilhabe eines Mitgesellschafters zustimmen wird. Nahestehende
Gesellschafter konnten daher bei ihrer Ergebnisverteilung steuerliche Mo-
tive in den Vordergrund stellen.!2? Wie zu zeigen sein wird, schrinken
samtliche Vergleichslinder vor diesem Hintergrund in der einen oder an-
deren Form die Gestaltungsfreiheit einander nahestehender Gesellschafter
bei ihrer Ergebnisverteilung fiir steuerliche Zwecke ein.

I. Familienpersonengesellschaften
1. Deutschland

In Deutschland enthilt die Steuerrechtsordnung zwar keine spezialge-
setzlichen Vorschriften zur Korrektur der zivilrechtlichen Ergebnisver-
teilungsabrede. Es ist jedoch in Bezug auf Familienpersonengesellschaf-
ten sowie wirtschaftliche Identititen!?! zwischen den Gesellschaftern
stindige Rechtsprechung des BFH, die zivilrechtliche Gestaltungsfrei-
heit nahestehender Gesellschafter auf der Grundlage der allgemein im
Einkommensteuerrecht geltenden Grundsitze der Einkinftezurechnung
(§2 Abs. 1 S. 1 EStG) einzuschranken.!202

1200 Fur Deutschland z.B. BFH v. 29.05.1972, GrS 4/71, BStBl. 11 1973, S. 5 (Tz. 27);
BFH v. 15.11.1967, IV R 139/67, BStBI. II 1968, S. 152 (Tz. 31); Flume, Stb]b
1976/77, 43, 44; Hallerbach, in Soffing, Besteuerung der Mitunternehmer,
S. Aufl. 2005, Rn. 1413 ff.; Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, §15
Rn. 741; fir die USA z. B. Cauble/Polsky, 16 Florida Tax Review (2014), 479,
493 f.; McDaniel/McMahon/Simmons, Federal Income Taxations of Partner-
ships and S Corporations, 5. Aufl. 2012, Part I Ch. 4 Sec. 6 (S. 201 ff.); McKee
et al., Federal Taxation of Partnerships and Partners, Stand 02/2020, §15.01;
Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation, Stand 10/2019, §2.01 (2);
Yin/Burke, Partnership Taxation, 3. Aufl. 2016, S. 191 {f.; fir das Vereinigte
Konigreich insbesondere ’Anson Banks, Lindley & Banks on Partnership,
20. Aufl. 2017, Rn. 34-17; Ray, Partnership Taxation, 22. EL 2019, Rn. 1.101 ff.

1201 Siehe zu wirtschaftlichen Identititen im Einzelnen unten Kapitel 3 D.IL1.

1202 Grundlegend hierzu BFH v. 29.05.1972, GrS 4/71, BStBl. II 1973, S. 5; BFH
v. 15.11.1967, IV R 139/67, BStBI. II 1968, S.152; siehe z.B. auch BFH v.
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Vor allem in der zweiten Hilfte des vergangenen Jahrhunderts hat-
te sich der BFH in seiner Rechtsprechung vermehrt mit Personengesell-
schaften auseinanderzusetzen, deren Gesellschafter allein oder zumindest
tberwiegend Familienangehorige waren. Seine Grundsiatze hat der BFH
hierbei auf ,nahe Angehorige“!?03 beschrinkt, ohne den potenziellen
Kreis dieser Personen allgemein zu umreiffen.!?** Angenommen hat er
ein solches Verhiltnis im Einzelnen zwischen Ehegatten,'?% Eltern und
Kindern,!2%¢ Schwiegereltern und Schwiegerkindern,'?” Geschwistern!208
sowie zwischen GrofSeltern und Enkeln!??. Verneint wurde es demgegen-
tiber zwischen verschwigerten,'?!? verlobten'?!'! sowie in einer nichteheli-
chen Lebensgemeinschaft verbundenen Personen'?'2. Wihrend Familien-
personengesellschaften hinsichtlich ihrer Gesellschaftsform in jeglicher
Gestalt denkbar sind,!213 hatte der BFH in der Mehrzahl der Fille Kon-
stellationen zu beurteilen, bei denen Eltern ihre — zum Teil noch min-
derjahrigen — Kinder schenkweise als Kommanditisten oder stille Gesell-
schafter an ithrem Unternehmen beteiligten.!?!4 Entsprechende Gestaltun-

7.11.2000, VIII R 16/97, BStBI. II 2001, S. 186 (Tz. 21); BFH v. 21.02.1991, IV
R 35/89, BStBI. II 1995, S. 449 (Tz. 13); BFH v. 29.01.1976, IV R 89/75, BStBI.
11 1976, S. 374 (Tz. 20 ff.) BFH v. 20.02.1975, IV R 62/74, BStBl. II 1975, S. 569
(Tz. 28); BFH v. 27.09.1973, IV R 33/71, BStBl. II 1974, S. 51 (Tz. 27); BFH v.
4.06.1973, IV R 26/68, BStBI. II 1973, S. 866 (Tz. 17); BFH v. 29.03.1973, IV R
56/70, BStBI. II 1973, S. 650 (Tz. 22); BFH v. 14.02.1973, I R 131/70, BStBI. II
1973, S.395 (Tz. 9).

1203 BFH v. 29.05.1972, GrS 4/71, BStBl. 11 1973, S. § (Tz. 27).

1204 Vgl. Buge, in H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 15 Rn. 840.

1205 Z.B.BFH v. 11.05.2010, IX R 19/09, BStBI. I1 2010, S. 823.

1206 Z.B.BFH v. 22.08.1951, IV 246/50 S, BStBI. III 1951, S. 181.

1207 Z.B.BFH v. 5.02.1988, 1II R 234/84, BFH/NV 1988, S. 628.

1208 Z.B.BFH v. 7.05. 1996, IX R 69/94, BStBI 11 1997, S. 196.

1209 Z.B.BFH v. 6.04.1979, I R 116/77, BStBI. I1 1979, S. 620.

1210 BFHv. 22.07.1981, I R 54/79, BStBI. 11 1983, S. 14 (Tz. 22 ff.).

1211 BFH v. 14.04.1988, IV R 225/85, BStBl. II 1988, S.670 (Tz. 11); BFH v.
17.01.1985, IV R 149/84, BFH/NV 1986, S. 148 (Tz. 12).

1212 BFHv. 14.04.1988, IV R 225/85, BStBI. I1 1988, S. 670 (Tz. 11f£.).

1213 Bordewin, DB 1996, 1359, 1362; Buge, in H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 15
Rn. 841.

1214 Z.B. BFH v. 13.03.1980, IV R 59/76, BStBI. II 1980, S. 437; BFH v. 29.01.1976,
IV R 89/75, BStBl. II 1976, S.374; BFH v. 27.09.1973, IV R 33/71, BStBI. II
1974, S.51; BFH v. 29.03.1973, IV R 158/68, BStBI. II 1973, S.489; BFH v.
4.06.1973, IV R 26/68, BStBI. II 1973, S.866; BFH v. 29.05.1972, GrS 4/71,
BStBI. II 1973, S.5; BFH v. 22.08.1951, IV 246/50 S, BStBI. IIT 1951, S. 181.
Ebenso vertreten waren Konstellationen, in denen Kindern schenkweise eine
Unterbeteiligung am Gesellschaftsanteil eines Elternteils eingeraumt wurde,
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gen konnen, neben der Heranfihrung der Kinder an das elterliche Un-
ternehmen'?’ auch ihrer finanziellen Versorgung'?'¢ und nicht zuletzt
Steuerersparniszwecken im Hinblick auf die Einkommensteuerbelastung
der Eltern dienen. Durch Zuweisung eines Teils des Gesellschaftsgewinns
an die Kinder soll zum einen deren Grundfreibetrag und zum anderen
eine niedrigere Progressionsstufe ausgenutzt werden.'?'” Einhergeht damit
der weitere steuerliche Vorteil fir die Eltern, ihre Unterhaltspflicht!2!8
nicht mehr aus von ihnen versteuertem Einkommen erfiillen zu mussen,
soweit sich die Unterhaltsberechtigung durch die den Kindern zugewiese-
nen Gewinnanteile reduziert'?"?. Im Umfang der Unterhaltsanspriiche der
Kinder resultiert aus der Uberlassung eines Teils des Gesellschaftsgewinns
keinerlei Vermogenseinbufe der Eltern, wohingegen die Aufteilung des
Gesellschaftsgewinns auch auf die Kinder zu einer Reduzierung der Ge-
samtsteuerlast fithre.!?2° Im Ergebnis wird so ein ,,Familien-Realsplitting®
erreicht.122!

Der BFH hat bereits im Jahr 1951 entschieden, dass die Motive, die
zur Grindung einer Familienpersonengesellschaft fithren, fiir deren steu-
erliche Anerkennung unbeachtlich sind. Diese durften durchaus privater
Natur und auch im Streben nach einer Steuerersparnis begriindet sein,
ohne dass hierin allein eine steuermissbrauchliche Gestaltung zu erblicken
sei.’?22 Das zivilrechtliche Gesellschaftsverhiltnis kann aber nach Auffas-
sung des BFH zwischen nahen Angehoérigen nur dann steuerliche Aner-
kennung finden, wenn sich die Begriindung einer Gesellschaftsbeteiligung
und die Zuordnung eines Ergebnisanteils an den aufgenommenen Famili-

vgl. z.B. BFH v. 24.07.1986, IV R 103/83, BStBl. II 1987, S. 54 (Tz. 25 ff.); BFH
v. 26.06.1974, 1 R 206/67, BStBI. 11 1974, S. 676.

1215 Vgl. z.B. BFH v. 6.04.1979, I R 116/77, BStBl. 1I 1979, S. 620 (Tz. 6); Meyer-
Koppitz, DStZ 1996, 265, 266; Zimmermann, Die Personengesellschaft im
Steuerrecht, 12. Aufl. 2017, Abschnitt F Rn. 4.

1216 Desens/Bliscke, in K/S/M, EStG, 306. EL 2020, § 15 Rn. C 171; Meyer-Koppitz,
DStZ 1996, 265, 266.

1217 Buge, in H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 15 Rn. 846; Desens/Bliscke, in K/S/M,
EStG, 306. EL 2020, § 15 Rn. C 172; Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020,
§ 15 Rn.740. Auch erbschaftsteuerliche Aspekte konnen eine Rolle spielen,
vgl. Bordewin, DB 1996, 1359, 1359; Desens/Bliscke, in K/S/M, EStG, 306. EL
2020, § 15 Rn. C 172; Meyer-Koppitz, DStZ 1996, 265, 266; Zimmermann, Die
Personengesellschaft im Steuerrecht, 12. Aufl. 2017, Abschnitt F Rn. 3.

1218 § 1601 BGB.

1219 §§1602 Abs. 2 BGB, 1649 Abs. 1 BGB.

1220 Schmidt, FR 1974, 485, 486.

1221 Hennrichs, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 10 Rn. 79.

1222 BFHv. 22.08.1951, IV 246/50 S, BStBI. III 1951, S. 181 (Tz. 14).
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enangehorigen aus steuerrechtlicher Sicht nicht als private Zuwendung im
Sinne des § 12 Nr. 2 EStG darstellt.’??3 In der persdnlichen Niahebeziehung
der Gesellschafter wird die besondere Gefahr gesehen, dass die Familien-
angehorigen mit der Beteiligung lediglich eine Einkommensverwendung
verdecken.!??4 Die Prifung der steuerlichen Anerkennung hat insoweit auf
zwei voneinander zu trennenden Ebenen zu erfolgen.'??> Zum einen sei
zundchst die Frage zu klaren, ob zwischen den Familienangehorigen tber-
haupt ein fiir steuerliche Zwecke anzuerkennendes Gesellschaftsverhaltnis
bestehe.!?26 Dartiber hinaus konne aber auch in der Ergebniszuweisung
an den aufgenommenen Familienangehorigen eine private Zuwendung
begriindet sein. Selbst wenn also das Gesellschaftsverhiltnis zwischen den
Familienangehoérigen auch fir steuerliche Zwecke dem Grunde nach an-
zuerkennen sei, musse in einem zweiten Schritt die Ergebnisverteilungsab-
rede zwischen den Familienangehorigen einer steuerrechtlichen Uberpri-
fung unterzogen werden.'?”” Sah der BFH die Rechtsgrundlage fiir diese
Uberpriifung der Ergebnisverteilungsabrede zwischen nahen Angehorigen
in seinem Grundsatzurteil aus dem Jahr 1951 noch in der steuerlichen
Vorschrift zur Verhinderung eines Missbrauchs von zivilrechtlichen Ge-
staltungsmoglichkeiten,!??8 stellt er nunmehr allein auf die im Einkom-
mensteuerrecht geltende Unterscheidung zwischen Einkommenserzielung
und Einkommensverwendung ab, wie sie in den Vorschriften zur Zurech-
nung von Einkiinften einerseits und dem Abzugsverbot fir private Zuwen-
dungen gemaf§ § 12 Nr. 2 EStG andererseits zum Ausdruck komme.12%°

1223 Z.B. BFH v. 7.11.2000, VIII R 16/97, BStBI. II 2001, S. 186 (Tz. 21); BFH v.
21.02.1991, IV R 35/89, BStBI. II 1995, S. 449 (Tz. 13); BFH v. 29.01.1976, IV R
89/75, BStBI. 11 1976, S. 374 (Tz. 20 ff.); BFH v. 20.02.1975, IV R 62/74, BStBI.
II 1975, S. 569 (Tz. 28); BFH v. 27.09.1973, IV R 33/71, BStBl. II 1974, S. 51
(Tz. 27); BFH v. 4.06.1973, IV R 26/68, BStBI. 1I 1973, S. 866 (Tz. 17); BFH v.
29.03.1973, IV R 56/70, BStBI. II 1973, S. 650 (Tz. 22); BFH v. 14.02.1973, I R
131/70, BStBI. 11 1973, S. 395 (Tz. 9).

1224 Grundlegend BFH v. 29.05.1972, GrS 4/71, BStBl. 11 1973, S. 5 (Tz. 31).

1225 Grundlegend BFH v. 22.08.1951, IV 246/50 S, BStBI. III 1951, S. 181 (Tz. 15,
18).

1226 BFHv. 22.08.1951, IV 246/50 S, BStBI. III 1951, S. 181 (Tz. 15); hierzu sogleich
unten Kapitel 3 D.I.1.a).

1227 BFHv. 22.08.1951, IV 246/50 S, BStBI. III 1951, S. 181 (Tz. 18); hierzu sogleich
unten Kapitel 3 D.I.1.b).

1228 Nach damaliger Rechtslage § 6 StAnpG, vgl. BFH v. 22.08.1951, IV 246/50 S,
BStBI. III 1951, S. 181 (Tz. 18).

1229 Z. B. BFH v. 7.11.2000, VIII R 16/97, BStBI. II 2001, S. 186 (Tz. 21); BFH v.
24.07.1986, IV R 103/83, BStBI. II 1987, S. 54 (Tz. 29); BFH v. 29.01.1976, IV R
89/75, BStBL. 11 1976, S. 374 (Tz. 20 ff.) BFH v. 20.02.1975, IV R 62/74, BStBI.
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a) Die steuerrechtliche Anerkennung eines Gesellschaftsverhiltnisses

Basierend auf dieser Unterscheidung aus dem Grundsatzurteil von 1951,
stellt der BFH in standiger Rechtsprechung zunachst die Frage, ob dem
aufgenommenen Familienangehorigen tberhaupt eine eigene , Einkunfts-
quelle“1230 eingerdaumt wurde. Wie allgemein fiir alle Gesellschaften, wird
hierfiir vorausgesetzt, dass die Gesellschafterstellung des Familienangehori-
gen die Mitunternehmerkriterien erfiillt. Insoweit fordert der BFH, wie
auch fir fremde Gesellschafter,!?3! dass dem aufgenommenen Familienan-
gehorigen anndherungsweise die Rechte eingerdumt werden, die einem
Gesellschafter des jeweiligen Gesellschaftstypus nach dem Regelstatut des
Gesellschaftsrechts zukommen.!?3? Daneben ist weitere Voraussetzung,
dass auch die allgemein fiir eine steuerliche Anerkennung von Vertrigen
zwischen nahen Angehorigen entwickelten Kriterien erfillt werden.!233

IT1 1975, S.569 (Tz. 28); BFH v. 27.09.1973, IV R 33/71, BStBI. II 1974, S. 51
(Tz. 27); BFH v. 4.06.1973, IV R 26/68, BStBl. II 1973, S. 866 (Tz. 17); BFH v.
29.03.1973, IV R 56/70, BStBI. II 1973, S. 650 (Tz. 22); BFH v. 14.02.1973, R
131/70, BStBL. II 1973, S. 395 (Tz. 9); zustimmend Buge, in H/H/R EStG, 298.
EL 2020, § 15 Rn. 845; Groh, in Tipke, Ubertragung von Einkunftsquellen,
DSJG 1 (1979), 97, 100 £.; Meyer-Koppitz, DStZ 1996, 265, 266 f.; Wacker, in
Schmidt, 39. Aufl. 2020, § 15 Rn. 742; ahnlich auch Desens/Bliscke, in K/S/M,
EStG, 306. EL 2020, § 15 Rn. C 176ff.,, C 199, die allerdings auf eine ,Ausle-
gung des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 unter Bertcksichtigung verfassungsrechtlich
zwingender Vorgaben (insbesondere Art. 6 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 GG) in Verbin-
dung mit § 12 Nr. 1 und Nr. 2 EStG“ (Rn. C 178) verweisen.

1230 BFHv. 29.05.1972, GrS 4/71, BStBI. 11 1973, S. 5 (Tz. 25).

1231 Grundlegend BFH v. 25.06.1984, GrS 4/82, BStBI. 11 1984, S. 751 (Tz. 208).

1232 Z.B. BFH v. 14.05.2003, X R 14/99; BFH/NV 2003, S. 1547 (Tz. 43); BFH v.
7.11.2000, VIII R 16/97, BStBI. II 2001, S. 186 (Tz. 23); BFH v. 6.07.1995, IV R
79/94, BStBI. 11 1996, S. 269 (Tz. 19); BFH v. 27.01.1994, IV R 114/91, BStBI. II
1994, S. 63 (Tz. 18); BFH v. 31.05.1989, III R 91/87, BStBI. IT 1990, S. 10 (Tz.
18); BFH v. 11.10.1988, VIII R 328/83, BStBL. 11 1989, S.762 (Tz. 15); BFH v.
10.11.1987, VIII R 166/84, BStBI. 11 1989, S. 758 (Tz. 22ff.); BFH v. 5.07.1979,
IV R 27/76, BStBl. 11 1979, S. 678 (Tz. 22); BFH v. 6.04.1979, I R 116/77, BStBI.
IT 1979, S. 620 (Tz. 15); BFH v. 23.06.1976, I R 178/74, BStBI. 1I 1976, S. 678
(Tz.9).

1233 Z.B. BFH v. 14.05.2003, X R 14/99, BFH/NV 2003, S. 1547 (Tz. 42); BFH v.
7.11.2000, VIII R 16/97, BStBI. 11 2001, S. 186 (Tz. 21); BFH v. 6.07.1995, IV R
79/94, BStBI. 1I 1996, S. 269 (Tz. 18); BFH v. 31.05.1989, III R 91/87, BStBI. II
1990, S. 10 (Tz. 13); BFH v. 29.04.1981, IV R 131/78, BStBI. I1 1981, S. 663 (Tz.
23).
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Als Indizien'?3 fiir eine ernsthafte Vereinbarung und den damit einherge-
henden Bindungswillen der Parteien ist im Rahmen einer Gesamtwiirdi-
gung aller Umstinde des Einzelfalls insbesondere zu berticksichtigen, ob
der Vertrag zivilrechtlich wirksam ist, eindeutige und klare Vereinbarun-
gen enthalt und tatsichlich durchgefiihrt wird; zudem wird gefordert, dass
der Vertrag in seinem Inhalt und seiner tatsichlichen Durchfithrung dem
unter Dritten Ublichen entspricht.!?>s Dabei hilt nach Ansicht der Recht-
sprechung ein Gesellschaftsvertrag zwischen nahen Angehorigen einem
Fremdvergleich stand, sofern die Rechtsstellung des aufgenommenen Ge-
sellschafters nach dem Gesamtbild der einzelnen Bestimmungen nicht
derart beschrankt wird, wie es ein Fremder, der sich unter sonst gleichen
Umstinden beteiligt hitte, nicht akzeptieren wiirde.!?3¢ Inwieweit dem
Fremdvergleich hierbei neben dem Mitunternehmerkriterium eine eige-
ne Bedeutung zukommyt, lisst sich der Rechtsprechung nicht eindeutig
entnehmen.!?3” Vereinzelt wurden hierin zwei selbststandige Vorausset-
zungen gesehen, die nebeneinander zu priifen sind.!?3¥ Demgegentber
zeichnet sich der GrofSteil der Judikatur dadurch aus, dass unter dem
Prifungspunkt des Fremdvergleichs im Wesentlichen allgemeine Proble-
me der Mitunternehmereigenschaft des aufgenommenen Familienangeho-
rigen behandelt werden.!?¥

1234 Dass es sich hierbei nur um Indizien handelt, stellt der BFH nunmehr im
Anschluss an das BVerfG (BVerfG v. 7.11.1995, 2 BvR 802/90, BStBI. II 1996,
S. 34) ausdrucklich klar, vgl. z.B. BFH v. 14.05.2003, X R 14/99; BFH/NV 2003,
S. 1547 (Tz. 44); BFH v. 13.7.1999, VIII R 29/97, BStBL. I1 2000, S. 386 (Tz. 17).

1235 Vgl. BFH v. 7.11.2000, VIII R 16/97, BStBI. 11 2001, S. 186 (Tz. 21) m.w.N..

1236 Z.B. BFH v. 14.05.2003, X R 14/99, BFH/NV 2003, S. 1547 (Tz. 43); BFH v.
6.07.1995, IV R 79/94, BStBI. I 1996, S. 269 (Tz. 29).

1237 Buge, in H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 15 Rn. 875; Desens/Blischke, in K/S/M,
EStG, 306. EL 2020, § 15 Rn. C 215.

1238 BFH v. 7.11.2000, VIII R 16/97, BStBL. II 2001, S. 186 (Tz. 19ff.); vgl. auch
die Entscheidung des BFH v. 8.02.1979, IV R 163/76, BStBl. 1I 1979, S. 405
(Tz. 27 ff. und 37ff.), in der der Senat allerdings gleichsam nur hilfsweise auf
die Fremdiiblichkeit als eigenstindiges Kriterium neben der Mitunternehmer-
eigenschaft abstellte, sofern man der Auffassung sein sollte, dass sich das Mit-
unternehmerkriterium in § 15 Abs. 1 S.1 Nr.2 EStG nicht auf Gesellschafter
einer OHG oder KG beziche. Die Problemstellung, die der Senat nunmehr
unter dem Punkt der Fremdiiblichkeit prift, bleibt hingegen dieselbe.

1239 Vgl. z. B. BFH v. 10.11.1987, VIII R 166/84, BStBl. II 1989, S.758 (Tz. 19{t.);
BFH v. 5.06.1986, IV R 53/82, BStBl. II 1986, S.798 (Tz. 10ff.); BFH v.
5.07.1979, IV R 27/76, BStBI. 1I 1979, S.670 (Tz. 22); BFH v. 29.01.1976, IV
R 73/73, BStBL. 11 1976, S. 324 (Tz. 30); ebenso Buge, in H/H/R EStG, 298. EL
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Feste Grenzen fir eine noch zuldssige Abweichung vom Regelstatut
des HGB lassen sich nicht aufzeigen. Die deutsche Steuerpraxis wird hier
von einer Einzelfallkasuistik des BFH beherrscht.!?4 Mit Blick auf die
schenkweise Beteiligung von Kindern am elterlichen Einzelunternehmen
lasst sich als grobe Leitlinie der Rechtsprechung allerdings feststellen, dass
sich der bisherige Alleinunternehmer seiner Alleinunternehmerstellung
begeben und einen Teil seiner unternehmerischen Befugnisse auf die auf-
genommenen Kinder tbertragen haben muss.'?*! Hierbei stellt der BFH
allerdings keine allzu strengen Anforderungen an die Rechtsstellung des
Kindes,?*? sofern der Zweck seiner Aufnahme objektiv feststellbar in der
Heranfithrung an das elterliche Unternehmen zur Sicherung des Unter-
nehmensfortbestandes liegt. Letzteres hat er insbesondere fiir den Fall an-
genommen, dass das Alter des aufgenommenen Kindes nahe an der Voll-
jahrigkeit liegt, so dass mit Blick auf eine anstehende Berufsausbildung das
Ziel einer Annaherung an das elterliche Unternehmen plausibel erscheint,
und die Gesellschafterstellung des Kindes dartiiber hinaus auf Dauer an-
gelegt ist.1?# So wurde die Mitunternehmerstellung eines als Kommandi-
tisten aufgenommenen Kindes anerkannt, obwohl die Geschaftsfihrung
ausschliefSlich beim Elternteil lag, das Widerspruchsrecht des Kindes im
Sinne des §164 HGB ausgeschlossen war, sein Gewinnentnahmerecht
Beschrankungen unterlag und es im Falle einer selbst ausgesprochenen
Kindigung, unter Abfindung des Buchwerts seines Kapitalkontos aus der
Gesellschaft ausscheiden sollte.!?** Demgegeniiber wird in der Regel die
Mitunternehmerstellung des Kindes verneint, wenn der Schenker die auf
das Kind tbertragene Rechtsposition ohne weiteres wieder zurtickerlangen

2020, § 15 Rn. 852; Desens/Blischke, in K/S/M, EStG, 306. EL 2020, § 15 Rn. C
215.

1240 Vgl. zu einer Ubersicht insbesondere Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG,
12. Aufl. 2018, § 16 Rn. 99 ff.; Bitz, in L/B/P, EStG, 141. EL 2020, § 15 Rn. 108;
Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 15 Rn. 752.

1241 Vgl. insbesondere BFH v. 7.11.2000, VIII R 16/97, BStBI. II 2001, S. 186 (Tz.
28); BFH v. 10.11.1987, VIII R 166/84, BStBL. 11 1989, S.758 (Tz. 29); BFH v.
22.01.1970, IV R 178/68, BStBL. II 1970, S. 416 (Tz. 11); siche auch Binz/Sorg,
Die GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 16 Rn. 114.

1242 Vgl. auch Wacker, in Schmidt, 39. Aufl. 2020, EStG, § 15 Rn. 751.

1243 Z.B. BFH v. 7.11.2000, VIII R 16/97, BStBI. II 2001, S. 186 (Tz. 28); BFH v.
10.11.1987, VIII R 166/84, BStBI. 11 1989, S. 758 (Tz. 29, 49); BFH v. 6.04.1979,
IR 116/77, BStBI. 11 1979, S. 620 (Tz. 15f., 21).

1244 BFHv. 6.04.1979, 1R 116/77, BStBl. I1 1979, S. 620 (Tz. 18 f.).
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kann.’?* Hiervon wurde insbesondere ausgegangen, wenn dem Elternteil
das Recht zustand, die Gesellschafterstellung des Kindes jederzeit grundlos
zu kiindigen und es zum Buchwert abzufinden!?4¢ oder jederzeit die Riick-
tibertragung des geschenkten Gesellschaftsanteils verlangt werden konn-
tel247. Gleichermafen beurteilte der BFH einen Fall, in dem die Gesell-
schafterstellung den aufgenommenen Kindern von vornherein nur befris-
tet eingerdumt worden war und sich auf einen Zeitraum erstreckte, in dem
die Kinder noch unterhaltsbediirftig waren und sie mit Blick auf ihr Alter
und ihren Kenntnisstand aller Wahrscheinlichkeit nach keinen Arbeitsein-
satz gegeniiber der Gesellschaft erbringen konnten.'?*® Ebenso schadlich
fir die Annahme einer Mitunternehmerstellung des Kindes wurde eine
erhebliche Abweichung von den Stimm-, Kontroll- und Widerspruchsrech-
ten eines Kommanditisten (§§ 161 Abs.2 i.V.m. 119 Abs. 1 HGB, §§ 164,
166 HGB) gewertet. So wurde in einem Fall, in dem ein Vater seine
drei Kinder als Kommanditisten in sein Einzelunternehmen aufgenom-
men hatte, die erforderliche Mitunternehmerinitiative der Kinder wegen
Bedeutungslosigkeit ihrer Mitbestimmungsrechte abgelehnt, da mangels
Stimmenmehrheit eine Beschlussfassung gegen den Willen des Vaters stets
ausschied und zudem das Widerspruchsrecht der Kinder (§ 164 HGB) aus-
geschlossen war.124

Verneint die Rechtsprechung im Einzelfall die Mitunternehmerstellung,
zieht sie hieraus jedoch nicht zwingend den Schluss, dass der dem Kind
zugewiesene zivilrechtliche Gewinnanteil fiir steuerliche Zwecke dem auf-
nehmenden Gesellschafter zuzurechnen ist. Vielmehr sei in einem zweiten
Schritt zu prifen, ob der Familienangehorige im Innenverhaltnis nicht zu-
mindest die Stellung eines typisch stillen Gesellschafters erlangt habe.125
Ist dies der Fall, wird der zivilrechtliche Gewinnanteil des aufgenomme-
nen Familienangehérigen fir steuerrechtliche Zwecke als Einkinfte aus

1245 Z.B. BFH v. 6.07.1995, IV R 79/94, BStBl. II 1996, S.269 (Tz. 20); BFH v.
16.05.1989, VIII R 196/84, BStBI. I1 1989, S. 877 (Tz. 17 ff.); BFH v. 29.01.1976,
IV R 73/73, BStBI. 11 1976, S. 324 (Tz. 36).

1246 Z.B.BFH v. 6.07.1995, IV R 79/94, BStBI. I 1996, S. 269 (Tz. 20) m.w.N.

1247 Z.B.BFH v. 16.05.1989, VIII R 196/84, BStBI. 11 1989, S. 877 (Tz. 17 ff.).

1248 Z.B.BFH v. 29.01.1976, IV R 73/73, BStBl. II 1976, S. 324 (Tz. 36).

1249 BFHv. 11.10.1988, VIII R 328/83, BStBI. I1 1989, S. 762 (Tz. 17 ff.).

1250 Z.B. BFH v. 6.07.1995, IV R 79/94, BStBI. II 1996, S. 269 (Tz. 25ff.); BFH v.
29.04.1981, IV R 131/78, BStBI. II 1981, S. 663 (Tz. 23); BFH v. 20.02.1975,
IV R 62/74, BStBI. 11 1975, S. 569 (Tz. 28 ff.); BFH v. 22.01.1970, IV R 178/68,
BStBI. II 1970, S. 416 (Tz. 16); zustimmend Bitz, in L/B/P, EStG, 141. EL 2020,
§ 15 Rn. 22; Bordewin, DB 1996, 1359, 1367; Desens/Blischke, in K/S/M, EStG,
306. EL 2020, § 15 Rn. C 220.
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Kapitalvermogen gem. §20 Abs. 1 Nr. 4 EStG qualifiziert. Auf Ebene der
Gesellschaft mindert der Gewinnanteil des aufgenommenen Familienan-
gehorigen als Betriebsausgabe gem. §4 Abs. 4 EStG den Gesellschaftsge-
winn und reduziert damit — wirtschaftlich vergleichbar der Gewinnvertei-
lung — den fiir steuerliche Zwecke dem aufnehmenden Gesellschafter zu-
zurechnenden Unternehmensgewinn.!?! Eine Stellung des Familienange-
horigen als typisch stiller Gesellschafter soll nach der Rechtsprechung an-
zunehmen sein, wenn diesem annaherungsweise die Rechte belassen wur-
den, die einem stillen Gesellschafter nach den §§ 230 ff. HGB zustehen.!252
Entscheidend ist hiernach, dass die Beschrainkungen seiner Rechtsstellung
im Sinne des Regelstatuts des HGB zwar so weit reichen, dass sie zur Ab-
lehnung der Mitunternehmereigenschaft fithren, sie jedoch zugleich nur
solcher Art sind, dass sie ein Fremder, dem eine Beteiligung als typisch stil-
ler Gesellschafter eingeriumt worden wire, akzeptiert hitte.'?>3 Dies wur-
de jedenfalls in den Fallen abgelehnt, in denen das Recht des aufgenom-
menen Gesellschafters, die Auszahlung seines Gewinnanteils zu verlangen,
beschrinkt war.1254

b) Die steuerrechtliche Angemessenheit der vereinbarten
Ergebnisverteilung

Auf die Feststellung, dass dem Familienangehdrigen eine eigene Ein-
kunftsquelle eingeraumt wurde, muss nach der Rechtsprechung zwangs-
laufig eine steuerrechtliche Uberpriifung der vereinbarten Ergebnisvertei-
lung folgen; denn hinsichtlich der Zuordnung steuerlicher Einkiinfte zu
einer Einkunftsquelle, stehe den Steuerpflichtigen keinerlei Gestaltungs-
spielraum zu.!?5S Vielmehr kénnten nur die dem Gewicht der Mitunter-
nehmerstellung des aufgenommenen Familienangehorigen im Verhaltnis
zu den anderen Mitunternehmern angemessenen Gewinnanteile origini-

1251 Z.B. BFH v. 29.04.1981, IV R 131/78, BStBI. II 1981, S. 663 (Tz. 23); BFH v.
20.02.1975, IV R 62/74, BStBI. 11 1975, S. 569 (Tz. 28).

1252 Z.B. BFH v. 6.07.1995, IV R 79/94, BStBl. 1I 1996, S.269 (Tz. 26); BFH v.
29.04.1981, IV R 131/78, BStBI. I 1981, S. 663 (Tz. 23); BFH v. 20.02.1975, IV
R 62/74, BStBl. 11 1975, S. 569 (Tz. 28).

1253 Z.B. BFH v. 6.07.1995, IV R 79/94, BStBI. 11 1996, S. 269 (Tz. 26).

1254 Z.B. BFH v. 6.07.1995, IV R 79/94, BStBl. 1I 1996, S.269 (Tz. 27); BFH v.
29.04.1981, IV R 131/78, BStBI. 11 1981, S. 663 (Tz. 23); BFH v. 20.02.1975, IV
R 62/74, BStBI. 11 1975, S. 569 (Tz. 33).

1255 BFHv. 29.05.1972, GrS 4/71, BStB1. 11 1973, S. 5 (Tz 24).
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re steuerliche Einkinfte des Familienangehorigen begriinden. Im Ubrigen
stellten die zivilrechtlich zugebilligten Gewinnanteile private Zuwendun-
gen ecines anderen Gesellschafters dar, die dessen Einkommen nach
§ 12 Nr.2 EStG nicht mindern konnen.!?¢ Die Notwendigkeit einer sol-
chen steuerrechtlichen Uberprifung der vereinbarten Ergebnisverteilung
verdeutlicht der BFH anhand eines Vergleichs mit der steuerrechtlichen
Behandlung eines Arbeitsverhaltnisses zwischen Familienangehorigen. Be-
schiftige ein Vater seinen Sohn im elterlichen Unternehmen als Angestell-
ten, wirden die Zahlungen, die der Sohn vom Vater erhalt, unabhangig
von ihrer Bezeichnung als Arbeitslohn, nur in dem Umfang als Einkiinfte
des Sohnes aus unselbststandiger Tatigkeit und spiegelbildlich als Betriebs-
ausgabe im Rahmen der Ermittlung des Unternehmensgewinns gelten, in
dem sie der Arbeitsleistung des Sohnes angemessen seien. Vor diesem Hin-
tergrund konnten originire Einkiinfte des Sohnes auch nicht ohne weite-
res dadurch begrindet werden, dass dieser am elterlichen Unternehmen
als Gesellschafter beteiligt und ihm nach dem Gesellschaftsvertrag ein Ge-
winnanteil eingeriumt werde. Der im Gesellschaftsvertrag eingeriumte
Gewinnanteil misse fur steuerliche Zwecke vielmehr ebenso in einem an-
gemessenen Verhaltnis zur Gesellschafterstellung des Sohnes stehen.!257

aa) Der Fremdvergleich als Grundsatz der steuerlichen
Angemessenheitsprifung

Die Angemessenheit der vereinbarten Ergebnisverteilung ist nach der
Rechtsprechung im Grundsatz ebenso wie die Mitunternehmerstellung
des Familienangehorigen anhand eines Fremdvergleichs zu bestimmen.
Ausgehend von der Vermutung, dass fremde Gesellschafter ihre Ergeb-
nisverteilung an den einzelnen Gesellschafterbeitrigen ausrichteten, sei
anzunehmen, dass Vereinbarungen zwischen Familienangehérigen, die
fremdiblich sind, gleichermaflen dem Gewicht der Gesellschafterstellun-

1256 Z.B. BFH v. 29.01.1976, IV R 89/75, BStBl. II 1976, S.374 (Tz. 21); BFH v.
29.03.1973, IV R 158/68, BStBl. II 1973, S.489 (Tz. 17); BFH v. 29.05.1972,
GrS 4/71, BStBL. 11 1973, S. 5 (Tz 27); zustimmend Krumm, in Kirchhof, EStG,
19. Aufl. 2020, § 15 Rn.224; Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, §15
Rn.742. Die Finanzverwaltung verweist demgegeniiber in ihren Richtlinien
auf die Vorschrift des §42 AO als Rechtsgrundlage fiir eine Korrektur der
vereinbarten Ergebnisverteilung, vgl. R 15.9 Abs. 3 S. 2 EStH 2018.

1257 Zum Ganzen BFH v. 29.01.1976, IV R 89/75, BStBI. 11 1976, S. 374 (Tz. 22).
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gen entsprachen.!?® Daher sei im Einzelfall zu prifen, in welcher Hohe
ein fremder Gesellschafter am Gesellschaftsgewinn beteiligt worden wire,
hatte dieser die gleiche Leistung wie der Familienangehorige erbracht. So
sei insbesondere mafSgeblich, inwieweit ein auf den Familienangehérigen
entfallendes Kapital oder ein von ihm erbrachter Arbeitseinsatz dem Ge-
sellschaftszweck forderlich seien.'?? Sind an der Gesellschaft neben Fami-
lienangehorigen auch fremde Gesellschafter beteiligt, hilt der BFH mit
Blick auf die Gewinnanteile der Fremden eine Angemessenheitspriffung
fir entbehrlich, da im Verhaltnis zu diesen ein natirlicher Interessenge-
gensatz bestehe. 260

bb) Typisierung im Falle der schenkweisen Beteiligung nicht
mitarbeitender Familienangehoriger

In der von der hochstrichterlichen Rechtsprechung in der Mehrzahl der
Falle zu entscheidenden Konstellation, in der Kinder schenkweise am el-
terlichen Unternehmen beteiligt worden waren!?¢! und nicht im Betrieb
der Gesellschaft titig wurden, hat die Rechtsprechung einen Sonderweg
beschritten. Mit Bezug zur schenkweisen Beteiligung von Kindern als
Kommanditisten sowie atypisch stille Beteiligte hat der Grofle Senat des
BFH in seinem Beschluss aus dem Jahr 1972 entschieden, dass die Ange-
messenheit der Gewinnverteilung nicht im Wege eines Fremdvergleichs
bestimmt werden konne, denn die schenkweise Aufnahme eines nicht
mitarbeitenden Angehorigen erfolge weder um dem Betrieb zusatzliches
Kapital oder zusitzliche Arbeitskraft zuzufithren noch aus sonstigen ver-
gleichbaren Griinden, die einen Unternehmer zur Aufnahme eines Drit-
ten in sein Unternehmen bewegten.'?¢? Eine Gesellschaftsabrede, die —

1258 BFH v. 13.03.1980, IV R 59/76, BStBl. II 1980, S.437 (Tz. 14); BFH v.
4.06.1973, IV R 26/68, BStBI. 11 1973, S. 866 (Tz. 18, 21); BFH v. 14.02.1973, 1
R 131/70, BStBI. II 1973, S.395 (Tz. 7); BFH v. 29.05.1972, GrS 4/71, BStBI. 11
1973, S. 5 (Tz 27); zustimmend z.B. Krumm, in Kirchhof, EStG, 19. Aufl. 2020,
§ 15 Rn. 224; Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 15 Rn. 742.

1259 BFHv. 4.06.1973, IV R 26/68, BStBI. 11 1973, S. 866 (Tz. 22).

1260 BFHv. 6.11.1991, XI R 35/88, BFH/NV 1992, 452 (Tz. 26).

1261 Dies gilt gleichermafien fiir die schenkweise Aufnahme eines Familienangeho-
rigen wie die schenkweise Ubertragung eines Gesellschaftsanteils; zur schenk-
weisen Aufnahme z.B. BFH v. 29.05.1972, GrS 4/71, BStBl. II 1973, S. 5; zur
schenkweisen Ubertragung z.B. BFH v. 6.11.1991, XI R 35/88, BFH/NV 1992,
S.452; BFH v. 13.03.1980, IV R 59/76, BStBI. II 1980, S. 437.

1262 BFH v. 29.05.1972, GrS 4/71, BStBl. 11 1973, S. 5 (Tz. 32).
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wie unter Fremden ablich!?$> — die Verteilung eines nach Kapitalverzin-
sung sowie nach Abgeltung des Arbeitseinsatzes und des Haftungsrisikos
verbleibenden Restgewinnes im Verhaltnis der Festkapitalkonten der Ge-
sellschafter vorsieht, hat der Grofle Senat auf dieser Grundlage als un-
angemessen angesehen. Stellte man fir die Verteilung des Restgewinns
allein auf die Hohe des Festkapitals ab, wiirden der Arbeitseinsatz bzw.
die sonstigen nicht in der Zufuhr von Kapital bestehenden Beitrdge der
anderen Gesellschafter nicht ausreichend bertcksichtigt.!?¢4 Der Gesell-
schafterstellung eines schenkweise aufgenommenen, nicht mitarbeitenden
Familienangehorigen als Kommanditisten bzw. atypisch still beteiligten
Gesellschafter konne vielmehr nur eine Gewinnbeteiligung entsprechen,
die zu einer ,marktiiblichen Verzinsung des tatsachlichen Werts der Be-
teiligung“12¢5 fihrt. Im Wege der Typisierung hat der Grofe Senat eine
Gewinnverteilung als im Regelfall angemessen bezeichnet, die auf linge-
re Sicht zu einer Durchschnittsrendite von nicht mehr als 15 v.H. des
gemeinen Werts der Beteiligung des schenkweise aufgenommenen Fami-
lienangehorigen fithrt.'26¢ Im Einzelfall konne auch ein niedrigerer Satz
Anwendung finden.!'?¢” Die durchschnittliche Rendite und die angemesse-
ne Vergiitung von Sonderleistungen ist nach dem Groflen Senat bezogen
auf den Abschluss der Gewinnverteilungsabrede anhand der zu erwarten-
den Ertragslage fir den Zeitraum der finf folgenden Wirtschaftsjahre zu
ermitteln. Entsprechen die spateren tatsichlichen Verhiltnisse nicht der
prognostizierten Ertragslage, andere dies nichts an einer im Zeitpunkt des
Abschlusses der Gewinnverteilungsabrede festgestellten Angemessenheit,
selbst wenn die Renditeobergrenze von 15 v.H. aufgrund eines tatsachlich
hoheren Gewinns tberschritten werde.!?68 Eine Pflicht zur Anpassung der
Verteilungsabrede bestehe nur fiir den Fall, dass es zu einer substanziellen
Anderung der Verhiltnisse kommt, die auch fremde Gesellschafter zu
einer Anderung ihrer Verteilungsabrede veranlasst hatte.!2¢?

Die vom GrofSen Senat im Jahr 1972 aufgestellten Grundsitze sind nun-
mehr stindige Rechtsprechung des BFH.1270 Diese rechtfertigt die typisier-

1263 Siche hierzu oben Kapitel 2 B.I.1.b)aa).

1264 BFHv. 29.05.1972, GrS 4/71, BStBl. 11 1973, S. 5 (Tz. 35).
1265 BFHv. 29.05.1972, GrS 4/71, BStBl. 11 1973, S. 5 (Tz. 41).
1266 BFHv. 29.05.1972, GrS 4/71, BStBl. 11 1973, S. 5 (Tz. 42).
1267 BFHv. 29.05.1972, GrS 4/71, BStBl. 11 1973, S. 5 (Tz. 42).
1268 BFHv. 29.05.1972, GrS 4/71, BStBl. 11 1973, S. 5 (Tz. 44f.)

1269 BFHv. 29.05.1972, GrS 4/71, BStBl. 11 1973, S. 5 (Tz. 45).
1270 Z.B. BFH v. 19.02.2009, IV R 83/06, BStBI. II 2009, S.798 (Tz. 28); BFH v.
14.05.2003, X R 14/99, BFH/NV 2003, S. 1547 (Tz. 79); BFH v. 21.09.2000, IV
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te Grenzziechung fiir die angemessene Ergebniszuteilung an schwenkweise
aufgenommene nahe Angehorige mit den Argumenten der Gleichbehand-
lung'?”! und Rechtssicherheit!?’2. Auch das BVerfG hat die Angemessen-
heitsprifung auf dieser Grundlage als verfassungsgemaf gebilligt.!?73

Die tragenden Entscheidungsgrundsitze des Groffen Senats beschrink-
ten sich zunichst ausschliefSlich auf Fille schenkweiser Beteiligungen
nicht mitarbeitender Kinder als Kommanditisten oder als atypisch stille
Gesellschafter. Sie sollten insbesondere nicht fiir den Ubergang eines
Gesellschaftsanteils im Erbwege gelten, wiirden hier doch unter Umstin-
den die vom Verstorbenen erbrachten Gesellschaftsbeitrige fortwirken.!274
Auf die schenkweise Beteiligung eines Familienangehorigen als typisch
stiller Gesellschafter!?”S sowie die schenkweise Einrdumung einer Unter-
beteiligung!?’¢ wurden die Grundsitze des Groflen Senats jedoch in der
Folge tbertragen.'?”” Ebenso hat sie der 11. Senat des BFH in einem

R 50/99, BStBL. II 2001, S.299 (Tz. 36ff.); BFH v. 24.07.1986, IV R 103/83,
BStBL. 11 1987, S. 54 (Tz. 25 ff.); BFH v. 13.03.1980, IV R 59/76, BStBI. II 1980,
S.437 (Tz. 13); BFH v. 29.01.1976, IV R 89/75, BStBl. 1I 1976, S.374 (Tz.
17 ff.); BFH v. 26.06.1974, I R 206/67, BStBl. I 1974, S. 676 (Tz. 5f.); BFH v.
27.09.1973, IV R 33/71, BStBl. II 1974, S.51 (Tz. 27 ff.); BFH v. 27.09.1973,
IV R 158/68, BStBL. II 1973, S. 489 (Tz. 16ff.); BFH v. 4.06.1973, IV R 26/68,
BStBI. 11 1973, S. 866 (Tz. 17 ff.); BFH v. 29.03.1973, IV R 56/70, BStBI. 11 1973,
S. 650 (Tz. 22ff.); zustimmend z.B. Birkholz, BB 1974, 271, 274 ff; Bode, in
Blumich, EStG/KStG/GewStG, 151. EL 2020, § 15 EStG Rn. 412; Meyer-Kop-
pitz, DStZ 1996, 265, 275; Schmidt, FR 1974, 529, 531 ff.; Wacker, in Schmids,
EStG, 39. Aufl. 2020, § 15 Rn. 779.

1271 BFH v. 19.02.2009, IV R 83/06, BStBl. 1I 2009, S.798 (Tz. 28); BFH v.
24.07.1986, IV R 103/83, BStBl. 11 1987, S. 54 (Tz. 29).

1272 BFH v. 19.02.2009, IV R 83/06, BStBI. II 2009, S. 798 (Tz. 28).

1273 BVerfGv. 11.06.1979, 1 BvR 437/79, HFR 1979, S. 388, 388.

1274 BFHv. 29.05.1972, GrS 4/71, BStBI. I1 1973, S. 5 (Tz. 36); zustimmend Wacker,
in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 15 Rn. 784.

1275 Z.B. BFH v. 29.03.1973, IV R 56/70, BStBI. I1 1973, S. 650 (Tz. 23).

1276 Z.B. BFH v. 26.06.1974, 1 R 206/67, BStBI. 11 1974, S. 676 (Tz. 6).

1277 Diesbeziglich hat der BFH jedoch eigene Renditeobergrenzen festgesetzt. Ist
die stille Beteiligung schenkweise begriindet und nimmt der stille Gesellschaf-
ter nicht am Verlust teil, verringert sich die Obergrenze fiir die durchschnittli-
che Rendite auf 12 v.H. des tatsichlichen Werts der Beteiligung, vgl. z.B. BFH
v. 29.03.1973, IV R 56/70, BStBl. I1 1973, S. 650 (Tz. 34). Hat der typisch stille
Gesellschafter seine Beteiligung demgegentuber entgeltlich erworben und ist er
nicht am Verlust beteiligt, soll die Angemessenheit seines Gewinnanteils regel-
mafig zu bejahen sein, wenn er zu einer durchschnittlichen Rendite von nicht
mehr als 25 v.H. der Einlage fiihrt, vgl. z.B. BFH v. 14.02.1973, I R 131/70,
BStBI. 1I 1973, S.395 (Tz. 15). Ist der stille Gesellschafter auch am Verlust
beteiligt, erhoht sich die Renditeobergrenze nach der Rechtsprechung auf bis
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Fall herangezogen, in dem ein Gesellschafter im Zuge der schenkweisen
Ubertragung seines gesamten Anteils an einen Familienangehorigen zwar
selbst aus der Gesellschaft ausschied, aber weiterhin die an der Gesellschaft
als Komplementarin beteiligte GmbH beherrschte.'?”® Auch fiir den Fall,
dass das schenkweise aufgenommene Kind im Unternehmen mitarbeitete,
dies aber nur in einer untergeordneten Rolle, bejahte der BFH die Gel-
tung der typisierten Begrenzung der angemessenen Ergebniszuteilung.!?”?
Demgegeniiber hat der 4. Senat ausgefiihrt, dass sich die Grundsitze des
Groflen Senats nicht auf Gesellschaftsanteile von Familienangehorigen
tbertragen lieen, zu deren Erwerb dem Gesellschaftskapital eigene — sei
es auch zuvor schenkweise tberlassene!?80 — Mittel zugefithrt wurden;
insofern bleibe es bei einer Angemessenheitsprifung im Wege des Fremd-
vergleichs.!128! Aus der Kasuistik des BFH besonders hervorzuheben ist
schlieflich, dass der 8. Senat des BFH von der Geltung der 15 v.H. Gren-
ze einmalig mit Urteil v. 09.10.2001'282 fiir den Sonderfall abgewichen
ist, dass ein Kommanditist einem nahen Familienangehorigen schenkwei-
se eine mitunternechmerschaftliche Unterbeteiligung an seinem Komman-
ditanteil einrdumte und zwischen den Gesellschaftern der KG keinerlei
verwandtschaftliche oder wirtschaftliche Beziehungen bestanden. Beziehe
sich — wie in diesem Fall — der dem Hauptgesellschafter zugewiesene
Gewinnanteil auf den Restgewinn der Kommanditgesellschaft und diene
einzig der Abgeltung des Kapitaleinsatzes des Hauptgesellschafters, dann
sei eine Verteilung des Gewinnes in der Unterbeteiligungsgesellschaft ent-
sprechend der Quote der Unterbeteiligung auch fiir steuerliche Zwecke
als angemessen einzustufen; denn in einem solchen Fall entspreche eine
quotale Gewinnverteilung dem Gewicht der jeweiligen Kapitalbeitrige der
Gesellschafter. Dabei sei es unerheblich, dass die Unterbeteiligung mittels
Schenkung eingeraumt wurde.!283

zu 35 v. H. der Einlage, vgl. z.B. BFH v. 21.09.2000, IVR 50/99, BStBI. II 2001,
S.299 (Tz. 38) (bzgl. der typisch stillen Beteiligung einer anteils- und beteili-
gungsidentischen Schwesterpersonengesellschaft) sowie BEH v. 16.12.1981, IR
167/78, BStBI. 11 1982, S. 387 (Tz. 21).

1278 BFHv. 6.11.1991, XI R 35/88, BFH/NV 1992, S. 452 (Tz. 25).

1279 BFHv. 5.11.1985, VIII R 275/81, BFH/NV 1986, S. 327 (Tz. 58).

1280 BFHv. 1.02.1973, IV R 138/67, BStBI. 11 1973, S. 526 (Tz. 24).

1281 BFH v. 13.03.1980, IV R 59/76, BStBI. II 1980, 437 (Tz. 14); BFH v. 04.06.1973,
IV R 26/68, BStBl. 11 1973, S. 866 (Tz. 18, 20f.).

1282 BFHv. 9.10.2001, VIII R 77/98, BStBI. II 2002, S. 460.

1283 BFHv. 9.10.2001, VIII R 77/98, BStBI. I1 2002, S. 460 (Tz. 16 f.).
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Die Grundsitze des Groflen Senats wurden in der Folge von den einzel-
nen Senaten des BFH nicht nur auf weitere Gestaltungen erstreckt, son-
dern auch inhaltlich prazisiert. Dies geschah zum einen im Hinblick auf
die Bestimmung des tatsichlichen Werts der Beteiligung des schenkweise
aufgenommenen Familienangehorigen. Hiernach soll der unter Bertick-
sichtigung der stillen Reserven und eines Geschiftswerts ermittelte Ge-
samtwert des Unternehmens im Zeitpunkt der Aufnahme des Beschenkten
auf die Gesellschafter aufzuteilen sein. Als Mafstab fir die Aufteilung,
die nach dem Groflen Senat die Stellung der einzelnen Gesellschafter zu
beriicksichtigen habe,'?%4 soll der von den Gesellschaftern vereinbarte Ver-
teilungsschliissel herangezogen werden, sofern dieser nach der Abrede der
Gesellschafter einheitlich fir die Beteiligung am Buchwert, an den stillen
Reserven und an dem Geschiftswert giltig ist.!285 Demgegentber sei ein
angemessener Abschlag erforderlich, wenn der schwenkweise Beteiligte im
Gegensatz zu den ibrigen Gesellschaftern Beschrinkungen unterliegt, wie
etwa im Falle einer fehlenden Beteiligung an den stillen Reserven oder
einem Geschiftswert sowie im Falle von Einschrinkungen seines Entnah-
merechts.!?8¢ Deutlich hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang aber
der in den Entscheidungsgriinden allgemein gedufSerte Hinweis, dass auf-
grund der mannigfachen Ausgestaltungsmoglichkeiten stets bezogen auf
den jeweiligen Einzelfall eine Abwagung zwischen den simtlichen, die Ge-
sellschafterstellung des aufgenommenen Familienangehdrigen prigenden
Bestandteilen zu erfolgen habe.'287

Prazisiert wurde von der Rechtsprechung der einzelnen Senate dartiber
hinaus die Frage, in welchen Fillen eine niedrigere Renditegrenze als die
vom Groffen Senat festgesetzte 15 v.H.-Grenze Anwendung findet. Vor
dem Hintergrund, dass sich die Entscheidung des Grofen Senats auf den
Restgewinn bezog, d.h., auf den nach Abgeltung von Sonderleistungen
der Gesellschafter verbleibenden Gesellschaftsgewinn, sei stets zu priifen,
ob bei Ermittlung des Gewinnanteils des schenkweise aufgenommenen
Familienangehorigen unter Anwendung der 15 v. H.-Grenze den tbrigen
Gesellschaftern ein ausreichender Anteil am Gewinn verbleibe, der ihre
Sonderleistungen, wie insbesondere die Ubernahme der Geschaftsfiihrung

1284 BFHv.29.05.1972, GrS 4/71, BStBl. 11 1973, S. 5 (Tz. 39).

1285 BFHv. 29.03.1973, IV R 158/68, BStBI. 11 1973, S. 489 (Tz. 25 f.).

1286 BFH v. 5.11.1985, VIII R 275/81, BFH/NV 1986, S.327 (Tz. 68f.); BFH v.
29.03.1973, IV R 158/68, BStBI. 11 1973, S. 489 (Tz. 27); BFH v. 29.05.1972, GrS
4/71, BStBL. 11 1973, S. 5 (Tz. 39).

1287 BFHv. 29.03.1973, IV R 158/68, BStBI. II 1973, S. 489 (Tz. 27).
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oder des Haftungsrisikos, angemessen abgelte.1?8% Schlieflich durfe, bezo-
gen auf den Restgewinn, die Rendite der tibrigen Gesellschafter aus dem
tatsichlichen Wert ihrer Beteiligung nicht niedriger sein als die Rendite
des schenkweise aufgenommenen Gesellschafters.!289

cc) Die Rechtsfolge einer unangemessenen Ergebnisverteilung

Stellt sich hiernach die von den Familienangehorigen vereinbarte Ergeb-
nisverteilung als unangemessen dar, hat nach der Rechtsprechung fiir steu-
erliche Zwecke eine Korrektur der zivilrechtlichen Ergebnisverteilung zu
erfolgen. Der Besteuerung im Rahmen des § 15 Abs. 1 S.1 Nr.2 S.1 EStG
unterliegen nur die aus steuerlicher Sicht angemessenen Gewinnanteile
der Gesellschafter. In dem Mehrbetrag, den ein Gesellschafter zivilrecht-
lich erhalten hat, sieht der BFH fiir steuerliche Zwecke eine privat ver-
anlasste Zuwendung derjenigen Mitgesellschafter, deren zivilrechtliche
Gewinnanteile bezogen auf ihre Beitrige zu niedrig ausgefallen sind.!2%0
Die privat veranlasste Zuwendung kann das Einkommen der den Ge-
winnanteil durch ihre Beitragsleistungen erzielenden Gesellschafter gem.
§12 Nr.2 EStG nicht mindern; der Mehrbetrag ist somit fir steuerliche
Zwecke diesen Gesellschaftern zuzurechnen.'?! Spiegelbildlich hierzu
wird die Zuwendung vom Begiinstigten auch im privaten Bereich emp-

fangen und unterliegt daher bei diesem keiner weiteren Besteuerung
mehr.1292

1288 BFH v. 5.11.1985, VIII R 275/81, BFH/NV 1986, S.327 (Tz. 71); BFH v.
29.03.1973, IV R 158/68, BStBI. I1 1973, S. 489 (Tz. 34 ff.).

1289 BFH v. 5.11.1985, VIII R 275/81, BFH/NV 1986, S.327 (Tz. 71ft.); BFH v.
29.03.1973, IV R 158/68, BStBI. 11 1973, S. 489 (Tz. 43); BFH v. 27.09.1973, IV
R 33/71, BStBl. 11 1974, S. 51 (Tz. 47).

1290 BFH v. 15.11.1967, IV R 139/67, BStBl. II 1968, S.152 (Tz. 71); BFH v.
29.05.1972, GrS 4/71, BStBL. 1I 1973, S.5 (Tz. 27); Hallerbach, in Soffing,
Besteuerung der Mitunternehmer, S. Aufl. 2005, Rn. 1499.

1291 Z.B. BFH v. 29.01.1976, IV R 89/75, BStBl. 1I 1976, S.374 (Tz. 21); BFH v.
29.03.1973, IV R 158/68, BStBl. 11 1973, S. 489 (Tz. 17); BFH v. 14.02.1973, I R
131/70 (Tz. 9); BFH v. 29.05.1972, GrS 4/71, BStBI. 11 1973, S. 5 (Tz 27).

1292 BFHv. 15.11.1967, IV R 139/67, BStBI. 11 1968, S. 152 (Tz. 71).
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dd) Kiritik in der Literatur

Die Rechtsprechung des BFH sieht sich erheblicher Kritik in der Literatur
ausgesetzt. Zum Teil wird die Durchfithrung einer Angemessenheitspri-
fung im Sinne eines Zusammenhangs zwischen dem Beitrag eines Gesell-
schafters und seinem Gewinnanteil mangels Rechtsgrundlage ginzlich
abgelehnt.’?®3 Basierend auf der Grundlage, dass eine Familienpersonen-
gesellschaft von der Rechtsprechung unabhingig von den Griindungsmo-
tiven anerkannt wird, misse konsequenterweise auch der vereinbarten
Gewinnverteilung uneingeschrankt Folge geleistet werden.!?** Ungeachtet
dessen seien im Rahmen von Familienpersonengesellschaften Unterneh-
mens- und Familieninteressen untrennbar miteinander verflochten, so dass
die dortigen Verhaltnisse nicht mit denjenigen zwischen fremden Gesell-
schaftern verglichen werden konnten.'?”> Diejenigen Literaturstimmen,
die den Unternehmensgewinn der Gesellschaft als Trigerin des Unterneh-
mens zuordnen und den einzelnen Gesellschafter hieran auf der Grund-
lage seiner Beteiligung partizipieren lassen,!?¢ lehnen dementsprechend
eine Uberprifung des zivilrechtlichen Verteilungsschlissels auf einen Zu-
sammenhang mit den Gesellschafterbeitrigen auch in Bezug auf person-
lich verbundene Gesellschafter ab.'?7 Zum Teil wird eine angemessene
Vergiitung personlicher Leistungen der Gesellschafter gefordert.’?%8 In Be-
zug auf einen hiernach verbleibenden Gewinn wird es aber nicht nur als

1293 Insbesondere Bottcher/Beinert, DStR 1964, 683, 684, dies.; DB 1965, 373,
374 ff.; Burschberg, DB 1968, 1038, 1039 ff.; Flume, DB 1973, 786{f.; ders.,
StbJb 1976/77, 43 ff; Keuk, StuW 1973, 74, 88 f.; dies., Bilanz- und Unterneh-
menssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 12 II (S. 513 £.); Schon, StuW 1996, 275, 286;
Schwandtner, Disquotale Gewinnausschiittungen, 2006, S. 330 ff.; Wolff, Wpg
1973, 428 ff.; zweifelnd auch Breidenbach, DB 1973, 545, 545.

1294 Z.B. Bottcher/Beinert, DStR 1964, 683, 684; Burschberg, DB 1968, 1038,
1039f.

1295 Z.B. Bottcher/Beinert, DStR 1964, 683, 684; Duchting, BB 1964, 589, 590f.;
Keuk, StuW 1973, 74, 89.

1296 Siehe hierzu oben Kapitel 2 B.I1.3. und B.IV.2.bb)(3.).

1297 Flume, DB 1973, 786, 788f.; ders., Stb]b 1976/77, 43, 63 ff.; Knobbe-Keuk,
Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, §12 II (S.513f.); dies.,
StuW 1973, 74, 87 ff.; Schon, StuW 1996, 275, 281 ff.; ebenso Dobroschke/Pott-
hast, DB 1975, 1718, 1719 ff.; Dornbach, FR 1976, 273, 286f.; Schwandtner,
Disquotale Gewinnausschiittungen, 2006, S. 330 ff., 366 f.

1298 Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 16 Rn. 214; Dobroschke/Pott-
hast, DB 1975, 1718, 1720; Dornbach, FR 1976, 273, 286 f.; Flume, DB 1973,
786, 792; ders., Stb]b 1976/77, 43, 66; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unterneh-
menssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 12 11 (S. 514).
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zulassig erachtet, einen unentgeltlich aufgenommenen Familienangehori-
gen im Verhiltnis seines Kapitalanteils zu beteiligen, sondern ebenso, mit
einer bezogen auf seinen Kapitalanteil tiberproportionalen Gewinnbeteili-
gung.'?”? Eine steuerliche Uberpriifung der zivilrechtlichen Ergebnisvertei-
lung kann nach dieser Auffassung nicht die Beitrage der Gesellschafter,
sondern nur die Zurechnungsgrundlage des Gewinnanteils zum Gegen-
stand haben. Ausschlielich solche Gewinnbeziige eines Gesellschafters,
deren Zuweisung auf einer anderen causa als der causa soctetatis beruhten,
unterldgen einer steuerlichen Korrektur.13%

Aber auch diejenigen Stimmen in der Literatur, die im Anschluss an
den BFH die Durchfithrung einer Angemessenheitspriifung bei Familien-
personengesellschaften aufgrund des fehlenden Interessengegensatzes als
unerlasslich ansehen, lehnen tiberwiegend die Geltung einer festen Rendi-
teobergrenze fur die Ergebnisbeteiligung eines schenkweise aufgenomme-
nen Familienangehorigen ab.!3%! Vielmehr sei die Angemessenheit der
Ergebnisverteilung stets im Wege eines Fremdvergleichs zu bestimmen.
Auf dieser Grundlage wird entgegen der Auffassung des Groflen Senats
eine Gesellschaftsabrede, die — wie unter Fremden ublich — die Vertei-
lung eines nach Kapitalverzinsung sowie nach Abgeltung des Arbeitsein-
satzes und des Haftungsrisikos verbleibenden Restgewinnes im Verhalt-
nis der Festkapitalkonten der Gesellschafter vorsieht, auch im Falle der
schenkweisen Beteiligung eines Familienangehorigen als angemessen aner-
kannt.!3%2 Die von der Rechtsprechung aufgestellte Renditeobergrenze in
Hoéhe von 15 v. H. des gemeinen Werts der Beteiligung des schenkweise

1299 Flume, DB 1973, 786, 792; ders., Stb]b 1967/77, 43, 68 f.; ebenso Dornbach, FR
1976, 273, 286; Dichting BB 1964, 589, 590 f.

1300 Insbesondere Dobroschke/Potthast, DB 1975, 1718, 1720f, 1724; Flume, DB
1973, 786, 791; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl.
1993, § 12 1I (S. 513); Schwandtner, Disquotale Gewinnausschittungen, 2006,
S. 348 ff.

1301 Insbesondere Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 12.Aufl. 2018, §16 Rn.205 ff,;
Bitz, in L/B/P, EStG, 141. EL 2020, § 15 Rn. 109; Buge, in H/H/R EStG, 298.
EL 2020, §15 Rn. 840, 888, 896; Carlé/Halm, KOSDI 2000, 12383, 12390;
Desens/Blischke, in K/S/M, EStG, 306. EL 2020, § 15 Rn. C 199 ff.; Hallerbach,
in Soffing, Besteuerung der Mitunternehmer, 5. Aufl. 2005, Rn. 1487, 1497;
Hennrichs, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 10 Rn. 81; Krumm,
in Kirchhof, EStG, 19. Aufl. 2020, § 15 Rn. 224 f.; Schmid, DStR 1995, 1977,
1981.

1302 Buge in H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 15 Rn. 840, 896; Desens/Blischke, in
K/S/M, EStG, 306. EL 2020, § 15 Rn. C 201; Hallerbach, in Soffing, Besteue-
rung der Mitunternehmer, 5. Aufl. 2005, Rn. 1487; Westerfelhaus, DB 1997,
2033, 2035 f.
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aufgenommenen Familienangehorigen wird demgegeniiber als starr und
willkirlich kritisiert.'39 Sie fithre aufgrund der erforderlichen Ermittlung
des tatsichlichen Werts des Gesellschaftsanteils zu erheblichen praktischen
Schwierigkeiten und diene damit weder Vereinfachungszwecken noch der
Rechtssicherheit.’3* Im Ubrigen sei es widersprichlich, als Bezugsgrofe
fir die Angemessenheit der Ergebniszuteilung den Wert des Gesellschafts-
anteils heranzuziehen, wo doch der Wert der Beteiligung gerade durch die
mit ihr verbundenen Ertragsaussichten beeinflusst werde.!3% Des Weiteren
verkenne der BFH die Natur der Gesellschaftsbeteiligung als Eigenkapital-
anteil, der eben nicht wie Fremdkapital nur eine Verzinsung als Ertrag
rechtfertige, sondern die Teilhabe am Erfolg oder Misserfolg der Gesell-
schaft vermittle.!3% Schlieflich konne die Angemessenheit der Ergebniszu-
teilung nicht von der Art und Weise der Begrindung der Gesellschaftsbe-
teiligung, sondern nur vom Inhalt der Beteiligung abhingen.13%7

2. USA

Entsprechend der deutschen Steuerpraxis, sieht auch die US-amerikanische
Steuerrechtsordnung Familienpersonengesellschaften im Hinblick auf den
Interessengleichlauf zwischen den Gesellschaftern als problematisch an.

1303 Z.B. Breidenbach, DB 1973, 545, 546; Carlé/Halm, KOSDI 2000, 12383, 12390;
Desens/Blischke, in K/S/M, EStG, 306. EL 2020, §15 Rn. C 201; Krumm, in
Kirchhof, EStG, 19. Aufl. 2020, § 15 Rn. 225; Schmid, DStR 1995, 1977, 1981;
Teichmann, ZGR 1975, 156, 173 ff.

1304 Z.B. Desens/Blischke, in K/S/M, EStG, 306. EL 2020, § 15 Rn. C 201; Keuk,
StuW 1973, 74, 87 f.; Teichmann, ZGR 1975, 156, 174.

1305 Z.B. Breidenbach, DB 1973, 545, 546; Carlé/Halm, KOSDI 2000, 12383, 12390.

1306 Z.B. Bottcher/Beinert, DStR 1964, 683, 684, dies., DB 1965, 373, 377; Do-
broschke/Potthast, DB 1975, 1718, 1722; Dornbach, FR 1976, 273, 276f.; ders.,
FR 1978, 8, 14; Hallerbach, in Soffing, Besteuerung der Mitunternehmer,
5. Aufl. 2005, Rn. 1497; Wolff, DB 1973, 95, 96; Westerfelhaus, DB 1997, 2033,
2035.

1307 Z.B. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, §16 Rn.206; Buge in
H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 15 Rn. 896; Carlé/Halm, KOSDI 2000, 12383,
12390 f.; Desens/Blischke, in K/S/M, EStG, 306. EL 2020, §15 Rn. C 202;
Dobroschke/Potthast, DB 1975, 1718, 1719; Flume, DB 1973, 786, 791; ders.,
Stb]b 1976/77, 43, 59 ff.; Hallerbach, in Soffing, Besteuerung der Mitunterneh-
mer, 5. Aufl. 2005, Rn. 1497; Krumm, in Kirchhof, EStG, 19. Aufl. 2020, § 15
Rn. 225; Schmid, DStR 1995, 1977, 1981; Westerfelhaus, DB 1997, 2033, 2035.
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Mit § 704(e) IRC1308 existiert dort eine Spezialvorschrift, die eine Korrek-
tur der vereinbarten Ergebnisverteilung erméglicht. Die Historie der Vor-
schrift zeigt, dass der US-amerikanische Gesetzgeber §704(e) IRC haupt-
sichlich mit Blick auf Familienpersonengesellschaften schuf,'3® wenn
auch Ankniipfungspunkt des Tatbestands ganz allgemein die schenkweise
Begriindung einer Gesellschafterstellung ist, ungeachtet dessen, ob die
Schenkung unter Familienangehérigen oder unter Fremden erfolgt.!310
Mit Blick auf bestimmte Familienangehorige wird der Anwendungsbe-
reich der Vorschrift dartiiber hinaus jedoch auch auf einen entgeltlichen
Beteiligungserwerb erweitert.!31!

a) Beteiligungsschenkungen

Ahnlich den von der deutschen Rechtsprechung aufgestellten Grundsit-
zen, vollzieht sich auch nach dem US-amerikanischen Recht die Prifung
der steuerlichen Anerkennung der Beteiligungsschenkung in zwei Schrit-
ten. Zunachst ist fraglich, ob die schenkweise Begriindung bzw. Uber-
tragung der Beteiligung dem Grunde nach steuerlich anzuerkennen ist,
bevor in einem zweiten Schritt die steuerrechtliche Ergebniszuteilung an
den schenkweise aufgenommenen Gesellschafter in den Blick genommen
wird.

1308 §704(e)(1) IRC: ,In the case of any partnership interest created by gift, the
distributive share of the donee under the partnership agreement shall be in-
cludible in his gross income, except to the extent that such share is determined
without allowance of reasonable compensation for services rendered to the
partnership by the donor, and except to the extent that the portion of such
share attributable to donated capital is proportionately greater than the share
of the donor attributable to the donor’s capital.”

1309 Siehe hierzu sogleich unten Kapitel 3 D.1.2.a)bb).

1310 Lind/Schwarz/Lathrope/Rosenberg, Fundamentals of Partnerships Taxation,
8. Aufl. 2008, S.225; McKee et al., Federal Taxation of Partnerships and Part-
ners, Stand 02/2020, § 15.01 (5); Schwarz/Lathrope/Hellwig, Fundamentals of
Partnership Taxation, 11. Aufl. 2019, S. 192.

1311 §704(e)(2) IRC. Siehe hierzu unten Kapitel 3 D.I1.2.b).
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aa) Die Voraussetzungen der steuerrechtlichen Anerkennung einer
Beteiligungsschenkung

Seit der Tower32- und der Culbertson'3'3-Entscheidung des Supreme Court
ist es unbestritten, dass die US-amerikanische Steuerrechtsordnung Per-
sonengesellschaften auch im Verhiltnis zwischen Familienangehorigen
anerkennt, sofern diese tatsichlich gewillt sind, gemeinsam ein Unterneh-
men zu betrieblichen Zwecken zu fiithren. Dass simtliche Gesellschafter
wesentliche Beitrige zum Gesellschaftszweck erbringen, ist grundsatzlich
nicht erforderlich.’3'* Insoweit hat der US-amerikanische Gesetzgeber in
§ 761(b) IRC mit Blick auf eine Gesellschaft, bei der Kapital eine wesentli-
che Rolle fiir die Gewinnerwirtschaftung spielt, ausdriicklich klargestellt,
dass es fir die Anerkennung als Gesellschafter ohne Bedeutung ist, ob die
Kapitalbeteiligung auf einer Schenkung beruht oder nicht. Zugleich wird
aus dieser Vorschrift fiir die Anerkennung als Gesellschafter jedoch das
Erfordernis abgeleitet, dass der Beschenkte tatsichlich Inhaber des zuge-
wendeten Kapitalanteils geworden sein muss.!315 Diesbeztiglich verlangen
die Regulations'3'¢, dass die Herrschaft und die Kontrolle tiber den Ge-
sellschaftsanteil auf den Beschenkten tbergegangen sind.’3'7 Ob dies der
Fall ist, soll anhand samtlicher Umstande und Tatsachen des Einzelfalls

1312 C.LR.v. Tower, 327 U.S. 280, 286 f. (1946).

1313 C.LR.v. Culbertson, 337 U.S. 733, 742 (1949).

1314 Siehe oben Kapitel 1 B.IL3.

1315 Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation, Stand 10/2019, § 2.02. (1).

1316 Es handelt sich hierbei um die zu § 704(e)(1) IRC a.F. ergangenen Richtlinien.
Die in §761(b) IRC enthaltene Regelung wurde durch sec. 1102 (b)(1) des
Bipartisan Budget Act 2015 (Pub. L. No. 114-74 — Nov. 2, .2015) mit Wirkung
ab 1. Januar 2016 eingefiithrt. Zuvor war eine dhnlich lautende Regelung in
§704(e)(1) IRC verankert, die durch sec. 1102 (b)(1) des Bipartisan Budget
Act 2015 gestrichen wurde (vgl. hierzu McKee et al., Federal Taxation of
Partnerships and Partners, Stand 02/2020, § 15.00). Der Richtliniengeber hat
bislang keine Anpassung an die geinderte Rechtslage vorgenommen. Da aber
auch die neugefasste Regelung in §761(b) IRC in Ubereinstimmung mit der
alten Fassung des § 704(e)(1) IRC an die tatsichliche Inhaberhaftschaft der Ka-
pitalbeteiligung anknipft, wird den zu §704(e)(1) IRC a.F. erlassenen Richt-
linien weiterhin Gultigkeit zugesprochen, vgl. Willis/Postlewaite/Alexander,
Partnership Taxation, Stand 10/2019, § 2.02. (1) (a)).

1317 Treas. Reg. §1.704-1(e)(1)(iii): ,(...) To be recognized, a transfer must vest
dominion and control of the partnership interest in the transferee.“
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bestimmt werden.!318 Hierbei ist auch der tatsichlichen Durchfithrung der
Vereinbarungen der Gesellschafter Rechnung zu tragen.!31?

Die Regulations fithren in diesem Zusammenhang eine Reihe von In-
dizien an, die besonders zu berticksichtigen sind.!32° So kann hiernach
etwa gegen eine tatsichliche Inhaberschaft des Beschenkten sprechen, dass
sich der Schenker wesentliche Rechte im Zusammenhang mit der Gesell-
schaftsbeteiligung zurtickbehalten hat (retained controls).'32! Beispielshaft
verweisen die Richtlinien darauf, dass der Beschenkte im Hinblick auf
seinen Gewinnanteil Entnahmebeschrinkungen unterliegt!*?? oder nicht
berechtigt ist, das Gesellschaftsverhiltnis jederzeit ohne finanzielle Einbu-
Be zu kindigen oder seine Beteiligung zu verdufern'3?3. Ebenso kann
es eine Rolle spielen, wenn sich der Schenker das Eigentum an fiir das
Unternehmen essenziellen Wirtschaftsglitern zurtickbehalten hat und die-
se der Gesellschaft nur zur Nutzung tberldsst.’32# Dartiber hinaus soll
berticksichtigt werden, ob sich der Schenker in fremduniblichem Mafe
Geschaftsfithrungsbefugnisse zuriickbehalten hat.!3? Umgekehrt stellt der
Umstand, dass der Beschenkte tatsichlich in wesentlichem Umfang an der
Unternehmensfiihrung beteiligt ist, nach den Richtlinien ein starkes Indiz
fiir seine tatsichliche Inhaberschaft dar; Voraussetzung ist allerdings, dass
der Beschenkte auch tatsichlich einen hinreichenden Reifegrad und genii-
gend Erfahrung aufweist, um die mit der Unternehmensfiihrung einherge-
henden Herausforderungen bewiltigen zu konnen.'32¢ Ist auf der Grund-
lage simtlicher Umstinde des Einzelfalls die tatsichliche Inhaberschaft
des Beschenkten festgestellt, sollen die Motive, die die Gesellschafter zur
schenkweisen Aufnahme des Gesellschafters bewogen haben, irrelevant
sein.1327

Erschopft sich der Gesetzeszweck des §761(b) IRC zunichst nur in
der Klarstellung, dass die schenkweise eingeraumte Kapitalbeteiligung der
Begrindung einer Gesellschafterstellung nicht hinderlich ist, sofern der

1318 Treas. Reg. § 1.704-1
1319 Treas. Reg. §1.704-1
1320 Treas. Reg. § 1.704-1
1321 Treas. Reg. §1.704-1
1322 Treas. Reg. § 1.704-1
1323 Treas. Reg. § 1.704-1
1324 Treas. Reg. § 1.704-1
1325 Treas. Reg. §1.704-1
1326 Treas. Reg. § 1.704-1
1327 Treas. Reg. §1.704-1
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Beschenkte tatsichlicher Inhaber des Kapitalanteils wird,!328 hat der Ge-
setzgeber allerdings in begleitenden Gesetzesmaterialien zu §761(b) IRC
deutlich gemacht, dass allein die tatsichliche Inhaberschaft eines Kapital-
anteils fir die Anerkennung als Gesellschafter nicht ausreichend ist.!3?
So muss zusitzlich der vom Supreme Court in der Tower- sowie der Cul-
bertson- Entscheidung!33? allgemein fiir die steuerliche Anerkennung eines
Gesellschaftsverhiltnisses geforderte Wille der Beteiligten zur gemeinsa-
men Fihrung eines Unternehmens zu betrieblichen Zwecken erkennbar
sein.!33! Diesbeziiglich werden auch die vom Tax Court aufgestellten Luna
factors'33? relevant. In deren Rahmen machen sich die US-amerikanischen
Gerichte ein umfassendes Bild aller Umstande des Einzelfalls, insbesonde-
re priifen sie, welche Vereinbarung die Parteien getroffen haben und wie
sie sie tatsichlich durchftihren, ob sie Beitrige zum Gesellschaftszweck er-
bracht sowie Gewinne und Verluste aus der Unternechmung geteilt haben,
ebenso, ob sie nach auffen gemeinsam aufgetreten sind und gemeinsam
die Fihrung des Unternehmens bestimmen.!333

Handelt es sich um eine Gesellschaft, bei der Kapital keine oder nur
eine untergeordnete Rolle bei der Gewinnerwirtschaftung spielt — so etwa
in der Regel, wenn die Gesellschaft ausschlieflich die Erbringung von
Dienstleistungen zum Gegenstand hat!33* — ist § 761(b) IRC nicht anwend-
bar. Insofern werden allein die vom Supreme Court aufgestellten und vom
Tax Court in den Luna factors prizisierten Grundsitze zur willentlichen,
gemeinsamen Unternehmensfihrung fiir die Anerkennung des schenkwei-
se Beteiligten als Gesellschafter relevant.!335 Diesbeziiglich vertritt die

1328 McKee et al., Federal Taxation of Partnerships and Partners, Stand 02/2020,
§3.00, 3.00 (1); Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation, Stand
10/2019, § 2.02. (1).

1329 Vgl. Joint Committee on Taxation, General Explanation of Tax Legislation
Enacted in 2015 (JCS-1-16), Mirz 2016, S. 83 £, abrufbar unter: https://www.j
ct.gov/publications.html?func=startdown&id=4874 (zuletzt abgerufen: Juni
2020).

1330 Vgl. hierzu bereits oben Kapitel 1 B.IL3.

1331 Schwarz/Lathrope/Hellwig, Fundamentals of Partnership Taxation, 11. Auf.
2019, S.191; Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation, Stand
10/2019, § 2.02. (1).

1332 Lunav. C.LR., 42 T.C. 1067, 1077 f. (1964).

1333 Siehe oben Kapitel 1 B.IL3.

1334 McKee et al., Federal Taxation of Partnerships and Partners, Stand 02/2020,
§15.02 (1).

1335 Cunningham/Cunningham, The Logic of Subchapter K, 5. Aufl. 2017, S. 64
mit Fn. 7; Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation, Stand 10/2019,
§2.01. (3). Siehe hierzu oben Kapitel 1 B.IL.3.

266

(o) ENR


https://www.jct.gov/publications.html?func=startdown&id=4874
https://www.jct.gov/publications.html?func=startdown&id=4874
https://www.jct.gov/publications.html?func=startdown&id=4874
https://www.jct.gov/publications.html?func=startdown&id=4874
https://doi.org/10.5771/9783748936190-161
https://www.nomos-elibrary.de/agb

D. Ergebniszuteilungen zwischen nahestehenden Gesellschaftern

Rechtsprechung die Auffassung, dass ein Wille zur gemeinsamen Unter-
nehmensfithrung regelmifig nicht erkennbar sei, wenn ein Familienange-
horiger keinerlei Arbeitseinsatz im Rahmen der Gesellschaft leistet.!336

bb) Die Ergebnisverteilung im Falle einer Beteiligungsschenkung

Sind die Vorgaben fir die steuerliche Anerkennung einer Beteiligungs-
schenkung erfillt, so beschrinkt die US-amerikanische Rechtsordnung
in §704(e)(1) IRC in einem nichsten Schritt die Gestaltungsfreiheit der
Gesellschafter in Bezug auf die Ergebniszuteilung an den schenkweise
Beteiligten. Die Treasury Regulations fithren diesbeziiglich unter dem
Stichwort der Familienpersonengesellschaft aus, dass der Gewinn einer
Personengesellschaft auf die Arbeits- und/oder Kapitalbeitrige der einzel-
nen Gesellschafter zuriickzufiihren sei und diese daher bei der steuerlichen
Ergebnisverteilung berticksichtigt werden mdssten. Dies folge aus dem
allgemeinen Zurechnungsprinzip, wonach Einkinfte in der Person desje-
nigen zu besteuern seien, der sie durch seinen Arbeitseinsatz oder die
Nutzung seines Kapitals erwirtschaftet.’33” Auf dieser Grundlage wird der
Gewinnanteil des schenkweise beteiligten Gesellschafters fir steuerliche
Zwecke gemifl §704(e)(1) IRC korrigiert, soweit Dienstleistungen, die
der Schenker gegeniiber der Gesellschaft erbracht hat, nicht angemessen
berticksichtigt wurden oder soweit der Gewinnanteil des Beschenkten, der
auf sein geschenktes Gesellschaftskapital entfallt, verhiltnismafig hoher ist
als der Gewinnanteil des Schenkers in Bezug auf sein zurtickbehaltenes
Gesellschaftskapital. Ziel dieser Vorschrift ist es, zu verhindern, dass im
Wege einer Schenkung eines Gesellschaftsanteils Einkinfte auf einen an-
deren Steuerpflichtigen verlagert werden, die an sich dem personlichen
Arbeitseinsatz und dem Investment des Schenkers zuzurechnen sind.!338

1336 Payton v. United States, 425 F.2d 1324, 1327 (1970); Poggetto v. United States,
306 F.2d 76, 80 (1962); vgl. auch Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation,
5. Aufl. 2011, S. 88; McDaniel/McMahon/Simmons, Federal Income Taxations
of Partnerships and S Corporations, 5. Aufl. 2012, Part I Ch. 4 Sec. 6 (S.203);
Schwarz/Lathrope/Hellwig, Fundamentals of Partnership Taxation, 11. Aufl.
2019, S. 174.

1337 Treas. Reg. § 1.704-1(e)(1)(i).

1338 Burke, Federal Income Taxation of Partners and Partnerships in a nutshell,
5. Aufl. 2016, S.172f; Cunningham/Cunningham, The Logic of Subchapter
K, 5. Aufl. 2017, S. 64 mit Fn. 7; Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Tax-
ation, Stand 10/2019, § 2.02. (2) (a).
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Wenn auch die Vorschrift des §704(e)(1) IRC bereits in ihrer ersten
Fassung!33? allgemein an Beteiligungsschenkungen ankntpfte, darf nicht
aufl8er Acht gelassen werden, dass sie im Jahr 1951 speziell vor dem Hinter-
grund steigender Zahlen von Familienpersonengesellschaften geschaffen
worden war.!3%0 Ein hoher, progressiv ausgestalteter Einkommensteuerta-
rif hatte in den 40er Jahren des 20. Jahrhunderts zahlreiche Einzelunter-
nehmer dazu veranlasst, durch Griindung einer Personengesellschaft und
schenkweiser Aufnahme ihrer Familienangehorigen, ihre betrieblichen
Einkinfte auf Angehorige zu verlagern.!3#! Entsprechende Gestaltungen
lagen auch der grundlegenden Tower'342- sowie der ebenso bedeutsamen
Culbertson'>#-Entscheidung des Supreme Court zugrunde.3** Mittlerweile
hat die Familienpersonengesellschaft in den USA im Hinblick auf die Ver-
lagerung von Einkinften allerdings an Relevanz verloren.!3# Die Griinde
hierfir werden zum einen in einer Abflachung der Progressionsstufen
sowie zum anderen in der Einfithrung der sog ,kiddie tax“ gesehen.!34¢
Mit diesem gesetzesuntechnischen Begriff wird eine Regelung der US-ame-
rikanischen Steuerrechtsordnung bezeichnet, die das Einkommen minder-
jahriger Kinder unter bestimmten Voraussetzungen dem Einkommensteu-
ersatz ihrer Eltern unterwirft.!3#” Nichtsdestotrotz bleiben die folgenden

1339 Vgl. § 191 IRC, eingefiihrt durch § 340(b) des Revenue Act 1951, Pub. L. 183,
65 Stat. 452.

1340 Vgl. Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation, Stand 10/2017, §2.01
(1).

1341 McKee et al., Federal Taxation of Partnerships and Partners, Stand 02/2020,
§3.00 (1).

1342 C.LR.v. Tower, 327 U.S. 280, 286 f. (1946).

1343 C.LR.v. Culbertson, 337 U.S. 733, 742 (1949).

1344 Siehe zu den beiden Entscheidungen bereits oben Kapitel 1 B.IL3.

1345 Cunningham/Cunningham, The Logic of Subchapter K, 5. Aufl. 2017, S. 64
mit Fn.7; McMahon/Simmons/McDaniel, Federal Income Taxation of Busi-
ness Organizations, 5. Aufl. 2014, S.191; Willis/Postlewaite/Alexander, Part-
nership Taxation, Stand 10/2019, §2.01. (2). Bedeutung entfaltet die Familien-
personengesellschaft aber weiterhin in Bezug auf die Gestaltung der Vermé-
gensnachfolge mit dem Ziel einer moglichst geringen Erbschaftssteuerbelas-
tung, vgl. Lind/Schwarz/Lathrope/Rosenberg, Fundamentals of Partnerships
Taxation, 8. Aufl. 2008, S.221; Manolakas, Partnerships, 2000, § 905 (S. 264);
Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation, Stand 10/2019, § 2.01. (2).

1346 Manolakas, Partnerships, 2000, § 905 (S.264); McDaniel/McMahon/Simmons,
Federal Income Taxations of Partnerships and S Corporations, 5. Aufl. 2012,
Part I Ch. 4 Sec. 6 (S. 202); Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation,
Stand 10/2019, §2.01. (2).

1347 §1(g) IRC.
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Grundsitze und Bestimmungen im US-amerikanischen Steuerrecht zu Fa-
milienpersonengesellschaften weiterhin gultig.

Bei § 704(e)(1) IRC handelt es sich um eine spezielle Einschrainkung der
Gestaltungsfreiheit der Gesellschafter, auf deren Grundlage eine Korrektur
der Verteilungsvereinbarung auch bei Erfiilllung der Anforderungen des
substantial economic effect gemaf$ § 704(b) IRC zuléssig ist.!34® Das Erforder-
nis einer Spezialregelung wird damit begriindet, dass die Anforderungen
des substantial economic effect — wenn auch nicht in ihrem wortlichen
Anwendungsbereich — so doch von ihrer Zielrichtung her, auf Gewinn-
verteilungen im Verhiltnis einander fremder Gesellschafter zugeschnitten
sind.13% Die §704(b) IRC zugrunde liegende Annahme - eine steuerliche
Verteilungsabrede, die die wirtschaftliche Beteiligung der Gesellschafter
beeinflusst, sei nicht ausschlieflich von steuerlichen Motiven geprigt —
sei bei Gesellschaftern mit entgegengesetzten wirtschaftlichen Interessen
gerechtfertigt. Demgegeniiber laufe die Regelung des §704(b) IRC ins
Leere, wenn die Gesellschafter miteinander verbunden seien, so dass sie
wirtschaftlich gesehen eine Einheit bildeten. In diesem Fall sei etwa der
Umstand, dass ein Gesellschafter auf einen seiner Beteiligung entsprechen-
den Gewinnanteil verzichtet, keine Garantie daftr, dass die vereinbarte
Verteilung auf unterschiedlichen Beitragsleistungen und nicht nur auf
steuerlichen Motiven beruhe, denn dem verzichtenden Gesellschafter ka-
me der mit seinem Verzicht einhergehende Vorteil eines anderen Gesell-
schafters im Rahmen der wirtschaftlichen Einheit selbst zugute.!350

Vor dem Hintergrund befiirchteter Einkiinfteverlagerungen zwischen
Schenker und Beschenktem, fordert die Regelung des §704(e)(1) IRC bei
der Ergebnisverteilung im Verhiltnis von Schenker und Beschenktem die
Einhaltung der allgemeinen Zurechnungsgrundsatze (assignment of income
doctrine’1), wie sie vom US-amerikanischen Supreme Court aufgestellt
wurden.!®? Danach sind Einkinfte, die im Zusammenhang mit einer

1348 Treas. Reg. §1.704-1(b)(1)(iii); Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxa-
tion, Stand 10/2019, § 9.03. (2).

1349 Burke, Federal Income Taxation of Partners and Partnerships in a nutshell,
5. Aufl. 2016, S. 172; Cauble/Polsky, 16 Florida Tax Review (2014), 479, 493 f.

1350 Zum Ganzen Cauble/Polsky, 16 Florida Tax Review (2014), 479, 493 f.; Lyons/
Repetti, Partnership Income Taxation, 5. Aufl. 2011, S. 87.

1351 Siehe hierzu oben Kapitel 2 B.IL1.

1352 Ault, in Tipke, Ubertragung von Einkunftsquellen, DStJG 1 (1979), S. 155,
163; Burke, Federal Income Taxation of Partners and Partnerships in a nut-
shell, 5. Aufl. 2016, S.172f; Cunningham/Cunningham, The Logic of Sub-
chapter K, 5. Aufl. 2017, S. 64 mit Fn. 7; Manolakas, Partnerships, 2000, § 905
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Dienstleistung stehen, demjenigen zuzurechnen, der die Dienstleistung
erbracht hat, wihrend Einkinfte, die aus Vermogen resultieren, dem Inha-
ber des Vermogens zugeordnet werden. Die Ubertragung von Vermogen
hat somit — ungeachtet einer Schenkung — zur Folge, dass die Einkinfte
aus dem Vermoégen dem Bedachten zugerechnet werden, wihrend die
Zuweisung eines Entgelts fiir eine Dienstleistung an eine andere Person
als den Erbringer der Dienstleistung nichts an der steuerlichen Zurech-
nung des Entgeltes zum Leistungserbringer andert.!3%3 Insofern wird es als
konsequent angesehen, dass auch im Rahmen von Personengesellschaften
Dienstleistungen des Schenkers gegeniiber der Gesellschaft bei der Ermitt-
lung seines Gewinnanteils angemessen berticksichtigt werden missen. So-
weit aber der Gewinn auf das Kapital der Gesellschaft zuriickzufiithren ist,
sei er den Gesellschaftern entsprechend ihrer Kapitalanteile zuzurechnen,
unabhingig davon, ob es sich um einen geschenkten oder entgeltlich er-
worbenen Anteil handelt.1354

Die angemessene Vergiitung fiir Dienstleistungen des Schenkers ist nach
den Regulations in Bezug auf das jeweilige Unternehmen und unter Be-
ricksichtigung simtlicher Tatsachen und Umstinde zu ermitteln.!3s Als
Anbhaltspunkt fiir die Angemessenheit soll ein Entgelt dienen, mit dem fiir
gewohnlich eine vergleichbare Dienstleistung eines fremden Dritten abge-
golten werden wirde.!3%¢ Sofern auch der schenkweise aufgenommene
Gesellschafter in der Gesellschaft tatig wird, ist dies nach den Richtlinien
bei der Gewinnverteilung ebenso im Umfang einer angemessenen Vergu-
tung zu berticksichtigen.'3%” Des Weiteren fordern die Regulations im Fal-
le einer limited partnership, dass bei der Ergebnisverteilung auch dem un-
terschiedlichen Haftungsrisiko von general und limited partner Rechnung
getragen werde,'3*® ohne jedoch hierfiir einen betragsmafigen Rahmen
vorzugeben. Ein hiernach verbleibender Restgewinn ist nach den Regulati-

(S.264f.); McKee et al., Federal Taxation of Partnerships and Partners, Stand
02/2020, § 15.01; Yin/Burke, Partnership Taxation, 3. Aufl. 2016, S. 192; Wil-
lis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation, Stand 10/2019, § 2.02.

1353 Siehe oben Kapitel 2 B.IL1.

1354 Ault, in Tipke, Ubertragung von Einkunftsquellen, DSJG 1 (1979), S. 155,
162 f.; Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation, 5. Aufl. 2011, S. 87 f.

1355 Treas. Reg. §1.704-1(e)(3)(i)(c).

1356 Treas. Reg. § 1.704-1(e)(3)(i)(c).

1357 Treas. Reg. §1.704-1(e)(3)(i)(b). Ebenso der US-amerikanische Tax Court in
Woodbury v. C.LR., 49 T.C. 180, 195 (1967).

1358 Treas. Reg. § 1.704-1(e)(3)(ii)(c). Es existieren allerdings weder Rechtsprechung
noch Verwaltungsanweisungen dazu, wie sich das erhohte Haftungsrisiko des
general partner im Rahmen der Gewinnverteilung konkret niederschlagen soll,
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ons im Verhiltnis der Kapitalanteile von Schenker und Beschenktem zu
verteilen, wobei die Richtlinien diesbeziiglich auf das jeweilige Verhiltnis
der Kapitalanteile am Ende eines Geschaftsjahres abstellen.!35?

Um missbrauchliche Gestaltungen zu verhindern,!3%° soll das Tatbe-
standsmerkmal der schenkweisen Aufnahme eines Gesellschafters in
§704(e)(1) IRC weit verstanden werden; hiervon sind auch mittelbare
Schenkungen erfasst.!3¢! Beispielshaft wird in den Regulations auf eine
Fallgestaltung verwiesen, in der ein Steuerpflichtiger einen Gesellschafts-
anteil gegen Einlage aus Mitteln erwirbt, die ihm kurze Zeit zuvor von
einem anderen Gesellschafter geschenkt wurden.!3¢? Ebenso soll fiir den
Fall, dass ein Steuerpflichtiger sein Einzelunternehmen in eine Gesell-
schaft einbringt, seine Ehefrau hieran unentgeltlich beteiligt und die Ehe-
frau im Anschluss ihren Gesellschaftsanteil unentgeltlich auf das gemeinsa-
me Kind tbertragt, im Verhaltnis zum Kind neben der Mutter auch der
Vater als Schenker der Beteiligung gelten.!363

Die Korrektur der vereinbarten Gewinnverteilung erfolgt gemaf§
§704(e)(1) IRC nur im Verhaltnis zwischen Schenker und bedachtem
Gesellschafter und beschrinke sich folglich auf den Teil des Gesellschafts-
gewinns, der nach der Verteilungsabrede auf diese Personen entféllt. Die
Ergebnisanteile der Gibrigen Gesellschafter bleiben hiervon unbertihrt.!364
Aus dem Wortlaut der Vorschrift, der lediglich darauf abstellt, dass die
Kapitalrendite des bedachten Gesellschafters nicht hdber sein darf als die
Kapitalrendite des Schenkers, leitet die Literatur zudem ab, dass eine
Umverteilung nach §704(e) IRC nur vom bedachten Gesellschafter hin
zum Schenker erfolgen kann. Bevorzugt die vereinbarte Gewinnverteilung
demgegeniiber den Schenker, soll eine Korrektur tiber die Regelung des
§ 704(e) IRC ausgeschlossen sein.!3¢3

vgl. Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation, Stand 10/2019, §2.02.
(2) (c) (i).

1359 Treas. Reg. §1.704-1(e)(3)(i)(b); vgl. auch Nelson, 1 Virginia Tax Review
(1981), 11, 35f. mit Fn. 116; Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxa-
tion, Stand 10/2019, § 2.02 (2) (c) (iii).

1360 Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation, Stand 10/2019, §2.02. (2)
(d).

1361 Treas. Reg. § 1.704-1(e)(3)(ii).

1362 Treas. Reg. § 1.704-1(e)(3)(ii)(a) Example 1.

1363 Treas. Reg. § 1.704-1(e)(3)(ii)(a) Example 3.

1364 McKee et al., Federal Taxation of Partnerships and Partners, Stand 02/2020,
§15.05 (1) (b).

1365 McKee et al., Federal Taxation of Partnerships and Partners, Stand 02/2020,
§15.05 (1) (b); Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation, Stand
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b) Der entgeltliche Beteiligungserwerb im Verhiltnis von
Familienangehdrigen

Wahrend sich Unterabsatz 1 des §704(e) IRC nur auf Fille schenkweise
begriindeter Gesellschaftsbeteiligungen bezieht, erstreckt Unterabsatz 2
des §704(e) IRC speziell mit Bezug auf Familienangehorige den Anwen-
dungsbereich der Korrekturvorschrift auch auf den kduflichen Erwerb
einer Beteiligung,!36¢ selbst wenn die Bedingungen des Anteilskaufs einem
Fremdvergleich standhalten sollten.!3¢” Trotz des entgeltlichen Erwerbs
der Beteiligung gilt diese in Hohe ihres Marktwertes als geschenkt.!368
Hierdurch soll verhindert werden, dass Familienangehorige Einkinftever-
lagerungen erfolgreich zu erreichen suchen, indem sie die Beteiligung
nicht als Schenkung, sondern als Kauf ausgestalten.'3® Zur ,Familie“ ei-
nes Erwerbers zdhlen fiir Zwecke des §704(e)(2) IRC allerdings nur sein
Ehegatte, seine in gerader Linie mit ihm verwandten Vorfahren und Ab-
kommlinge sowie trusts, die zu Gunsten solcher Angehoriger eingerichtet
wurden. Im Ubrigen werden Anteilskidufe zwischen familiar verbundenen
Steuerpflichtigen auch in steuerlicher Hinsicht als solche anerkannt, mit
der Folge, dass eine Korrektur der Ergebnisverteilung auf der Grundlage
des § 704(e)(1) IRC ausscheidet.!370

Erwerben Familienangehorige ihre Gesellschaftsbeteiligung durch Er-
bringung einer Einlage in das Gesellschaftsvermogen und erfolgt die Ein-
lage aus ihrem eigenen, nicht von einem anderen Gesellschafter schenk-
weise zugewendeten Vermogen, ist § 704(e) IRC gemals seinem Wortlaut
nicht einschlagig, reicht doch hiernach allein das Bestehen personlicher
Beziechungen zwischen den Gesellschaftern fiir eine steuerrechtliche Kor-
rektur der vereinbarten Gewinnverteilung nicht aus.!¥”! Ob eine solche

10/2019, § 2.02. (2) (c) (i) mit Fn. 183. Rechtsprechung oder Vewaltungsanwei-
sungen sind zu dieser Problematik, soweit ersichtlich, nicht vorhanden.

1366 Vgl. § 704(e)(2) IRC: ,For purposes of this subsection, an interest purchased by
one member of a family from another shall be considered to be created by gift
from the seller (...).“

1367 Bittker/Lokken, Federal Taxation of Income, Estates and Gifts, Stand 03/2020,
§ 86.3.3; Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation, Stand 10/2019,
§9.03 (4) (b).

1368 §704(e)(2) IRC.

1369 Burke, Federal Income Taxation of Partners and Partnerships in a nutshell,
5. Aufl. 2016, S. 175.

1370 Treas. Reg. § 1.704-1(e)(3)(ii)(b).

1371 IRS, Technical Advice Memorandum v. 13.03.1980, TAM 8024013; McKee
et al., Federal Taxation of Partnerships and Partners, Stand 02/2020, § 15.05
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Korrektur in diesem Fall auf einer anderen Rechtsgrundlage erfolgen
kann, ist fir die Steuerrechtspraxis nicht eindeutig geklart.'372 Rechtspre-
chung speziell mit Bezug zu dieser Problematik ist — soweit ersichtlich —
nicht vorhanden. In der Literatur wird teilweise daftir pladiert, Familien-
angehorigen in Konstellationen, die nicht in den Anwendungsbereich des
§704(e) IRC fallen, dasselbe Ausmafl an Gestaltungsfreiheit zuzubilligen
wie fremden Gesellschaftern.’3”3 Missbrauchlichen Umgehungen des
§ 704(e) IRC solle mittels der Anti-Abuse-Rule'3’* begegnet werden.375 Bei-
spielshaft wird diesbeztiglich auf den Fall verwiesen, dass ein Steuerpflich-
tiger von einem Familienmitglied statt eines Gesellschaftsanteils einen an-
deren Vermdgensgegenstand kauflich erwirbt, den er anschlieSend zur Er-
langung einer Gesellschaftsbeteiligung in eine zwischen ihm und dem Fa-
milienmitglied bestehende Personengesellschaft einlegt.'3”¢ Nach anderer
Ansicht ist § 704(e) IRC demgegentber nicht als abschliefende Regelung
zu begreifen und eine Korrektur der vereinbarten Ergebnisverteilung nach
den Grundsitzen der allgemeinen Zurechnungslehre (assignment of income
doctrine) stets zulassig.!377

3. Vereinigtes Konigreich

Auch die britische Einkommensteuerrechtsordnung, die wie die deutsche
und die US-amerikanische an die Einzelperson als Steuersubjekt ankniipft
und auf das zu versteuernde Einkommen einen progressiven Einkom-
mensteuertarif anwendet,'3”8 sieht sich generell der Problematik von Ein-

(1) (a); Willis/Pennell/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation, Stand
10/2019, §2.02. (2) (d).

1372 Vgl. McKee et al., Federal Taxation of Partnerships and Partners, Stand
02/2020, § 15.05 (2).

1373 McKee et al., Federal Taxation of Partnerships and Partners, Stand 02/2020,
§15.05 (2).

1374 Treas. Reg. § 1.701-2. Siche hierzu oben Kapitel 2 B.IL.3.

1375 Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation, Stand 10/2019, §2.02. (2)
(b), §2.02. (2) (d).

1376 Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation, Stand 10/2019, §2.02. (2)
(d).

1377 Lind/Schwarz/Lathrope/Rosenberg, Fundamentals of Partnerships Taxation,
8. Aufl. 2008, S.225; Schwarz/Lathrope/Hellwig, Fundamentals of Partnership
Taxation, 11. Auf. 2019, S. 192.

1378 Siehe zu den Grundlagen der US-amerikanischen Einkommensbesteuerung
oben Kapitel 2 A.IL.1.
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kiinfteverlagerungen ausgesetzt.!3” Einkiinfteverlagerungen zwischen Fa-
milienangehorigen, die im Rahmen einer Personengesellschaft bewirkt
werden, sind der britischen Rechtspraxis daher nicht unbekannt,'3%° wenn-
gleich hierfiir keine speziellen gesetzlichen Regelungen existieren.

Erst in jingster Zeit stellten Familiengesellschaften die britische Steuer-
verwaltung verstirkt vor Herausforderungen'3! und haben die Regierung
bewogen, einen Vorschlag zur Einfithrung einer Gesetzesvorschrift speziell
zur Verhinderung von Einkinfteverschiebungen im Rahmen von Kapital-
und Personengesellschaften zu unterbreiten!382,1383

a) Die steuerrechtliche Anerkennung von Familienpersonengesellschaften

Rechtsprechung zur steuerrechtlichen Anerkennung von Familienperso-
nengesellschaften erging im Vereinigten Koénigreich bereits in der ersten
Halfte des 20. Jahrhunderts mit Blick auf die Aufnahme von Kindern
in eine Personengesellschaft. Gegenstand war hauptsichlich die Frage,
ob zwischen Familienangehdrigen fiir steuerliche Zwecke tberhaupt ein
wirksames Gesellschaftsverhaltnis bestehen konne.!3%4 Dies bejahten die
britischen Gerichte und bejahen es seither unter der Voraussetzung, dass
das Gesellschaftsverhiltnis nicht nur auf dem Papier bestehe, sondern
ein tatsichlicher Bindungswille der Parteien zur gemeinsamen Unterneh-
mensfihrung und Ergebnisteilhabe feststellbar sei.!385 Im Hinblick auf die

1379 Loutzenhiser, BTR 2007, 693, 693.

1380 Siche beispielsweise Dickenson v Gross [1927] 11 TC 614; Alexander Bulloch
& Co v. CIR [1976] 51 TC 563; vgl. auch HMRC, Business Income Manual,
82065.

1381 Vgl. die Fille aus der Rechtsprechung: Donovan & McLaren v The Commis-
sioners for Her Majesty’s Revenue & Customs [2014], UKFTT 048 (TC); Pat-
more v The Commissioners for Her Majesty’s Revenue & Customs [2010]
UKFTT 334 (TC); Buck v The Commissioners for Her Majesty’s Revenue &
Customs, 2008 WL 5044323; Jones v Garnett [2007] UKHL 35.

1382 HM Treasury and HMRC, Income shifting: A Consultation on Draft Legisla-
tion, Dezember 2007, Rn. 1.4 — 1.9.

1383 Siehe hierzu sogleich unten Kapitel 3 D.I1.3.b).

1384 Dickenson v Gross [1927] 11 TC 614; Alexander Bulloch & Co v. CIR [1976]
51 TC 563.

1385 Dickenson v Gross [1927] 11 TC 614, 619; Alexander Bulloch & Co v. CIR
[1976] 51 TC 563, 568 f.; vgl. auch ’Anson Banks, Lindley & Banks on Part-
nership, 20. Aufl. 2017, Rn. 34-11; Ray, Partnership Taxation, 22. EL 2019,
Rn. 1.102; Whiscombe, Partnership Taxation 2018/19, Rn. 11.2f.
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Beteiligung minderjahriger Kinder als Gesellschafter tendiert die Recht-
sprechung allerdings dazu, den Nachweis der tatsichlichen Gesellschafter-
stellung des Kindes aufgrund der fehlenden Reife und Erfahrung abzuleh-
nen.1386

War es zunachst die Aufnahme von Kindern als Gesellschafter, beschaf-
tigen jingst vor allem Ehegattengesellschaften die britische Steuerverwal-
tung und Rechtsprechung. Die Aktualitat dieser Problematik erklart sich
vor dem Hintergrund, dass im Rahmen der britischen Einkommensteu-
errechtsordnung noch bis zum Jahr 1990 das Einkommen der Ehefrau
weitestgehend als dasjenige des Ehemannes behandelt und in seiner Per-
son besteuert worden war.!3%” Seit der Abschaffung dieser Regelung!388
gelten Ehegatten nunmehr hinsichtlich simtlicher Einkunftsarten als ei-
genstandige Steuersubjekte, deren Einkiinfte getrennt voneinander veran-
lagt werden.'3% Infolgedessen sind vermehrt Gestaltungen aufgetreten, bei
denen Steuerpflichtige ihre Erwerbstitigkeit nunmehr im Rahmen einer
Gesellschaft ausiiben, ihren Ehepartner an dieser Gesellschaft beteiligen
und diesen trotz seiner nur geringen Rolle bei der Unternehmensfihrung
in hohem MafSe an den Gewinnen teilhaben lassen.3%0

Mit Bezug auf die Beteiligung eines Ehegatten fiihrt die britische Steu-
erverwaltung in ihrem aktuellen Business Income Manual aus, dass die
Gesellschafterstellung regelmiflig nur schwer angreifbar sei, sofern die Par-
teien den Vollzug ihres Gesellschaftsverhaltnisses nachweisen konnen.!3%!
Die Einbringung von Kapital oder die Beteiligung des Ehegatten an der
Unternehmensfithrung kénne fir die Anerkennung der Gesellschafterstel-
lung nicht zur Voraussetzung gemacht werden. Uberhaupt konne hierfir
eine aktive Rolle im Unternehmen nicht gefordert werden; vielmehr sei

1386 Z.B. Alexander Bulloch & Co v. CIR [1976] 51 TC 563, 568f,; vgl. auch
HMRC, Business Income Manual, 82065; Simon’s Taxes, Binder 3, 135. EL
2019, B7.101; Whiscombe, Partnership Taxation 2018/19, Rn. 11.16.

1387 Loutzenhiser, BTR 2007, 693, 712.

1388 Die Abschaffung erfolgte durch s 32 des Finance Act 1988.

1389 Vgl. hierzu Jones v Garnett [2007] UKHL 35, Rn. 58 ff.

1390 Vgl. HM Treasury and HMRC, Income shifting: A Consultation on Draft
Legislation, Dezember 2007, Rn. L.4; siche auch folgende Gerichtsurteile aus
jungerer Zeit: Donovan & McLaren v The Commissioners for Her Majesty’s
Revenue & Customs [2014] UKFTT 048 (TC); Patmore v The Commissioners
for Her Majesty’s Revenue & Customs [2010] UKFTT 334 (TC); Buck v The
Commissioners for Her Majesty’s Revenue & Customs, 2008 WL 5044323;
Jones v Garnett [2007] UKHL 35; Young (Inspector of Taxes) v Pearce; Young
(Inspector of Taxes) v Scrutton [1996] STC 743.

1391 HMRC, Business Income Manual, 82065.
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der Ehegatte steuerrechtlich als Gesellschafter anzuerkennen, sofern er
durch Abschluss des Gesellschaftsvertrages seinen Willen zur gemeinsa-
men Unternehmung gezeigt hat, ihm nach dem Gesellschaftsvertrag das
Recht zur Teilhabe am Gesellschaftsgewinn eingeraumt worden ist und in
der Folge die Kontenfithrung der Gesellschaft zeigt, dass dem Familienan-
gehorigen auch tatsichlich ein Gewinnanteil zugewiesen wurde.!392

Auch wenn die britische Steuerverwaltung vor diesem Hintergrund kei-
ne allzu strengen Anforderungen an die Gesellschafterstellung des Ehegat-
ten stellt, zieht sie aber in einem néchsten Schritt die hauptsichlich im Be-
reich von trusts zur Anwendung kommenden'3?3 settlement-Regelungen'3%4
heran und erkennt auf dieser Grundlage gegebenenfalls die Zuweisung
von Gesellschaftsgewinnen an den Ehegatten fiir steuerrechtliche Zwecke
nicht an.!3%

aa) Die Grundlagen der settlement-Regelungen

Unter dem Begriff des settlement erfasst das Gesetz jegliche Art von Gestal-
tung zur Ubertragung von Einnahmen oder Vermogensgiitern.!3¢ Ziel der
settlement-Regelungen ist es insbesondere, Steuerpflichtige daran zu hin-
dern, zur Reduzierung der eigenen Steuerbelastung Einkinfte durch Uber-
tragung von Einnahmen oder Vermogen auf einen Familienangehorigen
zu verlagern, dessen Einkinfte einer niedrigeren Progressionsstufe unter-
liegen.!37 Zu diesem Zweck bewirken die Vorschriften, dass die aus einem
settlement resultierenden Einnahmen nicht dem Empfinger, sondern wei-
terhin dem settlor’®® zugerechnet werden.!3? So weist s 624 ITTOIA 2005
dem settlor Einkiinfte zu, die aus einem Vermdgensgegenstand (property)

1392 HMRC, Business Income Manual, §2065.

1393 Vgl. Inland Revenue, Tax Bulletin, Issue 64, S. 1011 £, abrufbar unter: https://
webarchive.nationalarchives.gov.uk/20110617024629/http://www.hmrc.gov.uk
///bulletins/index.htm (zuletzt abgerufen: Juni 2020).

1394 Part 5 Chapter 5 ITTOIA 2005 (ss 619-648).

1395 HMRC, Business Income Manual, 82065 und Trusts, Settlements and Estates
Manual, 4215.

1396 Vgl. s 620(1) ITTOIA 2005: ,,(...) ‘settlement’ includes any disposition, trust,
covenant, agreement, arrangement or transfer of assets (...).*

1397 Loutzenhiser, BTR 2007, 693, 694 m.w.N.

1398 Vgl. s 620(1) ITTOIA 2005: ,‘settlor’, in relation to a settlement, means any
person by whom the settlement was made.*

1399 Vgl. IRC v. Plummer [1980] A.C. 896, 911 f.
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resultieren, an dem der settlor selbst einen Anteil (interest) innehat.!4%0 Das
Gesetz fingiert einen entsprechenden Anteil des settlor am Vermogensge-
genstand gemaf$ s 625 ITTOIA 2005 immer dann, wenn dieser Gegenstand
unter Umstinden dem sett/or selbst oder seinem Ehegatten!4’! zufallt oder
zufallen wird bzw. wirtschaftlich zum Nutzen gereicht oder gereichen
wird. 1402 § 629 ITTOIA 2005 kniipft erginzend zu s 624 ITTOIA 20051403
an Einnahmen aus einem settlement an, die einem minderjahrigen, ledigen
Kind des settlor zufliefen oder diesem wirtschaftlich zugutekommen. Ent-
sprechende Einkiinfte rechnet das Gesetz fur steuerliche Zwecke in vollem
Umfang dem Elternteil zu, selbst wenn dieser am ibertragenen Vermdgen
keinen Anteil innehat.!404

Uber den Gesetzeswortlaut hinaus verlangt die Rechtsprechung fiir das
Vorliegen eines settlement jedoch zusitzlich, dass die Gestaltung ein ,ele-
ment of bounty“!4%5 aufweist. ,Bounty“ wird diesbeziiglich als die Uberlas-
sung eines Vermogenswerts ohne den Erhalt einer angemessenen Gegen-

1400 Vgl. s 624(1) ITTOIA 2005: ,,Income which arises under a settlement is treated
for income tax purposes as the income of the settlor and of the settlor alone if
it arises—

(a) during the life of the settlor, and
(b) from property in which the settlor has an interest.”

1401 Die settlement-Vorschriften zu Ehegatten beziehen auch einen Lebenspartner
(ctvil partner) in den Anwendungsbereich ein (siche Fn.1394). Aus Verein-
fachungsgriinden wird im Folgenden nur der Ehegatte aufgefiihrt.

1402 Vgl. s 625 ITTOIA 2005: ,,A settlor is treated for the purposes of section 624
as having an interest in property if there are any circumstances in which the
property or any related property—

(a) is payable to the settlor or the settlor's spouse or civil partner,

(b) is applicable for the benefit of the settlor or the settlor's spouse or civil
partner, or

(c) will, or may, become so payable or applicable.” Ausnahmen hierzu finden
sich in s 625(2) bis (4) ITTOIA 2005.

1403 Vgl. s 629(2) ITTOIA 2005.

1404 Vgl. s 629 ITTOIA 2005: ,,(1) Income which arises under a settlement is treated
for income tax purposes as the income of the settlor and of the settlor alone for
a tax year if, in that year and during the life of the settlor, it-

(a) is paid to, or for the benefit of, a relevant child of the settlor (...)

(7) (...) (d) ‘relevant child’ means a minor child who is unmarried or not in a
civil partnership.“

Ausnahmen zu dieser Regelung finden sich in ss 629(2) bis (5), 630, 630A
ITTOIA 2005.

1405 Jones v Garnett [2007] UKHL 35, Rn. 7; Inland Revenue Comissioners v Lein-
er [1964] 41 T.C. 589, 596; Inland Revenue Commissioners v Plummer [1980]
A.C. 896, 913.
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leistung verstanden.'¢ Mit den Worten Lord Hoffmanns ist entscheidend,
dass der settlor dem Familienangehorigen einen Vorteil zuwendet, den er
einem Fremden nicht gewahrt hitte.!4” Hierdurch sollen solche Gestal-
tungen zwischen Familienangehorigen vom Anwendungsbereich der settle-
ment-Regelungen ausgenommen werden, die auf einer wirtschaftlichen
Grundlage basieren (bona fide commercial transaction).1403

bb) Der Arctic Systems Case

Mit der Anwendung der settlement-Vorschriften auf Familiengesellschaften
hatte sich im Jahr 2007 das oberste britische Gericht, das House of Lords,'4%
auseinanderzusetzen.'#!® Dessen Entscheidung hat in Lehre und Praxis
unter dem Namen ,Arctic Systems Case* vielfache Beachtung gefunden.!4!!
Dabei betraf der zugrunde liegende Sachverhalt einen Steuerpflichtigen,
Mr Jones, der beabsichtigte, sich als IT-Berater selbststindig zu machen
und der zu diesem Zweck zusammen mit seiner Ehefrau den Mantel
einer Limited mit dem Namen ,Arctic Systems“ erwarb. Die Grindungsge-
sellschafter verduferten die einzigen zwei Gesellschaftsanteile zum Nenn-
wert von einem Pfund an die Ehegatten. Mr Jones wurde zum alleinigen
Geschiftsfuhrer ernannt, wahrend seine Frau fir die Gesellschaft die Buch-
haltung, Bank- und Versicherungsgeschifte, Steuerangelegenheiten sowie
die Korrespondenz tbernahm, was alles in allem wochentlich eine Zeit-
dauer von 4 oder 5 Stunden beanspruchte. Der Geschiftsbetrieb der Ge-
sellschaft grindete sich auf das Erbringen von Dienstleistungen durch Mr.
Jones. Fir ihre gegentber der Gesellschaft erbrachten Leistungen wurde
jeweils nur ein geringes Gehalt vereinbart und gezahlt, das allenfalls fiir
die Tatigkeit von Mrs Jones, nicht aber fir die Tatigkeit von Mr Jones als
angemessen einzustufen war. Den nach Abzug von Korperschaftssteuer
verbleibenden Gesellschaftsgewinn erhielten die Ehegatten zu gleichen
Teilen als Dividenden ausgeschiittet. Diese Vorgehensweise erfolgte auf
Anraten des Steuerberaters und verfolgte unstrittig das Ziel einer Steuer-

1406 HMRC, Trusts, Settlements and Estates Manual, 4110.

1407 Jones v Garnett [2007] UKHL 35, Rn. 7.

1408 Bulmer v Inland Revenue Commissioners [1967] Ch. 145, 164.

1409 Im Jahr 2009 ist an dessen Stelle der Supreme Court getreten, vgl. Ault/Ar-
nold/Cooper, Comparative Income Taxation, 4. Aufl. 2020, S 227.

1410 Jones v Garnett [2007] UKHL 35.

1411 Loutzenhiser, BTR 2007, 693, 694; Ray, Partnership Taxation, 22. EL 2019,
Rn. 1.105; Smailes, Tolley’s Income Tax 2019-20, 104. Aufl. 2019, Rn. 69.31.
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ersparnis, unterlagen doch die Dividenden in der Person von Mrs Jones
einer niedrigeren Steuerbelastung als es der Fall gewesen wire, wiren sie
vollumfinglich an Mr Jones ausgeschiittet worden.!412

Wenn auch Gegenstand der Entscheidung des House of Lords eine Kapi-
talgesellschaft in Gestalt einer Limited war, wurden dennoch die Entschei-
dungsgrinde des Gerichts in der Literatur'#'3 und der Verwaltungspra-
xis'#1# gleichermaflen auch auf partnerships Gbertragen, so dass sie fir die
Beteiligung eines Ehegatten an einer Personengesellschaft und damit fiir
die vorliegende Untersuchung ebenfalls von Relevanz sind.

Mit dem Argument, dass die settlement-Regelungen jede Art von Gestal-
tung zur Ubertragung von Einnahmen oder Vermogensgiitern erfassen,
hat das House of Lords den Anwendungsbereich dieser Vorschriften auch
mit Blick auf das Gesellschaftsverhiltnis zwischen Mr und Mrs Jones als
eroffnet angesehen.'S Ebenso bejahten die Lords das erforderliche element
of bounty im Arctic Systems Case. Lord Hoffinann hielt es insofern — anders
als die untere Instanz'#41¢ — fiir unbeachtlich, dass Mrs Jones ihren Anteil
nicht von ihrem Ehemann ohne Gegenleistung, sondern von den Griin-
dungsgesellschaftern zum Nennwert erworben und in Form ihrer Verwal-
tungstitigkeiten einen Arbeitseinsatz gegeniiber der Gesellschaft erbracht
hatte. In Ubereinstimmung mit der Auffassung der Steuerverwaltung'4!7
sei die Ubertragung des Gesellschaftsanteils vielmehr im Lichte der bereits
von Anfang an geplanten Ausgestaltung des Gesellschaftsverhiltnisses zu
sehen. In der hilftigen Beteiligung von Mrs Jones am Gesellschaftskapital
und der damit verbundenen Aussicht auf hohe Dividendenzahlungen liege
ein Vorteil, den Mr Jones einem Dritten, der lediglich die Verwaltungsauf-
gaben von Mrs Jones erledigte, nicht gewihrt hitte.'*'® Lord Hoffmann
folgte dementsprechend der Auffassung der Steuerverwaltung, wonach
Mr Jones durch seinen Arbeitseinsatz die den Dividenden seiner Ehefrau

1412 Zum Ganzen Jones v Garnett [2007] UKHL 35, Rn. 2 ff. Ein weiterer Vorteil
dieser Gestaltung wurde darin gesehen, dass bezogen auf die Dividenden im
Gegensatz zu Gehaltszahlungen keine Sozialabgaben anfielen, vgl. Jones v
Garnett [2007] UKHL 35, Rn. §.

1413 I’Anson Banks, Lindley & Banks on Partnership, 20. Aufl. 2017, Rn. 34-17;
Loutzenhiser, BTR 2007, 693, 694.

1414 HMRC, Trusts, Settlements and Estates Manual, 4215.

1415 Jones v Garnett [2007] UKHL 35, Rn. 10ff,, 33, 40ff.,, 66ft., 75 ff.; vgl. auch
HMRC, Business Income Manual, 82065 und Trusts, Settlements and Estates
Manual, 4215.

1416 Jones v Garnett [2006] 1 WLR 1123, Rn. 73.

1417 Vgl. Jones v Garnett, [2007] UKHL 35, Rn. 8.

1418 Jones v Garnett, [2007] UKHL 35, Rn. 10 .
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zugrundeliegenden Gewinne erwirtschaftet habe und stufte ihn auf die-
ser Grundlage im Ausgangspunkt als seztlor ein.!4?® Gemif§ s 625(a) IT-
TOIA 2005 wire Mr Jones nach Auffassung des Gerichts demnach im
Grundsatz so zu behandeln, als ob ihm die Einnahmen, die seiner Ehefrau
aus ihrer Beteiligung zugeflossen sind, zuzurechnen wiren. Allerdings sa-
hen die Lords im konkreten Fall das Vorliegen einer Ausnahmevorschrift
zum Anwendungsbereich der settlement-Regelungen als vorliegend an.!420

Das Gesetz regelt in s 626 ITTOIA 2005 — beschrinkt auf Ehegatten
- eine Ausnahme vom Anwendungsbereich der settlement-Vorschriften,
soweit eine vollstindige Vermogensschenkung (outright gift) vorliegt. Ent-
scheidende Voraussetzung fiir ein outright gift ist, dass die Schenkung
nicht zu einer Trennung eines Vermogensgegenstandes von den hieraus
flieBenden Einkiinften fihrt.'*?! Ein outright gift liegt daher nur dann vor,
wenn das Vermdgensgut umfassend, d.h., mit allen hieraus resultierenden
Einkiinften, auf den Ehegatten tbertragen wird und sich der Schenker
des Vermogensgegenstandes dauerhaft entauflert hat.'4?? Zudem darf die
Schenkung keinerlei Bedingungen unterliegen und nicht lediglich ein
Recht auf den Bezug von Einkinften (right to income) sein.423

Die Lords sahen mit Blick auf die Gestaltung des Ehepaars Jones saimtli-
che dieser Voraussetzungen als erfiillt an. Dieselben Umstinde, die zur
Annahme eines element of bounty fihrten, begrindeten zugleich auch
das Vorliegen einer Beteiligungsschenkung von Mr jJones an seine Ehe-
frau.’#?4 Dass Mrs Jones ihre Beteiligung an sich entgeltlich von den
Grindungsgesellschaftern erworben habe, sei nicht maflgeblich; vielmehr
liege die Schenkung von Mr Jones an seine Ehefrau fir Zwecke des s 626
ITTOIA 2005 in dem Umstand begriindet, dass Mr jores dem Erwerb der
Beteiligung zum Nennwert mit der Aussicht auf hohe Dividendenzahlun-
gen seitens seiner Ehefrau zustimmte.!#?S Entgegen der Auffassung der
Finanzbehorde sahen die Richter in der Beteiligung auch nicht nur ein
right to income, denn die Beteiligung sei nicht nur mit einem Gewinnbe-
zugsrecht, sondern mit simtlichen Gesellschaftsrechten, wie insbesondere

1419 Jones v Garnett, [2007] UKHL 35, Rn. 24.

1420 Jones v Garnett, [2007] UKHL 35, Rn. 28 ff., 34 ff., 40, 90 ff.
1421 Wheeler, 3 World Tax Journal (2011), 39, 88f.

1422 S 626(2), (4)(b) ITTOIA 200S.

1423 S 626(3), (4)(a) ITTOIA 2005.

1424 Jones v Garnett [2007] UKHL 35, Rn. 28, 55.

1425 Jones v Garnett [2007] UKHL 35, Rn. 28, 55.
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einem Stimmrecht und einem Recht auf Teilhabe am Liquidationserlds,
ausgestattet gewesen. 426

Im Ergebnis entschieden die Lords somit, dass der Beteiligungserwerb
von Mrs Jones als outright gift vom Bereich der settlement-Regelungen aus-
zunehmen und die Dividendenausschiittung an sie steuerlich anzuerken-
nen ist. Die britische Steuerverwaltung hat die Rechtsprechung des House
of Lords in ihrem Trust, Settlements and Estates Manual @ibernommen
und auch fir partnerships nachvollzogen. Auf dieser Grundlage sieht die
Finanzverwaltung in der Aufnahme eines Familienangehdrigen in eine
Personengesellschaft ein settlement, wenn dem aufgenommenen Familien-
angehorigen ein Vorteil zugewendet wurde, der ihm unter fremdiblichen
Bedingungen nicht eingeriumt worden wire. MafSgeblich soll hierfiir
sein, ob die Einraumung der Gesellschafterstellung mit einer Aussicht
auf eine Gewinnpartizipation verbunden ist, die aufler Verhiltnis zu dem
Gesellschaftsbeitrag des Familienangehorigen steht und einem Fremden
daher nicht gewihrt worden wire.!*”” Die in diesem Sinne schenkweise
Beteiligung eines Ehegatten an einer Personengesellschaft wird jedoch als
outright gift eingestuft, wenn der Ehegatte vollumfinglich, d.h., nicht nur
am laufenden Gesellschaftsergebnis, sondern auch am Gesellschaftsvermo-
gen beteiligt wird.'#?8 Handelt es sich bei dem schenkweise beteiligten
Familienangehorigen allerdings um das minderjahrige und ledige Kind
eines Gesellschafters, rechnet die Finanzverwaltung den Gewinnanteil des
Kindes auf der Grundlage des s 629(1)(a) ITTOIA 2005 vollumfinglich
dem die Gesellschafterstellung einriumenden Elternteil zu.'4?” Eine dem
outright gift fur Ehegatten vergleichbare Ausnahmevorschrift existiert inso-
weit nicht.

1426 Jones v Garnett [2007] UKHL 35, Rn. 30, 39, 92.

1427 HMRC, Trusts, Settlements and Estates Manual, 4215.

1428 HMRC, Trusts, Settlements and Estates Manual, 4215. Ob die Steuerverwal-
tung dies auch fir die Beteiligung des Ehegatten als limited partner anneh-
men wirde, wird in der Literatur aufgrund der Haftungsbeschrinkung sowie
der fehlenden Geschiftsfithrungsbefugnisse des aufgenommenen Ehegatten
bezweifelt, vgl. PAnson Banks, Lindley & Banks on Partnership, 20. Aufl.
2017, Rn. 34-17; Whiscombe, Partnership Taxation 2018/19, Rn. 11.10.

1429 HMRC, Business Income Manual, 82065 und Trusts, Settlements and Estates
Manual, 4300.
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b) Die Ergebnisverteilung bei Familienpersonengesellschaften und die
Reformpléne der britischen Regierung

Es ist somit im Rahmen der britischen Rechtsordnung, wie sie sich nach
der Auslegung des House of Lords im Arctic Systems Case darstellt, zulissig,
den Ehepartner schenkweise in eine Personengesellschaft aufzunehmen
und ihn an den Gesellschaftsgewinnen zu beteiligen, auch wenn er in
seiner Gesellschafterstellung keine weiteren Beitrige gegeniiber der Gesell-
schaft erbringt. Voraussetzung ist nur, dass der Ehepartner am Vermdgen
der Gesellschaft beteiligt und nicht nur auf ein Gewinnbezugsrecht be-
schrankt ist. Eine spezielle Gesetzesvorschrift, die die Gestaltungsfreiheit
personlich verbundener Gesellschafter im Rahmen der steuerlichen Ergeb-
nisverteilung einschrinken wirde, existiert in der britischen Rechtsord-
nung nicht. Den Ehegatten bleibt es daher grundsitzlich unbenommen,
ihre zivilrechtliche Ergebnisverteilung auch mit Blick auf das Steuerrecht
beliebig auszugestalten.!430

Diesen Rechtszustand, wie er sich als Folge der Entscheidung des House
of Lords im Arctic Systems Case manifestierte, sah die britische Regierung
als nicht hinnehmbar an, widerspreche es doch dem Prinzip der Indivi-
dualbesteuerung und der ,Fairness“ des Einkommensteuersystems, wenn
Steuerpflichtige durch Grindung einer Gesellschaft Einkinfte auf einen
anderen Steuerpflichtigen mit einer niedrigeren Steuerprogression verla-
gern konnten.!! Mit dem Ziel, entsprechende Einkiinfteverschiebungen
zu verhindern, veroffentlichte die britische Regierung noch im selben Jahr
der Entscheidung des House of Lords einen Gesetzesentwurf, der die beste-
henden Vorschriften zur Bekimpfung von Steuervermeidung in Part 13
des ITA 2007 um einen Abschnitt mit Regelungen speziell zu Einkinfte-
verschiebungen (income-shifting) im Rahmen von Gesellschaften erweitern

1430 Dies gilt freilich nur in den Grenzen der ss 850A und 850B ITTOIA 2005, siche
hierzu oben Kapitel 3 B.III. Ob die im Jahr 2013 eingefithrte GAAR einen Ein-
fluss auf die Gestaltungsfreiheit der Gesellschafter bei der Ergebnisverteilung
hat, ist bislang von der Rechtsprechung noch nicht geklart worden. Siehe zur
GAAR oben Kapitel 3 A.IL3.b).

1431 HM Treasury and HMRC, Income shifting: A Consultation on Draft Legisla-
tion, Dezember 2007, Rn. I.1.
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sollte.*2 Diese Bestimmungen sollten in Erginzung zu den bereits beste-
henden settlement-Vorschriften Anwendung finden.!433

Der Gesetzentwurf stief in der Beratungsphase jedoch auf harsche Kri-
tik.13# Infolgedessen nahm die Regierung von ihrem Vorhaben wieder
Abstand und erklirte, die Entwicklung der Einkiinfteverlagerungsproble-
matik bei Familiengesellschaften zunichst beobachten zu wollen.'#3S Bis-
lang ist ein erneuter Versuch einer Reform unterblieben.!#3¢ Auch wenn
es sich bei dem Gesetzentwurf der britischen Regierung folglich nicht um
geltendes Recht handelt, soll er dennoch zum Gegenstand der vorliegen-
den Untersuchung gemacht werden, konnte er sich doch durchaus aus
Sicht der deutschen Rechtsordnung als hilfreich erweisen.

aa) Die Grundziige des Gesetzentwurfs der Regierung

Nach der Vorstellung der Regierung sollte sich der Anwendungsbereich
der neuen Vorschriften zur Einkinfteverlagerung gleichermafen auf Per-
sonen- wie auf Kapitalgesellschaften erstrecken.!*” Ausgehend von der
Sachverhaltskonstellation im Arctic Systems Case hatte die Regierung hier-
bei insbesondere solche Fille im Blick, in denen der Gesellschaftsgewinn
hauptsichlich durch den Arbeitseinsatz eines Gesellschafters generiert
wird, wihrend ein zweiter Gesellschafter, in der Regel ein Familienange-
horiger, gar keine oder nur eine untergeordnete Rolle in der Unterneh-
mensfihrung spielt und hierfiir mit dem Ziel einer Steuerersparnis unan-
gemessen hohe Dividenden bzw. einen unangemessen hohen Gewinnan-

1432 Ss 681A bis 681F in der Entwurfsfassung, vgl. HM Treasury and HMRC,
Income shifting: A Consultation on Draft Legislation, Dezember 2007, Part A.

1433 HM Treasury and HMRC, Income shifting: A Consultation on Draft Legisla-
tion, Dezember 2007, Rn. B.64.

1434 186 Parlamentsmitglieder sprachen sich gegen den Vorschlag der Regierung
aus, vgl. EDM 714 of 2007-08, Income shifting, 16. Januar 2008, abrufbar
unter: hteps://edm.parliament.uk/early-day-motion/34871/income-shifting
(zuletzt abgerufen: Juni 2020); vgl. auch Crawford/Freedman, in Adam et al.,
Dimenson of Tax Design, The Mirlees Review, 2010, S. 1028, 1053 f.

1435 HM Treasury, 2008 Pre-Budget Report: Facing global challenges: Supporting
people through difficult times, Rn. 5.103, abrufbar unter: https://assets.publish
ing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/2
38690/7484.pdf (zuletzt abgerufen: Juni 2020).

1436 Smailes, Tolley’s Income Tax 2019-20, 104. Aufl. 2019, Rn. 69.31.

1437 HM Treasury and HMRC, Income shifting: A Consultation on Draft Legisla-
tion, Dezember 2007, Rn. B.4-B.6.
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teil erhélt.'#38 Beispielshaft wird in den Erlduterungen zum Gesetzesent-
wurf der Fall einer freischaffenden Autorin angefiihrt, die ihre Tatigkeit
im Rahmen einer Personengesellschaft ausiibt und ihren Ehemann zur
Hilfte an den Gewinnen der Gesellschaft beteiligt, obwohl dieser weder
Kapital noch seine Arbeitskraft einbringt.43

In seiner beabsichtigten Ausgestaltung sollte der neue Regelungskom-
plex aber nicht auf entsprechende Gestaltungen beschrinkt sein. Vielmehr
hatte der Tatbestand als zentrales Element generell an die Verschiebung
von Einktnften von einer nattrlichen Person (Individual 1) auf eine ande-
re natirliche Person (Individual 2) im Rahmen einer Personen- oder Kapi-
talgesellschaft angekniipft, ohne ein Verwandtschaftsverhiltnis zwischen
den Gesellschaftern vorauszusetzen. Zentral fir das Vorliegen eines sog.
income-shifting waren im Wesentlichen zwei Voraussetzungen gewesen:!440

Zunichst sollten all diejenigen Gestaltungen vom Anwendungsbereich
der Vorschrift ausgenommen werden, die auf einer wirtschaftlichen
Grundlage basieren oder deren Hauptzweck erkennbar nicht auf eine Steu-
erersparnis gerichtet ist.!44

Des Weiteren hitte es das Gesetz fir das Vorliegen eines income shifting
zur Voraussetzung gemacht, dass Individual 1 durch die gewahlte Gestal-

1438 HM Treasury and HMRC, Income shifting: A Consultation on Draft Legisla-
tion, Dezember 2007, Rn. 1.7.

1439 HM Treasury and HMRC, Income shifting: A Consultation on Draft Legisla-
tion, Dezember 2007, Rn. 1.9, Box LI.

1440 Insgesamt knipft der Gesetzesentwurf an vier Voraussetzungen an, vgl. HM
Treasury and HMRC, Income shifting: A consultation on Draft Legislation,
Dezember 2007, Part A, s 681B: (1) This Chapter applies where income is
shifted from one individual (“Individual 17) to another (“Individual 2”).

(2) Income is shifted from Individual 1 to Indivdual 2 if conditions A to D are
met.”

Conditions C und D treten aber mit Blick auf die gegenstindliche Untersu-
chung in den Hintergrund.

1441 Vgl. HM Treasury and HMRC, Income shifting: A Consultation on Draft
Legislation, Dezember 2007, Part A, s 681B(3): “Condition A is that Individual
1-

(a) is party to relevant arrangements, or

(b) has the power to control or influence relevant arrangements.”

S 681E (1): ,For the purposes of this Chapter arrangements are “relevant
arrangements” if —

(a) the arrangements are not genuine commercial arrangements, and

(b) it would be reasonable to draw the conclusion, from all the circumstances
of the case, that the purpose, or one of the main purposes, of the arrangements
is the avoidance or reduction of a charge to income tax.”
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tung auf Einkiinfte verzichtet (,the forgone income®) und diese oder hiermit
direkt oder indirekt in Zusammenhang stehende Einkiinfte zum Teil oder
vollstindig Individual 2 zugeordnet werden (,the shifted income*).1*4> Nach
der geplanten gesetzlichen Definition hitte Individual 1 insbesondere dann
auf Einkinfte verzichtet, sofern es vor dem Hintergrund seines oder ihres
Arbeitseinsatzes sowie aller anderen relevanten Umstidnde berechtigterwei-
se zu erwarten gewesen wire, dass er oder sie die Einkinfte erhalten hatte,
was aber tatsachlich nicht der Fall war.'# In ihren Erlauterungen zum
Gesetzentwurf fihrt die Regierung aus, dass sie bewusst von der Einfiih-
rung einer Formel zur Bestimmung der Hohe der verschobenen Einkinfte
abgesehen hitte, da stets die Umstinde des Einzelfalles Beriicksichtigung
finden miissten und die Vielzahl der Unternehmensgestaltungen und Bei-
trage der Gesellschafter in der Praxis einer verallgemeinernden Regelung
entgegenstiinden.!## Regelmaflig seien die Beitrige der Gesellschafter
aber anhand dreier Faktoren zu bestimmen.!## Diesbeziiglich nennen
die Erlauterungen zuvorderst den ausdriicklich auch im Gesetzesvorschlag
angefiihrten Arbeitseinsatz der Gesellschafter. Dieser spiele insbesondere
eine hervorgehobene Rolle, wenn die Gesellschaft die Erbringung von
Dienstleistungen zum Gegenstand habe und nur wenig Anlagevermogen
halte.'44¢ Hierbei seien Art, Umfang und Gewicht des Arbeitseinsatzes zu
berticksichtigen und das marktibliche Entgelt hierfir heranzuziehen.144”

1442 Vgl. HM Treasury and HMRC, Income shifting: A Consultation on Draft
Legislation, Dezember 2007, Part A, s 681B(4): “Condition B is that, pursuant
to the relevant arrangements —

(a) Individual 1 forgoes income (“the forgone income”), and

(b) any of the forgone income, or any income (directly or indirectly) deriving
from or otherwise representing any of the forgone income, would be income
of Individual 2 (“the shifted income”) for a tax year (“the relevant tax year”).”

1443 Vgl. HM Treasury and HMRC, Income shifting: A Consultation on Draft
Legislation, Dezember 2007, Part A, s 681F :,For the purposes of this Chapter
Individual 1 “forgoes income” if —

(...) having regard to any work done by Individual 1 and all other relevant cir-
cumstances, Individual 1 might reasonably be expected to receive the income
but does not do so.”

1444 HM Treasury and HMRC, Income shifting: A Consultation on Draft Legisla-
tion, Dezember 2007, Rn. B.47, B.49.

1445 HM Treasury and HMRC, Income shifting: A Consultation on Draft Legisla-
tion, Dezember 2007, Rn. B.49.

1446 HM Treasury and HMRC, Income shifting: A Consultation on Draft Legisla-
tion, Dezember 2007, Rn. B.50.

1447 HM Treasury and HMRC, Income shifting: A Consultation on Draft Legisla-
tion, Dezember 2007, Rn. B.49, B.53 Box B.4 Example D Secenario 1 und 2.
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Daneben konne aber auch das von den Gesellschaftern investierte Kapi-
tal far die Ergebnisverteilung von Relevanz sein. Gerade mit Bezug auf
Gesellschaften, deren Gewinne auf einem betrichtlichen Kapitaleinsatz be-
ruhten, spiegle der Kapitalbeitrag eines Gesellschafters dessen Bedeutung
fur die Gesellschaft wider. Dem miisse in Gestalt einer angemessenen Ren-
dite Rechnung getragen werden.'##8 SchlieSlich diirfe auch das Haftungsri-
siko der Gesellschafter bei der Ergebnisverteilung nicht unberiicksichtigt
bleiben.'*# Ausdrickliche Erwihnung finden in den Erlduterungen zum
Gesetzesvorschlag auch Konstellationen, in denen sich das Ausmafl der
Beitrige eines Gesellschafters in den folgenden Wirtschaftsjahren nach
Gesellschaftsgriindung dndert, sei es etwa in Gestalt eines reduzierten
Arbeitseinsatzes oder einer Ricknahme investierten Kapitals. Um eine Ein-
kinfteverschiebung zwischen den Gesellschaftern auszuschlieSen, misse
die Ergebnisverteilung nach Auffassung der Regierung entsprechend der
verinderten Beitrige angepasst werden.1450

Rechtsfolge einer Einkiinfteverschiebung sollte nach den Reformplinen
der Regierung eine Umverteilung der verschobenen Einkinfte von Indivi-
dual 2 auf Individual 1 sein.!®' Ausgenommen hiervon sollten allerdings
diejenigen Falle werden, in denen die Gestaltung tatsichlich nicht zu
einer Reduzierung der Gesamtsteuerlast von Individual 1 und 2 gefihrt
hatte.1452 Unterlagen etwa beide Gesellschafter dem Spitzensteuersatz, ist
es nach Auffassung der Regierung ohne Relevanz fir die steuerliche Belas-
tung der verschobenen Einkinfte, in welcher Person sie der Besteuerung

1448 HM Treasury and HMRC, Income shifting: A Consultation on Draft Legisla-
tion, Dezember 2007, Rn. B.51.

1449 HM Treasury and HMRC, Income shifting: A Consultation on Draft Legisla-
tion, Dezember 2007, Rn. B.52.

1450 HM Treasury and HMRC, Income shifting: A Consultation on Draft Legisla-
tion, Dezember 2007, Rn. B.96-B.113.

1451 Vgl. HM Treasury and HMRC, Income shifting: A Consultation on Draft
Legislation, Dezember 2007, Part A, s 681C(1): ,,The shifted income is to be
treated for the purpose of income tax —

(a) as forming part of the income of Individual 1 for the relevant tax year, and
(b) as not forming part of the income of Individual 2 for that tax year.*

1452 Vgl. HM Treasury and HMRC, Income shifting: A Consultation on Draft
Legislation, Dezember 2007, Part A, s 681D: “Section 681C does not apply
where —

(a) the total amount of income tax which would be payable by Individual 1
and Individual 2 for the relevant tax year if subsection (1) of that section did
apply, is less than or equal to

(b) the total amount of income tax which would be payable by them for that
tax year if that subsection did not apply.”
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unterworfen werden.!#3 Insoweit hatte nach den Erliuterungen zum Ge-
setzesvorschlag aber auch den persdnlichen steuerlichen Verhiltnissen von
Individual 1 und 2 aulerhalb der Gesellschaft Rechnung getragen werden
miissen. 1454

bb) Kritik am Gesetzesentwurf

Der Gesetzesentwurf sah sich nach seiner Veroffentlichung erheblicher
Kritik ausgesetzt, die nicht nur gegen die konkrete Ausgestaltung der
income-shifting-Regelungen erhoben wurde, sondern ganz allgemein dem
Gesetzesvorhaben von vornherein jegliche Legitimitit absprach.'*% So
wurde unter anderem von Truman eingewandt, dass Gestaltungen zur
Einkinfteverschiebung wie im Arctic System Case lediglich ein ,,Symptom*
der eigentlichen Problematik seien, dass das britische Einkommensteuer-
recht keine Moglichkeit der Zusammenveranlagung von Ehegatten vorse-
he. Statt eine gesetzliche Grundlage zur Korrektur solcher Einkommens-
verschiebungen einzufiihren, sollte vielmehr dieser Mangel behoben wer-
den. 1456

Gegen die konkrete Ausgestaltung des Gesetzesvorhabens hoben insbe-
sondere Truman, Redston sowie Crawford und Freedman die praktischen
Schwierigkeiten hervor, die sich aus dem Abstellen auf die Beitrige der
einzelnen Gesellschafter ergiben.'7 Redston hilt die von der Regierung

1453 HM Treasury and HMRC, Income shifting: A Consultation on Draft Legisla-
tion, Dezember 2007, Rn. B.43, Box B.3.

1454 HM Treasury and HMRC, Income shifting: A Consultation on Draft Legisla-
tion, Dezember 2007, Rn. B.44.

1455 Vgl. insbesondere Murphy, Tax Research, January 2008, S. 3 ff., abrufbar unter:
http://www.taxresearch.org.uk/Documents/HMRCIncomeShifting.pdf (zuletzt
abgerufen: Juni 2020); Redston, BTR 2007, S. 680, 681 f.; Ross Martin, Income
shifting proposals and problems, AccountingWeb.co.uk, 8 February 2008,
abrufbar unter: https://www.accountingweb.co.uk/tax/business-tax/income-sh
ifting-proposals-and-problems-by-nichola-ross-martin (zuletzt abgerufen: Juni
2020); Truman, Fault lines, Taxation, 23. Februar 2008, Issue 4177, abrufbar
unter: https://www.taxation.co.uk/articles/2008-09-24-6903-fault-lines (zuletzt
abgerufen: Juni 2020).

1456 Truman, Fault lines, Taxation, 23. Februar 2008, Issue 4177, abrufbar unter:
https://www.taxation.co.uk/articles/2008-09-24-6903-fault-lines (zuletzt abgeru-
fen: Juni 2020).

1457 Crawford/Freedman, in Adam et al., Dimenson of Tax Design, The Mirlees
Review, 2010, S. 1028, 1053 f.; Truman, Unnecessary arboricide, Taxation, 13
February 2008, Issue 4145, abrufbar unter: https://www.taxation.co.uk/artic

287

(o) ENR


http://www.taxresearch.org.uk/Documents/HMRCIncomeShifting.pdf
https://www.accountingweb.co.uk/tax/business-tax/income-shifting-proposals-and-problems-by-nichola-ross-martin
https://www.accountingweb.co.uk/tax/business-tax/income-shifting-proposals-and-problems-by-nichola-ross-martin
https://www.taxation.co.uk/articles/2008-09-24-6903-fault-lines
https://www.taxation.co.uk/articles/2008-09-24-6903-fault-lines
https://www.taxation.co.uk/articles/2008-02-13-6012-unnecessary-arboricide
http://www.taxresearch.org.uk/Documents/HMRCIncomeShifting.pdf
https://www.accountingweb.co.uk/tax/business-tax/income-shifting-proposals-and-problems-by-nichola-ross-martin
https://www.accountingweb.co.uk/tax/business-tax/income-shifting-proposals-and-problems-by-nichola-ross-martin
https://www.taxation.co.uk/articles/2008-09-24-6903-fault-lines
https://www.taxation.co.uk/articles/2008-09-24-6903-fault-lines
https://www.taxation.co.uk/articles/2008-02-13-6012-unnecessary-arboricide
https://doi.org/10.5771/9783748936190-161
https://www.nomos-elibrary.de/agb

3. Kapitel: Analyse ausgewdblter Problemfille

angefiihrte Konstellation, in der die Gesellschaftsgewinne ausschliefSlich
aus dem Arbeitseinsatz eines Gesellschafters resultierten und der Ehegatte
hieran hilftig beteiligt werde, zwar fir einen eindeutigen Fall einer Ein-
kinfteverlagerung, kritisiert dieses Beispiel aber als stark vereinfacht und
praxisfern.'#8 In der Differenziertheit, in der die Gesellschafterbeitrige in
der Praxis tatsachlich auftriten, seien sie nur schwer zu bewerten.!4%? Die
Erlduterungen zum Gesetzesentwurf giben insbesondere keine Auskunft
zu der Frage, ob sich bei der Bewertung des Arbeitseinsatzes der Zeitum-
fang oder die Schwierigkeit der Tatigkeit auswirkten. Ein erheblicher Bei-
trag eines Ehegatten konne auch in der Unterstiitzung bei wichtigen Un-
ternehmensentscheidungen liegen.!#0 Schlieflich sei nicht klar, wie sich
Arbeits- und Kapitaleinsatz zueinander verhielten.!46! Auf dieser Grundla-
ge sehen denn auch Crawford und Freeman einen erheblichen Beratungs-
und Verwaltungsaufwand bei der Anwendung der zncome-shifting-Regelun-
gen, der auffer Verhaltnis zu dem zu erwartenden Mehraufkommen an
Steuern stiinde.!462

4. Vergleichende Zusammenfassung und Wertung

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass in simtlichen Vergleichslin-
dern im Hinblick auf personlich verbundene Gesellschafter von den all-
gemeinen steuerlichen Ergebnisverteilungsgrundsatzen abgewichen wird.
Wahrend alle drei Rechtsordnungen im Ausgangspunkt fir Zwecke ei-
nes steuerlichen Verteilungsmaf$stabs an die Verteilungsabrede der Gesell-
schafter ankniipfen, sieht die jeweilige Steuerpraxis mit Blick auf person-
lich verbundene Gesellschafter die Notwendigkeit, diesen Mafstab einer
Uberprifung und gegebenenfalls anschlieBenden Korrektur zu unterzie-

les/2008-02-13-6012-unnecessary-arboricide (zuletzt abgerufen: Juni 2020);
Redston, BTR 2007, 680, 683 ff.; vgl. auch Martin, Income shifting proposals
and problems, AccountingWeb.co.uk, 8 February 2008, abrufbar unter: https://
www.accountingweb.co.uk/tax/business-tax/income-shifting-proposals-and-pro
blems-by-nichola-ross-martin (zuletzt abgerufen: Juni 2020).

1458 Redston, BTR 2007, 680, 683.

1459 Crawford/Freedman, in Adam et al., Dimenson of Tax Design, The Mirlees
Review, 2010, S. 1028, 1053 £., abrufbar unter: https://www.ifs.org.uk/uploads/
mirrleesreview/dimensions/ch11.pdf; Redston, BTR 2007, 680, 683 f.

1460 Redston, BTR 2007, 680, 683 f.

1461 Redston, BTR 2007, 680, 683 f.

1462 Crawford/Freedman, in Adam et al., Dimenson of Tax Design, The Mirlees
Review, 2010, S. 1028, 1053.
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hen. Das Erfordernis dieser Sonderbehandlung wird tibereinstimmend mit
dem fehlenden Interessengegensatz zwischen verbundenen Gesellschaftern
und der hieraus resultierenden Gefahr begriindet, dass mittels der Ergeb-
nisverteilung in steuerlicher Hinsicht Einkiinfte auf einen anderen Gesell-
schafter verlagert wirden.

a) Das Erfordernis eines abweichenden Zurechnungsmafistabes bei
personlich verbundenen Gesellschaftern

Im deutschen Steuerrecht knipfen simtliche Einkunftstatbestinde an eine
Erwerbshandlung an und rechnen die Einkiinfte demjenigen zu, der diese
Erwerbshandlung ausfihrt. Einkommen aus personlicher Leistung wird
auf dieser Grundlage in der Person desjenigen besteuert, der die Leistung
erbringt und Einkommen aus Vermogen wird demjenigen zugerechnet,
der das Vermogen einsetzt.!#63 Will man Unternehmungen in der Form
einer Personengesellschaft in dieses System einordnen, siecht man sich mit
dem allgegenwirtigen Konflikt aus Einheit der Gesellschaft und Vielheit
der Gesellschafter konfrontiert.!4¢* Nach dem hier fiir das deutsche Recht
propagierten Ansatz ist fir die Zurechnung von Gewinneinkiinften im
Rahmen einer Personengesellschaft nicht an Gesellschaftsbeitrige der ein-
zelnen Gesellschafter anzukniipfen. Vielmehr wird in Ubereinstimmung
mit den gesellschaftsrechtlichen Grundlagen auch fir steuerliche Zwecke
allein die Gesellschaft als diejenige angesehen, die den Gewinn am Markt
erwirtschaftet. Eine Verlagerung von Einkiinften zwischen den einzelnen
Gesellschaftern muss auf dieser Grundlage ausscheiden, da einzig die Ge-
sellschaft die Erwerbshandlungen — sei es den Einsatz von Kapital oder
von Arbeitskraft — ausfihrt. Die einzelnen Gesellschafter partizipieren
an dem Erwerbseinkommen der Gesellschaft allein auf der Grundlage
ihrer Beteiligung an der Gesellschaft im Umfang des zivilrechtlichen Ver-
teilungsschliissels; insoweit sind sie Nutzniefer der Gesellschaftstatigkeit
und damit in ihrer Leistungsfahigkeit beriihrt. Demnach muisste fir steuer-
liche Zwecke an sich stets der zivilrechtlichen Verteilungsabrede gefolgt
werden. 1465

Von der Verteilungsabrede der Gesellschafter geht auch das US-ameri-
kanische Recht im Ausgangspunkt aus und stellt als einzige Bedingung

1463 Hey, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 8 Rn. 151 ff.
1464 Siehe hierzu bereits oben Kapitel 1 B.I.1. und Kapitel 2 B.IV.2.a)bb).
1465 Siche hierzu oben Kapitel 2 B.IV.2.a)bb)(6).
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far ihre Heranziehung im Steuerrecht, dass sie sich bei den einzelnen Ge-
sellschaftern vermogensmafig tatsichlich auswirkt. In welchem Umfang
die Gesellschafter zur Gewinnerwirtschaftung beigetragen haben, wird
hingegen nicht relevant. Diesen Grundsatz halt das US-amerikanische
Recht jedoch mit Bezug auf nahestehende Gesellschafter nicht aufrecht.
Familienpersonengesellschaften betreffend, stellen die Treasury Regulati-
ons vielmehr darauf ab, dass der Gewinn auf die Arbeits- und/oder Kapital-
beitrdge der einzelnen Gesellschafter zuriickzufithren sei und diese daher
bei der steuerlichen Ergebnisverteilung beriicksichtigt werden miissten.
Dies folge aus dem allgemeinen Zurechnungsprinzip, wonach Einkinfte
in der Person desjenigen zu besteuern seien, der sie durch seinen Arbeits-
einsatz oder die Nutzung seines Kapitals erwirtschaftet. Der Umsetzung
dieses abweichenden Ansatzes fir Familienpersonengesellschaften dient
die Sondervorschrift des §704(e) IRC, die auch bei Einhaltung der Vor-
aussetzungen des substantial economic effect (§704(b) IRC) eine Korrektur
der Ergebnisverteilung in Ubereinstimmung mit den Arbeits- und Kapital-
beitragen der Gesellschafter zuldsst. Begrindet wird das Erfordernis der
Sondervorschrift des §704(e) IRC im US-amerikanischen Recht damit,
dass die Anknipfung an den wirtschaftlichen Niederschlag der Vertei-
lungsabrede im Hinblick auf einander nahestehende Gesellschafter ihren
Zweck, steuermissbrauchliche Verteilungsabreden zu verhindern, verfehle.
Der wirtschaftliche Niederschlag der Ergebnisverteilung garantiere nur im
Falle eines Interessenwiderstreits zwischen den Gesellschaftern, dass die
Verteilungsabrede auf einer wirtschaftlichen Grundlage basiere. Existiere
zwischen den Gesellschaftern aber ein Interessengleichlauf, liee sich der
steuermotivierte Verzicht auf eine angemessene wirtschaftliche Teilhabe
zugunsten eines anderen Gesellschafters nicht ausschliefSen. 466

Auch der Blick auf das Vereinigte Konigreich zeigt, dass der Ansatz, fiir
steuerliche Zwecke schlicht an die sich wirtschaftlich niederschlagende Er-
gebnisverteilungsabrede der Gesellschafter anzukniipfen, seine Grenze im
Interessengleichlauf der Gesellschafter findet. So wird dort auf Seiten der
Steuerpraxis die fir die Ergebnisverteilung grundlegende Vorschrift des
s 850 ITTOIA 2005, die an die gesellschaftsrechtliche Verteilungsabrede
der Gesellschafter ankntpft, vor dem Hintergrund steigender Zahlen von
Ehegattengesellschaften als unzureichend kritisiert.!46”

Gleichermaflen kann auch im deutschen Recht fiir den Fall personlich
verbundener Gesellschafter nicht ohne weiteres die zivilrechtliche Vertei-

1466 Siehe oben Kapitel 3 D.1.2.a)bb).
1467 Siehe oben Kapitel 3 D.1.3.b).
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lungsabrede herangezogen werden. Auch wenn sich die laufend zugewie-
senen Gewinn- und Verlustanteile per Saldo spatestens im Zeitpunke des
Ausscheidens des Gesellschafters oder der Liquidation der Gesellschaft
wirtschaftlich in seinem Vermogen niederschlagen, sagt dies doch nichts
tber die Grundlage der Verteilungsabrede aus. Es kdnnen fir steuerliche
Zwecke aber nur solche Verteilungsabreden Geltung entfalten, die in
der Erwerbssphire der Gesellschafter, mithin im Gesellschaftsverhiltnis,
begriindet sind. Wurzelt die Verteilungsabrede demgegentber in personli-
chen Verhiltnissen der Gesellschafter, muss sie fir steuerliche Zweck eine
Korrektur erfahren.'#¢ Andernfalls lage ein Verstof§ gegen das Gebot einer
gleichmafigen Besteuerung'#® vor, wiirde man Steuerpflichtigen doch
so einen Weg er6ffnen, mittels der Ergebnisverteilung bei Personengesell-
schaften private Zuwendungen (§ 12 Nr.2 EStG) zu verdecken.'¥? Ganz
im Sinne der Rechtsprechung des BFH muss daher der ,Grundsatz der
Einheit der Gesellschaft (...) gegeniiber dem Gedanken der Vielheit der
Gesellschafter zurtcktreten, wenn andernfalls eine sachlich zutreffende Be-
steuerung des Gesellschafters nicht méglich ware“!47!. Insofern wird auch
im Vergleich zum US-amerikanischen Recht deutlich, dass man im Falle
eines Interessengleichlaufs zwischen den Gesellschaftern in beiden Rechts-
ordnungen nicht umhinkommt, den Arbeits- und Kapitaleinsatz der ein-
zelnen Gesellschafter mit seinen Folgen auf eine dem Besteuerungssystem
gerecht werdende Zuweisung von Gesellschaftsergebnissen zu berticksich-
tigen. Um das allgemeine Einkiinftezurechnungssystem unter Einhaltung
des verfassungsrechtlichen Gebots einer gleichmafSigen Besteuerung auch
mit Bezug zu Personengesellschaften zu wahren, mussen daher Einkiinfte,
die auf der personlichen Leistung eines Gesellschafters beruhen, auch in
seiner Person steuerlich erfasst werden.!#7? Dies lasst sich bei Gesellschaf-

1468 Dobroschke/Potthast, DB 1975, 1718, 1720f, 1724; Flume, DB 1973, 786,
791; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 12
II (S.513); Zimmermann, Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 12. Aufl.
2017, Abschnitt F Rn. 52.

1469 Hierzu statt aller Hey, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 3 Rn. 96.

1470 Vgl. auch BFH v. 29.01.1976, IV R 89/75, BStBI. 11 1976, S. 374 (Tz. 22); Flume,
in FS Bosch, 1976, 191, 191; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteu-
errecht, 9. Aufl. 1993, §12 1 3 (S.512f); Schon, in Détsch/Herlinghaus/Hiit-
temann/Lidicke/Schon, Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2011, 139,
151.

1471 BFH v. 3.07.1995, GrS 1/93, BStBI. II 1995, S. 617 (Tz. 61); siche auch BFH v.
25.06.1984, GrS 4/82, BStBI. I1 1984, S. 751 (Tz. 151).

1472 Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 16 Rn. 214; Dobroschke/Pott-
hast, DB 1975, 1718, 1720; Dornbach, FR 1976, 273, 286 f.; Flume, DB 1973,
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tern mit widerstreitenden wirtschaftlichen Interessen durch Anknipfung
an den zivilrechtlichen Verteilungsschliissel und dessen wirtschaftlichen
Niederschlag im Vermégen der Gesellschafter bewirken. Demgegentiber
reicht der wirtschaftliche Niederschlag der Ergebnisverteilung bei Gesell-
schaftern mit gleichlaufenden Interessen nicht aus.!473

b) Mogliche Anderung der Besteuerungseinheit

In der Folge stellt sich die Frage, wie der Einkiinfteverlagerungsproble-
matik bei Familienpersonengesellschaften begegnet werden koénnte. Ein
Blick auf die Systemgrundlagen in den Steuerrechtsordnungen der Ver-
gleichslinder bestitigt die fiir das deutsche Recht schon gewonnene Er-
kenntnis der eigentlichen Wurzel der Einkinfteverlagerungsproblematik.
Diese liegt zum einen in einem progressiv ausgestalteten Steuertarif,474
den auch die Einkommensteuerrechtsordnung der USA sowie des Verei-
nigten Konigreichs vorsehen und der auch dort Steuerpflichtige dazu
veranlasst, Einkiinfte auf einen Familienangehorigen, dessen Einkommen
einer niedrigeren Progressionsstufe unterliegt, zu verlagern und hierdurch
eine Reduzierung der Gesamtsteuerlast der Familie zu erlangen. Zum an-
deren griindet sich die Problematik der Familienpersonengesellschaft auf
die Ausgestaltung der Besteuerungseinheit, an die die Einkommensteuer-
pflicht ankniipft.'¥”S Im Vereinigten Konigreich etwa, tritt deshalb gegen-
wartig verstirkt das Phanomen der Ehegattengesellschaft auf, da das briti-
sche Einkommensteuerrecht Ehegatten als voneinander getrennte Steuer-
pflichtige behandelt.'#7¢ In Deutschland hingegen ist die Grindung einer

786, 792; ders., Stb]b 1976/77, 43, 66; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unterneh-
menssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 12 11 (S. 514).

1473 Fir eine Angemessenheitspriffung infolge eines fehlenden Interessengegensat-
zes zwischen den Gesellschaftern insbesondere auch Bitz, in L/B/P, EStG, 141.
EL 2020, §15 Rn. 109; Buge, in H/H/R EStG, 298. EL 2020, §15 Rn. 840,
888, 896; Carlé/Halm, KOSDI 2000, 12383, 12390; Desens/Blischke, in K/S/M,
EStG, 306. EL 2020, § 15 Rn. C 199 ff.; Hallerbach, in Soffing, Besteuerung der
Mitunternehmer, S.Aufl. 2005, Rn. 1487, 1497; Krumm, in Kirchhof, EStG,
19. Aufl. 2020, § 15 Rn. 224 f.; Schmid, DStR 1995, 1977, 1981.

1474 Flume, in FS Bosch, 1976, 191, 191; Groh, in Tipke, Ubertragung von Ein-
kunftsquellen, DStJG 1 (1979), 97, 98; Schmidt, FR 1974, 485, 485.

1475 Flume, DB 1973, 786, 794 f.; ders., in FS Bosch, 1976, 191, 191; Groh, in Tipke,
Ubertragung von Einkunftsquellen, DStJG 1 (1979), 97, 98; Schmidt, FR 1974,
485, 485.

1476 Siehe oben Kapitel 3 D.1.3.a).
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Personengesellschaft allein zum Zwecke der Einkinfteverlagerung auf
den Ehegatten ohne Bedeutung, da im Wege der Zusammenveranlagung
(§26b EStG) die Einkiinfte der Ehegatten zu einer Besteuerungseinheit
zusammengefasst werden. Hier tritt vielmehr die Beteiligung eines Kindes
am elterlichen Unternehmen in den Fokus des Interesses, da Kinder als
von den Eltern getrennte Steuerpflichtige erfasst werden.'#”7 Aus den USA
wiederum wird berichtet, dass die Zahl der Familienpersonengesellschaf-
ten nicht zuletzt aus dem Grund rickliufig ist, dass mittels der ,kiddie tax*
das Einkommen der Kinder aus der Beteiligung als Personengesellschafter
dem Steuertarif der Eltern unterworfen wird.!478

Der Forderung der britischen Regierung, der Einkiinfteverlagerung im
Rahmen von Ehegattengesellschaften Einhalt zu gebieten, wurde in der
britischen Literatur denn auch zum Teil entgegengehalten, dass die Unge-
rechtigkeit vielmehr im allgemeinen System des britischen Steuerrechts
angelegt sei, nach dem eine Verlagerung von Vermdégenseinkinften zwi-
schen Ehegatten durch Aufteilung von Einkunftsquellen zulissig wire,
wihrend eine Aufteilung von Arbeitseinkommen ausscheide.'¥”? Auch
in Deutschland fithren die Kritiker der Rechtsprechung des BFH zur
Familienpersonengesellschaft, namentlich Flume'4%° und Knobbe-Keuk'*3!,
den unbefriedigenden Rechtszustand auf die hier ebenso vorhandene Un-
gleichbehandlung von Einkommen aus Vermdgen und Einkommen aus
Arbeit zuriick.

Dem Ansatz, der dem Problem der Familienpersonengesellschaft mittels
einer Anpassung der Besteuerungseinheit begegnen mochte,!#82 ist vor
diesem Hintergrund uneingeschrankt zuzustimmen, wiirde doch hiermit

1477 Flume, in FS Bosch, 1976, 191, 191; Hallerbach, in Séffing, Besteuerung der
Mitunternehmer, 5. Aufl. 2005, Rn. 1417.

1478 Siehe oben Kapitel 3 D.1.2.a)bb).

1479 Redston, BTR 2007, 680, 681 f.; vgl. auch Murphy, Tax Research, January 2008,
S. 3 ff., abrufbar unter: http://www.taxresearch.org.uk/Documents/HMRClnc
omeShifting.pdf (zuletzt abgerufen: Juni 2020); Ross Martin, Income shifting
proposals and problems, AccountingWeb.co.uk, 8 February 2008, abrufbar
unter: https://www.accountingweb.co.uk/tax/business-tax/income-shifting-pro
posals-and-problems-by-nichola-ross-martin (zuletzt abgerufen: Juni 2020).

1480 Flume, DB 1973, 786, 794 f.; ders., in FS Bosch, 1976, 191, 191.

1481 Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, §12 1 3
(S.512f.).

1482 Fur Deutschland insbesondere Flume, DB 1973, 786, 794f.; ders., FS Bosch,
1976, 191, 191, Hallerbach, in Soffing, Besteuerung der Mitunternehmer,
5. Aufl. 2005, Rn. 1417; fiir das Vereinigte Konigreich Loutzenhiser, BTR 2007,
693, 712f.
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die Problematik der Einkiinfteverlagerung auf Familienangehorige bei der
Wurzel gepackt und nicht nur in Gestalt einer Korrektur der vereinbarten
Ergebnisverteilung bei Personengesellschaften ein Symptom behandelt.
Nichtsdestotrotz soll dieser Ansatz hier nicht weiterverfolgt werden; denn
zum einen wiirde die Zusammenfassung von Eltern und Kindern zu einer
Besteuerungseinheit die deutsche Einkommensteuerrechtsordnung grund-
legend verdndern und eine vor diesem Hintergrund erforderliche Untersu-
chung einer systemgerechten Ausgestaltung!4%? den Rahmen dieser Arbeit
sprengen. Zum anderen wiirde die Zusammenveranlagung von Eltern und
Kindern die Frage nach einer steuerlich anzuerkennenden Ergebnisvertei-
lung bei Familienpersonengesellschaften nicht ginzlich entbehrlich ma-
chen, bestiinde doch auch dann noch immer die Méglichkeit der Einkinf-
teverlagerung zwischen anderen Familienangehorigen, wie etwa im Ver-
haltnis von Grofeltern zu ihren Enkelkindern.!48* So macht auch weiter-
hin im US-amerikanischen Steuerrecht die Einfithrung der ,kiddie tax* die
spezielle Regelung des §704(e) IRC bei Personengesellschaften nicht ent-
behrlich. Eine mogliche Losung zur Verhinderung der Einkiinfteverlage-
rung mittels einer Familienpersonengesellschaft ist daher im Folgenden
mit Zielrichtung auf die Ergebnisverteilung zu untersuchen.

c) Unterschiedliche Ansatze der Verteilungskorrekturen in den
Vergleichslindern

Zunichst sollen die unterschiedlichen Ansitze der einzelnen Vergleichs-
linder zusammengefasst gegeniibergestellt werden, um sie abwigend einer
Wertung fiir eine mogliche Ubernahme in das nationale Recht zu unter-
zichen.

1483 Siche BVerfG v. 30.06.1964, 1 BvL 16/62, BVerfGE 18, S 97 ff. zur Verfassungs-
widrigkeit des fritheren § 27 EStG, der eine Zusammenveranlagung von Eltern
und Kindern vorsah (vgl. die Fassung der Bekanntmachungen vom 17. Januar
1952 (BGBL. 1 1951, S.33), vom 15. September 1953 (BGBIL. I 1953, S.1355),
vom 21. Dezember 1954 (BGBI. T 1955, S.441) und vom 23. September 1958
(BGBIL. 11958, S.673).

1484 Groh, in Tipke, Ubertragung von Einkunftsquellen, DStJG 1 (1979), 97, 98.
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aa) Der personliche und sachliche Anwendungsbereich

In Deutschland beschrinkt die hochstrichterliche Rechtsprechung ihre
Grundsitze in personlicher Hinsicht auf ,nahe Familienangehérige®, ohne
jedoch diesen Kreis abschliefend zu definieren. Zudem wertet sie die An-
gemessenheit der Ergebnisverteilung in Abhiangigkeit zum Rechtsgrund
des Beteiligungserwerbs. Wihrend sie im Falle eines entgeltlichen Betei-
ligungserwerbs die Ergebnisverteilung zwischen nahen Familienangehori-
gen einem Fremdvergleich unterzieht, hat sie mit Blick auf eine angemes-
sene Ergebniszuteilung an einen schenkweise beteiligten Familienangeho-
rigen eine starre Renditeobergrenze festgesetzt.!485

Der Gesetzesentwurf der britischen Regierung hitte sich im Falle
des Vollzugs demgegentber in seinem personlichen Anwendungsbereich
nicht auf nahestehende Gesellschafter beschrinkt, sondern die Ergebnis-
verteilung fremder und personlich verbundener Gesellschafter gleicherma-
Ren einer steuerrechtlichen Uberpriifung auf ihre Beitragsangemessenheit
unterzogen. Auf den Rechtsgrund des Beteiligungserwerbs ware dabei
nicht abzustellen gewesen. Vom Tatbestand der Norm sollten allerdings
solche Gestaltungen ausgenommen werden, die auf einer wirtschaftlichen
Grundlage basierten oder deren Hauptzweck erkennbar nicht auf eine
Steuerersparnis gerichtet gewesen wire.!*¢ Im Gegensatz zur Herange-
hensweise der deutschen Rechtsprechung wire mit dem britischen Geset-
zesvorhaben keinerlei Unsicherheit verbunden gewesen, wer vom person-
lichen Anwendungsbereich erfasst ist. Auch der Vorwurf einer Ungleich-
behandlung von Ehegatten und Familienangehorigen gegeniiber fremden
Gesellschaftern hatte nicht erhoben werden kénnen. Der britische Ansatz
ist jedoch mit Blick auf das deutsche Recht dennoch abzulehnen. So
widerspricht die tatbestandliche Ankniipfung an simtliche Gesellschafts-
verhaltnisse dem hier vertretenen Ansatz, der mit Bezug auf fremde Ge-
sellschafter den zivilrechtlichen Verteilungsschlissel auch fiir steuerliche
Zwecke als sachgerechten Verteilungsmafistab anerkennt. Abhilfe schafft
auch nicht die Ausnahme von Gestaltungen, die auf einer wirtschaftlichen
Grundlage basieren oder die erkennbar nicht Steuerersparniszwecken die-
nen. Wenn auch Gestaltungen zwischen fremden Gesellschaftern im Re-
gelfall von derartigen Ausnahmen erfasst wiren, verbliebe der Finanzver-
waltung dennoch ein gewisser Beurteilungsspielraum. Fur einen solchen
gibt es aber auf der Grundlage des hier propagierten Ansatzes keinen

1485 Siehe oben Kapitel 3 D.I1.1.b)bb).
1486 Siche oben Kapitel 3 D.1.3.b)aa).
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Raum, weil die Beitrige der einzelnen Gesellschafter nicht mafgeblich fiir
die Erfilllung des Einkiinfteerzielungstatbestandes sind.!487

Demgegeniiber knipft die US-amerikanische Rechtsordnung im Rah-
men der Angemessenheitsiberprifung an das Vorliegen einer Beteili-
gungsschenkung an. Auch wenn die Entstehungsgeschichte des §704(e)
(1) IRC ihren Bezug zu Familienpersonengesellschaften offenlegt, erstrecke
sich der tatbestandliche Anwendungsbereich dieser Vorschrift auf jede
Beteiligungsschenkung, unabhingig davon, ob sie zwischen fremden oder
verwandtschaftlich verbundenen Personen erfolgt.!488

Die Ankntipfung an das Vorliegen einer Beteiligungsschenkung erweist
sich auch fir das deutsche Recht als sachgerechter Ansatz. Eine mogliche
Einkinfteverlagerung ist hierbei durch den Interessengleichlauf bedingt,
der nicht zwingend mit einer familidren Beziehung korrelieren muss.
Zwar wird es im Regelfall im Verhaltnis zwischen nahen Familienangeho-
rigen an einem natlrlichen Interessenwiderstreit mangeln, im Einzelfall
kann aber auch zwischen diesen ein tatsiachlicher Interessengegensatz be-
stehen. In Deutschland hat es das BVerfG denn auch nicht als Rechtfer-
tigungsgrund fir eine Benachteiligung der Familie akzeptiert, dass allge-
mein auf das personliche Verhaltnis und die damit einhergehende Gefahr
steuermissbrauchlichen Verhaltens abgestellt wird.'#%” Umgekehrt sind
gleichlaufende Interessen nicht zwingend auf Personen mit familidren
Beziechungen beschrankt. Auch unter engen Freunden ist es denkbar, dass
der eine zugunsten des anderen auf eine wirtschaftliche Teilhabe verzich-
tet.!4% Gleichlaufende wirtschaftliche Interessen lassen sich damit nach
auflen hin nur schwer in generalisierender Weise an personlichen Verbin-
dungen festmachen, will man einerseits simtliche Falle eines tatsichlichen
Interessengleichlaufs erfassen und andererseits nicht bestimmte Personen
von vornherein unter einen Generalverdacht stellen. Kntpfte eine Geset-
zesvorschrift aber stattdessen schlicht an das tatsichliche Vorliegen gleich-
laufender Interessen im Einzelfall an, ergiben sich in der praktischen An-
wendung Nachweisschwierigkeiten, manifestiert sich doch das Bestehen

1487 Siche oben Kapitel 2 B.IV.2.bb)(6.).

1488 Siehe oben Kapitel 3 D.1.2.a)bb).

1489 Z.B. BVerfG v. 12.03.1985, 1 BvR 571/81, BVerfGE 69, S.188 (Tz. 56);
BVerfG v. 15.07.1969, 1 BvL 22/65, BVerfGE 26, S.321 (Tz. 23f.); BVerfG
v. 10.06.1963, 1 BvR 345/61, BVerfGE 16, S.203 (Tz. 19ff.); BVerfG v.
24.01.1962, 1 BvL 32/57, BVerfGE 13, S.290 (Tz. 80ff.); vgl. auch Schén, in
FS Klein, 1994, 467, 488 f.

1490 BVerfG v. 10.06.1963, 1 BvR 345/61, BVerfGE 16, S.203 (Tz. 25); De-
sens/Blischke, in K/S/M, EStG, 306. EL 2020, § 15 Rn. C 165.
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bzw. Fehlen gleichlaufender Interessen nicht unbedingt nach auffen.!#!
Vor diesem Hintergrund erweist es sich als sachgerecht, dass das US-ameri-
kanische Recht einen Interessengleichlauf in generalisierender Weise stets
im Fall der schenkweisen Beteiligung eines Gesellschafters annimmt. Die
Mutmaffung, dass bei schenkweise eingeraumten Beteiligungen der Schen-
ker auch auf eine gebiihrende Erfolgsteilhabe zugunsten des Beschenkten
verzichten werde, erscheint nicht unangemessen. SchliefSlich hat sich in
Gestalt der Beteiligungsschenkung ein Gleichlauf der Interessen nach au-
Ben hin bereits gezeigt. Der Vorwurf einer Diskriminierung von Familien-
angehorigen steht diesbeziglich nicht im Raum, werden doch fremde und
familiar verbundene Gesellschafter im Hinblick auf Beteiligungsschenkun-
gen gleichermaflen in ihrer Gestaltungsfreiheit eingeschrankt.

bb) Der steuerrechtliche Verteilungsmafistab

Bei der Suche nach einem steuerrechtlichen Verteilungsmaf$stab darf zu-
nichst nicht auler Acht gelassen werden, dass sich die Prifung der steu-
erlichen Anerkennung auf zwei Ebenen vollzieht. Zunichst stellt sich
nach siamtlichen Vergleichsrechtsordnungen die Frage, ob die Ergebnisver-
teilung dem Grunde nach steuerlich gefolgt werden kann. Voraussetzung
hierfiir ist, dass fir steuerliche Zwecke tiberhaupt ein Gesellschaftsverhilt-
nis zwischen den Beteiligten anerkannt wird. Hieran schlieft sich in
einem zweiten Schritt die Frage nach dem konkreten Ausmafd der steu-
erlich anzuerkennenden Ergebniszuteilung an. Der Bestimmung des steu-
errechtlichen Verteilungsmafstabes geht somit zwingend die steuerrechtli-
che Anerkennung des schenkweise Beteiligten als Gesellschafter voraus.

(1.) Die steuerrechtliche Anerkennung der Ergebnisverteilung dem
Grunde nach

Speziell mit Blick auf Familienmitglieder ist fiir die steuerrechtliche Aner-
kennung eines Gesellschaftsverhiltnisses nach der Rechtsprechung aller
Vergleichslinder zunachst ausschlaggebend, ob auf der Grundlage samtli-
cher Umstinde und Tatsachen ein ernsthafter Bindungswille der Parteien
feststellbar ist. Insoweit berpriift die deutsche Rechtsprechung den Bin-
dungswillen anhand der Indizien der zivilrechtlichen Wirksamkeit des

1491 Siehe auch BFH v. 27.11.1989, GrS 1/88, BStBI II 1990, S. 160 (Tz. 54).
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Gesellschaftsvertrages, der Eindeutigkeit und Klarheit der Vereinbarungen
sowie der tatsichlichen Durchfiihrung und der Fremdublichkeit des in-
haltlich Vereinbarten.!#? Auch die US-amerikanischen Gerichte machen
sich unter Berticksichtigung der acht Luna factors ein umfassendes Bild
aller Umstiande des Einzelfalls. Insbesondere priifen sie, welche Vereinba-
rung die Parteien getroffen haben und wie sie sie tatsichlich durchfiihren,
ob sie Beitrage zum Gesellschaftszweck erbracht sowie Gewinne und Ver-
luste aus der Unternehmung geteilt haben; ebenso, ob sie nach auflen ge-
meinsam aufgetreten sind und gemeinsam die Fihrung des Unternehmens
bestimmen.!#?3 Die vergleichsweise geringsten Anforderungen stellt vor
diesem Hintergrund die britische Steuerpraxis, die nach den Richtlinien
des HMRC zumindest in Bezug auf Ehegatten das Gesellschaftsverhaltnis
der Besteuerung regelmafSig schon dann zugrunde legt, sofern nur ein
Gesellschaftsvertrag existiert und aus der Kontenfihrung ersichtlich ist,
dass dem Ehegatten ein Gewinnanteil zugewiesen wird.!44

Wihrend das britische Recht fiir die steuerliche Qualifizierung als Ge-
sellschafter keine weiteren Voraussetzungen an die Gesellschafterstellung
kntpft, geht sowohl das deutsche als auch das US-amerikanische Recht in
seinen tatbestandlichen Anforderungen iber eine wirksame gesellschafts-
rechtliche Stellung hinaus.

Im deutschen Recht setzt § 15 Abs.1 S.1 Nr.2 EStG voraus, dass ein
Gesellschafter auch als Mitunternehmer zu qualifizieren ist. Dieses Mit-
unternehmererfordernis bildet nach der deutschen Rechtsprechung den
Schwerpunkt der Priffung, wenn es um die Frage geht, ob die schenk-
weise Aufnahme eines Familienangehorigen in eine Gesellschaft fir steu-
erliche Zwecke Wirkung entfaltet. Ob dem aufgenommenen Familienan-
gehorigen eine Mitunternehmerstellung eingeraumt wurde, ist ausschlag-
gebend dafiir, dass er in der Diktion der Rechtsprechung eine eigene
,Einkunftsquelle“!#5 innehat. Zu diesem Zweck darf die Rechtsstellung
des aufgenommenen Familienangehdrigen, so wie sie sich nach der inhalt-
lichen Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrages im Einzelfall darstellt, im
Vergleich zum gesellschaftsrechtlichen Regelstatut nicht derart beschrankt
sein, dass es an einer fiir eine Unternechmerstellung erforderlichen Initia-
tive und eines Risikos mangelt und die Stellung des Gesellschafters nur
derjenigen eines blofen Zuwendungsempfingers entspricht. Dabei kdnne

1492 Siehe oben Kapitel 3 D.1.1.a).

1493 Siche oben Kapitel 3 D.1.2.a)aa).

1494 Siehe oben Kapitel 3 D.1.3.a).

1495 BFHv. 29.05.1972, GrS 4/71, BStBl. 11 1973, S. 5 (Tz. 25).
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die erforderliche Rechtsstellung des Familienangehorigen nicht anhand
einer Reihe fester Kriterien bestimmt werden. Vielmehr miisse im Einzel-
fall stets das Gesamtbild aller Rechte auf seine Ubereinstimmung mit dem
Typusbegriff'4¢ des Mitunternehmers hin untersucht werden. Ist hiernach
die Mitunternehmerstellung des aufgenommenen Familienangehorigen zu
bejahen, sollen auflerbetriebliche Griinde fiir seine Aufnahme, seien es
auch solche einer Steuerersparnis, irrelevant sein.!#”

Im US-amerikanischen Recht tritt bei Gesellschaften, deren Gewinner-
wirtschaftung wesentlich auf dem Einsatz von Kapital beruht, neben
die Feststellung des tatsichlichen Bindungswillens der Parteien die aus
§761(b) IRC abgeleitete Voraussetzung, dass der schenkweise am Gesell-
schaftskapital beteiligte Familienangehorige tatsichlich Inhaber des auf
ihn ubertragenen Kapitalanteils sein muss.!#® Diese Voraussetzung scheint
zunichst gegeniiber dem deutschen Mitunternehmererfordernis wesent-
lich klarer und eindeutiger zu sein, erweckt sie doch den Eindruck, dass
hiernach nur ein einziges Kriterium und nicht ein Gesamtbild aller gesell-
schaftlichen Rechte und Pflichten Bedeutung erlangt. Zudem erscheint es
auch sachgerecht, nur auf die Kapitalbeteiligung abzustellen, da nach dem
allgemeinen Einkinftezurechnungssystem der US-amerikanischen Rechts-
ordnung der Inhaber von Kapital Zurechnungssubjekt fiir die aus dem
Kapital fliefenden Einkunfte ist'”.

Dabei darf aber nicht Gbersehen werden, dass nicht jede nur formale
Kapitalinhaberschaft fiir eine steuerliche Zurechnung des Gesellschaftsge-
winns ausreichend sein kann. Da die Gesellschafter bei der Ausgestaltung
ihres Innenverhiltnisses vollig frei sind und die Rechtsstellung eines Fami-
lienangehorigen derart beschranken kdnnen, dass im Ergebnis nur formal
ein Anteil am Gesellschaftskapital eingerdumt wurde,’5% kommt auch
das US-amerikanische Recht nicht umbhin, die Gesellschafterstellung des
Angehorigen umfassender in den Blick zu nehmen und weitergehende
Voraussetzungen an die steuerliche Anerkennung von Gewinnzuweisun-
gen zu knidpfen. Dementsprechend muss nach den US-amerikanischen
Richtlinien auf der Grundlage simtlicher dem Familienangehdrigen einge-
raumten bzw. vorenthaltenen Rechte beurteilt werden, ob die mit einer

1496 Dotsch, in Dotsch/Herlinghaus/Hittemann/Liidicke/Schon, Die Personenge-
sellschaft im Steuerrecht, 2011, 7, 27; Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl.
2020, § 15 Rn. 261.

1497 Siehe oben Kapitel 3 D.I.1.a).

1498 Siche oben Kapitel 3 D.1.2.a)aa).

1499 Siehe hierzu oben Kapitel 2 B.IL1.

1500 Vgl. im Einzelnen Treas. Reg. § 1.704-1(e)(2)(ii) bis (x).
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Gesellschaftsbeteiligung regelmifig einhergehenden Befugnisse ausgetibt
werden konnen und deshalb eine tatsichliche Inhaberschaft des Kapitalan-
teils angenommen werden kann. Ahnlich der deutschen Rechtsprechung
zum Tatbestandsmerkmal der Mitunternehmerschaft, stellen auch die US-
amerikanischen Richtlinien mafigeblich darauf ab, ob sich der Schenker
wesentliche vermogensrechtliche Rechte oder wesentliche Geschiftsfiih-
rungsbefugnisse im Zusammenhang mit der Gesellschaftsbeteiligung zu-
rickbehalten hat, so dass sich fir steuerliche Zwecke der Schenker als
wahrer Inhaber des auf den Familienangehdrigen tibertragenen Kapitalan-
teils darstellt.1501

Als Vergleichsmafistab verweisen die Richtlinien auf fremdibliche Ge-
staltungen. Mafgeblich soll hierbei stets das Gesamtbild der Verhiltnisse
sein. Ist auf der Grundlage der in den US-amerikanischen Richtlinien
vorgeschriebenen Wertung die tatsichliche Inhaberschaft des Familienan-
gehorigen in Bezug auf seinen Kapitalanteil zu bejahen, spielen die Motive
fur die Aufnahme des Familienangehorigen bei der steuerlichen Anerken-
nung des Gesellschaftsverhaltnisses — ebenso wie im deutschen Recht —
keinerlei Rolle mehr.'592 Damit verfolgt das US-amerikanische Erfordernis
der tatsichlichen Inhaberschaft des schenkweise iibertragenen Kapitalan-
teils bei naherem Hinsehen dieselbe Zielrichtung wie das deutsche Mitun-
ternehmerkriterium. Ein Gesellschafter, der formal am Gesellschaftskapital
beteiligt ist, dessen Rechtsstellung im Ubrigen aber derart beschrankt ist,
dass er weder die Geschafte der Gesellschaft mitbestimmen, noch frei
tiber seinen Gewinnanteil oder seinen Gesellschaftsanteil im Ganzen verfi-
gen kann, soll nach US-amerikanischem Recht nicht steuerliches Zurech-
nungssubjekt laufender Gesellschaftsgewinne sein. Nichts anderes ist es,
wenn der BFH die Mitunternehmerstellung eines Kindes etwa fiir den Fall
verneint, dass dessen Gesellschafterstellung jederzeit durch den Schenker
gekindigt werden kann und dies nur eine Abfindung des Kindes zum
Buchwert seines Kapitalanteils nach sich zieht.!5

Der Ansatz des britischen Rechts unterscheidet sich hingegen von dem-
jenigen der beiden anderen Vergleichslinder. Sind die Anforderungen
an die Anerkennung des Gesellschaftsverhaltnisses nach der britischen
Rechtsordnung im Vergleich zum deutschen und US-amerikanischen

1501 Siche hierzu oben Kapitel 3 D.I.2.a)aa); vgl. auch Schiitte, Die Familiengesell-
schaft, 1986, S.219ff, ausfiihrlich zu den Ahnlichkeiten und Unterschieden
zum deutschen Recht.

1502 Siehe oben Kapitel 3 D.1.2.a)aa).

1503 Schiitte, Die Familiengesellschaft, 1986, S. 223.
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Recht noch gering, kommen in einem néchsten Schritt in Gestalt der sezs-
lement-Vorschriften allgemeine Missbrauchsverhinderungsvorschriften!>%4
zur Anwendung. Diese hilt die britische Steuerverwaltung der Ergebnis-
zuteilung an den Familienangehdrigen entgegen, sofern diese aufler Ver-
haltnis zu seinem Gesellschafterbeitrag steht und einem Fremden daher
nicht gewihrt worden wire. In diesem Fall sieht sie in der Beteiligung
des Familienangehorigen an der Gesellschaft ein settlement. Rechtsfolge
hieraus ist die vollumfingliche Zurechnung des dem Familienangehori-
gen zugewiesenen Ergebnisanteils an denjenigen, auf dessen Beitrag der
erwirtschaftete Gesellschaftsgewinn hauptsichlich zuriickzufithren ist.13%5
Die settlement-Vorschriften entfalten ihre Rechtsfolge damit auf Ebene
der Anerkennung der Ergebniszuteilung dem Grunde nach, wird doch
hiernach eine Zurechnung des Gesellschaftsgewinns an den Zuwendungs-
empfinger ginzlich ausgeschlossen. Zugleich kntpft die Tatbestandsebe-
ne der settlement-Vorschriften aber an die zweite Ebene, namlich an die
Hohe der Ergebniszuteilung, an. Damit vermischen sich im britischen
Recht die zwei Ebenen der steuerrechtlichen Anerkennung der Ergebnis-
zuteilung. Aus der Unangemessenheit der Hohe der Ergebniszuteilung in
Bezug auf die Beitragsleistung des Familienangehorigen wird abgeleitet,
dass nicht nur in den erhohten Gewinnzuweisungen eine Zuwendung
im Sinne eines settlement zu sehen ist, sondern die Zuwendung vielmehr
bereits in der Einrdumung einer Beteiligung und deren Ausstattung mit
einer unangemessenen Gewinnquote liegt. Konsequenz hieraus ist, dass
die Beteiligung des Familienangehorigen fiir steuerliche Zwecke ganzlich
aufler Acht gelassen wird. Diese Vermischung der beiden Ebenen fiihrt
in jeglicher Hinsicht zu unverhiltnismafigen Resultaten. So ergeben sich
einerseits unnotig drastische Folgen fir die Steuerpflichtigen, sofern der
Tatbestand der settlement-Vorschriften erfiillt ist; denn dann ist fiir steuerli-
che Zwecke auch eine dem Beitrag des Familienangehérigen angemessene
Ergebniszuteilung ausgeschlossen. Andererseits ergeben sich, wie im Arctic
Systems Case, unverhiltnismafig giinstige Folgen, sofern die settlement-Vor-
schriften nicht greifen, weil die Beteiligung des Familienangehorigen als
outright gift eingestuft wird. In diesem Fall ist der gesellschaftsvertraglichen
Verteilungsabrede trotz einer unangemessen hohen Ergebniszuteilung an
den Familienangehorigen in vollem Umfang auch fiir steuerliche Zwecke
zu folgen. 1506

1504 Vgl. Wheeler, 3 World Tax Journal (2011), 38, 88.
1505 Siehe hierzu oben Kapitel 3 D.1.3.a)aa).
1506 Siche hierzu oben Kapitel 3 D.1.3.a)bb).
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Hieraus lasst sich fir das deutsche Recht die Lehre ziehen, dass entspre-
chende Zurechnungsregelungen wie die britischen settlement-Vorschriften
in ihrer ,Ganz-oder Gar-nicht-Manier® zur Regelung der Ergebnisvertei-
lung in Personengesellschaften ungeeignet sind. Die Frage nach der Bei-
tragsangemessenheit der Ergebniszuteilung sollte allenfalls fir deren Aner-
kennung der Hohe nach relevant werden, nicht aber fir die Frage, ob
dem Familienangehorigen fiir steuerliche Zwecke tiberhaupt eine eigene
Einkunftsquelle eingerdumt wurde.

Sowohl die deutsche als auch die US-amerikanische Rechtsordnung
stellen demgegeniiber fir die Zuwendung einer Einkunftsquelle mafigeb-
lich darauf ab, ob dem Familienangehérigen mit seiner Aufnahme ent-
scheidende unternehmerische Befugnisse eingeriumt wurden. Den Ein-
kommensteuerrechtsordnungen beider Lander ist gemeinsam, dass sie
allgemein zwischen der schenkweisen Zuwendung einer Einkunftsquelle
einerseits und der Zuwendung bereits erzielter Einkiinfte andererseits un-
terscheiden. Wahrend erstere dazu fithre, dass die aus der Einkunftsquelle
flieBenden Einkiinfte dem Zuwendungsempfinger zugerechnet werden,
indert letztere nichts an der steuerlichen Zurechnung der Einkinfte beim
Zuwendenden.'>%” Mit Blick auf Personengesellschaften stellt sich im Steu-
errecht beider Lander daher die Frage, ob die Aufnahme eines Familien-
angehorigen in eine Personengesellschaft als Zuwendung einer Einkunfts-
quelle zu werten oder die Gesellschaftsbeteiligung lediglich formaler Na-
tur ist und im Kern eine Zuwendung von Gewinnanteilen vorliegt, die
allein der Schenker erzielt.'s% Stellte man diesbeziiglich allein auf den
ernsthaften Bindungswillen der Parteien zur gemeinsamen Unternehmens-
fihrung ab, bliebe unbertcksichtigt, dass die Parteien die Rechtsstellung
des Familienangehorigen im Innenverhaltnis derart beschrinken kénnen,
dass sie derjenigen eines bloffen Zuwendungsempfingers gleicht.!s% Aus
dieser Gestaltungsfreiheit der Gesellschafter ergibt sich im Steuerrecht die
Notwendigkeit eines Instrumentariums, mittels dessen der konkreten Aus-

1507 Vgl. zum deutschen Recht insbesondere Hey, in Tipke/Lang, Steuerrecht,
23. Aufl. 2018, § 8 Rn. 150 ff.; Musil, in H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 2 Rn. 59;
zum US-amerikanischen Recht insbesondere Helvering v. Horst, 311 U.S. 112,
(1940); Blair v. CIR, U.S. 57, 330, 334 (1937); Lucas v. Earl, 281 U.S. 111, (1930).

1508 Vgl fiir das deutsche Recht so inbesondere auch Birkholz BB 1974, 271, 272;
Schmidt, FR 1974, 485, 487 f.; siche auch Flume, in FS Bosch, 1976, 191, 199
und Schulze-Osterloh, JbFSt 1978/79, 245, 256, die allerdings gegeniiber der
Rechtsprechung des BFH weniger strenge Anforderungen an die Mitunterneh-
mereigenschaft des Kindes stellen.

1509 Vgl. auch BFH v. 29.01.1976, IV R 73/73, BStBI. 11 1976, S. 324 (Tz 41).
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gestaltung des Gesellschaftsverhaltnisses im Einzelfall Rechnung getragen
werden kann. Das Steuerrecht muss hierbei auf die potenzielle Vielgestal-
tigkeit von Gesellschaftsvertrigen reagieren, so dass es dem Steuergesetzge-
ber insoweit unmoglich ist, eine Reihe abschliefender Kriterien festzuset-
zen, die fir die Wertung der Gesellschaftsbeteiligung als Einkunftsquelle
allein ausschlaggebend sind."*1® Wenn auch damit fir die Steuerpflichti-
gen eine gewisse Rechtsunsicherheit hinsichtlich der steuerlichen Aner-
kennung des Gesellschaftsverhiltnisses verbunden ist,!!! ist dies — jeden-
falls mit Blick auf Deutschland - vor dem Hintergrund einer gebotenen
gleichmafigen Besteuerung's'? unvermeidbar.’’3 Zudem bedienen sich
beide Rechtsordnungen — die deutsche in Gestalt des Mitunternehmerer-
fordernisses, die US-amerikanische in Gestalt der tatsichlichen Kapitalin-
haberschaft — eines Ankniipfungsmerkmals, das gleichermaf$en fir fremde
wie fir personlich verbundene Gesellschafter gilt. Eine potenzielle Diskri-
minierung von Familienangehorigen steht daher nicht im Raum.1514
Allerdings ist die in der deutschen Literatur getibte Kritik am Verstind-
nis des Mitunternehmerkriteriums als Zurechnungsmerkmal und nicht
als blofes Qualifizierungsmerkmal nicht von der Hand zu weisen.!s!s
Aus der Verneinung der Mitunternehmereigenschaft des aufgenommenen
Familienangehorigen folgt nicht zwangslaufig, dass diesem fiir steuerli-
che Zwecke tberhaupt keine Einkiinfte zugerechnet werden konnen.
Festgestellt ist hiermit lediglich, dass dem Familienangehorigen nicht die
Einkunftsquelle ,,Gesellschaftsbeteiligung® zugewendet wurde, die zur Zu-
rechnung von Gewinneinkiinften fiihrt. Die Beteiligung am Gesellschafts-
vermOgen kann aber durchaus die Zurechnung von Einkanften aus Kapi-
talvermogen nach sich ziehen.'s!¢ Dies erkennt auch der BFH an und
prift im Anschluss an die Ablehnung der Mitunternehmereigenscharft,

1510 Dobroschke/Potthast, DB 1975, 1668, 1670.

1511 So die an dem Mitunternehmerkriterium getibte Kritik von Dobroschke/Pott-
hast, DB 1975, 1668, 1670.

1512 Hey, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 3 Rn. 96.

1513 Vgl. insbesondere Schmidt, FR 1974, 485, 488.

1514 Siehe zum deutschen Recht statt aller Buge, in H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 15
Rn. 845.

1515 Insbesondere Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, §16 Rn. 140 ff;
Groh, in Tipke, Ubertragung von Einkunftsquellen, DStJG 1 (1979), 97,
101 ff.; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternechmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993,
§12 I 3 (S.512£); Schitte, Die Familiengesellschaft, 1986, S. 219 ff; Schulze-
Osterloh, JbFSt 1978/79, 245, 253 ff.

1516 Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 16 Rn. 140 f; Bitz, in L/B/P,
EStG, 141. EL 2020, § 15 Rn. 22; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternechmens-
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ob die Rechtsstellung des Familienangehorigen nicht zumindest derjeni-
gen eines typisch stillen Beteiligten (§20 Abs. 1 Nr. 4 EStG) entspricht. In
der Literatur wird demgegeniber die Auffassung vertreten, dass ein Fami-
lienangehoriger in jedem Fall Einkiinfte aus Kapitalvermogen gem.
§20 Abs. 1 Nr. 4 EStG, sei es als stiller Gesellschafter'S17 oder als partiari-
scher Darlehensgeber's'8, erzielt, sofern ihm nur eine unentziehbare Betei-
ligung am Vermdgen der Gesellschaft eingeraumt wurde. Dem ist zwar zu-
zustimmen; allerdings muss die Annahme von Fremdkapital'>?? als Ein-
kunftsquelle gegeniiber der Eigenkapitalbeteiligung eine eigenstindige
Einschitzung hinsichtlich des Umfangs der steuerrechtlich zulissigen Er-
gebniszuteilung zugunsten des Familienangehorigen nach sich ziehen. Ge-
genstand der vorliegenden Untersuchung ist allein der steuerrechtliche Ge-
winnanteil des Mitunternehmers. Mit Blick hierauf ist entscheidend, dass
mittels des Mitunternehmerkriteriums nach dem Verstindnis der Steuer-
praxis bereits diejenigen Falle aus dem Tatbestand der Mitunternehmerbe-
steuerung ausgeschieden werden, in denen die Rechtsstellung des Famili-
enangehorigen fir steuerliche Zwecke nicht als Unternehmerstellung ge-
wertet werden kann. Im Umbkehrschluss kann sich eine gesetzliche Rege-
lung zur Hohe der steuerrechtlich zulassigen Ergebniszuteilung an einen
Mitunternehmer auf die Grundlage stiitzen, dass dem Zurechnungssubjekt
in ausreichendem Mafle vermogensmifige Rechte sowie mitbestimmungs-
rechtliche Befugnisse zustehen.

(2.) Die steuerrechtliche Anerkennung der Ergebniszuteilung der Hohe
nach

Ist die steuerrechtliche Anerkennung der Ergebniszuteilung dem Grunde
nach bejaht worden, stellt sich die Frage, ob auch die konkrete Hohe der
Ergebniszuweisung an den Familienangehorigen fir steuerliche Zwecke
anzuerkennen ist. Insofern ist fiir steuerliche Zwecke ein angemessener
Zurechnungsmafstab zu bestimmen.

steuerrecht, 9. Aufl. 1993, §12 I 3 (S. 512); Schulze-Osterloh, JbFSt 1978/79,
245, 253 ff.

1517 Schulze-Osterloh, JbFSt 1978/79, 245, 257.

1518 Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, §12 1 3
(S.512).

1519 Siehe zur stillen Gesellschaft statt aller Roth, in Baumbach/Hopt, HGB,
39. Aufl. 2020, §230 Rn. 21.
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Die deutsche hochstrichterliche Rechtsprechung greift zur Losung die-
ser Problematik auf die Beitrige der einzelnen Gesellschafter zum Gesell-
schaftszweck zuriick und unterzieht die den Gesellschaftern hierfir einge-
raumte Ergebniszuteilung im Grundsatz einem Fremdvergleich.132° Mit
Blick auf die schenkweise Beteiligung eines im Unternehmen nicht mitar-
beitenden nahen Familienangehorigen als Kommanditisten, typisch bzw.
atypisch stillen Beteiligten oder Unterbeteiligten lehnt sie einen solchen
Fremdvergleich mangels vergleichbarer Gestaltungen unter Fremden aller-
dings ab; stattdessen begrenzt sie die angemessene Ergebniszuteilung an
den Familienangehorigen im Wege der Typisierung auf eine Gewinnquo-
te, die auf lingere Sicht zu einer Durchschnittsrendite von nicht mehr
als 15 v.H. des gemeinen Werts der Beteiligung des Familienangehorigen
fihrt. Diese Renditeobergrenze soll sich im Einzelfall sogar noch reduzie-
ren, sofern der fir die Gbrigen Gesellschafter zur Verfugung stehende
Gewinn nicht ausreicht, um ihre Sonderleistungen gegentiber der Gesell-
schaft angemessen zu vergiiten. Gleiches gilt nach der Rechtsprechung,
wenn sich die aus der Zuteilung des Restgewinns resultierende Rendite
der dbrigen Gesellschafter bezogen auf den tatsichlichen Wert ihrer Be-
teiligung als niedriger erweist. Die Notwendigkeit einer solchen Rendite-
obergrenze begrindet die Rechtsprechung mit dem Umstand, dass das
Gewicht eines schenkweise aufgenommenen und nicht mitarbeitenden
Familienangehorigen als Kommanditist, stiller Gesellschafter oder Unter-
beteiligter lediglich durch seine Kapitalbeteiligung bestimmt werde. Auch
wenn Sonderleistungen der tGbrigen Gesellschafter angemessen abgegolten
wirden, konne diese Kapitalbeteiligung in Bezug auf den noch verblei-
benden Restgewinn nicht mit der nominellen Hohe, wie er sich im Kapi-
talanteil des Familienangehorigen widerspiegelt, berticksichtigt werden;
andernfalls wiirde aufer Acht gelassen, dass das Gewicht der Gesellschaf-
terstellung in einer Personengesellschaft nicht wesentlich durch den Ein-
satz von Kapital, sondern hauptsichlich von personlichen Leistungen der
Gesellschafter geprigt sei und wiirden gerade diese personlichen Leistun-
gen der tbrigen Gesellschafter bei einer Verteilung des Restgewinns im
Verhiltnis der Kapitalbeteiligungen vernachlassigt.!52!

Mit den zahlreichen Stimmen in der Literatur'>?? ist diese Rechtspre-
chung als verfehlt einzustufen. Wird der Familienangehoérige als Mitunter-
nehmer qualifiziert, ist es auch fiir steuerliche Zwecke gerechtfertigt, sei-

1520 Siche hierzu oben Kapitel 3 D.I.1.b)aa).
1521 Zum Ganzen oben Kapitel 3 D.1.1.b)bb).
1522 Siehe zu den Literaturnachweisen oben Kapitel 3 D.I.1.b)dd).
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nen Kapitalanteil unabhingig von der Art und Weise seiner Begriindung
als Eigenkapitalbeteiligung anzuerkennen. Diese ist nicht nur als Uberlas-
sung von Fremdkapital zu werten, die in Relation zu den personlichen
Leistungen der tbrigen Gesellschafter gesetzt werden muss. Vielmehr ver-
mittelt sie dem Familienangehorigen eine Teilhabe am Erfolg oder Misser-
folg der Unternehmung.'53

In Ubereinstimmung mit der deutschen Rechtsprechung stellte auch der
Gesetzesvorschlag der britischen Regierung zur Bestimmung der Angemes-
senheit der Ergebnisverteilung auf die von den einzelnen Gesellschaftern
erbrachten Beitrige ab. Dabei ging der Gesetzentwurf allerdings nicht so
weit, dass er auf der Grundlage einer Typisierung eine absolute Grenze fiir
eine angemessene Ergebniszuteilung festsetzte. Maf§geblich sollte stets der
einzelne Gesellschafterbeitrag in Relation zu den Beitrigen der anderen
Gesellschafter sein. Aufgrund der Vielzahl méglicher Unternehmensgestal-
tungen und denkbarer Beitragsleistungen der Gesellschafter sah sich die
britische Regierung nicht in der Lage, einzelne Beitrage und deren steu-
erliche Bewertung gesetzlich zu bestimmen. Nach den Regierungserlaute-
rungen sollte die Wertung der Beitrige im jeweiligen Einzelfall vielmehr
der Steuerpraxis tberlassen bleiben. Als Orientierungshilfe hinsichtlich
der im Wesentlichen zu berticksichtigenden Faktoren verwies die Regie-
rung in ihren Erlduterungen — vergleichbar der Rechtsprechung des BFH
— auf den Arbeitseinsatz, den Kapitalbeitrag sowie das Haftungsrisiko der
einzelnen Gesellschafter. Dem Arbeitseinsatz eines Gesellschafters sollte
diesbeziiglich in Gestalt eines marktiiblichen Entgelts, dem Kapitaleinsatz
in Gestalt einer angemessenen Rendite Rechnung getragen werden. Da-
riber hinaus sollten Arbeits- und Kapitaleinsatz nach der Vorstellung der
Regierung auch in Relation zu ihrer Bedeutung fiir den Gesellschaftsge-
genstand gesetzt werden, ihre Bewertung mithin davon abhangen, ob die
Gesellschaft hauptsachlich die Erbringung von Dienstleistungen oder den
Einsatz von Kapital zum Gegenstand hat.!52#

Aus dem Scheitern des Gesetzesvorhabens der britischen Regierung
lasst sich allerdings ersehen, dass ein Abstellen auf die Beitrage der Gesell-
schafter in Relation zueinander schlicht nicht praktikabel ist. Wire der

1523 Insbesondere Bottcher/Beinert, DStR 1964, 683, 684, dies., DB 1965, 373, 377;
Dobroschke/Potthast, DB 1975, 1718, 1722; Dornbach, FR 1976, 273, 276f.;
ders., FR 1978, 8, 14; Flume, DB 1973, 786, 789 ff.; Hallerbach, in Soffing,
Besteuerung der Mitunternehmer, 5. Aufl. 2005, Rn. 1497; Wolff, DB 1973, 95,
96; Westerfelhaus, DB 1997, 2033, 2035.

1524 Siche hierzu oben Kapitel 3 D.1.3.b)aa).
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Gesetzesvorschlag der Regierung umgesetzt worden, hitte die Ergebnisver-
teilung im Rahmen eines jeden Gesellschaftsverhiltnisses fiir steuerliche
Zwecke auf einen Beitragszusammenhang hin tGberpriift werden miissen.
Nicht zuletzt wire mit dem Gesetzesvorschlag der britischen Regierung
fir die Gesellschafter auch ein hoher Dokumentations- und Nachweisauf-
wand hinsichtlich der im Einzelnen erbrachten Beitrige verbunden gewe-
sen. Vor diesem Hintergrund ist es durchaus nachvollziehbar, dass der
BFH fir die in Deutschland haufig auftretende Konstellation der schenk-
weisen Beteiligung eines Familienangehdrigen im Wege der Typisierung
fir Rechtssicherheit sorgen wollte. Ungeachtet dessen stellen sich diese
Praktikabilitatserwagungen von vornherein nicht, wenn man erkennt,
dass es hinsichtlich einer angemessenen Ergebnisverteilung nicht auf die
Relation von Arbeits- und Kapitalbeitrigen der einzelnen Gesellschafter
ankommt.

Die US-amerikanische Rechtsordnung geht denn auch einen anderen
Weg als die hochstrichterliche Rechtsprechung in Deutschland und der
Gesetzesentwurf der Regierung im Vereinigten Konigreich. Nicht die Re-
lation der Beitrage des schenkweise aufgenommenen Familienangehdrigen
zu den Beitragen des Schenkers, sondern die allgemeinen Zurechnungs-
grundsitze bestimmen dort die fiir steuerliche Zwecke angemessene Er-
gebnisverteilung. Entsprechend der assignment of income doctrine miissen
Dienste des Schenkers gegentiber der Gesellschaft bei der Ermittlung sei-
nes Gewinnanteils angemessen berticksichtigt werden. Wie es einem un-
selbststaindig Erwerbstatigen verwehrt ist, durch Abtretung seines Gehalts-
anspruchs der steuerlichen Einkinftezurechnung zu entgehen, soll auch
ein selbststindig Erwerbstatiger seine Einkdnfte nicht im Rahmen einer
Personengesellschaft auf einen Familienangehdrigen verlagern kdnnen.!525
Soweit aber der Gewinn im Verhaltnis von Schenker und Beschenktem
nicht auf Dienstleistungen des Schenkers zurtickzufiithren ist, ist er beiden
entsprechend dem Verhaltnis ihrer Kapitalbeteiligungen zuzurechnen, un-
abhangig davon, ob es sich um einen geschenkten Kapitalanteil handelt
oder nicht. Schlieflich ist auch nach den allgemeinen Zurechnungsgrund-
sitzen die Verlagerung von Einkinften aus Vermogen durch Ubertragung
der Einkunftsquelle moglich.'52¢ Erginzend hierzu fordern die Regulati-
ons, dass im Fall einer limited partnership bei der Ergebnisverteilung zwi-

1525 Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation, 5. Aufl. 2011, S. 88.
1526 Lyons/Repetti, Partnership Income Taxation, 5. Aufl. 2011, S. 88.
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schen Schenker und Beschenktem auch dem unterschiedlichen Haftungs-
risiko von general und limited partner Rechnung getragen wird.'5?’

Das US-amerikanische und das deutsche Recht, wie es die hochstrichter-
liche Rechtsprechung versteht, entsprechen sich daher zunachst noch inso-
weit, als bei der Ergebnisverteilung ein Arbeitseinsatz des Schenkers in an-
gemessenem MafSe abzugelten ist. Wahrend aber die deutsche Rechtspre-
chung dem schenkweise beteiligten Familienangehorigen aus dem Rest-
gewinn lediglich eine Verzinsung des tatsichlichen Werts seines Gesell-
schaftsanteils zubilligt, ist der Restgewinn nach dem US-amerikanischen
Recht im Verhiltnis der Kapitalbeteiligungen der Gesellschafter zu vertei-
len. Dieses Ergebnis stimmt mit der in grofSen Teilen der deutschen Lite-
ratur vertretenen Auffassung tiberein, wonach eine Verteilung des nach
Abgeltung der Sonderleistungen verbleibenden Restgewinns im Verhaltnis
der Kapitalbeteiligungen der Gesellschafter als zwischen Fremden tbliche
Verteilungsgestaltung auch im Rahmen von Familienpersonengesellschaf-
ten anerkannt werden miisse.!328 Das US-amerikanische Recht geht aller-
dings nicht so weit wie zum Teil Forderungen in der deutschen Literatur
reichen, die jede beteiligungsgerechte Verteilung des Restgewinns als steu-
erlich zuldssig anerkennen und das Gewinnbeteiligungsverhaltnis allein
anhand der gesellschaftsrechtlichen Vereinbarungen der Gesellschafter be-
stimmen wollen. Auf dieser Grundlage wird auch eine bezogen auf den
Kapitalanteil des schenkweise aufgenommenen Gesellschafters Gberhohte
Beteiligung am Restgewinn anerkannt, wihrend die US-amerikanische
Rechtsordnung dies in §704(e)(1) IRC nur fiir die Person des Schenkers
akzeptiert.15?

Der Riuckgriff des US-amerikanischen Rechts auf die Grundsitze der
assignment of income doctrine fiir Zwecke eines steuerlichen Korrekturmaf-
stabes lasst sich als sachgerechter Ansatz auf die deutsche Rechtsordnung
tibertragen.'s3% Auch dort missen Einkiinfte, die auf der personlichen Leis-
tung des Schenkers beruhen, in seiner Person steuerlich erfasst werden,
um das allgemeine System der Einkiinftezurechnung unter Einhaltung des
verfassungsrechtlichen Gebots einer gleichmafigen Besteuerung mit Be-
zug auf Personengesellschaften zu wahren.!33! Es muss daher zuléssig sein,

1527 Siehe zum Ganzen oben Kapitel 3 D.I1.2.a)bb).

1528 Siehe zu den Literaturstimmen oben Kapitel 3 D.1.1.b)dd).

1529 Flume, DB 1973, 786, 792; ders., Stb]b 1967/77, 43, 68 f.; ebenso Dornbach, FR
1976, 273, 286; Duchting BB 1964, 589, 590 f.

1530 Vgl. zur Vorzugswiirdigkeit des US-amerikanischen Rechts auch Schiitte, Die
Familiengesellschaft, 1986, S. 249 ff.

1531 Siehe hierzu bereits oben Kapitel 3 D.1.4.a).
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die personlichen Leistungen des Schenkers im Einzelfall zu berticksichti-
gen und die vereinbarte Ergebnisverteilung gegebenenfalls zu korrigieren.
Das US-amerikanische Recht bericksichtigt hinsichtlich der angemessen
abzugeltenden Leistungen des Schenkers allerdings allein die Erbringung
von Diensten (services rendered to the partnership).!53? Es geht damit nicht
so weit wie die Rechtsprechung des BFH oder der Gesetzesvorschlag der
britischen Regierung, die jeweils die Mannigfaltigkeit der zu berticksich-
tigenden Gesellschafterbeitrige betonen. So hat der BFH neben dem Ar-
beitseinsatz eines Gesellschafters beispielshaft auf die Einbringung eines
angeschenen Namens, die Seriositit, Kreditwirdigkeit oder die Kunst der
Menschenbehandlung verwiesen.

All diese Faktoren stellen zwar in der Person eines Gesellschafters be-
grindete Leistungen dar, auch wenn sie in mancher Hinsicht nur als Re-
flex personlicher Eigenschaften in Erscheinung treten. Sie entzichen sich
jedoch fir steuerliche Zwecke einer Bewertung. Inwieweit der Gewinn
der Gesellschaft auf solche Merkmale zurtickzufiihren ist, lasst sich nicht
ermitteln.’®33 Das US-amerikanische Recht stellt daher zu Recht nur auf
bewertbare services (§704(e)(1) IRC) ab. Allerdings findet sich weder im
Internal Revenue Code noch in den Richtlinien eine weitergehende De-
finition, welche Leistungen als services einzuordnen sind. Mit Blick auf
das deutsche Recht erscheint es sachgerechter, nicht den entsprechenden
Begriff der ,,Dienste” zu wihlen, sondern den in der deutschen Rechtspre-
chung und Literatur gebrauchlichen Ausdruck der ,Sonderleistung“!34
heranzuziehen. Mit diesem Begriff werden simtliche besonderen Leistun-
gen eines Gesellschafters einbezogen.!$3’ Beispielshaft fasst die Rechtspre-
chung hierunter Arbeitsleistungen, insbesondere die Geschiftsfithrung,
aber auch die Ubernahme des Haftungsrisikos.!33¢ Auf diesem Wege kann
somit auch der unterschiedlichen Rechtsstellung von Komplementiren

1532 Siehe hierzu oben Kapitel 3 D.1.2.a)bb).

1533 Breidenbach, DB 1973, 545, 545; Dobroschke/Potthast, DB 1975, 1718, 1722;
Wolff, DB 1973, 95, 96.

1534 Z.B. BFH v. 5.11.1985, VIII R 275/81, BFH/NV 1986, S 327 (Tz. 71); BFH
v. 29.3.1973, IV R 158/68, BStBl. II 1973, 489 (Tz. 35); BFH v. 29.5.1972,
GrS 4/71, BStBI. II 1973, S. 5 (Tz. 31); Desens/Blischke, in K/S/M, EStG, 306.
EL 2020, § 15 Rn. C 192, C 200; Dobroschke/Potthast, DB 1975, 1718, 1720;
Dornbach, FR 1976, 273, 286.; Flume, DB 1973, 786, 792; ders., Stb]b 1976/77,
43, 66.

1535 Desens/Blischke, in K/S/M, EStG, 306. EL 2020, § 15 Rn. C 192.

1536 Z.B. BFH v. 5.11.1985, VIII R 275/81, BFH/NV 1986, S 327 (Tz. 71); BFH v.
29.3.1973, IV R 158/68, BStBI. II 1973, 489 (Tz. 35).
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und Kommanditisten Rechnung getragen werden. Daneben wiirde es
der Finanzverwaltung ermdglicht, im Rahmen dieses Begriffs — bezogen
auf den jeweiligen Einzelfall — jede besondere Leistung des Schenkers,
die einer Bewertung zuginglich ist, zu bertcksichtigen. Ebenfalls sach-
gerecht ist die Forderung des §704(e)(1) IRC nach einer angemessenen
Verglitung (reasonable compensation) von Leistungen des Schenkers. Der
wertungsoffene Begriff der Angemessenheit lasst der Finanzbehorde den
notigen Spielraum, um den jeweiligen Einzelfall beurteilen zu koénnen.
Dabei lasst sich die Angemessenheit der Vergiitung anhand fremdublicher
Mafstibe bestimmen.!?3” Insbesondere kdnnen hieriiber auch diejenigen
Fille einer sachgerechten Losung zugefithrt werden, in denen der gesamte
Gesellschaftsgewinn im Wesentlichen auf dem personlichen Einsatz des
Schenkers und nicht auf dem Gesellschaftskapital beruht. In der deutschen
Literatur wird diesbeziiglich argumentiert, dass ein Unternehmensgewinn,
an dem der schenkweise aufgenommene Gesellschafter beteiligt werden
konnte, in solchen Fillen gar nicht existiere. Vielmehr wiirde der Betei-
ligungsschenker den durch seine personliche Leistung erwirtschafteten
Gewinn in unzulédssiger Weise auf die Gesellschaft verlagern.'s38 Eine spe-
zielle Korrekturvorschrift, die nach der hier propagierten Herangehenswei-
se auf eine angemessene Vergiitung erbrachter Sonderleistungen abstell-
te, wirde zum selben Ergebnis fithren. So ergibe eine Beurteilung des
Einzelfalls, dass der Gesellschaftsgewinn allein auf den Arbeitseinsatz des
Beteiligungsschenkers zurtickzufiihren wire, mit der Folge, dass eine ange-
messene Verglitung die Zuweisung des gesamten Gesellschaftsgewinns an
den Beteiligungsschenker nach sich zoge.

Zu Recht erginzen die US-amerikanischen Richtlinien den Tatbestand
der Korrekturvorschrift noch um den Zusatz, dass — sofern vorhanden —
auch Dienstleistungen des Beschenkten angemessen zu vergtiten sind.!53?
Diese Erwagung muss auch fiir das deutsche Recht gelten: So wie person-
liche Leistungen des Schenkers angemessen abgegolten werden, miissen
gleichermafien auch Sonderleistungen des Beschenkten beriicksichtigen
werden.

Soweit aber entsprechende Sonderleistungen angemessen abgegolten
wurden, ist es entgegen der Auffassung des BFH nicht gerechtfertigt, den

1537 Desens/Blischke, in K/S/M, EStG, 306. EL 2020, § 15 Rn. C 192; Meyer-Kop-
pitz, DStZ 1996, 265, 275; Schmid, DStR 1995, 1977, 1980.

1538 Flume, DB 1973, 786, 792; im Anschluss hieran Dornbach, FR 1976, 273,
285 f.; ders., FR 1978, 8, 10.

1539 Siehe hierzu oben Kapitel 3 D.1.2.a)bb).
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Kapitalbeitrag des schenkweise beteiligten Gesellschafters im Hinblick auf
die Verteilung des restlichen Gewinns in Relation zu den personlichen
Leistungen der tibrigen Gesellschafter zu setzen und dem Beschenkten nur
eine angemessene Kapitalrendite zuzubilligen.!3* Das US-amerikanische
Recht zieht aus der Feststellung der tatsachlichen Kapitalinhaberschaft des
schenkweise aufgenommenen Gesellschafters richtigerweise den Schluss,
dass dieser an dem nach Abgeltung von Sonderleistungen verbleibenden
Gewinn auch im Umfang seiner Beteiligung partizipieren darf.’>*! Das
deutsche Recht kann sich hierbei auf dieselbe Grundlage wie das US-ame-
rikanische Recht stitzen, wurde doch — wenn die Hohe der Ergebniszutei-
lung in Rede steht — bereits festgestellt, dass der schenkweise beteiligte
Gesellschafter als Mitunternehmer einzustufen ist. Aus den hiermit ver-
bundenen unternehmerischen Rechten lasst sich auch im deutschen Recht
ableiten, dass dem Beschenkten das Unternehmen im Umfang seiner Be-
teiligung tatsichlich ,gehort“1542. Wie die schenkweise Ubertragung von
Vermégen die Zurechnung der aus dem Vermogen flieenden Einkiinfte
an den Beschenkten nach sich zieht, muss auch bei Personengesellschaften
die Aufnahme eines Gesellschafters seine Teilhabe an den Unternehmens-
gewinnen im Umfang seiner Beteiligung ermoglichen, unabhingig von
der Art und Weise der Beteiligungsbegrindung.!543

Die US-amerikanischen Richtlinien stellen hinsichtlich der Verteilung
des Restgewinns, der nach angemessener Verglitung von Diensten ver-
bleibt, auf das Verhaltnis der Anteile von Schenker und Beschenktem
am Gesellschaftskapital ab.!** Prazisierende Vorgaben zur Bestimmung
dieser Anteile sind in den Richtlinien nicht zu finden. In der US-ameri-
kanischen Steuerrechtsliteratur werden insbesondere zwei Ansitze hervor-
gehoben. Zum einen konne fiir das Verteilungsverhiltnis ausschlielich
auf die Kapitaleinlagen von Schenker und Beschenktem abgestellt wer-

1540 Siehe zu den gleichlautenden Stimmen aus der deutschen Literatur oben Kapi-
tel 3 D.I.1.b)dd).

1541 So auch Schiitte, Die Familiengesellschaft, 1986, S. 255.

1542 Flume, DB 1973, 786, 790.

1543 Insbesondere Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 16 Rn. 206; Buge
in H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 15 Rn. 896; Carlé/Halm, KOSDI 2000, 12383,
12390 f.; Desens/Blischke, in K/S/M, EStG, 306. EL 2020, § 15 Rn. C 202;
Dobroschke/Potthast, DB 1975, 1718, 1719; Flume, DB 1973, 786, 791; ders.,
StbJb 1976/77, 43, 59 ff.; Hallerbach, in So6ffing, Besteuerung der Mitunterneh-
mer, 5. Aufl. 2005, Rn. 1497; Krumm, in Kirchhof, EStG, 19. Aufl. 2020, § 15
Rn. 225; Schmid, DStR 1995, 1977, 1981.

1544 Siche hierzu oben Kapitel 3 D.1.2.a)bb).
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den. Um diese aus ihren Kapitalkonten ablesen zu koénnen, sei — neben
der Erfassung der Kapitaleinlage auf dem capstal account — die Fihrung
eines drawing accounts erforderlich, auf dem Gewinn- bzw. Verlustzuwei-
sungen sowie Entnahmen der Gesellschafter berticksichtigt werden.!545
Ebenso wird es aber fur zulassig und sogar vorzugswiirdig erachtet, auf
ein einheitliches variables Kapitalkonto abzustellen und das maf§gebliche
Umverteilungsverhaltnis zwischen Schenker und Beschenktem anhand
der Kapitalkontenstinde bezogen auf das betreffende Wirtschaftsjahr zu
ermitteln.’#¢ In diesem Fall bringen die Kapitalkontenstinde in ihrem
Verhiltnis zueinander aber die Beteiligungsquote nicht zwingend in der
vereinbarten Hohe zum Ausdruck, wenn sie in der Vergangenheit durch
in der Hohe unterschiedlich vorgenommene Entnahmen und Gewinnzu-
weisungen nicht im selben Verhiltnis beriihrt wurden.'*# Dieser Ansatz
ist daher mit Blick auf das deutsche Recht abzulehnen. Wenn auch fiir die
deutsche Steuerrechtsordnung eine Verteilung des Restgewinns vergleich-
bar der US-amerikanischen Rechtsauffassung Geltung erlangen soll, weil
sich der Schenker eines Teils seiner Vermogensbeteiligung begeben hat,
kann als Bezugsgroffe einer angemessenen Gewinnzuweisung eben nur
dieser schenkweise tibertragene Vermogensteil herangezogen werden.!548
Dieser bestimmt sich nach dem gesellschaftsrechtlich bestimmten Teil
der Beteiligung am Vermdgen, wie er der Schenkung zugrunde gelegt
wurde.’’ Das kann, muss aber nicht mit dem Kapitalkontenstand eines
Gesellschafters in der Bilanz ibereinstimmen. Wie bereits ausgefithre,!5%
ist der bilanziell ausgewiesene Kapitalanteil nur eine Bilanzziffer und kein
eigener Vermogenswert. In der Darstellung der Bilanz, als Gegentiberstel-
lung des Vermogens und der Schulden (§242 Abs.1 HGB), bringt der
als Eigenkapital errechnete Saldo nur den Wert des Reinvermogens zum
Ausdruck. Sind in einer Gesellschaft mehrere Gesellschafter an diesem
Reinvermogen beteiligt und demzufolge das Kapital auf mehrere Personen

1545 Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation, Stand 10/2019, §2.02. (2)
(c) (if).

1546 Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation, Stand 10/2019, §2.02. (2)
(c) (iii).

1547 Flume, DB 1973, 786, 787; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 47
IIT2c(S.1383f.).

1548 Ebenso Dobroschke/Potthast, DB 1975, 1718, 1724; Hallerbach, in Soffing, Be-
steuerung der Mitunternehmer, 5. Aufl. 2005, Rn. 1487, 1497; Knobbe-Keuk,
Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 12 II (S. 513).

1549 Vgl. auch Dobroschke/Potthast, DB 1975, 1718, 1724.

1550 Siehe oben Kapitel 2 A..2.g)aa).
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aufzugliedern, sagt der jeweilige Kapitalanteil nichts aber die Hohe des Be-
teiligungsanteils aus. Er ist nur Ausdruck des anteiligen Buchwerts am
Reinvermogen der Gesellschaft und gibt keinen Aufschluss auf die am Ver-
mogen (einschlieflich etwaiger stiller Reserven) gesellschaftsrechtlich ver-
einbarte Beteiligungsquote.

Bezogen auf die schenkweise erlangte Vermdgensbeteiligung kann der
Anteil am Restgewinn fiir den Beschenkten nicht tiberproportional ausge-
staltet werden. Da eventuell erbrachte Sonderleistungen des Beschenkten
bereits angemessen vergltet wurden, ist schlicht kein sachlicher Grund
erkennbar, warum dem Beschenkten eine im Verhaltnis zum Schenker
erhohte Restgewinnbeteiligung zustehen sollte.!3! Die schenkweise Betei-
ligung am Unternehmen rechtfertigt zwar eine Teilhabe des Beschenk-
ten am Gesellschaftserfolg, jedoch nur im Umfang der auf ihn tbertra-
genen Vermogensbeteiligung, da sich der Schenker nur insoweit seiner
Einkunftsquelle begeben hat.

Mit Blick auf die Person des Schenkers, erklirt die US-amerikanische
Rechtsordnung allerdings eine tGberproportionale Restgewinnbeteiligung
fir zulassig.’>>? Vor dem Hintergrund, dass im Fall einer schenkweisen
Aufnahme eines Gesellschafters Einkommensverschiebungen vom Schen-
ker in Richtung auf den Beschenkten unterbunden werden sollen, ist dies
sachgerecht. Es ist nicht als steuermissbrauchlich einzuordnen, dass etwa
ein Elternteil sein Kind zum Zwecke der Heranfithrung an das Unterneh-
men bereits jetzt am Gesellschaftsvermogen beteiligen, sich zugleich aber
ein uberproportionales Gewinnbezugsrecht vorbehalten mochte.!553

d) Der entgeltlich begriindete Beteiligungserwerb

Die Problematik der Einkinfteverlagerung auf Familienangehorige be-
schrankt sich aber nicht nur auf schenkweise eingeriumte Beteiligungen
und der auf sie entfallenden Gewinnbezugsrechte. Ungeachtet des Rechts-
grundes eines Beteiligungserwerbs, besteht im Fall des Interessengleich-
laufs zwischen Gesellschaftern immer auch der Anreiz, die unterschiedli-
che Zuweisung von Gewinnen an steuerlichen Aspekten auszurichten.
Erwirbt ein Angehoriger eine Beteiligung an einer Familienpersonenge-
sellschaft aus eigenen finanziellen Mitteln, stellt sich ebenso die Frage

1551 Vgl. auch Dobroschke/Potthast, DB 1975, 1718, 1724.
1552 Siehe hierzu oben Kapitel 3 D.1.2.a)bb).
1553 Vgl. Flume, DB 1973, 786, 787.
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nach der steuerlichen Anerkennung der Gewinnverteilungsabrede wie im
Fall der schenkweise begriindeten Gesellschafterstellung.!55#

In den USA zielt die Rechtsordnung im Wesentlichen darauf ab, miss-
brauchliche Gestaltungen zur Umgehung des Anwendungsbereichs der
Korrekturvorschrift des §704(e)(1) IRC zu verhindern. So wird befiirch-
tet, dass Familienangehorige den Beteiligungserwerb gezielt als Kauf und
nicht als Schenkung ausgestalten, um §704(e)(1) IRC zu umgehen, der
seinem Wortlaut nach nur auf schenkweise begriindete Gesellschaftsbetei-
ligungen abstellt. Speziell mit Bezug auf Familienangehorige ordnet daher
Unterabsatz (2) des §704(e) IRC an, dass ein Anteilskauf von einem Fa-
milienangehodrigen fiir Zwecke des §704(e)(1) IRC als Schenkung gilt,
ungeachtet dessen, woher die Mittel fir den Anteilskauf stammen.

Daneben erfassen die Richtlinien auch den Erwerb einer Beteiligung
gegen Einlage als Beteiligungsschenkung fiir den Fall, dass die fir die
Einlage erforderlichen Mittel von einem anderen Gesellschafter kurz zuvor
schenkweise iberlassen wurden. Zudem fingieren die Richtlinien im Fall
einer Kettenschenkung fiir Zwecke der Anwendung des §704(e)(1) IRC
ein Schenkungsverhiltnis auch zwischen dem Anfangs- und Endglied in
der Kette.135

Vollzieht sich der Beteiligungserwerb eines Familienangehorigen dem-
gegeniiber mittels einer Einlage aus eigenem, nicht kurz zuvor schenkwei-
se erhaltenem Vermdgen, ist der Anwendungsbereich des § 704(e)(1) IRC
nicht eroffnet, da Unterabsatz 2 nur einen Anteilskauf von einem Famili-
enangehorigen, nicht aber den Erwerb einer Beteiligung gegen Einlage er-
fasst. Ob insoweit eine andere Rechtsgrundlage fiir eine Korrektur der Ver-
teilungsabrede herangezogen werden kann, ist in der US-amerikanischen
Steuerpraxis ungeklart.135¢

Bei Einfithrung einer dem US-amerikanischen Recht vergleichbaren
generellen Regelung zur schenkweisen Einrdumung von Beteiligungen
auch im deutschen Recht, wire allerdings eine dem §704(e)(2) IRC ver-
gleichbare Vorschrift entbehrlich. Im deutschen Recht liefen sich Fille,
in denen Familienangehorige den Anwendungsbereich einer moglichen
Vorschrift zur Beteiligungsschenkung durch eine missbrauchliche Gestal-
tung zu umgehen suchen, mittels der Generalklausel des §42 AO einer
sachgerechten Losung zufiihren. § 42 AO erlaubt es stets, den von den Par-
teien bezweckten und erreichten wirtschaftlichen Gehalt der Gestaltung

1554 Flume, DB 1973, 786, 791.
1555 Siehe zum Ganzen oben Kapitel 3 D.1.2.a)bb) und b).
1556 Sieche oben Kapitel 3 D.I1.2.b).
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in den Blick zu nehmen.'>s” Die Mittelzuwendung zum anschliefenden
Erwerb einer Beteiligung, sei es durch Erwerb eines Gesellschaftsanteils
oder gegen Einlage in das Gesellschaftsvermogen, ist auf dieser Grundlage
als unangemessene Gestaltung einzustufen, da die Parteien in wirtschaftli-
cher Hinsicht die schenkweise Zuwendung der Gesellschaftsbeteiligung
anstreben und verwirklichen. Ebenso ist im Fall der Kettenschenkung, bei
der der Zuwendende die Beteiligung zunichst dem Zuwendungsempfin-
ger einrdumt und dieser sie anschlieend an einen Dritten weiterschenkt,
auf der Grundlage des §42 AO ein Schenkungsverhiltnis zwischen dem
Zuwendenden und dem Dritten zu fingieren'>*3, sofern die Parteien als
Endergebnis von vornherein die Zuwendung der Beteiligung an den Drit-
ten beabsichtigten.155?

Setzt ein Familienangehoriger demgegeniiber eigene, nicht zuvor
schenkweise erhaltene Mittel zum Erwerb seiner Beteiligung ein, lisst sich
der Anwendungsbereich der speziellen Korrekturvorschrift nicht tiber den
Weg des § 42 AO erdffnen, ist doch ein im Vergleich zu einer Beteiligungs-
schenkung ganzlich anderer wirtschaftlicher Sachverhalt verwirklicht. Ver-
teilungsabreden zwischen personlich verbundenen Gesellschaftern, die
ihre Beteiligung aus nicht schenkweise erlangten Mitteln erworben haben,
fallen unter die allgemeine Vorschrift des § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 Hs. 1 EStG,
die nach dem hier vertretenen Ansatz allein an den zivilrechtlichen Ver-
teilungsschliissel ankniipft. Will man der Gefahr von Einkinfteverlagerun-
gen zwischen Familienangehorigen auch mit Blick auf einen entgeltlichen
Beteiligungserwerb begegnen, konnte man daher erwigen, eine Korrektur-
vorschrift speziell fiir Familienangehorige zu normieren, wie sie auch das
US-amerikanische Recht vorsieht. Allerdings greift der US-amerikanische
Ansatz, den Anwendungsbereich einer solchen Korrekturvorschrift nur
auf einen kauflichen Beteiligungserwerb zu erstrecken, jedenfalls in Bezug
auf die deutsche Rechtsordnung zu kurz. Die Gefahr von Einkanfteverla-
gerungen zwischen Familienangehorigen besteht gleichermafen fir den
Fall, dass der Beteiligungserwerb im Wege einer Einlage in das Gesell-
schaftsvermdgen vollzogen wird. Eine gleichmifige Erfassung problemati-
scher Fallgestaltungen wiirde daher voraussetzen, dass simtliche Formen
des Beteiligungserwerbs einer Regelung zugefithrt wirden.

1557 Siehe hierzu bereits oben Kapitel 3 A.L3.b).

1558 §42 Abs.1S.3 AO.

1559 So mit Bezug zum Schenkungssteuerrecht auch BFH v. 14.03.1962, 1I 218/59
U, BStBL. 11 1962, S. 206 (Tz. 9).
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Die Suche nach einer Losung fiir den entgeltlichen Beteiligungserwerb
bei familidr verbundenen Gesellschaftern kann in Deutschland jedoch auf
die dort existierende und vom BVerfG als verfassungsgemif eingestufte!>¢0
standige Rechtsprechung des BFH zu Schuldvertrigen zwischen nahen Fa-
milienangehorigen zurtckgreifen.'¢! Um private Zuwendungen zwischen
diesen Personen aufzudecken, Gberprift die Rechtsprechung die Hohe der
im Schuldvertrag vereinbarten Vergltung auf ihre Fremduablichkeit
hin.1362 Diese Vergleichspriifung setzt sie fiir Familienpersonengesellschaf-
ten im Fall eines entgeltlichen Beteiligungserwerbs konsequent um und
untersucht auch dort die Angemessenheit der Verteilungsabrede im Wege
eines Fremdvergleichs.!563 Eine so geartete Uberpriifung der gesellschafts-
rechtlichen Ergebnisverteilungsabrede auf ihre betriebliche Veranlassung
hin fagt sich, wie zu zeigen sein wird, in das im Rahmen dieser Untersu-
chung vorzuschlagende Regelungskonzept ein.'5¢4

II. Wirtschaftliche Interessenverflechtungen zwischen den Gesellschaftern
1. Deutschland

Die Problematik des Interessengleichlaufs offenbart sich in der deutschen
Steuerpraxis nicht nur bei Gewinnverteilungen unter nahen Angehdrigen,
sondern gleichermaflen auch bei wirtschaftlichen Interessenverflechtun-
gen zwischen Gesellschaftern, wenn an einer Personengesellschaft eine
Kapitalgesellschaft dergestalt beteiligt ist, dass die Gesellschafter beider
Gesellschaften ihre gleichlaufenden Interessen sowohl in der Kapitalgesell-
schaft als auch in der Personengesellschaft durchsetzen kénnen.'>¢5 Eine
so ausgestaltete Verflechtung findet sich hauptsichlich in der duflerst be-

1560 BVerfG v. 27.11.2002, 2 BvR 483/00, HFR 2003, S.171 (Tz. 2); BVerfG v.
15.08.1996, 2 BvR 3027/95, DB 1996, S. 2470 (Tz. 21); BVerfG v. 7.11.1995, 2
BvR 802/90, BStBI. II 1996, 34; (Tz. 21 ff).

1561 Siehe z.B. BFH v. 3.03.2004, X R 14/01, BStBI II 2004, S. 826 (Tz. 17); BFH v.
13.07.1999,VIII R 29/97, BStBI II 2000, S. 386 (Tz. 11 ff.); BFH v. 16.12.1998, X
R 139/95, BFH/NV 1999, S. 780 (Tz. 32 ff.); BFH v. 10.04.1990, VIII R 289/84,
BStBI 11 1990, S. 741 (Tz. 12); BEH v. 17.07.1984, VIII R 69/84, BStBI 11 1986,
48 (Tz. 11); BFH v. 22.03.1972, I R 152/70, BStBI II 1972, 614 (Tz.9).

1562 Siehe die Nachweise in Fn. 1561.

1563 Siche hierzu oben Kapitel 3 D.I.1.b)aa).

1564 Siehe hierzu unten Kapitel 4 A.IIl. und C.

1565 Grundlegend BFH v. 15.11.1967, IV R 139/67, BStBI. II 1968, S. 152 (Tz. 33).
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liebten'3¢¢ Gesellschaftsform der GmbH & Co. KG und speziell dort in
Form der sog. ,beteiligungsidentischen“!5¢” GmbH & Co. KG.'5¢ Die
Kommanditisten sind hier zugleich Anteilseigner der als Komplementirin
beteiligten GmbH, wobei ihr Beteiligungsverhaltnis in der GmbH und
der KG regelmafig dasselbe ist.!® Dartiber hinaus ist von wirtschaftli-
chen Interessenverflechtungen aber nicht nur dann auszugehen, wenn die
gleichen Gesellschafter an beiden Gesellschaften beherrschend beteiligt
sind.1570 Es wird seitens der hochstrichterlichen Rechtsprechung als ausrei-
chend angesehen, wenn bei ungleichen Beteiligungsverhaltnissen an der
GmbH und der KG ,die Gesellschafter der KG gemeinsam in der Lage
sind, ihre gleichlaufenden Interessen in der KG und in der GmbH zu
verwirklichen“!371, In dieser Konstellation sind die GmbH und die Kom-
manditisten mit den Worten des BFH , wirtschaftlich identisch“!572,

Die Wahl dieser Rechtsform basiert nicht zuletzt auf gesellschaftsrecht-
lichen Vorteilen, die in einer Verkniipfung der flexiblen Gestaltungsmog-
lichkeiten einer Personengesellschaftsstruktur mit der fir die Kapitalge-
sellschaft typischen Haftungsbeschrinkung gesehen werden.!s”> Daneben
spielen aber auch steuerliche Erwdgungen eine Rolle.’’7* Vor allem die
mit der transparenten Behandlung von Personengesellschaften fiir die be-
teiligten natiirlichen Personen einhergehende ausschliefliche steuerliche
Belastung der Gewinne mit ihrem personlichen Steuersatz sowie die Mog-
lichkeit der direkten Zuweisung von Verlusten und deren Verrechnung
im Wege des horizontalen und vertikalen Verlustausgleichs werden als er-

1566 Mueller-Thuns, in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch GmbH &
Co. KG, 22. Aufl. 2020, §1 Rn.7; Roth, in Baumbach/Hopt, HGB, 39. Aufl.
2020, Anh § 177 Rn. 2.

1567 Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 1 Rn. 3; Wacker, in Schmidst,
EStG, 39. Aufl. 2020, § 15 Rn. 700.

1568 Fischer, in Westermann/Wertenbruch, Handbuch Personengesellschaften, 76.
EL 2020, § 10 Rn. 1208; Gummert, in MHdB GesR 11, 5. Aufl. 2019, § 49 Rn. 8.

1569 Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 1 Rn. 3.

1570 BFHv. 15.11.1967, IV R 139/67, BStBI. 11 1968, S. 152 (Tz. 32).

1571 BFHv. 15.11.1967, IV R 139/67, BStBI. 11 1968, S. 152 (Tz. 33).

1572 BFHv. 15.11.1967, IV R 139/67, BStBI. 11 1968, S. 152 (Tz. 32).

1573 Fischer, in Westermann/Wertenbruch, Handbuch Personengesellschaften, 76.
EL 2020, § 10 Rn. 1201; Gummert, in MHdB GesR 11, 5. Aufl. 2019, § 49 Rn. 9;
Mueller-Thuns, in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch GmbH &
Co. KG, 22. Aufl. 2020, §1 Rn.7, §2 Rn. 1f, 22; Roth, in Baumbach/Hopt,
HGB, 39. Aufl. 2020, Anh § 177a Rn. 3.

1574 Vgl. hierzu ausfiihrlich Réder, RabelsZ 78 (2014), 109, 130 ff.
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strebenswert angesehen.'57> Steuerliche Motive konnen denn auch die Er-
gebnisverteilung zwischen der Komplementir-GmbH und den Komman-
ditisten bestimmen. So sieht der BFH in der wirtschaftlichen Identitit
von GmbH und Kommanditisten die Gefahr begriindet, dass die Ergebnis-
verteilung der Gesellschafter nicht allein durch ihre Beitrige im Rahmen
der KG, sondern auch durch die auferhalb des Personengesellschaftsver-
haltnisses bestehende Gesellschaftsbeziehung zur GmbH bestimmt wird.
Wie bei nahen Angehorigen unterzieht die hochstrichterliche Rechtspre-
chung die vereinbarte Ergebnisverteilung daher im Falle wirtschaftlich
identischer Gesellschafter fiir steuerliche Zwecke einer Angemessenheits-
prifung.’37¢ Mafgeblich ist hiernach, in welchem Umfang eine GmbH,
deren Anteilseigner fremde Gesellschafter sind, bei sonst gleichen Verhalt-
nissen am Gewinn der KG beteiligt worden ware.!577

Die hochstrichterliche Rechtsprechung hatte in Deutschland diesbezig-
lich eine Reihe von Fallgestaltungen zu beurteilen, bei denen der Gewinn-
anteil der GmbH von der Finanzverwaltung als zu niedrig beanstandet
worden war.!78 Das Streben der Gesellschafter, die Gewinnbeteiligung
der GmbH moglichst gering zu halten, lag vor allem vor Einfihrung

1575 Gummert, in MHdB GesR II, 5. Aufl. 2019, §49 Rn.8; Roder, RabelsZ 78
(2014), 109, 131.

1576 Grundlegend BFH v. 15.11.1967, IV R 139/67, BStBI. 11 1968, S. 152 (Tz. 32 ff.);
vgl. auch BFH v. 18.06.2015, IV R 5/12, BStBL. II 2015, S. 935 (Tz. 33f.); BFH
v. 21.09.2000, IV R 50/99, BStBl. 11 2001, S. 299 (Tz. 25f.); BFH. v. 23.08.1990,
IV R 71/89, BStBl. 11 1991, S. 172 (Tz. 7 ff.); BFH v. 24.07.1990, VIII R 290/84,
BFH/NV 1991, S. 191 (Tz. 30); BFH v. 3.02.1977, IV R 122/73, BStBl. II 1977,
S.346 (Tz. 16); BFH v. 25.04.1968, VI R 279/66, BStBI. 11 1968, S. 741 (Tz. 7);
BFH v. 26.06.1964, V1 296/62 U, BStBI. 111 1964, S. 619 (Tz. 7).

1577 BFH v. 15.11.1967, IV R 139/67, BStBl. II 1968, S. 152 (Tz. 37). Zustimmend
etwa Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 16 Rn. 156; Bitz, in L/B/P,
EStG, 141. EL 2020, § 15 Rn. 49; Bode, in Blimich, EStG/KStG/GewStG, 151.
EL 2020, §15 EStG Rn.290; Bodden, in Korn, EStG, 122. EL 2020, § 15
Rn. 501; Desens/Blischke, in K/S/M, EStG, 306. EL 2020, §15 Rn. F 196;
Eckl, in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch GmbH & Co. KG,
22. Aufl. 2020, §6 Rn. 170; Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 15
Rn.722f; Winter, in Lange/Bilitewski/Gotz, Personengesellschaften im Steu-
errecht, 10. Aufl. 2018, Rn. 4621.

1578 Z.B. BFH v. 3.02.1977, IV R 122/73, BStBl. Il 1977, S. 346 (Tz. 3 ff.); BFH v.
25.04.1968, VI R 279/66, BStBI. 11 1968, S. 741 (Tz. 1); BFH v. 15.11.1967, IV R
139/67, BStBI. II 1968, S.152 (Tz. 1, 37, 68); BFH v. 15.11.1967, IV R 244/66,
BStBI. II 1968, S.175 (Tz. 1); BFH v. 15.11.1967, IV R 2/67, BStBl. II 1968,
S.175 (Tz.3); BFH v. 15.11.1967, IV R 241/66, BStBI. 11 1968, S. 307 (Tz. 1, 4).
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des korperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens im Jahr 19771579 in
der ertragsteuerlichen Doppelbelastung durch Kérperschaft- und Einkom-
mensteuer begriindet.!38 Aber auch nach der gegenwartig gultigen Ein-
kommensteuerrechtslage, die der korperschaftssteuerlichen Vorbelastung
der Gewinne im Rahmen des Teileinkinfteverfahrens'>8 bzw. der Abgel-
tungssteuer'*82 Rechnung tragt, ist die Motivation, die Gewinnbeteiligung
der GmbH so gering wie moglich zu halten, nicht vollkommen beseitigt
worden.'s83 Die Praxisliteratur empfiehlt entsprechende Gestaltungen ins-
besondere in Fallen, in denen die Kommanditisten beabsichtigen, den
gesamten Gewinn der KG zu entnehmen, statt ihn in der Gesellschaft zu
belassen. 1584

Der BFH hat vor diesem Hintergrund fir steuerliche Zwecke einen
Mindestumfang bestimmt, in dem die GmbH an den Gewinnen der KG
zu beteiligen ist. Dabei geht er vom ,Regelfall“ aus, in dem die Beitrige
der GmbH auf die Fihrung der Geschifte der KG, die Ubernahme der
personlichen Haftung und die Leistung einer Kapitaleinlage beschriankt
sind.!58

Der Geschiftsfithrung der GmbH sei insoweit allerdings kein grofies
Gewicht beizumessen, da die Stellung der GmbH als Geschiftsfithrerin
nur formaler Natur sei und die tatsichliche Geschaftsfihrung durch die
Kommanditisten als Geschiftsfithrer der GmbH erfolge. Eine tGber den
Auslagenersatz hinausgehende Vergiitung fiir die Geschaftsfithrungstitig-
keit der GmbH sei daher nicht geboten.!58¢

1579 Das korperschaftsteuerliche Anrechnungsverfahren wurde durch das Korper-
schaftsteuer-Reformgesetz vom 31.8.1976 (BGBI. 11976, 2597) eingefiihrt.

1580 Gummert, in MHdB GesR 1I, 5. Aufl. 2019, §49 Rn.8; Mueller-Thuns, in
Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch GmbH & Co. KG, 22. Aufl.
2020, § 1 Rn. 13; Roder, RabelsZ 78 (2014), 109, 134 f.; ders., 21 Florida Tax
Review (2018), 762, 780f.

1581 §3 Nr.40 S.1 Buchst. d EStG; zum Begriff statt aller Teufel, in Ludicke/Sister-
mann, Unternehmensteuerrecht, 2. Aufl. 2018, § 2 Rn. 78.

1582 §32d Abs. 1 EStG; zum Begriff statt aller Teufel, in Lidicke/Sistermann, Un-
ternehmensteuerrecht, 2. Aufl. 2018, § 2 Rn. 77.

1583 Eckl, in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch GmbH & Co. KG,
22. Aufl. 2020, § 6 Rn. 169.

1584 Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, §16 Rn. 169; Eckl, in Hessel-
mann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch GmbH & Co. KG, 22. Aufl. 2020,
§ 6 Rn. 169; Winter, in Lange/Bilitewski/Gotz, Personengesellschaften im Steu-
errecht, 10. Aufl. 2018, Rn. 4623.

1585 BFHv. 15.11.1967, 1V R 139/67, BStBI. 11 1968, S. 152 (Tz. 37).

1586 BFHv. 15.11.1967, IV R 139/67, BStBI. 11 1968, S. 152 (Tz. 66).
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Dem Kapitaleinsatz der GmbH ist nach Ansicht des BFH durch eine
angemessene Verzinsung Rechnung zu tragen.'%” Dies konne durch eine
Vorwegverzinsung der festen Einlagen sowie etwaiger der KG eingerdaum-
ter Darlehen oder auch durch Einraumung einer entsprechenden Gewinn-
quote erfolgen.!88 Von der Festlegung allgemeingultiger Werte fur eine
angemessene Kapitalverzinsung hat der BFH ausdricklich abgesehen, da
stets die Umstdnde des Einzelfalles mafigeblich seien.!*®” In der Literatur
wird mit Verweis auf die in der Rechtsprechung akzeptierten Zinssitze
eine Verzinsung mit 20 % des in der KG eingesetzten Kapitals der GmbH
als ausreichend eingestuft.’>° Jedenfalls darf der Gewinnanteil der Kom-
manditisten bezogen auf ihre Einlagen hoher als derjenige der GmbH
ausfallen.!591

Dariiber hinaus soll der GmbH fiir die Ubernahme der unbeschrank-
ten Haftung eine Risikoprimie zustehen, sofern sie tatsichlich einem
Haftungsrisiko ausgesetzt ist.!*> Werde die GmbH im Innenverhiltnis zu
den Kommanditisten dagegen von ihrer Haftung freigestellt, dirfe von
der Gewihrung einer Risikoprimie abgesehen werden.!?3 Hinsichtlich
der Hohe einer angemessenen Risikoprimie miisse zum einen das Gbrige
Vermogen, das die GmbH neben ihrer Kapitaleinlage aufweist, in den
Blick genommen werden. Falle dieses nicht ins Gewicht, konne es fiir
die Bemessung der Risikoprimie aufler Acht gelassen werden.!5** Dartiber
hinaus soll auch der wirtschaftlichen Lage der KG im Einzelfall Rechnung
getragen und ermittelt werden, wie wahrscheinlich der Eintritt eines Haf-
tungsfalles ist.1%5 Feste Prozentsitze fiir eine Risikoprimie hat der BFH
diesbeziiglich nicht aufgestellt, da auch hier stets der Einzelfall tber die
angemessene Hohe entscheide.!?¢ Fur den Fall, dass die Komplementar-
GmbH keine Einlage in das Vermogen der KG leistet, sondern nur die
Komplementirstellung, d.h., die Geschaftsfithrung und die unbeschrank-

1587 BFHv. 15.11.1967, 1V R 139/67, BStBI. I1 1968, S. 152 (Tz. 55).

1588 BFHv. 15.11.1967, IV R 139/67, BStBI. 11 1968, S. 152 (Tz. 55).

1589 BFHv. 15.11.1967, 1V R 139/67, BStBI. I1 1968, S. 152 (Tz. 56).

1590 Eckl, in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch GmbH & Co. KG,
22. Aufl. 2020, § 6 Rn. 175; Fischer, in Westermann/Wertenbruch, Handbuch
Personengesellschaften, 76. EL 2020, § 10 Rn. 1228.

1591 BFH v. 24.7.1990, VIII R 290/84, BFH/NV 1991, 191 (Tz. 37).

1592 BFHv. 15.11.1967, 1V R 139/67, BStBl. 11 1968, S. 152 (Tz. 58, 62, 65).

1593 BFHv. 15.11.1967, 1V R 139/67, BStBI. I1 1968, S. 152 (Tz. 62).

1594 BFHv. 15.11.1967, IV R 139/67, BStBI. 11 1968, S. 152 (Tz. 65).

1595 BFHv. 15.11.1967, 1V R 139/67, BStBI. I1 1968, S. 152 (Tz. 65).

1596 BFHv. 15.11.1967, IV R 139/67, BStBI. 11 1968, S. 152 (Tz. 64).
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te Haftung, tbernimmt, sicht es der BFH als ausreichend an, dass die
GmbH neben dem Ersatz ihrer Auslagen ein Entgelt erhilt, das einer dem
einzelfallbezogenen Haftungsrisiko angemessenen, im Wirtschaftsverkehr
fir die Ubernahme der Haftung iiblichen Avalprovision entspricht.!5%7

Zusammenfassend sieht der BFH im Ergebnis eine Gewinnbeteiligung
regelmafig dann als angemessen an, wenn die GmbH auf Dauer Ersatz
ithrer Auslagen und eine ihrem Kapitaleinsatz und einem etwa vorhande-
nen Haftungsrisiko gebiithrende Vergiitung erhilt.!5%%

Sind damit die zu berticksichtigenden Faktoren fir eine Mindestge-
winnbeteiligung der GmbH seitens der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung geklart, wurde bislang noch nicht klargestellt, ob die aufgestellten
Grundsitze fir eine angemessene Ergebniszuteilung an eine GmbH auch
als Obergrenze zu begreifen sind.’? Feststeht nach der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung nur, dass der Ergebnisanteil der GmbH fiir steuerli-
che Zwecke auch nicht zu hoch ausfallen darf.’¢% Der BFH hat diesbeziig-
lich aber nur eine vollstindige Gewinnzuweisung an die GmbH, um bei
dieser vorhandene Verlustvortrige auszugleichen, fiir steuerlich unzulassig
erklirt. Die Grundlage fiir den Verzicht des Kommanditisten auf eine
angemessene Gewinnteilhabe wurde hier allein in seiner Beteiligung an
der Komplementir-GmbH gesehen.!%°! Ob aber die Gesellschafter berech-
tigt sind, der GmbH fiir die ihr vertraglich obliegende Geschaftsfithrung
trotz ihrer lediglich formalen Stellung als Geschiftsfithrerin eine iiber den
Auslagenersatz hinausgehende Vergiitung zuzubilligen, ist bislang noch
nicht durch den BFH geklart worden. Das FG Munster hat die hochstrich-
terliche Rechtsprechung dahingehend gedeutet, dass sie lediglich eine Un-
tergrenze fir die Ergebnisbeteiligung der GmbH festsetze.'¢0? Auf dieser
Grundlage seien die Gesellschafter nicht gehindert, der GmbH eine tiber
den Auslagenersatz hinausgehende Vergutung fiir die Geschaftsfithrung
zuzubilligen. Dies gelte sogar fir den Fall, dass die Kommanditisten, die
die Fihrung der Geschifte der KG in ihrer Eigenschaft als Geschiftsfithrer
der GmbH ibernehmen, von der GmbH hierfirr kein Entgelt erhalten,

1597 BFHv. 03.02.1977,1V R 122/73, BStBl. 11 1977, S. 346 (Tz. 20).

1598 BFH v. 25.04.1968, VI R 279/66, BStBl. II 1968, S.741 (Tz. 10); BFH v.
15.11.1967, IV R 139/67, BStBl. 1I 1968, S.152 (Tz. 67); vgl. auch Eckl, in
Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch GmbH & Co. KG, 22. Aufl.
2020, § 6 Rn. 171; Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 15 Rn. 722.

1599 Vgl. auch Lindwurm, DStRK 2018, 253, 253.

1600 BFH v. 23.08.1990, IV R 71/89, BStBI. II 1991, S. 172 (Tz. 12).

1601 BFHv. 23.08.1990, IV R 71/89, BStBI. 11 1991, S. 172 (Tz. 12).

1602 FG Minster v. 23.02.2018, 1 K 2201/17 F, juris (Tz. 70).
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der GmbH mithin fiir die Geschiftsfihrung keinerlei Auslagen entstehen;
denn auch eine aus fremden Gesellschaftern bestehende GmbH wiirde fiir
die ihr obliegende Geschaftsfithrung eine angemessene Verglitung fordern,
unabhingig davon, welche Entgeltabrede sie mit ihren Geschiftsfithrern
getroffen habe. Letztere betreffe allein das von der KG zu trennende
Rechtsverhiltnis der GmbH zu ihren Organen.'6%3

Liegt im Ergebnis eine unangemessene Ergebnisverteilung vor, fingiert
die Rechtsprechung fir steuerliche Zwecke — vergleichbar den Familien-
personengesellschaften — die Zuordnung angemessener, d.h., dem jewei-
ligen Beitrag entsprechender Ergebnisanteile an die Gesellschafter und
siecht in dem Mehrbetrag, der einem Gesellschafter zivilrechtlich zuge-
wiesen wurde, eine Zuwendung derjenigen Mitgesellschafter, deren Ge-
winnanteile fir steuerliche Zwecke zu niedrig bemessen sind.'¢** Anders
als bei Familienpersonengesellschaften bleibt es allerdings nicht bei der
Besteuerung der fiktiven, angemessenen Gewinnanteile. Vielmehr sind
nach der Rechtsprechung bei Beteiligung einer Korperschaft die tatsich-
lichen Zuflisse auf ihre korperschaftsteuerliche Bedeutung hin zu wiir-
digen.’6% Verzichtet die Komplementir-GmbH zugunsten ihrer Gesell-
schafter auf einen angemessenen Gewinnanteil, sicht die Rechtsprechung
in dem Mehrbetrag, um den der fiktiv angemessene Gewinnanteil der
GmbH den ihr tatsichlich zugeteilten Gewinnanteil Ubersteigt, gemaf
§8 Abs.3 S.2 KStG eine verdeckte Gewinnausschiittung der GmbH an
ihre Gesellschafter.’%¢ In Konsequenz hierzu, unterliegt in der Person
der Kommanditisten der ihnen tatsichlich zugeteilte Gewinnanteil voll-
umfinglich der Einkommensbesteuerung. Zwar wird ihr Gewinnanteil in
einem ersten Schritt im Rahmen der Verteilung des Gewinns der KG auf
den angemessenen Betrag reduziert. In einem zweiten Schritt ist aber der
den Kommanditisten tatsichlich zugewiesene Mehrbetrag als Einkiinfte
aus ihrer Beteiligung an der GmbH zu qualifizieren und der Einkommens-
besteuerung zu unterwerfen.'®”” Hierbei handelt es sich regelmafSig um

1603 FG Minster v. 23.02.2018, 1 K 2201/17 F, juris (Tz. 70); zustimmend Bitz, in
L/B/P, EStG, 141. EL 2020, § 15 Rn. 49; Bodden, in Korn, EStG, 122. EL 2020,
§ 15 Rn. 501.

1604 BFHv. 15.11.1967, IV R 139/67, BStBI. 11 1968, S. 152 (Tz. 71).

1605 BFHv. 15.11.1967,1V R 139/67, BStBl. I1 1968, S. 152 (Tz. 72f.).

1606 BFH v. 18.06.2015, IV R 5/12, BStBI. II 2015, S. 935 (Tz. 37); BFH v. 3.02.1977,
IV R 122/73, BStBl. 1I 1977, S.346 (Tz. 16); BFH. 23.08.1990, IV R 71/89,
BStBI. IT 1991, S. 172 (Tz. 10); BFH v. 15.11.1967, IV R 139/67, BStBI. II 1968,
S.152 (Tz. 69).

1607 BFHv. 15.11.1967, IV R 139/67, BStBI. 11 1968, S. 152 (Tz. 76).
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gewerbliche Einkinfte der Kommanditisten (§20 Abs. 8 S. 1 EStG)!6%8, da
ihre Anteile an der GmbH fir gewo6hnlich zu ihrem notwendigen Sonder-
betriebsvermogen I1'*%? bei der KG rechnen.'¢1® Verzichtet umgekehrt der
Kommanditist zugunsten der Komplementir-GmbH auf einen angemesse-
nen Gewinnanteil, tatigt er nach der Rechtsprechung eine verdeckte Einla-
ge in die GmbH, die bei dieser das Einkommen nicht erhoht
(§8 Abs.3 S.3 KStG) und beim Kommanditisten zu nachtraglichen An-
schaffungskosten auf seine dem Sonderbetriebsvermégen II zugehorige Be-
teiligung an der GmbH fihre.161!

1608

1609

1610

1611

Diese sind nach dem sog. Teileinkiinfteverfahren (zum Begriff statt aller Teu-
fel, in Ludicke/Sistermann, Unternehmensteuerrecht, 2. Aufl. 2018, § 2 Rn. 78)
zu 40% steuerfrei (§ 3 Nr. 40 S. 1 Buchst. d EStG).

Siehe hierzu z.B. BFH v. 16.04.2015, IV R 1/12, BStBl II 2015, S. 705 (Tz. 10)
m.w.N.

BFH v. 23.08.1990, IV R 71/89, BStBl. II 1991, S.172 (Tz. 10); BFH v.
15.11.1967, IV R 139/67, BStBl. 1I 1968, S.152 (Tz. 77); vgl. auch BFH v.
18.06.2015, IV R 5/12, BStBI. II 2015, S. 935 (Tz. 39) zur GmbH & Still. Eine
Ausnahme will der BFH nur fiir diejenigen Falle machen, in denen die GmbH
neben der Geschaftsfithrung fiir die KG noch einen anderen, nicht nur unter-
geordneten Geschaftsbetrieb unterhalt (vgl. z.B. BFH v. 16.04.2015, IV R 1/12,
BStBI. I1 2015, S. 705 (Tz. 15); BFH v. 11.12.1990, VIII R 14/87, BStBI. II 1991,
S.510 (Tz. 21); BFH v. 12.11.1985, VIII R 286/81, BStBl. II 1986, S.55 (Tz.
32)) oder der Kommanditist nur als Minderheitsgesellschafter an der GmbH
beteiligt ist und keinen Einfluss auf die Geschiftsfithrung in der GmbH aus-
tben kann (vgl. BFH v. 18.06.2015, IV R 5/12, BStBI. II 2015, S. 935 (Tz. 39);
BFH v. 16.04.2015, IV R 1/12, BStBI. II 2015, S. 705 (Tz. 17 ff.)). Zustimmend
Bode, in Blimich, EStG/KStG/GewStG, 151. EL 2020, § 15 Rn. 291; Krumm,
in Kirchhof, EStG, 19. Aufl. 2020, § 15 Rn. 374; Wacker, in Schmidt, EStG,
39. Aufl. 2020, §15 Rn.724; a.A. Desens/Blischke, in K/S/M, EStG, 306. EL
2020, § 15 F 196, F 310, die regelmafig von Einkinften aus Kapitalvermogen
nach §20 Abs.1 Nr.1 S.2 EStG ausgehen, wahrend die Zugehorigkeit der
GmbH-Beteiligung zum Sonderbetriebsvermogen nur ausnahmsweise fiir den
Fall anzunehmen sei, dass der Kommanditist als Geschaftsfihrer der GmbH
auch auf die Geschiftsfithrung der KG Einfluss nimmt.

BFH v. 23.08.1990, IV R 71/89, BStBl. II 1991, S. 172 (Tz. 13f.). Ebenso Bo-
de, in Blamich, EStG/KStG/GewStG, 151. EL 2020, §15 Rn.291; Krumm,
in Kirchhof, EStG, 19. Aufl. 2020, § 15 Rn. 374; Wacker, in Schmidt, EStG,
39. Aufl. 2020, § 15 Rn.725; a.A. Desens/Blischke, in K/S/M, EStG, 306. EL
2020, § 15 F 196, die mangels Zugehorigkeit der GmbH-Beteiligung zum Son-
derbetriebsvermogen bei der KG von nachtriglichen Anschaffungskosten im
Sinne des § 17 Abs. 2 bzw. § 20 Abs. 4 EStG ausgehen.
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2. USA

Wendet man den Blick auf der Suche nach dhnlich gelagerten Fallkonstel-
lationen in die USA, fallt auf, dass dort die Problematik wirtschaftlicher
Interessenverflechtungen im Vergleich zu Deutschland eher in den Hin-
tergrund tritt.’¢'? So ist etwa eine Spezialregelung im Internal Revenue
Code, anders als fiir Familienpersonengesellschaften, nicht vorhanden.
Auch die US-amerikanische Steuerrechtslehre thematisiert entsprechende
Fallkonstellationen nur vereinzelt.'®!3 Die Ursache hierfir liegt nicht zu-
letzt in den unterschiedlichen gesellschafts- und steuerrechtlichen Grund-
lagen beider Linder. Im Rahmen der deutschen Rechtsordnung ist das
Ziel, den gesellschaftsrechtlichen Vorteil einer beschrinkten Haftung mit
einer transparenten Besteuerung zu verbinden, in der Typenkombinati-
on von Personen- und Kapitalgesellschaft in Form einer GmbH & Co.
KG moglich.’' Vor diesem Hintergrund ergeben sich in Deutschland
wirtschaftliche Beteiligungsidentititen zwischen Gesellschaftern einer Per-
sonengesellschaft notwendigerweise aus dem Streben heraus, die Vorteile
einer Kapitalgesellschafts- mit den Vorteilen einer Personengesellschafts-
struktur zu verkniipfen. Demgegeniiber sehen die US-amerikanischen Ge-
sellschaftsrechtsordnungen der Bundesstaaten in Gestalt der LLC eine ei-
gene Gesellschaftsform vor, die in gesellschaftsrechtlicher Hinsicht eine
nur beschrinkte Haftung der Gesellschafter fur Gesellschaftsschulden er-
moglicht und die bei entsprechender Wahl der Gesellschafter fiir bundes-
steuerrechtliche Zwecke als partnership behandelt wird.’6'> Damit entfallt
fur die Parteien nach US-amerikanischem Recht die Notwendigkeit der
Griindung zweier Gesellschaften, mit der Folge, dass sich auch Beteili-
gungsidentititen zwischen den Gesellschaftern nicht derart zwangslaufig
wie im Rahmen der deutschen Rechtsordnung ergeben.

1612 Vgl. Cauble/Polsky, 16 Florida Tax Review (2014), 479, 480 f.

1613 Vgl. Cauble/Polsky, 16 Florida Tax Review (2014), 479, 481.

1614 Roder, RabelsZ 78 (2014), 109, 135 ff.; ders., 21 Florida Tax Review (2018),
762,779 ff.

1615 Siehe hierzu oben Kapitel 1 A.IL. und C.
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a) Problematische Konstellationen aus der US-amerikanischen
Steuerrechtspraxis

Nichtsdestotrotz ist das Phinomen wirtschaftlicher Interessenverflechtun-
gen zwischen Gesellschaftern einer Personengesellschaft in den USA nicht
ganzlich unbekannt. Dies verdeutlicht zum einen ein Beispiel aus den Re-
gulations,'®'® zum anderen ein in der Literatur geschildertes Gestaltungs-
modell, das sich im Zusammenhang mit publicly traded partnerships zuneh-
mender Beliebtheit erfreut!!’.

Der in den Richtlinien problematisierte Sachverhalt gestaltet sich hier-
bei wie folgt:

B, eine inlandische Korperschaft, und C, eine auslindische Korperschaft
sind hundertprozentige Tochtergesellschaften von A, einer inlindischen
Korperschaft. Bei C handelt es sich demzufolge um eine controlled for-
eign corporation, da sie von einem US-amerikanischen Anteilseigner be-
herrscht wird.!¢!® B und C wiederum griinden eine Personengesellschaft
nach der Rechtsordnung des Landes X und erbringen jeweils gleich hohe
Einlagen. Die Personengesellschaft BC erwirtschaftet im Wesentlichen
auslindische Einkinfte, die nicht in den Anwendungsbereich von sub-
part F des IRC'¢Y fallen. Die Ergebnisverteilungsabrede der Gesellschaf-
ter B und C sieht vor, dass in den ersten 15 Jahren nach Grindung der
Gesellschaft, die Ertrage von BC zu 10 Prozent B und zu 90 Prozent C
zugeteilt werden, wihrend die Aufwendungen und Verluste von BC zu
90 Prozent B und zu 10 Prozent C zufallen. Nach Ablauf der 15 Jahre
soll sich die Verteilung umkehren, d.h., B wird 90 Prozent der Ertrige

1616 Treas. Reg. § 1.704-1(b)(5), Example 28.

1617 Vgl. hierzu Cauble, 14 Florida Tax Review (2013), 153 ff. und Cauble/Polsky,
16 Florida Tax Review (2014), 479, 480f., 486 ff.

1618 §§957(a), (c), 7701(30)(C) IRC.

1619 Subpart F des Subchapter N des IRC (§§951-965 IRC) enthalt Vorschriften
zur steuerlichen Behandlung einer auslindischen Korperschaft, die von US-
amerikanischen Anteilseignern beherrscht wird (controlled foreign corporation,
§957(a) IRC). Hiernach werden bestimmte Einkiinfte, die von einer solchen
Korperschaft erzielt werden, unter bestimmten Voraussetzungen den US-ame-
rikanischen Anteilseignern auch ohne eine Ausschittung zugerechnet und der
US-amerikanischen Besteuerung unterworfen (§ 951(a)(1) IRC). Der Umstand,
dass es sich bei den von BC erzielten Gewinnen nicht um Einkinfte im Sinne
des subpart F handelt (vgl. §952 IRC), fiihrt dazu, dass der Anteil von C an
den von BC erzielten Einkiinften von einer unmittelbaren Zurechnung an die
Muttergesellschaft A verschont bleibt.
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und 10 Prozent der Aufwendungen und Verluste erhalten, wiahrend C
10 Prozent der Ertrige und 90 Prozent der Aufwendungen und Verluste
zugewiesen werden. 620

A

(inlandische Kérperschaft)

B C

(inlindische Kérperschaft) (controlled foreign corporation)

BC

(Personengesellschaft
ausland. Rechts)

(Grafik in Anlehnung an Cauble/Polsky, 16 Florida Tax Review (2014), 479,
484)

Die Steuergestaltung, die sich hinter dieser Sachverhaltskonstellation ver-
birgt, wird deutlich, wenn man annimmt, dass B einer affiliated group
angehort,'6?! deren Trager (common parent) A ist und deren steuerliches Er-
gebnis in einer konsolidierten Steuererklarung (consolidated tax return’®??)

1620 Treas. Reg. § 1.704-1(b)(5), Example 28.

1621 Eine Muttergesellschaft ist nach US-amerikanischem Steuerrecht unter be-
stimmten Voraussetzungen berechtigt, mit ihren Tochtergesellschaften eine
sog. affiliated group zu bilden (§1504(a) IRC) und auf dieser Grundlage die
steuerlichen Ergebnisse ihrer Tochtergesellschaften mit ihrem eigenen Ergeb-
nis in einer konsolidierten Steuererklirung (consolidated return) zusammenzu-
fassen (§ 1501 IRC). Vgl. hierzu Bittker/Lokken, Federal Taxation of Income,
Estates and Gifts, Stand 03/2020, § 97.2.

1622 §1501 IRC.
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zusammengefasst wird.'623 C ist als auslandische Korperschaft von dieser
affiliated group zwingend ausgeschlossen.'®?* Unterstellt, die Ergebnisver-
teilungsabrede zwischen B und C wiirde steuerrechtlich anerkannt, fithr-
te sie bei der affiliated group in den ersten 15 Jahren gegeniiber einer
gleichmaRigen Teilhabe am Ergebnis von BC zu einer Reduzierung ihres
in den USA zu versteuernden Einkommens, wiirde doch einerseits die
Zuweisung von 90 Prozent der Aufwendungen und Verluste von BC an B
die US-amerikanische Bemessungsgrundlage der affiliated group verringern,
wihrend andererseits die Ertrige von BC tberwiegend C zugeordnet wiir-
den, in deren Person sie als auslindische Einkiinfte nicht der US-amerika-
nischen Besteuerung unterligen’®?s und mangels Qualifizierung als subpart
F income auch nicht Gegenstand einer unmittelbaren Zurechnung an die
Muttergesellschaft A waren'626.1627 Die Personengesellschaftsstruktur dient
hier somit vordergriindig der steuergiinstigen Verschiebung von einzelnen
Einkommensbestandteilen zwischen den Koérperschaften B und C zum
Vorteil der Muttergesellschaft A.

Neben dieser in den Richtlinien problematisierten Fallgestaltung ver-
weisen Cauble und Polsky zudem auf ein Gestaltungsmodell aus der Praxis,
dessen Ziel es sei, eine publicly traded partnership’6?$ fir steuerliche Zwe-
cke als partnership qualifizieren zu konnen.'6? Das Wahlrecht fiir Gesell-
schaften, im Steuerrecht als partnership oder als corporation behandelt zu
werden, !0 gilt grundsatzlich nicht fir publicly traded partnerships. Diese
unterliegen zwingend dem Korperschaftssteuerregime.'¢3! Hiervon sieht
das Gesetz jedoch eine Ausnahme fiir den Fall vor, dass mindestens 90
Prozent der Ertrage einer publicly traded partnership aus bestimmten ,,passi-
ven Einkunftsquellen® (qualifiying passive income sources) stammt.'632 Zu
solchen Ertrigen zahlen insbesondere Zinsen!¢33, Dividenden'®4 sowie

1623 Vgl. Cauble/Polsky, 16 Florida Tax Review (2014), 479, 484.

1624 §1504(b)(3) IRC.

1625 Cauble/Polsky, 16 Florida Tax Review (2014), 479, 484.

1626 Vgl. oben Fn. 1619.

1627 Cauble/Polsky, 16 Florida Tax Review (2014), 479, 484.

1628 Siehe hierzu oben Kapitel 1 A.IL

1629 Cauble, 14 Florida Tax Review (2013), 153, 155ff. und Cauble/Polsky, 16
Florida Tax Review (2014), 479, 480f., 486 ff.

1630 Siche hierzu oben Kapitel 1 C.

1631 §7704(a), (b) IRC.

1632 §7704(c)(1), (2) IRC.
1633 §7704(d)(1) (A) IRC.
1634 §7704(d)(1) (B) IRC.
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Mieteinnahmen!635.163¢ Um den Anwendungsbereich dieser Ausnahme-
vorschrift zu eroffnen, setzen publicly traded partnerships, deren Ertrage zu
mehr als 10 Prozent aus den ibrigen, nicht qualifizierten Einkunftsquel-
len stammen, vermehrt sog. Blockerstrukturen (blocker structures)'¢3” ein.
Diese zeichnen sich dadurch aus, dass sich die publicly traded partnership
einer corporation bedient, an der sie zu hundert Prozent beteiligt ist. Ge-
meinsam mit dieser corporation griindet sie eine Personengesellschaft (Un-
tergesellschaft), die das Unternehmen fiihrt. Im Rahmen der Verteilung
des Unternehmensergebnisses auf Ebene der Untergesellschaft fungiert
die coporation als ,Blocker“!638, indem ihr alle nicht qualifizierten Ertrage
zugewiesen werden. Diese Ertrage flieBen auf Ebene der corporation in die
Bemessungsgrundlage fiir die Korperschaftsteuer ein, konnen aber nach
Abzug von Steuern als Dividende an die publicly traded partnership ausge-
schiittet werden, mit der Folge, dass diese einen Ertrag aus einer passiven
Einkunftsquelle erzielt. Die Ertrige, die bereits auf Ebene der Untergesell-
schaft passive Einkinfte darstellen, werden der publicly traded partnership
als Obergesellschaft unmittelbar zugewiesen.'63 Auch hier stehen hinter
der Wahl der Personengesellschaftsstruktur, wie schon im Beispiel der Re-
gulations, allein steuerliche Motive, da sie die Umwandlung an sich aktiver
Einkinfte in passive Einkiinfte ermoglicht und hierdurch der Obergesell-
schaft den steuerrechtlichen Status einer partnership sichert.

1635 §7704(d)(1) (C) IRC.

1636 Vgl. im Ubrigen die Aufzihlung in § 7704(d)(1)(D) bis (G) IRC.

1637 Cauble/Polsky, 16 Florida Tax Review (2014), 479, 486.

1638 Cauble/Polsky, 16 Florida Tax Review (2014), 479, 486.

1639 Zum Ganzen Cauble/Polsky, 16 Florida Tax Review (2014), 479, 486 ff.; vgl.
auch Cauble, 14 Florida Tax Review (2013), 153, 159 {f. zu einer entsprechen-
den Gestaltung der Investmentgesellschaft Blackstone Group LP.
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publicly traded
partnership

(Obergesellschaft)

Blocker

Nicht
qualifizierende
Ertrage

Qualifizierende
passive Ertrige

partnership

(Untergesellschaft)

(Grafik in Anlehnung an Cauble/Polsky, 16 Florida Tax Review (2014), 479,
488)

b) Rechtsgrundlagen fiir eine Korrektur der Ergebnisverteilung im Falle
wirtschaftlicher Interessenverflechtungen

aa) Der substantial economic effect, § 704(b) IRC

Eine Spezialregelung, wie sie in Gestalt des §704(e) IRC fir die Ergeb-
nisverteilung bei einer Beteiligungsschenkung bzw. eines Anteilskaufs
zwischen Familienangehorigen existiert, ist fiir die Konstellation der
wirtschaftlichen Interessenverflechtung zwischen Personengesellschaftern
nicht vorhanden. Verteilungsabreden zwischen entsprechend verbunde-
nen Gesellschaftern unterliegen daher zunichst nur den allgemeinen An-
forderungen des substantial economic effect gemiafl §704(b) IRC.1640 Dies-
beziiglich zeigen Cauble und Polsky in ihrem Beitrag auf, dass das Ziel
des §704(b) IRC, ausschlieflich durch Steuerersparnisgriinde motivierte
Ergebnisverteilungen zu verhindern, wie schon im Falle personlich ver-

1640 Treas. Reg. § 1.704-1(b)(5), Example 28; Cauble/Polsky, 16 Florida Tax Review
(2014), 479, 490 ff.
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bundener Gesellschafter, auch bei wirtschaftlich verflochtenen Beteiligten
nicht erreicht wird.'®*! So konnten die technischen Voraussetzungen des
economic effect durch Fithrung entsprechender Kapitalkonten, deren Stand
im Rahmen der Liquidation Forderungen bzw. Verbindlichkeiten der Ge-
sellschafter ausweisen, 1642 leicht erfiillt werden.!¢4> Ebenso setze die Anfor-
derung der substantiality steuermotivierten Ergebnisverteilungen zwischen
wirtschaftlich verbundenen Gesellschaftern nichts entgegen.'¢** Dieses
Merkmal basiere auf der Annahme, dass eine vom Beteiligungsverhaltnis
abweichende special allocation nicht allein steuerlich motiviert sein koénne,
wenn sich zumindest ein Gesellschafter dem Risiko aussetze, gegentiber
einer beteiligungsgerechten Ergebnisverteilung wirtschaftlich schlechter
zu stehen.!® Stiinden jedoch hinter den einzelnen Gesellschaftern identi-
sche Beteiligte, sei es bedeutungslos, dass sich ein Gesellschafter infolge
der gewihlten Verteilung dem Risiko eines wirtschaftlichen Nachteils aus-
setze, denn dieser Nachteil sei fiir den Fall, dass er tatsachlich eintritt,
zugleich mit dem Vorteil eines anderen, wirtschaftlich identischen Gesell-
schafters verbunden. Im Ergebnis wirtschafteten die Beteiligten, die hinter
den Gesellschaftern stehen, daher nur von einer Tasche in die andere
und wirden somit von der Vereinbarung steuermotivierter Verteilungen
nicht durch ein wirtschaftliches Risiko abgehalten.!¢4¢ Die beiden Autoren
sehen denn auch sowohl im Beispielsfall der Regulations als auch im
Fall der praktischen Gestaltung fiir publicly traded partnerships die Anforde-
rungen an die substantiality der Ergebnisverteilung als erfillt an, obwohl
steuermotivierte Verteilungsabreden vorlagen. Im Richtlinienfall setze sich
C dem Risiko aus, dass sich die ersten 15 Jahre der Unternehmung von BC
nicht als hinreichend gewinnbringend darstellen und die ihr zuzuweisen-
den Ertrage daher gegeniiber einer hypothetisch gleichmifigen Verteilung
geringer ausfallen. Umgekehrt setze sich B dem Risiko aus, dass in den dar-
auffolgenden 15 Jahren nicht ausreichend Ertrige erwirtschaftet wiirden,
sodass es nicht zu einem Ausgleich der in den ersten 15 Jahren zugeteilten
Aufwendungen kiame. Wirtschaftliche Risikoerwigungen spielten bei der
Verteilungsvereinbarung aber keine Rolle, da wirtschaftlich stets die Mut-

1641 Cauble/Polsky, 16 Florida Tax Review (2014), 479, 490 ff.

1642 Siehe hierzu oben Kapitel 2 B.I1.2.c)bb)(1.)

1643 Cauble/Polsky, 16 Florida Tax Review (2014), 479, 490, 486.

1644 Cauble/Polsky, 16 Florida Tax Review (2014), 479, 494.

1645 Siehe zu diesem Merkmal oben Kapitel 2 B.II.2.c)bb)(2.).

1646 Cauble/Polsky, 16 Florida Tax Review (2014), 479, 486, 489, 490 {f.; vgl. auch
Cauble, 14 Florida Tax Review (2013), 153, 169 ff.
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tergesellschaft A betroffen sei.'®*” Ebenso setzten sich im Gestaltungsmo-
dell far publicly traded partnerships die Gesellschafter dem wirtschaftlichen
Risiko aus, dass die aktiven und passiven Ertrige in ihrer Hohe betricht-
lich voneinander abwichen, mit der Folge, dass einer der Gesellschafter ge-
gentiber einer beteiligungsgerechten Aufteilung der Ertriage wirtschaftlich
schlechter stiinde. Da aber die Obergesellschaft zu hundert Prozent an der
»Blocker-Gesellschaft® beteiligt sei und sich das Ergebnis der Untergesell-
schaft damit wirtschaftlich allein bei der Obergesellschaft niederschlage,
wirden wirtschaftliche Risikoerwagungen bei der Vereinbarung der Er-
gebnisverteilung auch in diesem Fall nicht relevant werden.!®48 Auf dieser
Grundlage kommen die Autoren zu dem Ergebnis, dass die Vorschrift des
§704(b) IRC, ihren Zweck, steuermotivierte Verteilungsabreden zu ver-
hindern, im Falle wirtschaftlich verbundener Gesellschafter verfehlt.164

bb) Steuerliche Umverteilungen bei verbundenen Unternehmen, § 482
IRC

Neben §704(b) IRC verweisen die Richtlinien im Hinblick auf die von
ihnen problematisierte Fallgestaltung zusitzlich auf die Vorschrift des
§482 IRC als potentielle Rechtsgrundlage fiir eine Korrektur der steuer-
lichen Ergebnisverteilung.'65° § 482 IRC ermichtigt zur Umverteilung (dis-
tribution, apportionment, or allocation) von Ertragen (gross income), Abzugs-
positionen (deductions), Steuergutschriften (credits) oder Freibetragen (allo-
wances) zwischen verschiedenen rechtlich selbststindigen Unternehmen
(organizations, trades, or businesses), die direkt oder indirekt von denselben
Anteilseignern beherrscht werden, vorausgesetzt eine solche Umverteilung
ist erforderlich, um eine Steuerumgehung zu verhindern (prevent evasion
of taxes) oder um das Einkommen der einzelnen Unternehmen richtig
abzubilden (clearly reflect income).'>' Die Umverteilung hat sich hierbei

1647 Cauble/Polsky, 16 Florida Tax Review (2014), 479, 486.

1648 Cauble/Polsky, 16 Florida Tax Review (2014), 479, 489.

1649 Cauble/Polsky, 16 Florida Tax Review (2014), 479, 494; vgl auch Cauble, 14
Florida Tax Review (2013), 153, 177 f., 186 ff.

1650 Treas. Reg. § 1.704-1(b)(5), Example 28.

1651 Vgl. §482 IRC: ,In any case of two or more organizations, trades, or businesses
(whether or not incorporated, whether or not organized in the United States,
and whether or not affiliated) owned or controlled directly or indirectly by
the same interests, the Secretary may distribute, apportion, or allocate gross
income, deductions, credits, or allowances between or among such organiza-
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gemafl den Richtlinien an den Verhiltnissen zu orientieren, wie sie un-
ter Zugrundelegung fremdiblicher Mafstibe zwischen unverbundenen
Unternehmen herrschten (arm’s length test).'6? Diesbeziiglich billigen die
Gerichte den Finanzbehoérden einen weiten Ermessensspielraum zu, der
nur dann dberschritten ist, wenn der Steuerpflichtige nachweisen kann,
dass die Umverteilung durch die Finanzbehorde willkirlich (arbitrary)
oder unangemessen (unreasonable) ist.'%53 Sinn und Zweck des § 482 IRC
soll es sein, Steuervorteile aus der Aufspaltung eines einheitlichen wirt-
schaftlichen Unternehmens in einzelne, rechtlich selbststindige Unterglie-
derungen zu verhindern.!®5* Thren Hauptanwendungsbereich entfaltet die
Regelung dabei insbesondere auf dem Gebiet der Korrektur von Verrech-
nungspreisen zwischen verbundenen Unternehmen.'65S Mit Bezug zur
Ergebnisverteilung zwischen wirtschaftlich verbundenen Personengesell-
schaftern belassen es die Richtlinien allerdings bei dem Hinweis auf eine
potentielle Einschlagigkeit des § 482 IRC. Ausfithrungen zur Anwendung
dieser Vorschrift auf den konkreten Beispielsfall finden sich nicht.!¢¢
Cauble und Polsky sehen demgegeniiber auch in § 482 IRC keine Grund-
lage, um steuermissbrauchliche special allocations zwischen wirtschaftlich
verbundenen Gesellschaftern zu verhindern, konnten doch die Gesell-
schafter die Voraussetzungen fiir eine Umverteilung nach dieser Vorschrift
leicht vermeiden, sofern sie nur sicherstellten, dass der Erwerb der Ge-
sellschaftsbeteiligungen unter fremdiiblichen Bedingungen erfolge. Dies
erfordere lediglich, dass die von den einzelnen Gesellschaftern erbrachten
Einlagen dem Wert ihrer Gesellschaftsanteile entspreche. Der Wert der

tions, trades, or businesses, if he determines that such distribution, apportion-
ment, or allocation is necessary in order to prevent evasion of taxes or clearly
to reflect the income of any such organizations, trades, or businesses.”

1652 Treas. Reg. § 1.482-1(b)(1).

1653 Vgl. z.B. Spicer Theatre, 44 T.C. 198, 206 (1964); American Terrazzo Strip Co.,
56 T.C. 961,970f. (1971).

1654 Bittker/Lokken, Federal Taxation of Income, Estates and Gifts, Stand 03/2020,
§37.01.

1655 Bittker/Lokken, Federal Taxation of Income, Estates and Gifts, Stand 03/2020,
§37.01.

1656 Rechtsprechung zur Anwendung des §482 IRC im Kontext von Personenge-
sellschaften befasst sich hauptsichlich mit Gewinnverschiebungen zwischen
einer Personengesellschaft und einem mit ihr verbundenen Unternehmen
(vgl. insbesondere Aladdin Industries., Inc., 41 TCM 1515 (1981); Friedlan-
der Corp., 25 TC 70, 81 (1955), Grenada Industries, Inc., 17 TC 231 (1951),
Forcum-James Co., 7 TC 1195 (1946)). Gegenstand dieser Entscheidungen ist
allein der Gewinn auf Ebene der Gesellschaft, nicht aber dessen Verteilung
zwischen den einzelnen Gesellschaftern.
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Gesellschaftsanteile bemisst sich nach Ansicht der Autoren nach den Teil-
haberechten der Gesellschafter bezogen auf das laufende Ergebnis sowie
den Liquidationsgewinn der Gesellschaft. Auf dieser Grundlage kommen
Cauble und Polsky zu dem Schluss, dass die verbundenen Gesellschafter fiir
Zwecke der steuerlichen Anerkennung ihrer gesonderten Zuweisung ein-
zelner Ergebnisbestandteile lediglich sicherstellen missten, dass ihre Einla-
gen sowie ein zu erbringender Arbeitseinsatz dem zu erwartenden Ertrag
aus ihren Beteiligungen entsprichen. So dirften etwa im Beispielsfall der
Regulations die Tochtergesellschaften B und C nicht, wie im Sachverhalt
angegeben, gleich hohe Kapitaleinlagen leisten, sondern missten diese
dem Verhaltnis ihrer gewtinschten Ergebnisverteilung anpassen. Eine ent-
sprechende Ausgestaltung der Kapitaleinlagen stelle wirtschaftlich verbun-
dene Gesellschafter aber vor keinerlei Schwierigkeiten, konnten doch die
hinter den Personengesellschaftern stehenden Anteilseigner eine entspre-
chende Kapitalausstattung der von ihnen beherrschten Gesellschafter ohne
Weiteres herbeifithren.!657

cc) Die Anti-Abuse Rule

Schlielich kommt nach Cauble und Polsky im Einzelfall die Anti-Abuse
Rule'58 als Rechtsgrundlage fiir eine Korrektur der Ergebnisverteilungs-
abrede in Betracht.'®* In den problematisierten Fallkonstellationen wirt-
schaftlicher Interessenverflechtungen ergebe sich aus der vereinbarten Ver-
teilung gegeniiber einer beteiligungsgerechten Ergebniszuweisung eine
Reduzierung der Gesamtsteuerlast der Gesellschafter. Zudem seien samt-
liche Gesellschafter miteinander verbunden und laufe die steuermotivier-
te Verteilungsabrede dem Regelungszweck des § 704(b) IRC zuwider, ob-
wohl die Anforderungen an den substantial economic effect der vereinbarten
Verteilung erfiillt wiren. All dies seien Umstinde, die die Anti-Abuse Rule
als Indizien fiir einen Missbrauch der Regelungen des subchapter K nennt.
Auf dieser Grundlage nehmen Cauble und Polsky an, dass die Anti-Abuse
Rule zur Bewiltigung der Problematik steuermotivierter Verteilungsabre-
den zwischen wirtschaftlich verbundenen Gesellschaftern herangezogen
werden konne.'%®? Zugleich geben sie jedoch zu bedenken, dass infolge

1657 Zum Ganzen Cauble/Polsky, 16 Forida Tax Review (2014), 479, 485 f.
1658 Siehe hierzu oben Kapitel 2 B.IL3.

1659 Cauble/Polsky, 16 Forida Tax Review (2014), 479, 499 ft.

1660 Cauble/Polsky, 16 Forida Tax Review (2014), 479, 500 f.
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der herrschenden Rechtsunsicherheit bzgl. der Giltigkeit und der Reich-
weite des Anwendungsbereichs der Anti-Abuse Rule keine sichere Aussage
getroffen werden konne. 66!

3. Vereinigtes Konigreich

Wie im US-amerikanischen Recht existiert auch nach der britischen Ge-
sellschaftsrechtsordnung eine eigene Gesellschaftsform, die LLP, die den
Gesellschaftern den Schutz einer beschrinkten Haftung und den Vorteil
einer transparenten steuerlichen Behandlung vermittelt.’%6? Vor diesem
Hintergrund liegt zunichst die Vermutung nahe, dass auch im Verei-
nigten Konigreich die Problematik der Beteiligungsidentititen zwischen
Personengesellschaftern gegeniiber der deutschen Situation eher in den
Hintergrund tritt. Umso mehr verwundert es dann, dass im britischen
Steuerrecht im Rahmen des Finance Act 2014 spezielle Vorschriften, die
sog. mixed membership partnerships rules's3, eingefithrt wurden, die sich
diesem Gegenstand annehmen. Zuvor hatte die britische Steuerverwaltung
den Umstand beklagt, dass sich mit dem zunehmenden Auseinanderfallen
von Einkommensteuer- und Korperschaftsteuertarif Ergebnisverteilungsab-
reden in Personengesellschaftsverhiltnissen zwischen einer Kapitalgesell-
schaft und nattrlichen Personen hauften, die allein aus Griinden einer
Steuerersparnis vereinbart wiirden.!6®* Hierin zeigt sich, dass die Aufnah-
me einer Korperschaft als Gesellschafter einer partnership in der britischen
Steuerpraxis nicht mit dem Ziel einer Haftungsbeschrinkung fir die Ge-
sellschafter zu erkldren ist, sondern hauptsichlich dazu dient, die mit dem
Abweichen von Einkommen- und Koérperschaftsteuersatz einhergehenden
Belastungsunterschiede auszunutzen.'®®> Dies verdeutlicht nicht zuletzt
der Umstand, dass Gegenstand der Gesetzesreform zu mixed membership
partnerships explizit auch LLPs sind.!¢6¢ Deren Gesellschafter haften saimt-

1661 Cauble/Polsky, 16 Forida Tax Review (2014), 479, 501.

1662 Siehe hierzu oben Kapitel 1 AIIL

1663 §§ 850C bis 850E ITTOIA 2005.

1664 Vgl. HM Revenue & Customs, Partnerships: A review of two aspects of the tax
rules, Consultation document, May 2013, Rn. 1.13 ff,, 3.1 ff.,, 3.13 ff.

1665 Ray, Partnership Taxation, 22. EL. 2019, Rn. 18A.14.

1666 HM Revenue & Customs, Partnerships: A review of two aspects of the tax
rules, Consultation document, May 2013, Rn. 3.1. Eine LLP betrifft auch das
— soweit ersichtlich — erste und bisher einzige Urteil des First-Tier Tribunal zu
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lich nur beschrankt fur Gesellschaftsschulden,!¢¢” so dass die Aufnahme
einer Kapitalgesellschaft nur fiir Zwecke einer Haftungsbeschrinkung ent-
behrlich ist.

Auf der Grundlage der neugeschaffenen Regelungen wird die Gestal-
tungsfreiheit sog. mixed members einer Personengesellschaft im Hinlick
auf ihre Ergebnisverteilung eingeschrinkt und unter bestimmten Voraus-
setzungen flr steuerliche Zwecke eine Umverteilung der Gewinne vorge-
nommen.'®®8 Unter den Begriff der mixed membership partnerships fallen
samtliche partnerships sowie LLPs, die sich aus natiirlichen (individual) und
sonstigen Personen (non-individual members) zusammensetzen.'®® Sonstige
Personen konnen hierbei neben Kapitalgesellschaften insbesondere auch
Treuhédnder (trustees) im Rahmen einer frust-Gestaltung sein.'’? Im Rah-
men des Gesetzgebungsverfahrens wurden von der britischen Steuerver-
waltung jedoch hauptsichlich Gestaltungen im Zusammenhang mit Kapi-
talgesellschaften als Gesellschafter einer Personengesellschaft problemati-
siert,'”! so dass sich die Ausfihrungen im Folgenden auf non-individual
partners dieser Art beschranken.

a) Zielsetzungen der Gesetzesreform zu mixed membership partnerships

Gemifl den Ausfithrungen des HMRC im Konsultationsverfahren sollte
es nicht etwa Ziel der Gesetzesreform sein, Personengesellschaften mit
einer Kapitalgesellschaft als Gesellschafter ganzlich die steuerrechtliche
Anerkennung zu versagen. Vielmehr rdumte die Steuerverwaltung ein,

den mixed membership partnership rules: Nicholas Walewski v HMRC [2020]
UKFTT 0058 (TC).

1667 Siehe hierzu oben Kapitel 1 A.IIL

1668 S 850C(4), (5) ITTOIA 2005. Mit s 850D ITTOIA 200S existiert zudem eine
Vorschrift, die missbrauchliche Gestaltungen zur Umgehung des s 850C
ITTOIA 2005 zu verhindern bezweckt. Hiernach kann eine nattirliche Person,
die nicht Gesellschafter einer Personengesellschaft ist, dieser gegentber jedoch
Dienstleistungen erbringt, wie ein Gesellschafter behandelt werden, wenn die
Annahme berechtigt ist, dass die natiirliche Person nur aus Grinden der
Umgehung des s 850C ITTOIA 2005 von einer Beteiligung an der Personenge-
sellschaft abgesehen hat, vgl. hierzu Ray, Partnership Taxation, 22. EL 2019,
Rn. 18A.30 sowie HMRC, Business Income Manual, 82830.

1669 S 850C(1), (6) ITTOIA 2005.

1670 HMRC, Business Income Manual 82720.

1671 HM Revenue & Customs, Partnerships: A review of two aspects of the tax
rules, Consultation document, May 2013, Rn. 1.13 ff,, 3.1 ff.
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dass es durchaus wirtschaftliche Griinde fir entsprechende Gesellschafts-
strukturen gibe. Ein Dorn im Auge seien ihr aber Gestaltungen, bei denen
die Kapitalgesellschaft keinerlei oder allenfalls einen geringfiigigen Beitrag
zur Gewinnerwirtschaftung auf Ebene der Personengesellschaft leiste, ihr
aber dennoch bei der Ergebnisverteilung hohe Gewinne zugewiesen wiir-
den.'®”2 Wirtschaftliche Nutzniefer dieser erhohten Gewinne seien haufig
die dbrigen Gesellschafter, weil ihnen die Gewinne der Kapitalgesellschaft
letztlich als Anteilseigner der Kapitalgesellschaft oder aufgrund sonstiger
wirtschaftlicher Verbindungen zugute kimen. Zugleich resultiere aus der
Ergebnisverteilung eine Reduzierung der Gesamtsteuerlast der Gesellschaf-
ter, da die Gewinne bei der Kapitalgesellschaft dem im Vergleich zum
personlichen Einkommensteuersatz der tbrigen Gesellschafter niedrigeren

1672 HM Revenue & Customs, Partnerships: A review of two aspects of the tax
rules, Consultation document, May 2013, Rn.3.9, 3.11. Daneben sah sich
die britische Steuerverwaltung mit Gestaltungen konfrontiert, bei denen die
Gesellschafter Verluste einer mixed membership partnership ausschlieflich den
nattirlichen Personen aus dem Gesellschafterkreis zugeordnet hatten, um de-
ren Steuerbelastung in Bezug auf ihr iibriges Einkommen zu reduzieren (HM
Revenue & Customs, Partnerships: A review of two aspects of the tax rules,
Consultation document, May 2013, Rn. 3.26). Hierbei soll es sich hauptsich-
lich um Unternehmungen gehandelt haben, bei denen aller Voraussicht nach
infolge hoher Abschreibungen Anlaufverluste anfallen wiirden. Einzelinvesto-
ren trugen das notige Kapital zur Unternehmung bei, mit dem Ziel aus der
Steuerersparnis infolge der Verlustzuteilungen eine Rendite ihrer Kapitalinves-
tition zu erzielen. Haufig schieden sie aus der Gesellschaft aus, bevor Gewinne
erwirtschaftet wurden (HMRC, Business Income Manual 82950 und 82960,
Example 1; Ray, Partnership Taxation, 22. EL 2019, Rn. 18A.32). Dieses Pha-
nomen erinnert stark an die in Deutschland vor allem in den 70er Jahren
des vergangenen Jahrhunderts verbreiteten Abschreibungs- und Verlustzuwei-
sungsgesellschaften, deren Zahl nunmehr infolge der Einfihrung der Regelun-
gen in §15a und §15b EStG stark zuriickgegangen ist (Binz/Sorg, GmbH &
Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 1 Rn. 6). Um entsprechende Gestaltungen im Verei-
nigten Konigreich zu unterbinden, wurde im Rahmen der mixed membership
partnership rules die Vorschrift des s 116 ITA 2007 eingefiihrt, die fir den Fall
einer solchen, allein zum Zwecke einer Steuerersparnis gewahlten Gestaltung
dem individual partner den Abzug der ihm zugewiesenen Verluste vollumfing-
lich versagt. Auf diese Vorschrift soll hier nur der Vollstindigkeit halber hinge-
wiesen werden, liegt doch in den Fillen von Verlustzuweisungsgesellschaften
keine wirtschaftliche Verbindung zwischen der Kapitalgesellschaft und den
nattirlichen Personen vor. Eine solche ist denn auch fiir das Eingreifen des s
116 ITA 2007 vom britischen Gesetzgeber bewusst nicht zur Voraussetzung
gemacht worden (HM Revenue & Customs, Partnerships: A review of two
aspects of the tax rules, Consultation document, May 2013, Rn. 3.30).
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Korperschaftsteuersatz unterliagen.'’> Einen unzuldssigen Steuervorteil
sieht die britische Steuerverwaltung diesbeztglich bereits im Aufschub
des Steuerzugriffs auf die Gewinne bei den Anteilseignern. Dass sich die-
se einer Besteuerung regelmafig nicht ginzlich entziehen kdnnten, da
die Gewinne der Kapitalgesellschaft im Fall ihrer Ausschittung an die
Anteilseigner bei diesen als Dividendenzahlung der Einkommensbesteue-
rung unterliegen,'¢’# hilt sie fiir unbeachtlich.'®”S Entsprechende Gestal-
tungen bei mixed membership partnerships stuft der HMRC als ,unfair®
und ,marktverzerrend® ein.'¢’¢ So wiirden sie ausschlieflich aus steuerli-
chen Griinden vorgenommen und fithrten dazu, dass die Vorteile des nied-
rigeren Korperschaftsteuersatzes mit den gesellschafts- und einkommen-
steuerrechtlichen Vorteilen einer Personengesellschaft verbunden werden
konnten. Eine solche ,Rosinenpickerei® sei aus Sicht des HMRC nicht
zu akzeptieren.'®”7 In diesem Zusammenhang greift die Steuerverwaltung
in der Praxis hdufig vorzufindende sog. profit deferral arrangements und
working capital arrangements auf — beides Konstellationen, in denen Gewin-
ne nach der Vereinbarung der Gesellschafter im Entstehungsjahr nicht
entnommen werden dirfen.'”8 Als profit deferral arrangements bezeichnet
der HMRC hierbei Gestaltungen, bei denen bestimmten Gesellschaftern
ein Gewinn zugewiesen wird, der ihnen als Anreiz zur Leistungssteigerung
jedoch erst nach Ablauf eines gewissen Zeitraums oder nach Erreichen
eines bestimmten Ziels endgliltig zustehen soll.'¢”? Entsprechende Gestal-
tungen notiert die Steuerverwaltung hauptsichlich aus dem Banken- und
Hedge Fond-Sektor.!8 Um die steuerliche Belastung solcher Gewinne —
zumindest anfinglich — zu reduzieren, wiirden diese zunéchst einer an
der Personengesellschaft beteiligten Kapitalgesellschaft zugeordnet, deren

1673 HM Revenue & Customs, Partnerships: A review of two aspects of the tax
rules, Consultation document, May 2013, Rn. 3.11.

1674 Vgl. im Einzelnen Part 4 Chapter 3, 4 und 5 ITTOIA 2005.

1675 HM Revenue & Customs, Partnerships: A review of two aspects of the tax
rules, Consultation document, May 2013, Rn. 3.14.

1676 HM Revenue & Customs, Partnerships: A review of two aspects of the tax
rules, Consultation document, May 2013, Rn. 3.14.

1677 HM Revenue & Customs, Partnerships: A review of two aspects of the tax
rules, Consultation document, May 2013, Rn. 3.14.

1678 HM Revenue & Customs, Partnerships: A review of two aspects of the tax
rules, Consultation document, May 2013, Rn. 3.15-3.25.

1679 HM Revenue & Customs, Partnerships: A review of two aspects of the tax
rules, Consultation document, May 2013, Rn. 3.16.

1680 HM Revenue & Customs, Partnerships: A review of two aspects of the tax
rules, Consultation document, May 2013, Rn. 3.16.
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Anteilseigner die individual partners seien. Stiinden die Gewinne den Ge-
sellschaftern endgiltig zu, wiirde die Kapitalgesellschaft aufgel6st und die
Ertrige an die Anteilseigner ausgeschiittet.'®8! Working capital arrangements
zielten wiederum darauf ab, Gewinne zu thesaurieren, um das Wachstum
des Unternehmens voranzutreiben.!68? Zur Maximierung des nach Abzug
von Steuern verbleibenden Kapitals der Gesellschaft, wiirden die Gewinne
einer Kapitalgesellschaft zugewiesen, in deren Person sie einer geringeren
steuerlichen Belastung unterliegen als es bei den tbrigen Gesellschaftern
der Fall gewesen wire.'®83 Auch derartige Gestaltungen miissten nach Auf-
fassung der Steuerverwaltung fiir steuerliche Zwecke korrigiert werden,
spiele doch der Umstand, dass die Gewinne im Entstehungsjahr nicht ent-
nommen werden dirfen, keinerlei Rolle. Grundprinzip der Personenge-
sellschaftsbesteuerung sei es gerade, dass Gewinne im Zeitpunkt der Ent-
stehung und nicht im Zeitpunkt des Zuflusses bei den Gesellschaftern be-
steuert wiirden. 1684

b) Umsetzung der Ziele in s 850C ITTOIA 2005

Der Umsetzung des Ziels, steuermotivierte Gewinnverlagerungen zwi-
schen der Kapitalgesellschaft und den natiirlichen Personen in einer mixed
membership partnership zu verhindern, dient die im Rahmen des Finance
Act 2014 neu geschaffene Vorschrift des s 850C ITTOIA 2005. Diese er-
laubt eine Korrektur der vereinbarten Ergebnisverteilung fir steuerliche
Zwecke, sofern die Gesellschaft in einem Wirtschaftsjahr einen Gewinn
erzielt, dem non-individual partner ein Anteil hieran zugewiesen wird und
entweder Bedingung X oder Y erfiillt ist.16%5

1681 HM Revenue & Customs, Partnerships: A review of two aspects of the tax
rules, Consultation document, May 2013, Rn. 3.17.

1682 HM Revenue & Customs, Partnerships: A review of two aspects of the tax
rules, Consultation document, May 2013, Rn. 3.19.

1683 HM Revenue & Customs, Partnerships: A review of two aspects of the tax
rules, Consultation document, May 2013, Rn. 3.19f.

1684 HM Revenue & Customs, Partnerships: A review of two aspects of the tax
rules, Consultation document, May 2013, Rn. 3.24.

1685 Vgl. s 850C(1) ITTOIA 2005.
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aa) Bedingung X

Bedingung X zielt insbesondere auf die Falle der profit deferral und working
capital arrangements ab. Dementsprechend ist diese Bedingung erfiille,
wenn die Annahme berechtigt ist (reasonable to suppose), dass der Kapital-
gesellschaft (B) zugeteilte Gewinne tatsiachlich zurtckgehaltene Gewinne
(deferred profits) des individual partner (A) darstellen und in Konsequenz
hierzu sowohl der Ergebnisanteil des A als auch die Gesamtsteuerlast von
A und B reduziert sind.'®8¢ Zu den deferred profits des A rechnet das Gesetz
samtliche Vergiitungen (remuneration), sonstige Vorteile (benefits) oder Er-
trige (returns), deren Zuteilung an A — aus welchen Griinden auch immer
— aufgeschoben wurde.'®%” Erfasst sind ausdriicklich auch Fille, bei denen
der Erhalt der Vergiitungen von bestimmten Bedingungen abhangt, die
unter Umstanden niemals eintreten werden. 1688

bb) BedingungY

Bedingung Y bezieht sich, weitergehend als Bedingung X, auf simtliche
Fille, in denen der Kapitalgesellschaft aus Steuerersparnisgriinden ein
unangemessen hoher Gewinn eingeraumt wird, der sich letztendlich wirt-
schaftlich im Vermogen des individual partner niederschligt. Im Einzelnen
ist diese Bedingung erfiillt, wenn der Gewinnanteil der Kapitalgesellschaft
(B) ihren angemessenen fiktiven Gewinn (appropriate notional profit) tiber-
steigt'®® und (individual partner) A in der Lage ist, einen Nutzen aus dem
Gewinnanteil der B zu ziehen (,power to enjoy)'¢*°. Dariiber hinaus muss
die Annahme berechtigt sein, dass zwischen der Zuweisung eines erhohten
Gewinnanteils an B und dem Umstand, dass A Nutzniefler desselben ist,
ein Kausalzusammenhang besteht.691

1686 Vgl. s 850C(2) ITTOIA 2005.

1687 Vgl. s 850C(8)(a) ITTOIA 2005. S 850C(8)(b) ITTOIA 2005 erfasst hierbei auch
diejenigen Fille, in denen ein Gesamtbetrag zurtickgehalten wurde, ohne dass
A hieraus bereits ein bestimmter Anteil zugeordnet wurde, wie es insbesonde-
re bei einer gesamthinderischen Riicklage der Fall ist, vgl. HMRC, Business
Income Manual, 82730, Example 2.

1688 Vgl. s 850C(8)(a) ITTOIA 2005.

1689 S 850C(3)(a) ITTOIA 2005.

1690 S 850C(3)(b) ITTOIA 2005.

1691 Vgl. s 850C(3)(c) ITTOIA 2005.
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(1.) Der angemessene fiktive Gewinn der Kapitalgesellschaft

Der angemessene fiktive Gewinn der Kapitalgesellschaft wird hierbei vom
Gesetz als die Summe aus dem angemessenen fiktiven Ertrag ihres inves-
tierten Kapitals und der angemessenen fiktiven Vergiitung ihres Arbeits-
einsatzes definiert.!6%2

(a.) Angemessene fiktive Kapitalrendite

Die angemessene Kapitalrendite berechnet sich nach dem Gesetz auf der
Grundlage des Kapitalbeitrags der Kapitalgesellschaft unter Heranziehung
eines handelstiiblichen Zinssatzes.!¢3 Als Kapitalbeitrag zahlen hierbei nur
die von der Kapitalgesellschaft eingelegten Mittel.!6* Nicht entnommene
Gewinnanteile sind aufSer Acht zu lassen, es sei denn sie wurden in Gesell-
schaftskapital umgewandelt.'®>S Der handelsiibliche Zinssatz soll sich nach
Auffassung der Steuerverwaltung nach dem Zinssatz bestimmen, den die
Personengesellschaft am Markt fiir Darlehen zu entrichten hat.'¢¢ Der Ka-
pitalbeitrag der Kapitalgesellschaft wird mithin mit der Gewihrung eines
Darlehens gleichgesetzt.1®7 Fiir den Fall, dass die Kapitalgesellschaft ne-
ben ihrem Gewinnanteil eine gesonderte Vergitung fir ihren Kapitalbei-
trag erhalt, reduziert sich der Betrag, der ihr aus dem Gesellschaftsgewinn
als angemessene Kapitalrendite zuzurechnen ist, entsprechend.6%8

(b.) Angemessene fiktive Vergiitung des Arbeitseinsatzes

Als angemessene Tatigkeitsvergitung sicht das Gesetz einen Betrag an, den
die Kapitalgesellschaft fiir ihre Dienste erhalten hitte, wére sie gegentiber
der Gesellschaft unter fremdiblichen Bedingungen tatig geworden.!6%?
Die Finanzverwaltung halt in den meisten Fillen den Ersatz von Auslagen

1692 S 850C(10) ITTOIA 200S.

1693 S 850C(11)(a), (12) ITTOIA 2005.

1694 S 850C(13), (14) ITTOIA 2005 in Verbindung mit s 108(1) bis (6) ITA 2007.
1695 S 850C(13), (14) ITTOIA 2005 in Verbindung mit s 108(3) ITA 2007.

1696 HMRC, Business Income Manual, 8§2750.

1697 Murray/Lom, Tax Journal, Issue 1229 (5. September 2014), 15, 15.

1698 S 850C(11) ITTOIA 200S.

1699 S 850C(16) ITTOIA 2005.
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zuziglich eines geringfiigigen Aufschlags fiir angemessen.!”% Von der so
ermittelten Tatigkeitsvergiitung ist wiederum ein gesondertes Entgelt ab-
zuziehen, das die Kapitalgesellschaft neben ihrem Gewinnanteil als Gegen-
leistung fir ihren Arbeitseinsatz tatsichlich erhalten hat.'7%! Dariiber hi-
naus lasst das Gesetz solche Leistungen der Kapitalgesellschaft auler Acht,
an deren Erbringung neben dieser noch ein weiterer Personengesellschaf-
ter beteiligt ist.1702 Ziel dieser Regelung soll es sein, Gewinne, deren Er-
wirtschaftung auf dem Arbeitseinsatz einer natirlichen Person beruht,
auch steuerlich bei dieser natirlichen Person zu erfassen.!”® Insoweit
nimmt die Steuerverwaltung an, dass ein Anteilseigner der Kapitalgesell-
schaft, der zugleich Gesellschafter der Personengesellschaft ist, seine Dien-
ste gegeniiber der Personengesellschaft stets in seiner Eigenschaft als ihr
Gesellschafter und nicht als Anteilseigner der Kapitalgesellschaft er-
bringt.17%* Obliegt etwa die Geschiftsfiihrung formal der Kapitalgesell-
schaft und wird deren tatsichliche Ausfithrung von ihren Anteilseignern
tbernommen, die zugleich an der Personengesellschaft beteiligt sind, soll
der Kapitalgesellschaft fir die Geschaftsfihrung keinerlei Vergiitung zuste-
hen.1705

(2.) Power to enjoy

Schlieflich erfordert die Berechtigung zur Umverteilung der Gewinne
von der Kapitalgesellschaft hin zur natirlichen Person, dass letztere wirt-
schaftlicher Nutzniefer des Gewinnanteils der Kapitalgesellschaft ist.1706
An diese Verbindung zwischen der Kapitalgesellschaft und der nattrlichen
Person stellt das Gesetz allerdings nur geringe Anforderungen.!'”%” Erfor-
derlich ist nicht etwa das Vorliegen eines Beherrschungsverhiltnisses,!78
sondern nur eine Konstellation, in der der gesamte oder ein Teil des
Gewinnanteils der Kapitalgesellschaft letztendlich in irgendeiner Form der
natirlichen Person oder einer mit ihr verbundenen Person zugutekom-

1700 HMRC, Business Income Manual, §2760.

1701 S 850C(15) ITTOIA 2005.

1702 S 850C(17) ITTOIA 2005.

1703 HMRC, Business Income Manual, 82765.

1704 HMRC, Business Income Manual, 82765.

1705 HMRC, Business Income Manual 82765, Example 2.

1706 S 850C(3)(b) ITTOIA 2005.

1707 Vgl. auch HMRC, Business Income Manual 82770.

1708 Diese Konstellation wird von s 850C(18)(a) ITTOIA 2005 erfasst.
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men konnte.17% So wird es insbesondere als ausreichend erachtet, dass die
natiirliche Person als Anteilseigner der Kapitalgesellschaft moglicherweise
in Gestalt zukinftiger Dividenden an ihren Gewinnen partizipieren
wird.!710 Einschrinkend verlangt das Gesetz jedoch, dass zwischen der er-
hohten Gewinnzuweisung an die Kapitalgesellschaft und dem Umstand,
dass die natiirliche Person letztendlich NutzniefSer des Gewinnanteils der
Kapitalgesellschaft ist, berechtigterweise ein Kausalzusammenhang anzu-
nehmen ist.'7!! Sind die individual partners etwa die einzigen Anteilseigner
der beteiligten Korperschaft, geht die Finanzverwaltung regelmifig von
einem entsprechenden Kausalzusammenhang aus.'”!? Gleiches gilt, wenn
der Gewinn der Personengesellschaft hauptsichlich durch die Beitrige der
individual partners erwirtschaftet wird; denn in diesem Fall sei ein Verzicht
der individual partners auf einen angemessenen Gewinnanteil nur durch
ihre Nutznieferschaft hinsichtlich des Gewinnanteils der Korperschaft zu
erklaren.1”13 Halten die individual partners demgegeniber nur eine sehr ge-
ringe Beteiligung an der Korperschaft, ist nach Auffassung der Finanzver-
waltung regelmifig davon auszugehen, dass sie keinen Einfluss auf die
Hohe des Gewinnanteils der Korperschaft austiben kénnen und ein erh6h-

ter Gewinnanteil der Korperschaft demzufolge nicht auf ihrer Nutzniefer-
schaft beruht.1714

cc) Die Rechtsfolge des s 850C ITTOIA 2005

Sind die Voraussetzungen des s 850C ITTOIA 2005 gegeben, ist der Ge-
winnanteil des individual partners A um den Teil von B’s Gewinnanteil zu
erhdhen, der — auf Basis einer gerechten und angemessenen Ermittlung (as
determined on a just and reasonable basis)\'S — zurickgehaltene Gewinne
(deferred profits) des A darstellt bzw. auf der Nutznieferschaft von A (power
to enjoy) beruht.'7'¢ Der Gewinnanteil des non-individual partner B ist ent-
sprechend zu reduzieren.!””

1709 S 850C(18)(c), (20), (21) ITTOIA 2005.

1710 Ray, Partnership Taxation, 22. EL 2019, Rn. 18A.24.
1711 S 850C(3)(c)(i) ITTOIA 2005.

1712 HMRC, Business Income Manual, §2790.

1713 HMRC, Business Income Manual 82860, Example 1.
1714 HMRC, Business Income Manual 82790, Example 1.
1715 S 850C(4) ITTOIA 2005.

1716 S 850C(4) ITTOIA 2005.

1717 S 850C(5) ITTOIA 2005.
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4. Vergleichende Zusammenfassung und Wertung

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass die Steuerpraxis in simtlichen
Vergleichslindern mit dem Phinomen wirtschaftlicher Interessenverflech-
tungen zwischen Personengesellschaftern konfrontiert wird. Ausgehend
von der wirtschaftlichen Identitit der Gesellschafter wird in simtlichen
Steuerpraxen die Notwendigkeit gesehen, die Ergebnisverteilungsabrede
fur steuerliche Zwecke einer Prifung zu unterzichen. Hinsichtlich der
problematisierten Fallkonstellationen zeigt sich aber, dass die Interessenla-
ge der Gesellschafter und die sich hieraus ergebenden Herausforderungen
fur das Steuerrecht in den Vergleichslindern voneinander abweichen.

In Deutschland treten wirtschaftliche Interessenverflechtungen tberwie-
gend im Zusammenhang mit einer beteiligungsidentischen GmbH &
Co. KG auf.'”!® Deren Grindung ist regelmafig nicht allein von steuerli-
chen Motiven getragen, sondern basiert auf dem Wunsch, die flexiblen
Gestaltungsmoglichkeiten einer Personengesellschaftsstruktur mit einer
Haftungsbeschrinkung fir Gesellschaftsschulden zu verbinden.!”" Gleich-
wohl spielt aber bei der Entscheidung der Gesellschafter, fiir ihr Unterneh-
men die Rechtsform einer KG statt derjenigen einer GmbH zu wihlen,
haufig auch das Ziel einer steuerlich transparenten Behandlung eine nicht
unerhebliche Rolle.'729 Aus dem Streben heraus, die Gewinne von einer
Doppelbelastung durch Kérperschaft- und Einkommensteuer freizuhalten,
resultiert die Gefahr, dass die Komplementir-GmbH zugunsten der mit ihr
wirtschaftlich identischen Kommanditisten auf eine angemessene Gewinn-
beteiligung verzichtet. Fallgestaltungen aus der Rechtsprechung zeigen
aber ebenso die umgekehrte Problematik auf, die in einem Verzicht auf
einen angemessenen Gewinnanteil durch die Kommanditisten zugunsten
der Komplementar-GmbH liegt.172!

Der Interessengleichlauf der Gesellschafter lasst, wie schon bei person-
lichen Verbindungen, so auch im Falle von Beteiligungsidentititen, die
ungeprifte Ankniipfung des Steuerrechts an die Ergebnisverteilungsab-
rede der Gesellschafter nicht zu.'722 Anders als bei fremden Gesellschaf-

1718 Fiur die weitere Erorterung soll diese Gesellschaftsform fiir alle Konstellationen
wirtschaftlicher Interessenverflechtungen zwischen Gesellschaftern stehen.

1719 Siehe oben Kapitel 3 D.IL.1.

1720 Roder, RabelsZ 78 (2014), 109, 130ff.; ders., 21 Florida Tax Review (2018),
762, 774ff.

1721 Siehe oben Kapitel 3 D.II.1.

1722 Siehe insbesondere BFH v. 18.06.2015, IV R 5/12, BStBIl. II 2015, S. 935 (Tz.
33f.); BFH v. 21.09.2000, IV R 50/99, BStBI. II 2001, S.299 (Tz. 25f.); BFH.
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tern kann nicht allein auf den wirtschaftlichen Niederschlag der gesell-
schaftsrechtlichen Verteilungsabrede abgestellt werden, sind doch die
Komplementir-GmbH und die Kommanditisten wirtschaftlich identisch.
Angesichts der Gefahr, dass die Verteilungsabrede der Gesellschafter ihre
Grundlage nicht im Personengesellschaftsverhiltnis, sondern in den aufSer-
halb hiervon bestehenden Beteiligungsverhiltnissen in der GmbH findet,
ergibt sich daher fiir das deutsche Steuerrecht die Notwendigkeit, im Ein-
zelfall ein Abweichen von der gesellschaftsrechtlichen Ergebnisverteilung
zu ermoglichen.!723

Ein Blick auf die Vergleichslainder bekraftigt diese Ansicht. So wird
das US-amerikanische Recht, das grundlegend auf den substantial economic
effect der vereinbarten Verteilung abstellt, im Hinblick auf beteiligungs-
identische Gesellschafter als unzureichend kritisiert.'”?* Das in der US-
amerikanischen Literatur gezeichnete Bild von einem Anteilseigner, der
im Rahmen der Ergebnisverteilung bei der Personengesellschaft lediglich
von der linken in die rechte Tasche wirtschaftet,!725 trifft ebenso auf die
beteiligungsidentische GmbH & Co. KG im deutschen Recht zu. Auch die
britischen Vorschriften zu den mixed membership partnerships erfassen spe-
ziell Konstellationen, in denen die der Korperschaft zugewiesenen Gewin-
ne vermogensmaRig den individual partners zugutekommen.!72¢ Fiir diese
Falle sieht der britische Gesetzgeber die Notwendigkeit einer steuerlichen
Uberpriifung der vereinbarten Ergebnisverteilung.

Blickt man nun auf die Gestaltungen, wie sie in den USA und im Verei-
nigten Konigreich im Rahmen der Gewinnverteilung bei beteiligungsiden-

v. 23.08.1990, IV R 71/89, BStBI. II 1991, S. 172 (Tz. 7 ff.); BFH v. 24.07.1990,
VIII R 290/84, BFH/NV 1991, S. 191 (Tz. 30); BFH v. 3.02.1977, IV R 122/73,
BStBI. I1 1977, S. 346 (Tz. 16); BFH v. 25.04.1968, VI R 279/66, BStBI. II 1968,
S.741 (Tz. 7); BFH v. 15.11.1967, IV R 139/67, BStBl. 1I 1968, S.152 (Tz.
32f.); BFH v. 26.06.1964, VI 296/62 U, BStBl. III 1964, S.619 (Tz. 7); Binz/
Sorg, GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 16 Rn. 152; Bode, in Bliimich, EStG/
KStG/GewStG, 151. EL 2020, § 15 EStG Rn. 290; Desens/Blischke, in K/S/M,
EStG, 306. EL 2020, § 15 F 194; Eckl, in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns,
Handbuch GmbH & Co. KG, 22. Aufl. 2020, § 6 Rn. 164; Tiede, in H/H/R
EStG, 298. EL 2020, § 15 Rn. 485.

1723 Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 16 Rn. 152; Desens/Blischke,
in K/S/M, 306. EL 2020, § 15 F 194; Eckl, in Hesselmann/Tillmann/Mueller-
Thuns, Handbuch GmbH & Co. KG, 22. Aufl. 2020, § 6 Rn. 164; Tiede, in
H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 15 Rn. 485; Winter, in Lange/Bilitewski/Gotz,
Personengesellschaften im Steuerrecht, 10. Aufl. 2018, Rn. 4621 ff.

1724 Siehe oben Kapitel 3 D.I1.2.b)aa).

1725 Siehe oben Kapitel 3 D.I1.2.b)aa).

1726 Siehe oben Kapitel 3 D.I1.3.a) und b)bb).

344

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748936190-161
https://www.nomos-elibrary.de/agb

D. Ergebniszuteilungen zwischen nahestehenden Gesellschaftern

tischen Gesellschaftern Korrekturerfordernisse implizieren, zeigen sich je-
doch Unterschiede zu der fiir Deutschland aufgezeigten Problemstellung
bei einer GmbH & Co. KG.

Im Rahmen der US-amerikanischen Rechtsordnung ergeben sich Be-
teiligungsidentititen nicht wie in Deutschland zwangslaufig aus dem Be-
streben heraus, eine Gesellschaftsform zu errichten, die gesellschaftsrecht-
lich eine beschrinkte Haftung der Gesellschafter und steuerrechtlich eine
transparente Behandlung der Gesellschaft ermoglicht. Hierfiir bietet die
US-amerikanische Rechtsordnung den Gesellschaftern in Gestalt der LLC
eine eigene Rechtsform, die eine Typenkombination zweier Gesellschafts-
formen - anders als im deutschen Recht — entbehrlich macht. Die Falle
wirtschaftlicher Beteiligungsidentititen aus der US-amerikanischen Steuer-
praxis sind denn auch nicht, wie bei der typischen GmbH & Co. KG
in Deutschland, durch einen Zusammenschluss aus einer Korperschaft
und ihren Anteilseignern, die natirliche Personen sind, geprigt. Stattdes-
sen bestehen sie in einer Vereinigung von beteiligungsidentischen Kor-
perschaften. Die steuerlichen Motive, die bei der Ergebnisverteilung in
solchen Gesellschaften relevant werden kdnnen, liegen nicht, wie bei
der beteiligungsidentischen GmbH & Co. KG, in einer Ausnutzung von
Belastungsunterschieden, die sich aus einer Abweichung des fiir die Ge-
winne einer Korperschaft geltenden Korperschaftsteuersatzes von den in-
dividuellen Einkommensteuersitzen der natiirlichen Personen ergeben.
Vielmehr dient in der US-amerikanischen Steuerpraxis die Ubertragung
der Unternehmung auf eine Personengesellschaft mit beteiligungsidenti-
schen Korperschaften dazu, einzelne Ergebnisbestandteile zwischen den
Korperschaften moglichst steuergtinstig verschieben zu kdnnen. So ist im
aufgezeigten Richtlinienbeispiel!”?’ einziger Zweck des Zusammenschlus-
ses der Tochtergesellschaften B und C zur Personengesellschaft BC, durch
eine spezielle Zuweisung der Aufwendungen an die inlindische Tochter-
gesellschaft B die Bemessungsgrundlage der US-amerikanischen Einkom-
mensteuer zu mindern, wihrend die Ertrige durch eine spezielle Zuord-
nung an die auslindische Tochtergesellschaft C dem US-amerikanischen
Steuerzugriff entzogen werden. Gleiches gilt fir das bei publicly traded
partnerships beliebte Gestaltungsmodell, bei dem die Personengesellschafts-
struktur einzig der Umwandlung aktiver in passiver Ertrige dient.!728
Die eigentliche steuerliche Problematik liegt hier im US-amerikanischen
Verteilungssystem begriindet, das die unterschiedliche Zuteilung einzel-

1727 Siehe oben Kapitel 3 D.I1.2.a).
1728 Siehe oben Kapitel 3 D.I1.2.a).
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ner Ergebnisbestandteile zuldsst. Die hiermit gegentiber der Zuweisung
einer Nettogrofe einhergehende grofere Flexibilitit der Gesellschafter ist
zwangslidufig mit einem hoheren Missbrauchsrisiko verbunden, sofern die
Gesellschafter wirtschaftlich identisch und damit eher versucht sind, bei
ihrer Ergebnisverteilung steuerliche Beweggriinde in den Vordergrund zu
stellen. Ob die US-amerikanische Steuerpraxis entsprechenden steuermiss-
brauchlichen Gestaltungen wirksam begegnen kann, scheint ungeklart.
Die Richtlinien begniigen sich mit dem Hinweis auf die allgemeine ge-
setzliche Grundlage in § 482 IRC zur Umverteilung steuerlicher Ergebnis-
bestandteile zwischen verbundenen Unternehmen. In der US-amerikani-
schen Literatur wird dem entgegengehalten, dass es fiir wirtschaftlich iden-
tische Gesellschafter ein Leichtes sei, ihre Einlagen und Arbeitsleistungen
den gewiinschten Ertrigen aus ihren Beteiligungen anzupassen und damit
die Moglichkeit einer Korrektur nach §482 IRC auszuschliefen.17? Es
wird daher speziell in Bezug auf beteiligungsidentische Gesellschafter eine
Gesetzesreform propagiert, mit dem Ziel, zwischen diesen Gesellschaf-
tern die gesonderte Zuweisung von einzelnen Ergebnisbestandteilen aus-
zuschliefen.'”3? Deren grundsatzliche steuerliche Berechtigung liege zwar
darin, es den Gesellschaftern zu erméglichen, die wirtschaftliche Grundla-
ge ihrer Unternechmung im Rahmen der steuerlichen Ergebnisverteilung
abzubilden. Mit einer unterschiedlichen Verteilung wirtschaftlicher Chan-
cen und Risiken zwischen den einzelnen Gesellschaftern solle auch die
Moglichkeit einer entsprechenden Zuteilung der damit im Zusammen-
hang stehenden steuerlichen Ergebnisbestandteile einhergehen. Bei wirt-
schaftlich verbundenen Gesellschaftern vereinigten aber die identischen
Anteilseigner simtliche wirtschaftlichen Chancen und Risiken in sich, so
dass eine gesonderte Zuteilung von Ergebnisbestandteilen zwischen diesen
von vornherein nicht gerechtfertigt sei.!”3! Der Vorschlag der US-amerika-
nischen Literatur, die Problematik steuermissbrauchlicher Ergebnisvertei-
lungsabreden zwischen wirtschaftlich identischen Gesellschaftern durch
den Ausschluss spezieller Ergebniszuteilungen zu losen, erscheint vor die-
sem Hintergrund systemgerecht zu sein. Die deutsche Ausgangssituation
ist jedoch eine andere. Im Rahmen der deutschen Steuerrechtsordnung ist
die Missbrauchsgefahr durch die einheitliche Zuweisung simtlicher Ergeb-
nisbestandteile im Rahmen einer Nettogroe bereits erheblich geschmi-

1729 Siehe oben Kapitel 3 D.I1.2.b)bb).
1730 Cauble/Polsky, 16 Florida Tax Review (2014), 479, 502.
1731 Cauble/Polsky, 16 Florida Tax Review (2014), 479, 507 f.
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lert.1732 Die steuerliche Problematik liegt hier in der Gberhohten Gewinn-
zuweisung an die Komplementir-GmbH einerseits oder an die Komman-
ditisten andererseits, um Belastungsunterschiede von Einkommen- und
Korperschaftsteuer auszunutzen.

Dem deutschen Phanomen wirtschaftlicher Interessenverflechtungen ist
damit die im britischen Recht erfasste Konstellation der mixed membership
partnership wesentlich naher. Die Steuerrechtsordnung im Vereinigten
Konigreich zielt speziell auf Personengesellschaftszusammenschlisse zwi-
schen Korperschaften und natiirlichen Personen ab, bei denen die natiirli-
chen Personen zugleich Anteilseigner der Korperschaft sind und ihnen als
solche auch die der Korperschaft zugewiesenen Gewinnanteile vermogens-
mifig zugutekommen. Diese Art der wirtschaftlichen Beteiligungsidenti-
taten zwischen den Gesellschaftern entspricht den Verhaltnissen bei der
typischen GmbH & Co. KG in Deutschland. Nichtsdestotrotz ist die In-
teressenlage der Gesellschafter bei der mixed membership partnership eine
andere. Im Vereinigten Konigreich treten entsprechende Gestaltungen
nicht selten im Zusammenhang mit der Gesellschaftsform der LLP auf,!733
die nach ihrem gesellschaftsrechtlichen Regelstatut simtlichen Gesellschaf-
tern den Schutz einer beschrinkten Haftung bietet'734. Die Aufnahme
einer Korperschaft in die LLP dient hier nicht der Schaffung eines Haf-
tungsschutzschilds, sondern der Erzielung eines Steuerstundungsvorteils,
der aus der niedrigeren Belastung thesaurierter Gewinne mit dem Kor-
perschaftsteuersatz resultiert. Dementsprechend beschrinke sich die im
britischen Recht fir mixed membership partnerships geschaffene Regelung
darauf, erhdhte Gewinnzuweisungen an die Korperschaft zu unterbinden,
indem sie eine Obergrenze fiir die Gewinnbeteiligung derselben festsetzt.

1732 Vgl. auch Kahle, StuW 1997, 323, 329; Kempelmann/Scholz, DStR 2019, 630,
631f.

1733 Im Konsultationsverfahren wurde der Einbezug von LLPs in die Regelung
zu mixed memebership partnerships ausdricklich betont, vgl. HM Revenue &
Customs, Partnerships: A review of two aspects of the tax rules, Consultation
document, May 2013, Rn. 3.1. Auch der HMRC verweist in seinen Richtlinien
im Rahmen der dort gebildeten Beispielsfille hauptsichlich auf Gestaltungen
mit einer LLP, vgl. inbesondere HMRC, Business Income Manual 82730,
Example 1 und 2, Business Income Manual 82790 Example 1, 2, 3, 4, 5 und 6.,
Business Income Manual 82815 Example 1 und 2, Business Income Manual
82830, Example 1 und 2. Eine LLP betrifft auch das — soweit ersichtlich —
erste und bisher einzige Urteil des First-Tier Tribunal zu den mixed membership
partnership rules: Nicholas Walewski v HMRC [2020] UKFTT 0058 (TC).

1734 Siehe oben Kapitel 1 A.IIL
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Das britische Steuerrecht erfasst damit nur eine der beiden Komponen-
ten, aus denen sich die steuerrechtliche Problematik der beteiligungsiden-
tischen GmbH & Co. KG in Deutschland zusammensetzt. Im Gegensatz
zur Interessenlage der Gesellschafter bei der britischen mixed membership
partnership, dient bei der GmbH & Co. KG die Beteiligung der GmbH
an der KG zuvorderst der Haftungsbeschrinkung der Gesellschafter. Die
Entscheidung zur Errichtung einer Mischform aus Kapital- und Personen-
gesellschaft statt einer reinen Kapitalgesellschaft wird daneben auch aus
dem Grunde getroffen, dass eine transparente Besteuerung der Unterneh-
mensgewinne bevorzugt wird.'”3> Vor diesem Hintergrund soll die Ge-
winnbeteiligung der GmbH méglichst gering gehalten werden, um die
Korperschaftsteuerbelastung der Gewinne so weit wie moglich zu mini-
mieren.!73¢ Allein die Festsetzung einer Obergrenze fiir die Gewinnbeteili-
gung der GmbH reicht folglich mit Blick auf die aus der wirtschaftlichen
Interessenverflechtung bei der GmbH & Co. KG resultierende Problema-
tik nicht aus. Von der deutschen Rechtsprechung wird insofern zu Recht
eine Mindestgewinnbeteiligung der GmbH gefordert.'73”

Nichtsdestotrotz sind auch bei der GmbH & Co. KG Gestaltungen
vergleichbar der britischen mixed membership partnership denkbar, bei de-
nen die Gesellschafter aus denselben Erwdgungen heraus wie die mixed
members, eine moglichst hohe Gewinnbeteiligung der GmbH anstreben,
um eine gunstigere steuerliche Behandlung thesaurierter Gewinne zu er-
reichen. So fillt auch im Rahmen der deutschen Steuerrechtsordnung
der fir Korperschaften geltende Korperschaftsteuersatz!73% mit 15 Prozent
gegeniiber dem Einkommensteuerhochstsatz!73 von 45 Prozent um eini-
ges niedriger aus. Selbst unter Berticksichtigung der fiir Gewinne einer
Korperschaft zusitzlich anfallenden Gewerbesteuer ergibt sich bei einer
Gewerbesteuer-Messzahl von 3,574 und der Zugrundelegung eines Ge-

1735 Roder, RabelsZ 78 (2014), 109, 130ff.; ders., 21 Florida Tax Review (2018),
762, 774 ff.

1736 Siehe oben Kapitel 3 D.IL.1.

1737 Vgl. auch Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, §16 Rn.156; Bo-
de, in Blimich, EStG/KStG/GewStG, 151. EL 2020, § 15 EStG Rn.291; De-
sens/Blischke, in K/S/M, EStG, 306. EL 2020, § 15 Rn. F 194 ff.; Eckl, in Hessel-
mann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch GmbH & Co. KG, 22. Aufl. 2020,
§ 6 Rn. 170; Schulze zur Wiesche, in Bordewin/Brandt, EStG, 426. EL 2020,
§ 15 Rn. 560; Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 15 Rn. 722 f.

1738 §23 Abs. 1 KStG.

1739 §32a Abs. 1 Nr. 5 EStG.

1740 § 11 Abs. 2 GewStG.
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werbesteuer-Hebesatz!7#! von 400 Prozent eine Steuerbelastung der Kor-
perschaftsgewinne von nur 29,83 Prozent.!74 Demgegentber unterliegen
die Gewinne in der Person der Kommanditisten bei Annahme des Ein-
kommensteuerhdchstsatzes und unter Berticksichtigung von Gewerbesteu-
er'”# und Gewerbesteueranrechnung!’#* im Regelfall einer Steuerbelas-
tung von 47,44 Prozent.'745 Beginnend mit dem Veranlagungszeitraum
2008746 konnen Personenunternehmer allerdings auf der Grundlage des
§34a Abs.1 S.1 EStG beantragen, dass die Einkommensteuer fir nicht
entnommene Gewinne mit einem Steuersatz von nur 28,25 Prozent (zzgl.
Solidaritatszuschlag: 29,80 Prozent!7#’) berechnet wird. Erst im Fall der
Entnahme erfolgt dann gem. §34a Abs.4 EStG eine Nachversteuerung
der Gewinne mit 25 Prozent (zzgl. Solidaritatszuschlag: 26,37 Prozent!748).
Hierdurch will der Gesetzgeber eine weitestgehende Gleichstellung der
Steuerbelastung fiir thesaurierte Gewinne in ertragsstarken Personenunter-
nehmen und Kapitalgesellschaften erreichen.'”# Die ist ihm allerdings
nicht ginzlich gelungen.'”’* Zum einen wird der beglinstigungsfahige,
nicht entnommene Gewinn vom Gesetz als der nach §4 Abs.1 S.1 oder
§ 5 EStG ermittelte Gewinn, vermindert um den positiven Saldo der Ent-
nahmen und Einlagen des Wirtschaftsjahres definiert (§ 34a Abs. 2 EStG).
Dies hat zur Folge, dass Betriebsausgaben, die steuerlich nicht abziehbar
sind und dem Gewinn daher aufferbilanziell hinzugerechnet werden, im
Rahmen der Begiinstigung nicht bertcksichtigt werden.!”s! Auswirkungen
hat dies insbesondere hinsichtlich der nach §4 Abs. 5b EStG nicht als Be-
triebsausgabe abziehbaren Gewerbesteuer. Soweit der bilanzielle Gewinn

1741 §16 Abs. 1 GewStG.

1742 Die Kirchensteuer wird hierbei aufSer Acht gelassen, vgl. Binz/Sorg, GmbH &
Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 25 Rn. 26; Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020,
§ 34a Rn. 3.

1743 Bei Annahme eines Gewerbesteuerhebesatzes (§ 16 Abs. 1 GewStG) von 400%,
vgl. Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 34a Rn. 3.

1744 §35 EStG.

1745 Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 25 Rn. 26; Wacker, in Schmidst,
EStG, 39. Aufl. 2020, § 34a Rn. 3.

1746 §52 Abs. 34 S.1 EStG.

1747 Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 34a Rn. 4.

1748 Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 34a Rn. 4.

1749 BT-Drs 16/4841, 31f.

1750 Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 25 Rn. 64, 68; Niechus/Wilke, in
H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 34a Rn. 3; vgl auch Wacker, in Schmidt, EStG,
39. Aufl. 2020, § 34a Rn. S.

1751 Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 34a Rn. 25.
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durch diese geschmalert ist, findet der regulire Einkommensteuertarif
(§ 32a EStG) Anwendung.!”>? Hinzukommyt, dass sich die effektive Steuer-
belastung nicht selten auch infolge zwingend erforderlicher Entnahmen,
etwa zur Begleichung von Steuerschulden oder zur Deckung des privaten
Lebensbedarfs, erhoht.'753 In der Literatur wird vor diesem Hintergrund
angenommen, dass sich eine effektive Steuerbelastung der nicht entnom-
menen Gewinne zwischen 36 und 38 Prozent ergibt, die damit tber der
Thesaurierungsbelastung bei Kapitalgesellschaften liegt.!”>* Fir den Fall,
dass die Gesellschafter einer GmbH & Co. KG die Thesaurierung der Un-
ternehmensgewinne in der Gesellschaft beabsichtigen, wird dementspre-
chend auch nach Einfithrung des §34a EStG in der Praxisliteratur darauf
hingewiesen, dass sich im Einzelfall die Zuweisung der Unternehmensge-
winne an die GmbH als steuerlich vorteilhaft erweisen kann.!”>5 Freilich
handelt es sich hierbei nur um einen Steuerstundungsvorteil,'”5¢ unterlie-
gen doch die Korperschaftsgewinne im Falle ihrer Ausschittung an die
Anteilseigner einer zusatzlichen Belastung mit Einkommensteuer.!”” Den-
noch kann auch dieser Steuerstundungsvorteil betrachtlich sein, wenn et-
wa eine ausreichende Eigenkapital-Rentabilitidt vorhanden ist'7>® oder die
Kommanditisten in Zukunft mit einem niedrigeren persénlichen Einkom-
mensteuersatz rechnen und daher die Zurechnung der Unternehmensge-

1752 Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 25 Rn. 64; Wacker, in Schmidt,
EStG, 39. Aufl. 2020, § 34a Rn. 5, 25.

1753 Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 34a Rn. 5.

1754 Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 12.Aufl. 2018, §34a Rn.25; Wacker, in
Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 34a Rn. 5, 25.

1755 Siehe oben Kapitel 3 D.IL1.

1756 Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 25 Rn. 66; Schiffers, DStR 2003,
302, 306.

1757 Diese belduft sich bei den Kommanditisten einer typischen GmbH &
Co. KG, deren Anteile an der GmbH im Regelfall zu ihrem Sonderbe-
triebsvermogen rechnen, nach dem hierfiir geltenden Teileinkiinfteverfahren
(§3 Nr.40 S.1 Buchst.d EStG) auf 19,98 Prozent (vgl. Wacker, in Schmidt,
EStG, 39. Aufl. 2020, § 34a Rn. 3) bei Annahme des Einkommensteuerhochst-
satzes von 45 Prozent zuziiglich des Solidarititszuschlags und unter Beriick-
sichtigung des gewerbesteuerlichen Schachtelsprivilegs (§§8 Nr.5, 9 Nr.2a
GewStG), so dass sich eine Gesamtsteuerbelastung der ausgeschiitteten Gewin-
ne - dhnlich der Einkommensteuerbelastung der Gewinnanteile der Komman-
ditisten gem. §15 Abs.1 S.1 Nr.2 Hs.1 EStG - von 49,81 Prozent ergibt
(Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 25 Rn. 26; Wacker, in Schmidst,
EStG, 39. Aufl. 2020, § 34a Rn. 3).

1758 Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 25 Rn. 66.
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winne gezielt in einen spiteren Veranlagungszeitraum verschieben!7.
Aus der wirtschaftlichen Identitit von Komplementir-GmbH und Kom-
manditisten bei der typischen GmbH & Co. KG folgt damit fiir das deut-
sche Steuerrecht die Notwendigkeit, die Ergebniszuweisung an die GmbH
in beide Richtungen zu begrenzen.

Zum Zwecke der Bestimmung einer angemessenen Gewinnteilhabe
der Korperschaft stellen sowohl die hochstrichterliche Rechtsprechung
in Deutschland als auch der britische Gesetzgeber auf die von der Kor-
perschaft erbrachten Beitrage zum Gesellschaftszweck ab und tberprifen
die Fremdiblichkeit der hierfir eingeraumten Vergiitung.!7® Dies ist
sachgerecht, gelten doch fiir Beteiligungsidentititen dieselben Grundsatze
wie fir personliche Verbindungen zwischen Personengesellschaftern: Man
kommt im Falle wirtschaftlicher Interessengleichliufe nicht umhin, abwei-
chend vom Prinzip der Einheit der Gesellschaft zu bertcksichtigen, dass
der Gewinn der Personengesellschaft zum Teil auch auf Sonderleistungen
der Gesellschafter beruht. Angesichts der Besteuerung des Gesellschafts-
gewinns bei den einzelnen Gesellschaftern muss fiir steuerliche Zwecke
sichergestellt werden, dass Einkiinfte, die auf der personlichen Leistung
eines Gesellschafters beruhen, auch in seiner Person steuerlich erfasst
werden.!7¢! Bezogen auf die GmbH & Co. KG, deren Gesellschafter wirt-
schaftlich identisch sind, bedeutet dies, dass Sonderleistungen der GmbH
im Hinblick auf eine steuerliche Mindestgewinnbeteiligung angemessen
vergiitet werden missen.!76? Zugleich darf der GmbH im Hinblick auf
eine Obergrenze ihrer Ergebnisbeteiligung ein Gewinn fiir steuerliche
Zwecke nur insoweit zugewiesen werden, als er nicht auf Beitragen der
Kommanditisten beruht.!7¢3

1759 Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 25 Rn. 67.

1760 Siche oben Kapitel 3 D.II.1. und D.IL.3.b)bb)(1.).

1761 Siehe hierzu oben Kapitel 3 D.1.4.a).

1762 Ebenso BFH v. 15.11.1967, IV R 139/67, BStBI. II 1968, S.152 (Tz. 43 ff.);
Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, §16 Rn. 156; Eckl, in Hessel-
mann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch GmbH & Co. KG, 22. Aufl. 2020,
§ 6 Rn. 170; Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 15 Rn. 722 f.; Wate-
meyer, in Beck’sches Handbuch der Personengesellschaften, 5. Aufl. 2020, § 14
Rn. 94; Winter, in Lange/Bilitewski/Gotz, Personengesellschaften im Steuer-
recht, 10. Aufl. 2018, Rn. 4624 ff.

1763 Ebenso BFH v. 23.08.1990, IV R 71/89, BStBl. II 1991, S.172 (Tz. 12);
Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 16 Rn. 184; Eckl, in Hessel-
mann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch GmbH & Co. KG, 22. Aufl. 2020,
§ 6 Rn. 183.
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Bei der beteiligungsidentischen GmbH & Co. KG ist es im Vergleich
zu Familienpersonengesellschaften leichter, die mafigeblichen Beitrige der
GmbH generalisierend zu bestimmen, folgt doch die Ausgestaltung der
Gesellschafterstellung der GmbH regelmifig einem einheitlichen Muster.
Fur gewohnlich ist es Aufgabe der GmbH, die Komplementirstellung,
mithin die Geschaftsfithrung sowie die personliche Haftung fiir Gesell-
schaftsschulden, zu ibernehmen. Daneben kann ein weiterer Beitrag der
GmbH in Form einer Kapitaleinlage vorliegen.7¢* Die deutsche Recht-
sprechung greift zum Zwecke der Bestimmung einer angemessenen Ge-
winnteilhabe der GmbH daher zu Recht auf die Faktoren Arbeits- und
Kapitaleinsatz sowie die Ubernahme des Haftungsrisikos zurtick. Der bri-
tische Gesetzgeber lasst demgegeniiber eine Haftungsiibernahme aufSer
Acht und stellt stattdessen nur auf eine Kapitaleinlage sowie erbrachte
Tatigkeiten als berticksichtigungsfahige Leistungen der Korperschaft ab.
Dies bekriftigt die eingangs getroffene Einschitzung, dass im britischen
Recht hauptsichlich auf solche Gestaltungen abgezielt wird, bei denen die
Beteiligung der Korperschaft nicht der Haftungsbeschrinkung, sondern
zuvorderst Steuerersparniszwecken dient.

Hinsichtlich einer zu berticksichtigenden Arbeitsleistung der GmbH
kommt regelmifig die ihr als Komplementérin organschaftlich zustehen-
de Fihrung der Geschifte der KG (§§ 164, 161 Abs.2, 114 HGB) in
Betracht. Die britische Steuerverwaltung billigt der Koérperschaft fir die
Geschiftsfithrung allerdings keinerlei Entgelt zu, sofern die tatsichliche
Fihrung der Geschafte durch ihre Anteilseigner ausgefithrt wird und diese
zugleich an der Personengesellschaft beteiligt sind. In diesem Fall wiirde
die tatsichliche Fithrung der Geschifte durch die Anteilseigner der Kor-
perschaft in ihrer Eigenschaft als Gesellschafter der Personengesellschaft
tibernommen, so dass nach dem Gesetz keine beriicksichtigungsfihige
Leistung der Korperschaft vorlage.765 Auf die GmbH & Co. KG utbertra-
gen, bedeutete dieser Ansatz, dass man die von den Kommanditisten als
Geschaftsfithrer der GmbH tbernommene Fihrung der Geschifte der KG
steuerrechtlich als Beitrag der Kommanditisten gegentiber der KG wertete
und demzufolge nur diesen eine Vergiitung zubilligte.!7¢¢ Hierfir spricht,

1764 Grundlegend BFH v. 15.11.1967, IV R 139/67, BStBL. 11 1968, S. 152 (Tz. 49 ff.);
vgl. auch Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 16 Rn. 156; Eckl, in
Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch GmbH & Co. KG, 22. Aufl.
2020, § 6 Rn. 170.

1765 Siche oben Kapitel 3 D.I1.3.b)bb)(1.)(b.).

1766 So auch die Auffassung der Finanzbehérde in FG Miinster v. 23.02.2018, 1 K
2201/17 F, juris (Tz. 86).
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dass die Kommanditisten im Rahmen der Fihrung der Geschifte der
GmbH mittelbar den Gesellschaftszweck der KG fordern und damit bei
wirtschaftlicher Betrachtung im Dienste der KG titig werden. Basierend
hierauf, stuft der BFH denn auch ein Entgelt, das die Kommanditisten
auf der Grundlage eines Dienstvertrages von der GmbH erhalten, als Son-
dervergiitung nach §15 Abs.1 S.1 Nr.2 EStG ein.'”¢ Hiermit hat die
Rechtsprechung allerdings nur die Frage entschieden, wie Vergiitungen,
die die Kommanditisten fiir die Fithrung der Geschifte der KG tatsachlich
erhalten, steuerrechtlich zu qualifizieren sind. Eine ganz andere Frage ist
es hingegen, ob die der Komplementir-GmbH organschaftlich obliegende
Geschiftsfithrung (§§ 164, 161 Abs. 2, 114 HGB) im Rahmen der KG auch
dann als ihr Gesellschaftsbeitrag zu berticksichtigen ist, wenn die tatsichli-
che Ausfithrung durch die Kommanditisten der KG in ihrer Funktion als
Geschaftsfithrer der GmbH erfolgt.!7¢8 Dies ist im deutschen Steuerrecht
vor dem Hintergrund des fir Korperschaften geltenden Trennungsprin-
zips'7% zu bejahen.!”7? Eine Korperschaft und ihre Anteilseigner stellen
im Steuerrecht, wie im Zivilrecht, voneinander getrennte Rechtssubjekte
dar.’”7! Infolgedessen entfaltet die Korperschaft gegeniiber ihren Anteils-
eignern gleichsam eine Abschirmwirkung, die einen Durchgriff durch
die Korperschaft auf ihre Anteilseigner im Grundsatz verbietet.'”7? Wiir-
de man die organschaftliche Geschaftsfihrungspflicht der Komplementar-
GmbH im Rahmen der steuerrechtlichen Gewinnzuteilung in der KG
auller Acht lassen und gleichsam durch die GmbH hindurch auf die
Titigkeit der Kommanditisten als Anteilseigner und Geschiftsfithrer der
GmbH abstellen, liefe dies dem Trennungsprinzip zuwider."”73 Zudem
darf nicht auler Acht gelassen werden, dass GmbH und KG trotz ihrer
Verbindung im Rahmen einer GmbH & Co. KG immer noch zwei
selbststaindige Rechtssubjekte bilden, deren Rechtskreise voneinander zu

1767 Z.B. BFH v. 6.07.1999, VIII R 46/94, BStBI. 11 1999, S. 720 (Tz. 15) m.w.N.

1768 FG Minster v. 23.02.2018, 1 K 2201/17 F, juris (Tz. 89).

1769 Hey, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 11 Rn. 1.

1770 FG Munster v. 23.02.2018, 1 K 2201/17 F, juris (Tz. 87 ff.).

1771 Hey, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 11 Rn. 1.

1772 BFH v. 16.04.2015, IV R 1/12, BStBl. II 2015, S.705 (Tz. 20); BFH v.
27.03.2007, VIII R 64/05, BStBl II 2007, S. 639 (Tz. 21); vgl. auch FG Munster
v. 23.02.2018, 1 K 2201/17 F, juris (Tz. 87)

1773 BFH v. 13.07.2017, IV R 42/14, BStBI. II 2017, S. 1126 (Tz. 21); im Anschluss
hieran FG Minster v. 23.02.2018, 1 K 2201/17 F, juris (Tz. 88).
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trennen sind.'”7# Das Verhiltnis der GmbH zu ihren Anteilseignern und
Geschiftsfithrern ist vom Gesellschaftsverhiltnis innerhalb der KG zu
trennen. Dementsprechend darf die Funktion der Kommanditisten als Ge-
schiftsfithrer der GmbH nicht mit ihrer Stellung als Gesellschafter in der
KG gleichgesetzt werden.'””S Vor diesem Hintergrund ist die Ubernahme
der organschaftlichen Geschiftsfithrung auch fir steuerliche Zwecke als
Gesellschaftsbeitrag der Komplementir-GmbH gegentiber der KG zu be-
rucksichtigen, unabhingig davon, welches Organ der GmbH die Fihrung
der Geschifte tatsachlich vollzieht.!77¢

In einem nichsten Schritt stellt sich die Frage, wie die Ubernahme der
Geschiftsfithrung durch die Komplementar-GmbH fir steuerliche Zwecke
zu bewerten ist. Der BFH misst dem Beitrag der GmbH im Hinblick
auf ihre nur formale Stellung als Geschaftsfithrerin bei gleichzeitigem
Vollzug durch die Kommanditisten lediglich ein geringes Gewicht bei.
Insoweit hilt er es fiir ausreichend, dass der GmbH ihre Auslagen erstat-
tet werden.!””7 Bislang offen ist aber, ob die hochstrichterliche Rechtspre-
chung hierin zugleich eine Obergrenze fiir eine angemessene Vergiitung
der Geschiftsfithrung sieht. Bedeutsam wird diese Frage insbesondere fiir
den Fall, dass die Kommanditisten in ihrer Eigenschaft als Geschiftsfiih-
rer der GmbH die Geschifte der KG fithren, ohne dass sie hierfiir von
der GmbH ein Entgelt erhalten. Die GmbH tatigt insoweit keinerlei Aus-
lagen.!”7® Nichtsdestotrotz ist die Einrdumung einer Vergiitung fiir die
Ubernahme der Geschiftsfiihrung durch die GmbH auch in diesem Fall
steuerrechtlich anzuerkennen. SchliefSlich erbringt die GmbH in Form
der Fuhrung der Geschifte eine Leistung gegeniiber der KG, der im Wirt-
schaftsverkehr ein Markewert beigemessen wird. Hierfiir hitte auch eine
aus fremden Anteilseignern bestehende GmbH ein angemessenes Entgelt
gefordert.'”7 Dass die GmbH nur durch ihre Organe titig werden kann,

1774 BFH v. 13.07.2017, IV R 42/14, BStBl. II 2017, S. 1126 (Tz. 23); ebenso FG
Miinster v. 23.02.2018, 1 K 2201/17 F, juris (Tz. 87).

1775 BFH v. 13.07.2017, IV R 42/14, BStBl. I 2017, S. 1126 (Tz. 21); im Anschluss
hieran FG Miinster v. 23.02.2018, 1 K 2201/17 F, juris (Tz. 88).

1776 So auch der BFH, der hinsichtlich der Mindestgewinnbeteiligung der GmbH
den Ersatz von Auslagen fir die Geschaftsfiihrung verlangt, vgl. insbesondere
BFH v. 24.07.1990, VIII R 290/84, BFH/NV 1991, S.191 (Tz. 31); BFH v.
10.02.1983, IV R 69/80, juris (Tz. 14); BFH v. 3.02.1977, IV R 122/73, BStBL
11 1977, S.346 (Tz. 17); BFH v. 25.04.1968, VI R 279/66, BStBI. 11 1968, S. 741
(Tz. 10); BFH v. 15.11.1967, IV R 139/67, BStBL. 11 1968, S. 152 (Tz. 66).

1777 Siehe oben Kapitel 3 D.II.1.

1778 So die Fallgestaltung des FG Minster v. 23.02.2018, 1 K 2201/17 F, juris.

1779 FG Minster v. 23.02.2018, 1 K 2201/17 F, juris (Tz. 67).
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schmilert insofern nicht die wirtschaftliche Bedeutung ihrer Leistung.!780
Ebenso ist es fiir die Bewertung der Geschiftsfithrungsleistung der GmbH
irrelevant, welche Entgeltabrede im Verhiltnis zu ihren Organen besteht.
Fremde Gesellschafter wiirden in jedem Fall eine adiquate Vergiitung
fur die Geschiftsfihrung durch die GmbH fordern, auch wenn sie wiede-
rum ihre Geschaftsfithrungsleistung gegentber der GmbH unentgeltlich
erbringen.'”8 Auch hier gilt es, die Rechtsbeziehungen innerhalb der
GmbH von denjenigen im Rahmen der KG getrennt zu halten.1782 Der
vom BFH geforderte Auslagenersatz fiir die Ubernahme der Geschaftsfiih-
rung ist daher lediglich als Untergrenze fiir die Gewinnbeteiligung der
GmbH zu begreifen.!783

Daneben ist ein Kapitaleinsatz der Komplementar-GmbH nach Ansicht
des BFH durch eine angemessene Verzinsung zu vergiten.!”84 Fraglich
erscheint jedoch, welche BezugsgrofSe sich hinter diesem Begriff verbirgt.
Das britische Recht berticksichtigt insoweit nur eine Kapitaleinlage der
Korperschaft, wihrend nicht enthommene Gewinnanteile eines eindeuti-
gen Umwidmungsaktes in Gesellschaftskapital bedirfen, um als Kapital-
beitrag der Korperschaft gewertet zu werden.!”®’ Eine entsprechende Ein-
schrinkung ist mit Blick auf das deutsche Recht abzulehnen. Es ist kein
Grund ersichtlich, warum Geldmittel in Form nicht entnommener Gewin-
ne nicht ebenso wie eine feste Kapitaleinlage als Beitrag zum Gesellschafts-
zweck gewertet und bertcksichtigt werden sollten.178¢

Im Hinblick auf die Hohe eines adiquaten Zinssatzes fehlen Vorgaben
der deutschen Rechtsprechung zu méglichen Kriterien, an denen ein sol-
cher im Einzelfall auszurichten wire.!”8” Das britische Recht stellt insoweit
auf einen handelsiiblichen Zinssatz ab, den die Steuerverwaltung gemafS
ihren Richtlinien nach dem Darlehenszinssatz bestimmt, den die Gesell-
schaft am Markt zu entrichten hat.!”%¥ Dies ist auch fir das deutsche

1780 FG Minster v. 23.02.2018, 1 K 2201/17 F, juris (Tz. 68).

1781 FG Miinster v. 23.02.2018, 1 K 2201/17 F, juris (Tz. 68).

1782 FG Minster v. 23.02.2018, 1 K 2201/17 F, juris (Tz. 68).

1783 FG Minster v. 23.02.2018, 1 K 2201/17 F, juris (Tz. 70); Bitz, in L/B/P, EStG,
141. EL 2020, § 15 Rn. 68; Bodden, in Korn, EStG, 122. EL 2020, § 15 Rn. 501.

1784 Siehe oben Kapitel 3 D.IL.1.

1785 Siehe oben Kapitel 3 D.IL.3.b)bb)(1.)(a.).

1786 Der BFH beriicksichtigt denn auch neben einer festen Kapitaleinlage der
GmbH auch sonstige Geldmittel, die sie der KG zur Verfiigungs gestellt hat,
vgl. insbesondere BFH v. 15.11.1967, IV R 139/67, BStBL. 1I 1968, S. 152 (Tz.
55).

1787 Vgl. BFH v. 24.07.1990, VIII R 290/84, BFH/NV 1991, S. 191 (Tz. 34).

1788 Siche oben Kapitel 3 D.IL.3.b)bb)(1.)(a.).
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Recht ein sachgerechter OrientierungsmafSstab fiir eine angemessene Kapi-
talverzinsung, miusste doch die KG die nétigen Geldmittel, die ihr die
GmbH zur Verfiigung stellt, anderenfalls am Kapitalmarkt beschaffen und
dafiir einen entsprechenden Darlehenszins entrichten. Das britische Recht
sieht in der Verzinsung der Kapitaleinlage der Korperschaft mit einem
Zinssatz, den die Personengesellschaft fiir die Aufnahme von Darlehen zu
leisten hatte, allerdings die Obergrenze fiir eine zuldssige Vergiitung.!7%
Bezogen auf das deutsche Recht kann dem nicht gefolgt werden. Eine
Verzinsung des Kapitalbeitrags der GmbH kann hier nur Bestandteil einer
Untergrenze sein, die fir eine adiquate Bertcksichtigung der Sonderleis-
tungen der GmbH einzuhalten ist. Hinsichtlich einer Begrenzung der
Gewinnbeteiligung der GmbH nach oben, ist es den Gesellschaftern aber
nicht verwehrt, die GmbH an einem nach Abgeltung der Sonderleistun-
gen verbleibenden Restgewinn der KG im Verhiltnis der Vermdgensbetei-
ligungen aller Gesellschafter teilhaben zu lassen.!”? Im Gegensatz zu einer
moglichen Renditeobergrenze, die aus dem Vergleich mit der Aufnahme
von Krediten abzuleiten wire, liegt hier der entscheidende Unterschied
in der Eigenkapitalbeteiligung der Kapitalgesellschaft, die im Gegensatz
zu Fremdkapital nicht nur eine angemessene Verzinsung begrindet, son-
dern auch die Grundlage einer beteiligungsgerechten Partizipation am
Gewinn der KG bilden kann.'”?! Eine bezogen auf ihre Vermogensbeteili-
gung disproportional iberhohte Restgewinnbeteiligung der GmbH muss
fur steuerliche Zwecke hingegen ausscheiden. Der Grundsatz, dass eine
inkongruente Ergebnisverteilung steuerlich unproblematisch ist, da sie
sich im Vermogen der Gesellschafter wirtschaftlich niederschlage,'79? gilt
nicht fir wirtschaftlich identische Gesellschafter. Die Kommanditisten, die
zugleich an der GmbH beteiligt sind, wirtschaften — ganz im Sinne der
in der US-amerikanischen Literatur verwendeten Metapher'73 — letztlich
nur von der einen in die andere Tasche, wenn sie zugunsten der GmbH
auf eine beteiligungsgerechte Teilhabe am Restgewinn verzichten. Vor

1789 Siehe oben Kapitel 3 D.IL.3.b)bb)(1.)(a.).

1790 Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 16 Rn. 164; Eckl, in Hessel-
mann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch GmbH & Co. KG, 22. Aufl. 2020,
§6 Rn. 175.

1791 So mit Bezug zur Familienpersonengesellschaft insbesondere Dobrosch-
ke/Potthast, DB 1975, 1718, 1722 f.; Flume, DB 1973, 786, 790f.; ders., Stb]b
1976/77, 43, 56 {t., 59 tf.; Hallerbach, in Soffing, Besteuerung der Mitunterneh-
mer, 5. Aufl. 2005, Rn. 1497; Westerfelhaus, DB 1997, 2033, 2035.

1792 Siehe oben Kapitel 3 A.L3.

1793 Siehe oben Kapitel 3 D.I1.2.b)aa).
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diesem Hintergrund kann sich das deutsche Steuerrecht — wie es auch fiir
das US-amerikanische Recht in der dortigen Literatur vertreten wird!7?4 —
fir eine zulassige Ergebnisverteilung nicht einfach am Vermogensnieder-
schlag der zugewiesenen Ergebnisanteile orientieren. Sind Sonderleistun-
gen der GmbH berticksichtigt worden, verbleibt vielmehr nur noch die
Relation der Vermogensbeteiligungen aller Gesellschafter als einzig sach-
gerechter Mastab fiir eine angemessene Ergebnisteilhabe.!795

Schlieflich ist im deutschen Recht auch der Ubernahme der personli-
chen Haftung durch die GmbH Rechnung zu tragen. Einen festen Satz
fiir eine angemessene Risikopramie zu bestimmen, ist nur schwer moglich,
muss doch stets der konkrete Einzelfall in den Blick genommen werden.
Zu Recht fordert die Rechtsprechung, sowohl das von einer Haftung be-
troffene tibrige Vermogen der GmbH, das diese neben ihrer Kapitaleinlage
aufweist, als auch die Wahrscheinlichkeit des Eintritts eines Haftungsfalls
einzelfallbezogen in den Blick zu nehmen.!79¢

Abschliefend kann festgehalten werden, dass bei wirtschaftlich identi-
schen Gesellschaftern einer Personengesellschaft, an der auch eine Kapi-
talgesellschaft beteiligt ist, eine Abweichung vom grundlegenden steuerli-
chen Verteilungsmafstab angezeigt sein kann. Die Bestimmung einer steu-
erlichen Rechtsgrundlage und die Kriterien fir eine insoweit angemessene
Gewinnverteilung bleiben dem folgenden Kapitel zur Ausgestaltung eines
Reformvorschlags vorbehalten.

E. Ergebniszuteilungen in multinationalen Personengesellschaften am Beispiel
international tatiger Anwaltssozietdten

Vor dem Hintergrund der zunehmenden Globalisierung des Wirtschafts-
lebens ist auch die Zahl der Personengesellschaften angestiegen, die in-
ternational titig werden und deren Gesellschafter in unterschiedlichen
Staaten ansissig sind.!”?7 Gerade im Bereich freiberuflicher Tatigkeiten, al-
len voran bei Rechtsanwilten, Steuerberatern, Wirtschaftsprifern und Un-
ternehmensberatern, haufen sich Sozietiten mit einer groffen Anzahl an

1794 Siehe oben Kapitel 3 D.I1.2.b)aa).

1795 Vgl. auch Dobroschke/Potthast, DB 1975, 1718, 1724.

1796 Siehe hierzu oben Kapitel 3 D.IL1.

1797 Blanchard, 56 Tax Lawyer (2003), 779, 779; Rehm, in Wassermeyer/Rich-
ter/Schnittker, Personengesellschaften im Internationalen Steuerrecht, 2. Aufl.
2015, Rn. 1.1.

357

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748936190-161
https://www.nomos-elibrary.de/agb

3. Kapitel: Analyse ausgewdblter Problemfille

Niederlassungen in verschiedenen Staaten und einer Vielzahl von Gesell-
schaftern, die regelmifig in der Niederlassung in ihrem Ansissigkeitsstaat
tatig sind.'”?8 In dieser Konstellation erhalt die Problematik der steuerli-
chen Ergebnisverteilung zwischen Personengesellschaftern eine zusitzliche
Dimension. Erwirtschaftet eine Personengesellschaft ihre Gewinne nicht
nur in ihrem Sitzstaat — dem Staat, in dem der Ort ihrer Geschaftsleitung
liegt!”?? — sondern unterhilt sie dartiber hinaus feste Geschiftseinrichtun-
gen in anderen Staaten, stellt sich neben der Frage nach der angemessenen
Hohe der Ergebnisteilhabe der einzelnen Gesellschafter vor allem auch die
Frage nach der Quellenzugehdrigkeit der ihnen zugewiesenen Ergebnis-
se.1800 Bedeutung erlangt dies insbesondere in Bezug auf die Reichweite
der personlichen Steuerpflicht der Gesellschafter in den einzelnen Staaten,
in denen die Gesellschaft eine Niederlassung unterhilt.'9! Zur Verdeutli-
chung der Problematik soll eine nach US-amerikanischem Recht errichtete
Anwaltssozietit mit Sitz in den USA dienen, die sowohl in ihrem Sitzstaat
als auch in Deutschland sowie im Vereinigten Konigreich tber ein Biiro
verfigt. In diesen Biiros sollen ausschliefSlich Gesellschafter titig werden,
deren Wohnsitz sich in dem jeweiligen Staat befindet. Es wird dartiber hi-
naus unterstellt, dass die Anwaltssozietit nach saimtlichen nationalen Steu-
errechtsordnungen der betroffenen Staaten als steuerlich transparente Ge-
sellschaft qualifiziert wird.!802

1798 Richter, in Wassermeyer/Richter/Schnittker, Personengesellschaften im Inter-
nationalen Steuerrecht, 2. Aufl. 2015, Rn. 7.1, 7.3.

1799 Vgl. zum Begriff des Sitzstaates Wassermeyer, in Wassermeyer/Richter/Schnitt-
ker, Personengesellschaften im Internationalen Steuerrecht, 2.Aufl. 2015,
Rn.2.2.

1800 Richter, in Wassermeyer/Richter/Schnittker, Personengesellschaften im Inter-
nationalen Steuerrecht, 2. Aufl. 2015, Rn. 7.3, 7.45 ff.

1801 Richter, in Wassermeyer/Richter/Schnittker, Personengesellschaften im Inter-
nationalen Steuerrecht, 2. Aufl. 2015, Rn. 7.3, 7.45.

1802 Vgl. zum erforderlichen Typenvergleich nach deutschem Recht z.B. BFH
v. 25.5.2011, I R 95/10, BFH/NV 2011, 1602 (Tz. 16ff.) m.w.N.; BMF v.
19.03.2004, BStBI. I 2004, S. 411, Abschnitt IV. Auch die britische Steuerpraxis
wiirde bezogen auf die US-amerikanische Sozietit einen Typenvergleich nach
nationalem Recht durchfiihren, siche HMRC, PM 288000 und INTM 180000.
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I. Die personliche Steuerpflicht der Gesellschafter nach den nationalen
Rechtsordnungen

1. Deutschland

Aus Sicht der deutschen Steuerrechtsordnung wird die Anwaltssozietit
als freiberufliche Mitunternehmerschaft behandelt, deren Gesellschafter in
Gestalt ihrer Gewinnanteile Einkiinfte aus selbststindiger Tatigkeit erzie-
len (§§ 18 Abs. 1 Nr.1S.2, 18 Abs. 4 S.2, 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG).1803

Diejenigen Gesellschafter, die ihren Wohnsitz (§ 8 AO) in Deutschland
haben, sind dort unbeschrankt steuerpflichtig (§ 1 Abs. 1 S. 1 EStG). Nach
dem Welteinkommensprinzip'$%4 unterliegen sie mit ihren Anteilen am
Gewinn der Anwaltssozietit der deutschen Steuerpflicht, unabhingig da-
von, welcher Niederlassung ihr anteiliger Sozietitsgewinn zuzuordnen
ist.1805

Demgegeniiber sind die in den USA oder im Vereinigten Konigreich
ansassigen Gesellschafter in Deutschland nur beschrinkt steuerpflichtig,
d.h., sie unterliegen der deutschen Einkommensteuerpflicht nur mit ihren
inlindischen Einkinften (§§1 Abs. 4, 49 EStG). Einkiinfte aus selbststan-
diger Tatigkeit (§ 18 EStG) werden gem. §49 Abs.1 Nr3 EStG als inlan-
dische eingestuft, sofern die selbststindige Arbeit im Inland ausgetibt
oder verwertet wird oder in Deutschland eine feste Einrichtung oder
Betriebsstitte fir die Arbeit unterhalten wird. Das Biro der Sozietit in
Deutschland erfiillt als feste Geschiftseinrichtung die Voraussetzungen
einer Betriebsstitte (§ 12 AO).!8% Dem inhaltsgleichen Begriff der ,festen
Einrichtung® in §49 Nr. 3 EStG wird insoweit keine eigenstindige Bedeu-

1803 Richter, in Wassermeyer/Richter/Schnittker, Personengesellschaften im Inter-
nationalen Steuerrecht, 2. Aufl. 2015, Rn. 7.8, 7.14. Dass saimtliche Gesellschaf-
ter Mitunternehmer sind und die insoweit erforderlichen Berufsqualifikatio-
nen aufweisen sowie eigenverantwortlich und leitend titig werden (vgl. Wa-
cker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 18 Rn. 39, 43), soll hier unterstellt
werden.

1804 Tiede, in H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 1 Rn. 88.

1805 Richter, in Wassermeyer/Richter/Schnittker, Personengesellschaften im Inter-
nationalen Steuerrecht, 2. Aufl. 2015, Rn. 7.32.

1806 Haifl, in H/H/R EStG, 298. EL 2020, §49 Rn.691; Loschelder, in Schmidt,
EStG, 39. Aufl. 2020, § 49 Rn. 20, 78; Richter, in Wassermeyer/Richter/Schnitt-
ker, Personengesellschaften im Internationalen Steuerrecht, 2.Aufl. 2015,
Rn.7.35.
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tung beigemessen.!8” In dem Umfang, in dem die Gewinnanteile der im
Ausland ansassigen Gesellschafter dem deutschen Biiro zuzuordnen sind,
unterfallen sie mithin der beschrinkten Steuerpflicht in Deutschland.!808
Dass die auslandischen Gesellschafter ihre Anwaltstatigkeit im deutschen
Biiro personlich austben, ist hierfiir nicht erforderlich.’3 Soweit ihre Ge-
winnanteile dagegen den Niederlassungen in den USA oder im Vereinig-
ten Konigreich zuzurechnen sind, unterliegen sie in Deutschland keiner
Steuerpflicht. 1810

2. USA

Das US-amerikanische Steuerrecht unterscheidet im Hinblick auf die per-
sonliche Steuerpflicht zwischen US-Staatsangehorigen (U.S. citizens)'$11,
im Inland ansissigen Auslindern (resident aliens)'8!? und nichtansassigen
Auslindern (nonresident aliens)'813. Wahrend US-Staatsangehorige (unab-
hingig von ihrer Ansissigkeit) sowie im Inland ansdssige'®4 Auslinder
mit ihrem Welteinkommen der Steuerpflicht in den USA unterliegen,
sind nichtansdssige Auslinder in den USA nur mit ihren Einkiinften
aus inlandischen Quellen (§ 871 IRC) steuerpflichtig.!8!5 Bezogen auf die
Anwaltssozietit ergibt sich folglich nach der US-amerikanischen Rechts-
ordnung eine zur deutschen Rechtslage spiegelbildliche Behandlung der
Gesellschafter. Die in den USA ansissigen Gesellschafter unterliegen mit
ihrem Anteil am Sozietatsgewinn der US-amerikanischen Besteuerung, un-
abhingig davon, welcher Niederlassung die Gewinne zuzurechnen sind.
Demgegentber werden die in Deutschland oder dem Vereinigten Konig-
reich ansissigen Gesellschafter — unterstellt, es handelt sich nicht um US-
Staatsangehorige — in den USA mit ihren Gewinnanteilen nur insoweit

1807 Richter, in Wassermeyer/Richter/Schnittker, Personengesellschaften im Inter-
nationalen Steuerrecht, 2. Aufl. 2015, Rn. 7.35.

1808 Haifs, in H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 49 Rn. 690.

1809 Loschelder, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 49 Rn. 79.

1810 Reimer, in Blimich, EStG/KStG/GewStG, 151. EL 2020, § 49 EStG Rn. 208.

1811 §7701(a)(30)(A) IRC.

1812 §7701(b)(1)(A) IRC.

1813 §7701(b)(1)(B) IRC.

1814 Vgl. zu den Voraussetzungen der Ansissigkeit im Einzelnen §7701(b)(1) bis
(11) IRC.

1815 Mittermaier, in Wassermeyer/Richter/Schnittker, Personengesellschaften im
Internationalen Steuerrecht, 2. Aufl. 2015, Rn. 29.70.
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zur Besteuerung herangezogen als sie aus inlindischen Quellen stammen.
Einkuinfte aus einer Geschaftstatigkeit'$1 (trade or business) — zu der auch
die Erbringung von Dienstleistungen zahlt'817 — werden insoweit der US-
amerikanischen Besteuerung unterworfen, sofern sie effektiv mit einer Ge-
schaftstatigkeit in den USA verbunden sind (§ 871(b) IRC). Ob die Aktivi-
taten einer Person in den USA ausreichen, um dort eine Geschaftstatigkeit
zu begriinden, hingt von simtlichen Umstinden des Einzelfalles ab.!818
Das Unterhalten einer Niederlassung soll hierfir nicht zwingend erforder-
lich sein.’¥” Umso mehr stellt aber das von der Anwaltssozietit in den
USA tatsichlich gefiithrte Biiro als dauerhafte Einrichtung zur Austibung
der Anwaltstatigkeit einen ausreichenden Inlandsbezug her.!820

Dass die in Deutschland und dem Vereinigten Konigreich ansassigen
Gesellschafter ausschlieSlich in dem jeweiligen Biro in ihrem Ansassig-
keitsstaat tatig geworden sind, hindert deren Besteuerung in den USA
nicht. Insoweit bestimmt § 875(1) IRC im Hinblick auf einen im Inland
nicht ansdssigen Gesellschafter einer Personengesellschaft, dass eine Ge-
schiftstitigkeit, die die Personengesellschaft in den USA ausiibt, dem Ge-
sellschafter als eigene zugerechnet wird, auch wenn er selbst in den USA
keine Tatigkeit ausgetibt hat. Den in Deutschland oder dem Vereinigten
Konigreich ansissigen Gesellschaftern wird somit die im US-amerikani-
schen Biro ausgetibte Anwaltstitigkeit als eigene zugerechnet. Soweit der
ihnen zugewiesene Gewinn auf die US-amerikanische Niederlassung ent-
fallt, sind diese Gesellschafter somit auch in den USA steuerpflichtig.!82!

1816 Zum Begriff Mittermaier, in Wassermeyer/Richter/Schnittker, Personengesell-
schaften im Internationalen Steuerrecht, 2. Aufl. 2015, Rn. 29.73.

1817 §864(b) IRC.

1818 Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation, Stand 10/2017, § 21.04 (1).

1819 Mittermaier, in Wassermeyer/Richter/Schnittker, Personengesellschaften im
Internationalen Steuerrecht, 2. Aufl. 2015, Rn. 29.74.

1820 Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation, Stand 10/2019, § 21.04 (1).

1821 Mittermaier, in Wassermeyer/Richter/Schnittker, Personengesellschaften im
Internationalen Steuerrecht, 2. Aufl. 2015, Rn. 29.78. Vgl. zur Sonderbehand-
lung von sog. guaranteed payments (§707(c) IRC) FG Minchen v. 30.07.2014,
1 K 2243/10, juris sowie nachgehend BFH v. 25.11.2015, I R 50/14, BStBI. II
2017, S.247.
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3. Vereinigtes Konigreich

SchliefSlich ergibt sich auch nach der nationalen Steuerrechtsordnung des
Vereinigten Konigreichs ein spiegelbildliches Ergebnis. S 7(1) ITTOIA
2005 erklart Einkinfte aus einer Geschaftstatigkeit (trading income)'822, die
eine im Inland ansissige Person (UK resident)'8?3 erzielt, im Vereinigten
Konigreich fir steuerpflichtig, unabhingig davon, wo die Geschaftstatig-
keit ausgetibt wird. Demgegeniiber unterliegt eine nicht im Inland ansas-
sige Person (non-UK resident) mit ihren Einkinften aus einer Geschifts-
tatigkeit nur insoweit der Steuerpflicht im Vereinigten Konigreich, als
die Tatigkeit im Inland ausgetbt wird (s 7(2) ITTOIA 2005). Ubertragen
auf die Anwaltssozietit bedeutet dies, dass die im Vereinigten Konigreich
ansassigen Gesellschafter mit ihren Gewinnanteilen umfassend im Inland
steuerpflichtig sind, auch wenn die zugewiesenen Gewinne aus den Nie-
derlassungen in Deutschland oder den USA stammen. Die in Deutschland
oder den USA ansissigen Gesellschafter sind im Vereinigten Konigreich
hingegen nur mit denjenigen Gewinnanteilen steuerpflichtig, die der Ge-
schaftstatigkeit im Vereinigten Konigreich zuzurechnen sind. Die britische
Finanzverwaltung knupft fiir diese Zwecke an die Anteile der Gesellschaf-
ter am Gewinn der im Vereinigten Konigreich belegenen Niederlassung
an, ungeachtet dessen, ob die einzelnen Gesellschafter ihre Tatigkeit auch
tatsichlich im Vereinigten Konigreich ausgetibt haben.!84

II. Die Aufteilung der Besteuerungsrechte nach Abkommensrecht

Bei der Behandlung internationaler Sachverhalte durch die nationalen
Rechtsordnungen Deutschlands, der USA und des Vereinigten Konig-
reichs sind allerdings zwischen diesen Staaten existierende Abkommen zur
Vermeidung von Doppelbesteuerung zu beriicksichtigen.!82> Aus der Sicht

1822 Hierzu zihlen auch freiberufliche Tatigkeiten, s 7(3) ITTOIA 2005.

1823 Siche zu den Voraussetzungen der Ansissigkeit im Einzelnen Finance Act
2013 Schedule 45.

1824 HMRC, Partnership Manual, 284000 und 289000.

1825 Vgl. im deutschen Recht §2 AO, im US-amerikanischen Recht §894(a)(1)
IRC und im britischen Recht s 2 und s 6 Taxation International and Other
Provisions Act 2010.
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Deutschlands werden insoweit die Regelungen der Doppelbesteuerungsab-
kommen mit den USA!82¢ und dem Vereinigten Konigreich!'$?7 relevant.

Da die Sozietit nach den Rechtsordnungen simtlicher betroffener
Vertragsstaaten als steuerlich transparente Personengesellschaft behandelt
wird, verfugt sie selbst tber keine Ansissigkeit im abkommensrechtlichen
Sinne und ist daher nicht abkommensberechtigt.!®2% Es sind vielmehr die
in einem Vertragsstaat ansdssigen Gesellschafter, die sich als Steuersubjekte
auf das Abkommen berufen kénnen.!8?

Die abkommensrechtliche Qualifikation der Einkiinfte international ti-
tiger Sozietiten von Freiberuflern hat sich im Laufe der Zeit gewandelt.
Frihere Fassungen der Doppelbesteuerungsabkommen Deutschlands mit
den USA und dem Vereinigten Konigreich enthielten — in Ubereinstim-
mung mit der damals aktuellen Fassung des OECD-Musterabkommens —
voneinander getrennte Regelungen fiir Einktnfte aus einer gewerblichen
Tatigkeit (Art. 7 OECD-MA) und Einkinfte aus einer freiberuflichen oder
sonstigen selbststaindigen Tatigkeit (Art. 14 OECD-MA (vor 2000)).13%0 In-
soweit wurde der in der deutschen Steuerpraxis und Steuerlehre herrschen-
de Streit um die eigenstindige Bedeutung des Art. 14 OECD-MA (vor
2000) und dessen Verstindnis im Sinne eines ,Ausiibungsmodells“!83!
im Gegensatz zum ,Betriebsstittenmodell“1832 des Art.7 OECD-MA ak-

1826 Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten
Staaten von Amerika zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und zur Verhin-
derung der Steuerverkiirzung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen
und vom Vermdgen und einiger anderer Steuern in der Fassung der Bekannt-
machung vom 4. Juni 2008 (BGBI. 11 2008, S. 611) (kurz: DBA USA 2008).

1827 Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Vereinigten
Konigreich Grofbritannien und Nordirland zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung und zur Verhinderung der Steuerverkirzung auf dem Gebiet der
Steuern vom Einkommen und vom Vermogen v. 30.03.2010 (BGBI. II 2010,
S.1333) (kurz: DBA Grof$britannien 2010).

1828 Art. 1 Abs. 1, Art. 4 Abs. 1 DBA USA 2008 und Art. 1 Abs. 1, Art. 4 Abs. 1 DBA
Grofbritannien 2010.

1829 BFH v. 25.11.2015, I R 50/14, BStBI. II 2017, S.247 (Tz. 28) m.w.N.; BMF v
26.9.2014, BStBI. I 2014, S. 1258 (Tz. 2.1.1); Jacobs/Endres/Spengel, in Jacobs,
Internationale Unternehmensbesteuerung, 8. Aufl. 2016, S.489; Richter, in
Wassermeyer/Richter/Schnittker, Personengesellschaften im Internationalen
Steuerrecht, 2. Aufl. 2015, Rn. 7.58.

1830 Vgl. Art. 14 DBA USA v. 29.08.1989 (BGBI. 1991 11, S. 354) und Art. XI DBA
Grof$britannien v. 26.11.1964 (BGBI. 1966 11, S. 358).

1831 BFHv. 25.11.2015, I R 50/14, BStBI. I1 2017, S. 247 (Tz. 30).

1832 BFHv. 25.11.2015, I R 50/14, BStBI. I1 2017, S. 247 (Tz. 30).
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tuell.1833 Der BFH hat insoweit fir das Doppelbesteuerungsabkommen
Deutschlands mit den USA die Auffassung vertreten, dass der Quellenstaat
die Anteile der nichtansissigen Gesellschafter am Gewinn der Niederlas-
sung im Quellenstaat nur dann besteuern kann, wenn die Gesellschafter
auch tatsichlich in der Niederlassung titig geworden sind.’®3* Im Gegen-
satz hierzu ist es im Rahmen von Art. 7 OECD-MA unbestritten, dass eine
Betriebsstitte, iber die die Personengesellschaft in einem Vertragsstaat
verfiigt, allen Gesellschaftern anteilig als ihre eigene zugerechnet wird.!835

Seit dessen Anderung im Jahr 2000 fasst das OECD-Musterabkommen
jedoch nunmehr sowohl eine gewerbliche Tatigkeit als auch eine selbst-
standige Tatigkeit unter den Begriff der ,Geschaftstatigkeit!%3¢ und be-
handelt Einkiinfte hieraus einheitlich als Gewinne eines Unternehmens!837
nach Art.7 OECD-MA.1838 Die gegenwirtigen Fassungen der Doppelbe-
steuerungsabkommen Deutschlands mit den USA und dem Vereinigten
Konigreich wurden dementsprechend angepasst.183?

Nach aktuellem Abkommensrecht erzielen die Gesellschafter der An-
waltssozietdt in Gestalt ihrer Ergebnisanteile somit im Verhiltnis von
Deutschland zu den USA'340 und zum Vereinigten Konigreich'$#! unter-
nehmerische Gewinne.!®#> Gewinne eines Unternehmens eines Vertrags-
staates konnen nur in diesem Staat besteuert werden, es sei denn das
Unternehmen tbt seine Tatigkeit im anderen Vertragsstaat durch eine dort

1833 Vgl. hierzu insbesondere Hemmelrath, in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015,
Art. 14 Rn.30ff.; Tcherveniachki, in Schonfeld/Ditz, DBA, 2.Aufl. 2019,
Art. 14 a.F. Rn. 65; siehe auch fiir eine Ubersicht zum Meinungsstand BFH
v.25.11.2015, I R 50/14, BStBI. I1 2017, S. 247 (Tz. 30).

1834 BFH v.25.11.2015, I R 50/14, BStBL. 11 2017, S. 247 (Tz. 30 f£.).

1835 Siehe insbesondere BFH v. 12.10.2016, I R 92/12, BStBl. BFH/NV 2017, 685
(Tz. 39); BFH v. 24.08.2011, I R 46/10, BStBL. Il 2014, 764 (Tz. 15); BMF
v. 26.9.2014, BStBI. I 2014, S. 1258, Tz. 2.2.3; Ditz, in Schonfeld/Ditz, DBA,
2. Aufl. 2019, Art. 7 Rn. 70; Hemmelrath, in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015,
Art. 7 Rn. 41.

1836 Art. 3 Abs. 1 Buchst. h OECD-MA 2017.

1837 Art. 3 Abs. 1 Buchst. c OECD-MA 2017.

1838 Vgl. Art. 7 Abs 1 OECD-MA 2017.

1839 Vgl. Art.7 Abs.7 DBA USA 2008; Art. 3 Abs. 1 Buchst. f und g DBA GrofSbri-
tannien 2010.

1840 Art.7 Abs.1, Abs.7 DBA USA 2008. Das DBA USA 2008 spricht insoweit
abweichend vom OECD-MA von ,gewerblichen Gewinnen®.

1841 Art.7 Abs. 1 DBA Grof$britannien 2010.

1842 Vgl. mit Bezug zu Art.7 OECD-MA Hemmelrath, in Vogel/Lehner, DBA,
6. Aufl. 2015, Art. 7 Rn. 36.
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gelegene Betriebsstitte aus.!® In diesem Fall steht das Besteuerungsrecht
auch dem Quellenstaat zu, soweit die Gewinne des Unternehmens die-
ser Betriebsstitte zuzurechnen sind.!$* Als Betriebsstitte im abkommens-
rechtlichen Sinn gilt jede feste Geschaftseinrichtung,!8 mithin auch das
von der Anwaltssozietit im jeweiligen Quellenstaat unterhaltene Biiro.!846
Insoweit wird bei Personengesellschaften eine Betriebsstatte, tber die sie
in einem Vertragsstaat verfiigt, in dem sie als steuerlich transparent gilt,
samtlichen Gesellschaftern anteilig als eigene zugerechnet, auch wenn sie
selbst dort nicht titig werden.!84”

Bezogen auf die Anwaltssozietit konnen somit Deutschland, die USA
und das Vereinigte Konigreich die auf das jeweilige inlindische Biiro ent-
fallenden Gewinne besteuern. In dem Umfang, in dem die Gewinne eines
Biiros auf im Inland ansissige Gesellschafter entfallen, unterliegen sie der
unbeschrinkten Steuerpflicht dieser Gesellschafter. Im Ubrigen sind die
Gewinne Gegenstand der beschriankten Steuerpflicht der im Ausland an-
sassigen Gesellschafter, da sie im Wege ihrer Beteiligung an der Sozietit
anteilig iber eine Betriebsstatte im Inland verfiigen.!848 Insoweit ergeben
sich keine Abweichungen zur nationalen Rechtslage der betroffenen Staa-
ten. 1849

III. Folgerungen fiir die Ergebnisverteilung zwischen den Gesellschaftern

Es zeigt sich, dass der Quellenzugehérigkeit der Ergebniszuweisungen
an die Gesellschafter einer multinationalen Personengesellschaft im Hin-
blick auf die Besteuerungsrechte der betroffenen Staaten entscheidende
Bedeutung zukommt. Zumindest nach den hier gegenstindlichen Rechts-

1843 Art.7 Abs. 1 S.1 DBA USA 2008; Art. 7 Abs. 1 S. 1 DBA Grof3britannien 2010.
1844 Art.7 Abs. 1 S.2 DBA USA 2008; Art. 7 Abs. 1 S. 1 DBA Grof3britannien 2010.
1845 Art. 5§ Abs. 1 DBA USA 2008.

1846 Art. 5 Abs. 2 Buchst. ¢ DBA USA 2008 nennt ausdriicklich als Beispiel einer Be-
triebsstatte eine Geschiftsstelle, zu der ein Biro zéhlt, vgl. Gorl, in Vogel/Leh-
ner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. § Rn. 43.

1847 BMF v. 26.9.2014, BStBL. I 2014, S.1258, Tz. 2.2.3; Gorl, in Vogel/Leh-
ner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 5§ Rn. 18; Weggenmann, in Wassermeyer/Rich-
ter/Schnittker, Personengesellschaften im Internationalen Steuerrecht, 2. Aufl.
2015, Rn. 6.9.

1848 Art.7 Abs. 1 S.1 Hs.2 DBA USA 2008 und Art.7 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 DBA Grofs-
britannien 2010; vgl. auch BMF v. 26.9.2014, BStBl. 1 2014, S. 1258, Tz. 2.2.3.

1849 Vgl. auch allgemein zum Abkommensrecht Haiff, in H/H/R EStG, 298. EL
2020, § 49 Rn. 690.
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ordnungen ist die Quellenzugehorigkeit mafigeblich dafiir, ob die Gesell-
schafter mit den ihnen zugewiesenen Gesellschaftsgewinnen — neben der
unbeschrankten Steuerpflicht in ihrem Ansissigkeitsstaat — auch einer be-
schrankten Steuerpflicht im Quellenstaat unterliegen.

Aber nicht nur aus der Sicht des Quellenstaates wird die Herkunft der
Gewinnanteile relevant. Auch der Ansissigkeitsstaat, dem zwar grundsatz-
lich quellenunabhangig ein Besteuerungsrecht zusteht, kommt nicht um-
hin, die Hohe der auslindischen Einkiinfte zu berticksichtigen!®? — so
etwa fir die Anwendung des Progressionsvorbehalts bei Freistellung der
auslandischen Einkiinfte von der Bemessungsgrundlage der inldndischen
Steuer!®5! oder bei der Anrechnung der im Ausland erhobenen Steuer auf
die fir diese Einkiinfte im Inland zu entrichtende inldndische Steuer!852.

Blickt man auf das Abkommensrecht, so finden sich dort zwar Rege-
lungen fiir die Aufteilung der Unternehmensgewinne auf die einzelnen
Betriebsstitten,'853 nicht aber fiir die Aufteilung der in- und auslandischen
Betriebsstittengewinne zwischen den einzelnen Gesellschaftern. Insofern
werden die nationalen Verteilungsvorschriften der berithrten Staaten re-
levant.'$* Dementsprechend richtet sich im Sozietitsbeispiel die Ergeb-
nisverteilung zwischen den Gesellschaftern sowohl auf der Grundlage
der deutschen als auch der US-amerikanischen und der britischen Steuer-
rechtsordnung nach der Verteilungsabrede der Gesellschafter.!8%

1. Das Bedurfnis nach einer Verteilung der Einkinfte entsprechend ihrer

Quelle

Setzen die Gesellschafter wie tblich eine Quote fiir die Beteiligung eines
jeden Gesellschafters am Gesamtergebnis der Sozietit fest, so sind die Ge-
sellschafter in dem vereinbarten Umfang an den Ergebnissen einer jeden

1850 Richter, in Wassermeyer/Richter/Schnittker, Personengesellschaften im Inter-
nationalen Steuerrecht, 2. Aufl. 2015, Rn. 7.32.

1851 Siehe z.B. im deutschen Recht § 32b Abs. 1 Nr. 3 EStG.

1852 Siehe z.B. im deutschen Recht § 34c EStG.

1853 Art.7 Abs.2 bis 4 OECD-MA 2017; siehe auch Art.7 Abs. 2 bis 5 DBA USA
2008 und Art. 7 Abs. 2 DBA Grof$britannien 2010.

1854 Vgl. Art. 3 Abs. 2 OECD-MA; Richter, in Wassermeyer/Richter/Schnittker, Per-
sonengesellschaften im Internationalen Steuerrecht, 2. Aufl. 2015, Rn. 7.64.

1855 Siehe hierzu oben Kapitel 2 B.I.1. (Deutschland), B.IL.2. (USA) und B.IIL.2.
(Vereinigtes Konigreich).
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Betriebsstitte beteiligt.'85¢ Denkbar ist aber auch, dass die Gesellschafter
nicht am weltweiten Sozietdtsergebnis, sondern ausschliefSlich an den Er-
gebnissen der jeweiligen Betriebsstatte, in der sie titig werden, teilhaben
sollen.'857 Ein Bedurfnis, den Gesellschaftern nur inlandische Einkiinfte
zuzuweisen, kann sich nicht zuletzt vor dem Hintergrund des erhdhten
Verwaltungsaufwands ergeben, der mit einer Beteiligung der Gesellschaf-
ter am weltweiten Gesellschaftsergebnis einhergeht. Zwar zieht in dem
gewihlten Sozietdtsbeispiel eine Teilhabe der Gesellschafter an simtlichen
Betriebsstittenergebnissen lediglich in drei Lindern personliche Steuer-
pflichten der Gesellschafter nach sich. Je nach der Anzahl der beteiligten
Gesellschafter entsteht aber auch hier schon ein erheblicher Verwaltungs-
aufwand, wenn fiir jeden Gesellschafter in allen drei Staaten eine Steuerer-
klirung abzugeben ist. Geht man zusitzlich von einer Sozietit aus, die
nicht nur in drei, sondern in einer Vielzahl von Landern Biros unterhalt,
erhoht sich der Verwaltungsaufwand noch um einiges.'$58

Ungeachtet der Zielsetzung, einen solchen Verwaltungsaufwand zu ver-
meiden, konnen aber auch materiell-rechtliche Erwigungen den Wunsch
bestimmen, nur im Ansassigkeitsstaat einer Steuerpflicht zu unterliegen.
Dies gilt insbesondere fiir den Fall, dass die nationale Rechtsordnung!8%?
oder ein Doppelbesteuerungsabkommen!®®® die Beseitigung der Doppel-
besteuerung von auslindischen Einkiinften durch den Ansissigkeitsstaat
im Wege der Anrechnung der im Ausland angefallenen Steuer vorsieht,
die wirtschaftliche Doppelbelastung der Einkinfte aber infolge einer Be-
schrinkung des zulassigen Anrechnungsbetrags nicht ganzlich vermieden
werden wiirde. 86!

Aber auch die umgekehrte Zielsetzung ist denkbar: Es sollen einem
Gesellschafter nur auslindische Einkiinfte zugewiesen werden, etwa weil
sich aus den Steuerrechtsordnungen der betroffenen Staaten Belastungsun-

1856 Krabbe, FR 1995, 692, 693; Richter, in Wassermeyer/Richter/Schnittker, Per-
sonengesellschaften im Internationalen Steuerrecht, 2. Aufl. 2015, Rn. 7.3; Sie-
ker, IStR 2007, 590, 592; vgl. auch zum britischen Recht Ray, Partnership
Taxation, 22. EL 2019, Rn. 8.63, 16.9.

1857 Ray, Partnership Taxation, 22. EL 2019, Rn. 8.63, 16.9; Richter, in Wassermey-
er/Richter/Schnittker, Personengesellschaften im Internationalen Steuerrecht,
2. Aufl. 2015, Rn. 7.45 ff.

1858 Zum Ganzen Blanchard, 56 Tax Lawyer (2003), 779, 791; Richter, in Was-
sermeyer/Richter/Schnittker, Personengesellschaften im Internationalen Steu-
errecht, Rn. 7.45; Sieker, IStR 2007, 590, 592.

1859 Siehe z.B. im deutschen Recht § 34¢ EStG.

1860 Vgl. Art. 23B OECD-MA 2017.

1861 Vgl. hierzu Blanchard, 56 Tax Lawyer (2003), 779, 791.
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terschiede ergeben, aus denen fir den einzelnen Gesellschafter ein steuerli-
cher Vorteil resultiert.'8¢2

Neben dem Bedurfnis, Einkiinfte aus einer bestimmten Quelle zu er-
halten, kann ein Gesellschafter schlieflich zugleich eine gewisse Mindest-
gewinnbeteiligung anstreben. Um den Gesellschafter nicht dem Risiko
auszusetzen, dass die Ergebnisse aus der Quelle hierfir nicht ausreichen,
ist es denkbar, dass die Zuweisung von Einkinften aus einer bestimmten
Quelle nur vorrangig gelten soll.!3¢3 All dies konnten die Gesellschafter
im Rahmen ihrer Ergebnisverteilungsabrede entsprechend regeln. Die ent-
scheidende Frage ist aber, ob einer solchen Vereinbarung im Steuerrecht
auch die von den Gesellschaftern gewtinschte Wirkung beigemessen wird.

2. Die steuerrechtliche Zulassigkeit einer Ergebnisverteilung der Quelle
nach

a) Deutschland

In Bezug auf die deutsche Steuerrechtsordnung richtet sich der Blick zur
Beantwortung dieser Frage zunichst auf das Zivilrecht. Das Steuerrecht
kann in Anknipfung an das Zivilrecht eine Zuweisung von Einkiinften
ihrer Quelle nach Gberhaupt nur dann anerkennen, wenn sie zivilrecht-
lich zuléssig ist.!8¢* Insoweit wird die Auffassung vertreten, dass die steu-
errechtliche Herkunft der Gewinnanteile der Gesellschafter nicht Gegen-
stand der zivilrechtlichen Verteilungsabrede sein konne.'3¢5 Dabei wird
jedoch verkannt, dass eine zivilrechtliche Ergebnisverteilung der Quelle
nach keinen steuerlichen Inhalt hat. Sie ist lediglich — statt am Gewinn des
Betriebs als einheitlicher Nettogroffe — an den Ergebnissen der einzelnen

1862 Richter, in Wassermeyer/Richter/Schnittker, Personengesellschaften im Inter-
nationalen Steuerrecht, 2. Aufl. 2015, Rn. 7.45; so auch die Konstellation, die
der Entscheidung des BFH v. 25.11.2015, I R 50/14, BStBl. II 2017, S.247
zugrundelag.

1863 Richter, in Wassermeyer/Richter/Schnittker, Personengesellschaften im Inter-
nationalen Steuerrecht, 2. Aufl. 2015, Rn. 7.45.

1864 Richter, in Wassermeyer/Richter/Schnittker, Personengesellschaften im Inter-
nationalen Steuerrecht, 2. Aufl. 2015, Rn. 7.46.

1865 Richter, in Wassermeyer/Richter/Schnittker, Personengesellschaften im Inter-
nationalen Steuerrecht, 2. Aufl. 2015, Rn. 7.46.
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Niederlassungen des Betriebs ausgerichtet. Dies wird im Zivilrecht als von
der Privatautonomie der Gesellschafter gedeckt angesehen.!8¢6

Das Steuerrecht knupft in §15 Abs.1 S.1 Nr.2 Hs. 1 EStG zur Ermitt-
lung der steuerlichen Einkinfte des Gesellschafters in der Folge an den
zivilrechtlichen Verteilungsschlissel an. Hierbei bezieht es diesen aber auf
den steuerlichen Gewinn der Gesellschaft — eine Grofle, die nach den steu-
erlichen Gewinnermittlungsvorschriften zwingend als einheitliches Jahres-
ergebnis der Gesellschaft zu ermitteln ist.!3¢” Eine gesonderte Zuweisung
einzelner Bestandteile dieses Ergebnisses an die Gesellschafter ist daher
schon nach der Systematik des §15 Abs.1 S.1 Nr.2 Hs. 1 EStG unmog-
lich.!3¢8 Eine Verteilungsabrede der Gesellschafter, die die Ergebnisse der
einzelnen Betriebsstitten gesondert zuweist, kann im Steuerrecht nur so
umgesetzt werden, dass sich die Beteiligungsquote des einzelnen Gesell-
schafters am Gewinn der Gesellschaft nach dem Verhiltnis des ihm zu-
geteilten Betriebsstittenergebnisses zum Gesamtergebnis der Gesellschaft
richtet. In diesem Umfang kommt ihm ein Anteil an simtlichen Betriebs-
stittengewinnen zu.

b) USA

Demgegeniiber ist die Systematik der Ergebnisverteilung im US-amerika-
nischen Steuerrecht eine grundlegend andere. Sie basiert nicht auf der
Verteilung einer Nettogrofle nach einem einheitlich zu bestimmenden
VerteilungsmafSstab, sondern erlaubt generell die gesonderte Zuteilung
einzelner Ergebnisbestandteile.'$® Insoweit wird auch eine Ergebnisvertei-
lung der Quelle nach als steuerlich moglich angesehen.!$”° Wirkung ent-
faltet eine entsprechende Verteilungsabrede im US-amerikanischen Steu-

1866 Siehe oben Kapitel 2 B.I.1.b)bb).

1867 Siehe hierzu oben Kapitel 2 A.I.2.

1868 Ault/Arnold/Cooper, Comparative Income Taxation, 4. Aufl. 2020, S.548;
Kahle, StuW 1997, 323, 329; Kempelmann/Scholz, DStR 2019, 630, 631; Rich-
ter scheint demgegentiber eine Ergebnisverteilung der Quelle nach im Rah-
men des §15 Abs. 1 S.1 Nr.2 Hs. 1 EStG fiir moglich zu halten, sicht sie aber
als gestaltungsmissbriauchlich gem. §42 AO an, vgl. Richter, in Wassermey-
er/Richter/Schnittker, Personengesellschaften im Internationalen Steuerrecht,
2. Aufl. 2015, Rn. 7.46.

1869 Siehe oben Kapitel 2 B.IL.2.a).

1870 Treas. Reg. §1.704-1(b)(5), Example 10; Willis/Postlewaite/Alexander, Part-
nership Taxation, Stand 10/2019, § 21.04 (3).
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errecht allerdings nur unter den allgemeingiltigen Voraussetzungen des
substantial economic effect.'’”! Die Treasury Regulations machen in einem
Beispiel hierzu deutlich, wie sich die Anforderungen des substantial eco-
nomic effect auf die Ausgestaltung einer steuerlich zuldssigen Ergebnisver-
teilung der Quelle nach auswirken.!®”2 In dem Beispiel wird von einer
grenziiberschreitend titigen Gesellschaft ausgegangen, die sich aus einem
im Inland ansidssigen und einem im Ausland ansissigen Gesellschafter
zusammensetzt. Nach der Vereinbarung der Gesellschafter werden die im
Ausland erwirtschafteten Gewinne zu 90 Prozent dem dort ansissigen
und titig gewordenen Gesellschafter und zu 10 Prozent dem im Inland
ansassigen Gesellschafter zugeteilt. Im Ubrigen ist eine hilftige Ergebnis-
aufteilung vorgesehen.'”3 In der Annahme, dass die Hohe der Einkiinfte
aus in- und auslindischen Quellen im Zeitpunkt der Vereinbarung der
Verteilung nicht vorhersehbar war, erkennen die Richtlinien den substanti-
al economic effect dieser speziellen Verteilung der auslindischen Einkiinfte
an.'874 Vereinbaren die Gesellschafter hingegen, dass sie jeweils zur Hilfte
am Ergebnis der Gesellschaft partizipieren, dem im Ausland ansissigen
Gesellschafter jedoch vorranig die in seinem Ansassigkeitsstaat erwirtschaf-
teten Ergebnisse zugeteilt werden sollen, sehen die Richtlinien dies fiir
steuerliche Zwecke als unzulissig an; denn in diesem Fall wirde sich
der Niederschlag der speziellen Zuweisung der auslindischen Gewinne
in den Kapitalkonten der Gesellschafter nicht von einer gleichmifigen
Aufteilung der in- und auslindischen Gewinne auf beide Gesellschafter
unterscheiden. Der steuerlichen Anerkennung einer entsprechenden Ab-
rede, die sich nur auf die spezielle Verteilung von steuerlichen Charakte-
ristika der Einkinfte bezieht, steht das Erfordernis der substantiality’s”
entgegen.!87¢

Das Richtlinienbeispiel zeigt, dass das US-amerikanische Steuerrecht
zwar durchaus die gesonderte Zuordnung von Gewinnen aus einer be-
stimmten Quelle anerkennt, aber nur unter der Bedingung, dass sich der
Empfinger auch dem mit der steuerlichen Quellenzuordnung verbunde-
nen wirtschaftlichen Risiko aussetzt. Sollten die im Rahmen der Quelle
erwirtschafteten Einkiinfte hinter den Vorstellungen der Gesellschafter

1871 §704(b)(2) IRC. Siehe hierzu ausfithrlich oben Kapitel 2 B.IL.2.c).
1872 Treas. Reg. § 1.704-1(b)(5), Example 10.
1873 Treas. Reg. § 1.704-1(b)(5), Example 10(i
1874 Treas. Reg. § 1.704-1(b)(5), Example 10(i
1875 Siehe hierzu oben Kapitel 2 B.I1.2.c)bb)(2.).
1876 Treas. Reg. § 1.704-1(b)(5), Example 10(ii).

).
).
2.

370

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748936190-161
https://www.nomos-elibrary.de/agb

E. Ergebniszuterlungen in multinationalen Personengesellschaften

zurtickbleiben, darf kein Ausgleich durch Zuweisung von Einkiinften aus
einer anderen Quelle erfolgen. Dementsprechend ist eine Vereinbarung,
nach der den Gesellschaftern eine bestimmte Quote am Gesamtergebnis
der Gesellschaft zustehen und ihnen Einkiinfte aus einer bestimmten
Quelle nur vorrangig zugewiesen werden sollen, steuerlich unzulassig.!87”
Im Hinblick auf das Sozietdtsbeispiel bedeutet dies, dass die Ergebnisse der
einzelnen Biiros nach US-amerikanischem Recht ausschlieflich den dort
tatigen Gesellschaftern zugewiesen werden konnten. Hierdurch liefe sich
eine beschrinkte Steuerpflicht der in Deutschland oder dem Vereinigten
Konigreich ansassigen Gesellschafter in den USA vermeiden, wiirden ih-
nen doch keine im US-amerikanischen Biiro erwirtschafteten Einkiinfte
zugeordnet. Steuerlich unzulassig ware es demgegeniiber, die Ergebnisteil-
habe der Gesellschafter durch einen Anteil am Gesamtergebnis der Gesell-
schaft festzusetzen und den Beteiligungen der Gesellschafter lediglich vor-
rangig die von ihnen in dem Biiro ihres Ansissigkeitsstaates erwirtschafte-
ten Gewinne zuzuordnen.

c) Vereinigtes Konigreich

Die Systematik der Ergebnisverteilung im britischen Steuerrecht wiede-
rum entspricht derjenigen der deutschen Rechtsordnung. Der Gewinn
oder Verlust eines von einer Personengesellschaft gefithrten Betriebes wird
auf der Grundlage der gesellschaftsvertraglichen Abrede oder der gesetz-
lichen Verteilungsvorschriften nach einem einheitlich zu bestimmenden
Verteilungsschlissel zwischen den Gesellschaftern aufgeteilt.!'”8 Die briti-
sche Finanzverwaltung erkennt eine gesonderte Zuweisung von Einkiinf-
ten aus in- und auslindischen Quellen vor diesem Hintergrund nicht
an. 1879

Hitte allerdings die britische Regierung ihre im Mirz 2017 veréffent-
lichten Pline zu einer Reform des Personengesellschaftssteuerrechts umge-

1877 Vgl. zum Ganzen Schwidetzky, 10 AUILR (1995), 1331, 1344 mit Fn. 64;
Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation, Stand 10/2019, § 21.04 (3);
kritisch hierzu Blanchard, 56 Tax Lawyer (2003), 779, 815 ff.

1878 Siehe hierzu oben Kapitel 2 B.III.2.

1879 Eine offizielle Stellungnahme des HMRC existiert hierzu, soweit ersichtlich,
nicht. Es finden sich aber entsprechende Erfahrungsberichte in Praxishandbi-
chern: vgl. Ray, Partnership Taxation, 22. EL 2019, Rn. 16.10; Whiscombe,
Partnership Taxation 2018/19, Rn. 20.5.
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setzt, 1880 ergibe sich auf der Grundlage der neu gefassten Ergebnisvertei-
lungsvorschrift des s 850 ITTOIA 2005 unter Umstinden eine andere Ein-
schitzung der Rechtslage. Nach den Plianen der Regierung sollte im Zuge
der Reform geregelt werden, dass einer zivilrechtlichen Verteilungsabrede,
die den Gesellschaftern Anteile an einzelnen Einkunftsquellen zuordnet,
auch im Steuerrecht gefolgt werden wiirde. Unzulassig sollte es nur sein,
eine Verteilungsabrede, die den Gesellschaftern eine Beteiligungsquote am
Gesamtgewinn bzw. -verlust zuweist, im Steuerrecht so umzusetzen, dass
einem Gesellschafter vorrangig Einkiinfte aus einer bestimmten Quelle zu-
geteilt werden.'$8! Insoweit hitte sich hiernach wohl dasselbe Ergebnis wie
nach dem US-amerikanischen Recht ergeben. Eine Verteilungsabrede,
nach der den Gesellschaftern ausschlieflich ein Anteil an den Ergebnissen
inlandischer Quellen zustehen soll, hitte auch im Steuerrecht Wirkung
entfaltet. Demgegentiber wire die Vereinbarung einer quotalen Beteili-
gung der Gesellschafter am Gesamtergebnis der Gesellschaft, verbunden
mit der vorrangigen Zuordnung von Einkinften einer bestimmten steuer-
lichen Herkunft, nicht anerkannt worden. Fir steuerliche Zwecke wiren
den Gesellschaftern in diesem Fall die Ergebnisse simtlicher in- und aus-
lindischer Quellen im Umfang der vereinbarten Quote zugerechnet wor-
den.

IV. Zusammenfassung und Wertung

Das Beispiel international titiger Anwaltssozietiten zeigt, dass die Ergeb-
nisverteilungssystematik des deutschen Personengesellschaftssteuerrechts
den Bediirfnissen der Praxis nicht immer umfassend gerecht wird. Die Zu-
weisung einer Nettogroffe nach einem einheitlichen Verteilungsschlissel
bildet gerade bei Sozietiten mit einer Vielzahl an betrieblichen Niederlas-
sungen in unterschiedlichen Landern nicht zwingend die wirtschaftliche
Erfolgsgrundlage der einzelnen Betriebsstitten ab. Werden die einzelnen
Gesellschafter vornehmlich in bestimmten Niederlassungen titig, ist es
durchaus wirtschaftlich begriindet, die jeweiligen Gesellschafter nicht an
den Ergebnissen simtlicher Niederlassungen zu beteiligen, sondern ihnen
nur das Ergebnis derjenigen Niederlassung zuweisen zu wollen, in der sie
auch tatig geworden sind. Dies gilt umso mehr im Fall von Freiberuflerso-
zietdten, deren Gewinnerwirtschaftung nicht so sehr auf dem Einsatz von

1880 Siehe hierzu oben Kapitel 2 B.I11.2.a)dd).
1881 Siche oben Kapitel 2 B.I11.2.a)dd).
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Kapital als vielmehr auf den personlichen Leistungen der einzelnen Gesell-
schafter beruht.!®8? Gerade das Ergebnis der jeweiligen Niederlassung, in
der der einzelne Gesellschafter titig wird, spiegelt dessen personlichen Er-
folg wider. Dass hinter einer speziellen Zuordnung der Gewinne nach Be-
triebsstatten auch steuerliche Motive stehen konnen, wie etwa die Vermei-
dung von personlichen Steuerpflichten der Gesellschafter in einer Vielzahl
von Lindern, ist vor diesem Hintergrund nicht als steuermissbrauchlich zu
werten.

Auch die Systematik der abkommensrechtlichen Aufteilung der Besteue-
rungsrechte zwischen den berithrten Staaten spricht nicht gegen die
Moglichkeit einer steuerlichen Ergebnisverteilung nach der Quelle der
Einkiinfte. Es bleibt in jedem Fall bei dem abkommensrechtlich fiir
Unternehmensgewinne vorgesechenen Besteuerungszugriff des jeweiligen
Staates auf die Ergebnisse der in seinem Hoheitsgebiet belegenen Betriebs-
statte.!383 Statt den Gewinn zum Teil auch bei im Ausland ansassigen
Gesellschaftern als beschriankt Steuerpflichtigen zu erfassen, wird er bei
einer speziellen Zuordnung nur an im Inland ansissige Gesellschafter in
vollem Umfang deren unbeschrinkter Steuerpflicht unterworfen. Das Be-
steuerungsvolumen der einzelnen Staaten wird hierdurch nicht geschma-
lert.

Auf dieser Grundlage ist es mit Blick auf das deutsche Recht als ein
zu weitgehender Eingriff in die Privatautonomie der Gesellschafter zu
werten, wenn ihnen eine zivilrechtlich zulassige Ergebnisverteilung nach
Betriebsstitten im Steuerrecht ganzlich verwehrt bliebe. Eine solche Ergeb-
nisverteilung der Quelle nach fiigt sich schlieflich auch in die Systematik
des deutschen Personengesellschaftssteuerrechts ein. Es ist die Gesellschalft,
die den Gewinn am Markt erwirtschaftet. Im Falle einer weltweiten Un-
ternehmung ist es dementsprechend auch die Gesellschaft, die in den
einzelnen Staaten eine Geschiftstatigkeit ausiibt. Der einzelne Gesellschaf-
ter partizipiert hieran nur tGber seine Ergebnisbeteiligung, die sich nach
ihrer Ausgestaltung durch den Gesellschaftsvertrag richtet.!$%4 Basierend
hierauf, kann es auch im Steuerrecht systemkonform fiir zulassig erklart
werden, einen Gesellschafter nach der gesellschaftsvertraglichen Vertei-
lungsabrede nur an den Ergebnissen einer bestimmten Niederlassung zu
beteiligen.

1882 Richter, in Wassermeyer/Richter/Schnittker, Personengesellschaften im Inter-
nationalen Steuerrecht, 2. Aufl. 2015, Rn. 7.44.

1883 Siehe hierzu oben Kapitel 3 E.II

1884 Siche hierzu oben Kapitel 2 B.IV.2.a)bb)(6.).
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Der Vergleich mit dem US-amerikanischen Recht und ebenso mit den
Reformpldnen der britischen Regierung wirft aber die Frage auf, ob einer
steuerlich zulassigen Ergebnisverteilung nach Quellen nicht auch Grenzen
zu setzen sind. Dabei zeigt sich, dass die Grenzziehungen im US-amerika-
nischen Recht im Rahmen des substantial economic effect und die Reform-
tiberlegungen der britischen Regierung vom selben Grundgedanken getra-
gen sind. Die spezielle Zuweisung von Einkiinften aus einer bestimmten
Quelle kann im Steuerrecht hiernach nur Wirkung entfalten, wenn das
Ergebnis der Quelle zugleich die Gesamtbeteiligungsquote des Empfangers
bestimmt. Anders ausgedriickt, muss der Empfianger das wirtschaftliche
Risiko tragen, dass die Ergebnisse der Quelle hinter seinen Gewinnerwar-
tungen zuriickbleiben. Nur in diesem Fall wird die spezielle Ergebnisver-
teilung nach Quellen als auf einer wirtschaftlichen Grundlage basierend
angeschen.

Wollen sich die Gesellschafter einem solchen wirtschaftlichen Risiko
nicht aussetzen und vereinbaren daher, der Beteiligung eines Gesellschaf-
ters am Gesamtergebnis der Gesellschaft nur vorrangig Einkinfte aus
einer bestimmten Quelle zuzuordnen, bleibt ihnen diese Verteilung nach
dem US-amerikanischen Recht und den britischen Reformiiberlegungen
verwehrt. Eine derartige Abrede wird als wirtschaftlich unbegriindet ein-
gestuft, da sie lediglich eine spezielle Zuordnung von steuerlichen Merk-
malen herbeifiithrt, ohne sich in ihrer wirtschaftlichen Auswirkung von
einer quotalen Beteiligung an den Ergebnissen samtlicher Quellen zu un-
terscheiden. 1885

Eine derartige Grenzziehung des Steuerrechts fiir Ergebnisverteilungen
der Quelle nach ist auch fir das deutsche Recht systemkonform. Die
Ankniipfung des Steuerrechts an die gesellschaftsvertragliche Abrede der
Gesellschafter rechtfertigt sich allein aus dem Umstand, dass sich die den
Gesellschaftern hiernach zugewiesenen Ergebnisanteile wirtschaftlich in
ihrem Vermogen niederschlagen und dementsprechend im Steuerrecht
ihre wirtschaftliche Leistungsfihigkeit abbilden.!8%¢ Wird die Ergebnis-
teilhabe eines Gesellschafters an einer bestimmten Quelle ausgerichtet,
liegt der steuerlichen Zuordnung der mit der Quelle verbundenen steu-
erlichen Charakteristika ein entsprechender wirtschaftlicher Vermdgens-
niederschlag bei den einzelnen Gesellschaftern zugrunde. Demgegentiber
spiegelt sich eine nur vorrangige steuerliche Zuordnung von Einkinften
aus einer bestimmten Quelle nicht im Vermogen der Gesellschafter wider.

1885 Siehe oben Kapitel 3 E.IIL.2.b) und c).
1886 Siehe hierzu ausfiihrlich oben Kapitel 2 B.IV.1. und 2.2)bb)(6.).
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Der Beteiligung am Gesamtergebnis der Gesellschaft kann im Steuerrecht
nur eine quotale Zuweisung des steuerlichen Gesamtergebnisses entspre-
chen. Setzt sich dieses Ergebnis aus mehreren Quellen zusammen, ist dies
im Steuerrecht zwingend mit einer quotalen Beteiligung an samtlichen
dieser Quellen verbunden. Die Umsetzung des hier vertretenen Ansatzes
im Rahmen eines Reformvorschlags bleibt dem nachsten Kapitel vorbehal-
ten. 1887

F. Die zeitliche Komponente der Ergebnisverteilung

Die Praxis saimtlicher Vergleichslinder sieht es im Rahmen des Gesell-
schaftsrechts als von der Privatautonomie der Gesellschafter umfasst,
dass sie ihr Rechtsverhaltnis zueinander auch mit Riickbezug dndern kon-
nen.!8 So wurde es etwa von der deutschen Rechtsprechung als zulassig
anerkannt, dass Gesellschafter im Innenverhaltnis von einer urspriinglich
im Gesellschaftsvertrag vereinbarten Ergebnisverteilung abweichen und
eine Anderung mit zeitlicher Wirkung auch fiir die Vergangenheit herbei-
fihren konnen.'® Einer solchen Rickwirkung setzen aber die Rechtsord-
nungen aller drei Vergleichslinder mit Blick auf das Steuerrecht Grenzen.

I. Deutschland
1. Rickwirkende Anderungen der Ergebnisverteilungsabrede

Eine Anderung der Ergebnisverteilungsabrede kann ihre steuerliche Wir-
kung nach der herrschenden Besteuerungspraxis in Deutschland nur fiir
die Zukunft entfalten. Andern die Gesellschafter wahrend des laufenden
Geschiftsjahres oder nach dessen Ablauf ihre urspringliche Ergebnisver-
teilungsvereinbarung und beziehen sie diese Anderung schuldrechtlich auf
den Beginn des Geschaftsjahres zurtick, findet nach Ansicht der Rechtspre-

1887 Siehe unten Kapitel 4 C.

1888 Zum deutschen Recht BGH v. 24.05.1976, 11 ZR 207/74, WM 1976, S. 972 (Tz.
39); zum US-amerikanischen Recht Foxman v. C. I. R., 41 T.C. 5§35, 554 (1964)
m.w.N.; zum britischen Recht Waddington v O’Callaghan (H.M. Inspector
of Taxes) [1931] 16 T.C. 187, 197 und Saywell and others (trading as Eaton
Tractor Co.) v Pope (H.M. Inspector of Taxes) [1979] 53 T.C. 40, 51.; ’Anson
Banks, Lindley & Banks on Partnership, 20. Aufl. 2017, Rn. 34-14.

1889 OLG Hammv. 21.11.1977, 8 U 7/77, BB 1978, 120, 121.
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chung der Riickbezug im Steuerrecht keine Beachtung.!$ Gestiitzt wird
diese Auffassung auf den das ,,ganze Einkommensteuerrecht beherrschen-
den Grundsatz®, riickwirkende schuldrechtliche Vereinbarungen einkom-
mensteuerlich nicht anzuerkennen.!#! Bei Anderungen von Gesellschafts-
vertragen, die an keine Form gebunden sind, liegt allerdings kein Riickbe-
zug vor, wenn ein schriftlicher Vertrag eine bereits zuvor rechtswirksam
in miindlicher Form geschlossene und tatsichlich durchgefiihrte Vereinba-
rung lediglich wiedergibt.!8%2

Die Problemstellung riickbeziiglicher Anderungen von Verteilungsabre-
den tritt immer dann zutage, wenn Gesellschafter ihre Gewinnverteilungs-
abrede wihrend oder nach Ablauf eines Wirtschaftsjahres auf nicht im
Vorhinein vorhersehbare, tatsichlich eingetretene Umstinde oder veran-
derte Verhiltnisse im Nachhinein anpassen wollen. Das kann zum einen

1890 Z.B. BFH v. 29.05.2001, VIII R 10/00, BStBIl. IT 2001, S.747 (Tz. 42f.);
BFH v. 17.03.1987, VIII R 293/82, BStBI. II 1987, S.558 (Tz. 15f.); BFH v.
7.07.1983, IV R 209/80, BStBIl. II 1984, S.53 (Tz. 23f.); BFH v. 12.06.1980,
IV R 40/77, BStBl. II 1980, S.723 (12ff.); BFH v. 21.12.1972, IV R 194/69,
BStBI. II 1973, S. 389 (18f.); zustimmend Bitz, in L/B/P, EStG, 141. EL 2020,
§ 15 Rn. 69; Bode, in Blimich, EStG/KStG/GewStG, 151. EL 2020, § 15 EStG
Rn. 543; Bodden, in Korn, EStG, 122. EL 2020, § 15 Rn. 493 f.; Desens/Blisch-
ke, in K/S/M, EStG, 306. EL 2020, §15 Rn. F 208f.; Krumm, in Kirchhof,
EStG, 19.Aufl. 2020, §15 Rn.231; Musil, in H/H/R EStG, 298. EL 2020,
§2 Rn. 166; Schulze zur Wiesche, in Bordewin/Brandt, EStG, 426. EL 2020,
§ 15 Rn. 239; Tiede, in H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 15 Rn. 491; Winter, in
Lange/Bilitewski/Gotz, Personengesellschaften im Steuerrecht, 10. Aufl. 2018,
Rn. 1371; Zimmermann, Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 12. Aufl.
2017, Abschnitt B Rn. 352; a. A. Bauschatz, FR 2005, 1230, 1234 f.; Knobbe-
Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 10 II 1 (S. 427).
Es soll nach der Rechtsprechung allerdings eine Ausnahme vom Rickbezie-
hungsverbot gelten, wenn der Riickbezug lediglich einen Zeitraum von eini-
gen Wochen umfasst, vgl. insbesondere BFH v. 21.12.1972, IV R 194/69, BStBL.
1T 1973, S.389 (Tz. 19); FG Minchen v. 26.03.1999, 13 K 4033/97, DStRE
1999, S. 643, 644. Zudem hilt die Rechtsprechung die Riickwirkung eines
Vergleichs fiir zulassig, denn durch den Vergleich werde nicht etwa ein klarer
Sachverhalt riickwirkend gedndert, sondern lediglich ein unklarer Sachverhalt
festgestellt. Mehrgewinne, die erst nach Ablauf des betreffenden Geschiftsjah-
res im Rahmen eines gerichtlichen oder aufergerichtlichen Vergleichs festge-
stellt wurden, sind dem Gesellschafter daher bezogen auf das Jahr, auf das
sie entfallen, und nicht im Jahr des ZuflieBens zuzurechnen, vgl. z.B. BFH v.
23.04.1975, 1R 234/74, BStBI 11 1975, S. 603 (Tz. 12).

1891 BFH v. 15.03.2000, IV B 35/99, BFH/NV 2000, S.1185 (Tz. 9); BFH v.
21.12.1972, IV R 194/69, BStBl. II 1973, S.389 (Tz. 18); BFH v. 8.11.1960, I
131/59 S, BStBI. III 1960, S. 513 (Tz. 9).

1892 BFHv. 25.10.1960, I 116/60 U, BStBI I1I 1961, S. 94 (Tz. 7).
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ihre Ursache im laufenden Geschaftsbetrieb, andererseits aber auch in
einer Verinderung des Gesellschafterbestandes haben.

Der 1. Senat des BFH hat in einem frihen Urteil vom 15.05.1961 zwar
noch in einem obiter dictum die Auffassung vertreten, ,daf§ bei der Aufstel-
lung einer Bilanz nach Ablauf des Wj. wirtschaftlich einleuchtende Griin-
de die Gesellschafter zu einer von der bisherigen Verteilung abweichenden
Verteilung des laufenden Gewinnes auch mit steuerlicher Wirkung veran-
lassen konnen.“18%3 Dem ist der IV. Senat des BFH jedoch ausdriicklich
entgegengetreten, 84 und auch der I. Senat hat diese Auffassung in spate-
ren Urteilen nicht mehr bekraftigt!$?S. Dabei spielen Missbrauchserwigun-
gen fir die Unzulassigkeit riickbeziiglicher Anderungen der Gewinnvertei-
lung keine Rolle. Auch wenn der Riickbezug der Anderung nicht der
Steuerumgehung dient, wird er dennoch als unzulassig angesehen.!$%

Ein ausschliefliches, unabhingig von Missbrauchserwigungen gelten-
des Ruckbeziehungsverbot ist die konsequente Folge aus dem Ver-
stindnis der Rechtsprechung im Hinblick auf den Tatbestand des
§15 Abs.1 S.1 Nr.2 S. 1 EStG, wonach die Gesellschafter originir eigene
Einkiinfte aus dem von ihnen unterhaltenen Geschiftsbetrieb erzielen und
ihnen nicht nur das Ergebnis der Gesellschaft als fremde Einkinfte zug-
rechnet wird.’®” Sieht man den Gewinn oder Verlust bereits mit Eintritt
der einzelnen Geschaftsvorfille beim jeweiligen Gesellschafter als verwirk-
licht an, ist eine riickwirkende Anderung der Gewinnverteilung stets aus-
geschlossen. Vor diesem Hintergrund lasst der BFH eine Anderung der Ge-
winnverteilung wihrend des laufenden Jahres mit einem Riickbezug auf
den Beginn des Geschiftsjahres auch nicht mit dem Argument zu, die Ein-
kommensteuer entstehe regelmifig erst am Ende des Jahres (§§25 Abs. 1,
36 Abs. 1 EStG).18%8 Ebenso sei es unerheblich, dass sich der Gewinn der
Gesellschaft erst aus der Aufstellung der Bilanz am Jahresende ergebe und
die Hohe des Gewinns zum Teil von der Ausibung von Bilanzierungs-

1893 BFHv. 15.05.1961, 1273/60, BeckRS 1961, 21008179.

1894 BFHv. 21.12.1972,1V R 194/69, BStBI1 11 1973, S. 389 (Tz. 19).

1895 Vgl. BFH v. 13.10.1982, I R 153/79, juris (Tz. 18), wo sich der 1. Senat aus-
dricklich der Rechtsauffassung des 4. Senats anschliefSt.

1896 BFHv.21.12.1972,1V R 194/69, BStBl 11 1973, S. 389 (Tz. 18).

1897 BFH v. 12.06.1980, IV R 40/77, BStBl. II 1980, S.723 (Tz. 14); im Anschluss
hieran BFH v. 17.03.1987, VIII R 293/82, BStBI. II 1987, S. 558 (Tz. 16); BFH v.
7.07.1983, IV R 209/80, BStBI. 11 1984, S. 53 (Tz. 24).

1898 BFH v. 7.07.1983, IV R 209/80, BStBl. II 1984, S.53 (Tz. 24); BFH v.
12.06.1980, IV R 40/77, BStBI. 11 1980, S. 723 (Tz.16).
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wahlrechten abhingen kdnne.!8 Mafgeblich sei allein ,der Tatbestand
der Einkinfteerzielung, [der,] soweit Einkiinfte aus Gewerbebetrieb in
Frage stehen, bereits mit den einzelnen im Rahmen des Gewerbebetriebs
anfallenden Geschaftsvorfallen verwirklicht ist, durch die Gewinn oder
Verlust realisiert wird“* und ,die nicht rickwirkend herbeigefiithrt oder
ungeschehen gemacht oder in ihrem Inhalt verindert werden konnen“!01,

2. Anderungen im Gesellschafterbestand

Die gleichen Erwigungen wie zur riickwirkenden Anderung von Gewinn-
verteilungsabreden greifen grundsitzlich auch bei einer Anderung im
Bestand der Gesellschafter, die durch einen Gesellschafterwechsel, den
Eintritt oder das Ausscheiden von Gesellschaftern herbeigefithrt wird.
Auch wenn es zivilrechtlich moglich ist, einen neu eintretenden Gesell-
schafter hinsichtlich seiner Rechte, Pflichten und auch seines Gewinnan-
spruchs so zu stellen, als hitte er bereits zu einem friheren Zeitpunkt
seine Gesellschafterstellung begriindet,'?? wird einem derartigen Riickbe-
zug steuerlich regelmifig nicht gefolgt.!” Bereits in der Person bisheri-
ger Gesellschafter entstandene Gewinne oder Verluste aus vor dem Bei-

1899 BFH v. 7.07.1983, IV R 209/80, BStBIl. II 1984, S.53 (Tz. 24); BFH v.
12.06.1980, IV R 40/77, BStBI. 1I 1980, S. 723 (Tz.16).

1900 BFH v. 7.07.1983, IV R 209/80, BStBI. II 1984, S. 53 (Tz. 24); zustimmend De-
sens/Blischke, in K/S/M, EStG, 306. EL 2020, § 15 Rn. F 209; Musil, in H/H/R
EStG, 298. EL 2020, §2 Rn. 166; Tiede, in H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 15
Rn. 491; a.A. Bauschatz, FR 2005, 1230, 1234: Zurechnung des Gewinnanteils
erst mit Feststellung des Jahresabschlusses.

1901 BFH v. 12.06.1980, IV R 40/77, BStBl. II 1980, S.723 (Tz. 16); im Anschluss
hieran BFH v. 17.03.1987, VIII R 293/82, BStBI. II 1987, S. 558 (Tz. 16); BFH v.
28.01.1986, VIII R 283/81, BFH/NV 1986, S. 524 (Tz. 24); BFH v. 7.07.1983, IV
R 209/80, BFHE 139, S. 60 (Tz. 24).

1902 BGH v. 24.05.1976, 11 ZR 207/74, WM 1976, S. 972 (Tz. 39).

1903 BFH v. 23.01.2009, IV B 149/07, juris (Tz. 17); BFH v. 21.12.1972, IV R
194/69, BStBl 1I 1973, S.389 (Tz. 18); BFH v. 15.05.1961, 1 273/60, BeckRS
1961, 21008179; BFH v. 8.11.1960, I 131/59 S, BStBI. III 1960, S. 513 (Tz. 9);
BFH v. 25.10.1960, 1 116/60 U, BStBI III 1961, S.94 (Tz. 7). Zustimmend
Bitz, in L/B/P, EStG, 141. EL 2020, § 15 Rn. 69; Bode, in Blimich, EStG/KStG/
GewStG, 151. EL 2020, § 15 EStG Rn. 550 f.; Desens/Blischke, in K/S/M, EStG,
306. EL 2020, § 15 Rn. F 214, 217; Krumm, in Kirchhof, EStG, 19. Aufl. 2020,
§ 15 Rn. 231; Schulze zur Wiesche, in Bordewin/Brandt, EStG, 426. EL 2020,
§ 15 Rn.239; Tiede, in H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 15 Rn. 492; Winter, in
Lange/Bilitewski/Gotz, Personengesellschaften im Steuerrecht, 10. Aufl. 2018,
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tritt eines neuen Gesellschafters abgewickelten Geschiftsvorfallen konnen
nicht durch einen schuldrechtlichen Rickbezug im Rahmen gesellschafts-
rechtlicher Vereinbarungen auf einen neuen Gesellschafter ibertragen
werden.!?** Ebenso wie im Falle einer riickbeziiglichen Anderung der Ge-
winnverteilungsabrede betont der BFH, dass ein schuldrechtlicher Riick-
bezug einer Ein- bzw. Austrittsvereinbarung fur steuerliche Zwecke stets
unzulassig sei, auch wenn hierdurch kein Steuerumgehungstatbestand er-
fullt werde.1995

Bei Anderungen im Bestand der Gesellschafter ist daher das Ergebnis
eines Wirtschaftsjahres bezogen auf den Zeitpunkt des Eintritts der Veran-
derung zeitanteilig auf die Zeit vor und nach der Anderung aufzuteilen
und getrennt zuzurechnen. Dies kann mittels einer Zwischenbilanz erfol-
gen,'% ist jedoch auch auf Grundlage einer Schitzung zulassig.!¥%”

Rn. 1371; Zimmermann, Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 12. Aufl.
2017, Abschnitt B Rn. 349.

1904 BFH v. 23.01.2009, IV B 149/07, juris (Tz. 17); BFH v. 17.03.1987, VIII R
293/82, BStBI. 11 1987, S. 558, S. 454 (Tz. 16); BFH v. 7.07.1983, IV R 209/80,
BStBL II 1984, S.53 (Tz. 24). Eine Ausnahme macht der BFH in Bezug auf
den Ertrag aus einem Forderungsverzicht eines Glaubigers der Personengesell-
schaft. Auch wenn der Forderungsverzicht vor dem Eintritt eines Neugesell-
schafters wirksam wurde, sei ein hieraus resultierender Ertrag dennoch dem
Neugesellschafter zuzurechnen, wenn dieser nach den Vereinbarungen der
Parteien die vom Glaubiger erlassenen Verbindlichkeiten wirtschaftlich tragen
sollte, vgl. BFH v. 22.01.2015, IV R 38/10, BStBI. II 2015, S. 389 (Tz. 24, 26,
29£.).

1905 BFH v. 21.12.1972, IV R 194/69, BStBl 1I 1973, S.389 (Tz. 18); BFH v.
25.10.1960, 1116/60 U, BStBI 111 1961, S. 94 (Tz. 7).

1906 BFHv. 30.04.1991, VIII R 50/86, BFH/NV 1991, S. 676 (Tz. 29) .

1907 Z.B. BFH v. 19.04.1994 VIII R 48/93, BFH/NV 1995, S. 84 (Tz. 28); BFH v.
9.12. 1976, IV R 34/73, BStBl 1I 1977, 241 (Tz. 11{f.); BFH v. 7.07.1983, IV
R 209/80, BFHE 139, S.60 (Tz. 27). Bei der zeitanteiligen Abgrenzung des
Betriebsergebnisses macht die Finanzverwaltung im Fall des Eintritts eines
weiteren Gesellschafters in eine bereits bestehende Gesellschaft aus Vereinfa-
chungsgriinden eine Ausnahme in Bezug auf Sonderabschreibungen. Diese
Aufwendungen koénnen abweichend von der Verteilung der iibrigen Betriebs-
ausgaben entsprechend der jeweiligen Beteiligung, unabhingig von der Dauer
der Gesellschafterstellung, verteilt werden, vgl. BMF v. 24.12.1996, BStBI. I
1996, 1516, Tz. 1. 6.; OFD Hannover, Verfiigung v. 27.03.2000, S 2241-66-StH
221-S 2241 - 30-StO 221, DStR 2000, S.730; OFD Frankfurt v. 24.2.1994,
BB 1994, S.900; einschrinkend allerdings OFD Miinster, Kurzinformation
Einkommensteuer Nr.031/2007 v. 16.11.2007, DStR 2008, S.98: Ausnahme
gilt nicht fir die degressive AfA.
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II. USA
1. Rickwirkende Anderungen der Ergebnisverteilungsabrede

Im US-amerikanischen Einkommensteuerrecht bestimmt §761(c) IRC,
dass der Gesellschaftsvertrag als Grundlage der steuerlichen Gewinnver-
teilung (§704(a) IRC) bis zu dem Zeitpunkt gedndert werden kann, zu
dem die Gesellschaft von Gesetzes wegen zur Einreichung ihrer Steuerer-
klarung verpflichtet ist.

Geht man allein von dem Zusammenspiel der Regelungen in §704(a)
und § 761(c) IRC aus, entsteht zunachst der Eindruck, die zeitlichen Gren-
zen einer individualvertraglichen Gewinnverteilungsabrede seien im US-
amerikanischen Steuerrecht sehr weit. Eingeschriankt wird diese Sichtweise
allerdings durch die spezielle Regelung des §706(d)(1) IRC fir Falle, in
denen eine unterjahrige Anderung — wie es § 706(d)(1) IRC wortlich zum
Ausdruck bringt — iz any partner’s interest“ vorliegt. Eine solche Anderung
muss hiernach bei der Bestimmung der steuerlichen Gewinnanteile der
Gesellschafter zeitanteilig beriicksichtigt werden.!%08

Der Begrift interest* ist grundsatzlich weitreichend und umfasst die
Beteiligung eines Gesellschafters in ihrer Gesamtheit. Somit wiirde begrift-
lich auch jede Anderung erfasst, die darin besteht, dass einem Gesellschaf-
ter, der das ganze Jahr tber an der Gesellschaft beteiligt war, schlicht ein
anderer Anteil am Gewinn als zu Beginn des Geschiftsjahres vereinbart,
zugeordnet wird.!?%?

Demgegeniiber weist die Gesetzesbegriindung zur Einfihrung des
§ 706(d) IRC ausdrucklich darauf hin, dass Anderungen der Gewinnvertei-
lungsabrede unter bestehenden Gesellschaftern, die lediglich eine Umver-
teilung der Ergebnisbestandteile herbeifithren, hiervon unberihrt bleiben
sollen.’10 Vor diesem Hintergrund machen die Regulations eine Ausnah-

1908 Vgl. §706(d)(1) IRC: “(...) if during any taxable year of the partnership there is
a change in any partner’s interest in the partnership, each partner’s distributive
share of any item of income, gain, loss, deduction, or credit of the partnership
for such taxable year shall be determined by the use of any method prescribed
by the Secretary by regulations which takes into account the varying interests
of the partners in the partnership during such taxable year.”

1909 McKee et al., Federal Taxation of Partnerships and Partners, Stand 02/2020,
§ 12.04 (1); Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation, Stand 10/2019,
§10.09 (5). Vgl. auch Richardson v. C. I. R., 76 T.C. 512, 524 (1981).

1910 S. Prt. No. 169, vol. I, 98th Cong., 2d Sess., S.219 (1984). Entsprechende
riickbeziigliche Anderungen unter bestehenden Gesellschaftern hatte zuvor
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me von der Geltung des § 706(d)(1) IRC, vorausgesetzt, der Gesellschafter-
bestand bleibt wihrend des gesamten Geschiftsjahres unverandert und die
geinderte Gewinnverteilung ist weder auf eine Einlagenerh6hung noch
auf eine Einlagenriickgewidhr zurtckzufithren.’!! Insbesondere Personen-
gesellschaften, deren Ergebnis stark von den personlichen Beitrigen ihrer
Gesellschafter abhingt, konnen so das Ende des Geschiftsjahres abwarten
und erst anschlieBend das Gesellschaftsergebnis in Ubereinstimmung mit
den geleisteten Gesellschafterbeitragen verteilen.’!? Dabei miissen aller-
dings stets die inhaltlichen Grenzen der Gewinnverteilung, d.h., allgemein
die Anforderungen des substantial economic effect in §704(b) IRC und spe-
ziell die Voraussetzungen des §704(e)(1) IRC fiir Beteiligungsschenkun-
gen, eingehalten werden.!?13

2. Anderungen im Gesellschafterbestand
a) Der Anwendungsbereich des § 706(d) IRC

Naturgemaf$ schafft eine in so weiten Grenzen gehaltene Anerkennung
von Vereinbarungen tiber die Ergebnisverteilung — wie sie im US-amerika-
nischen Besteuerungssystem in Gestalt des § 761(c) IRC existiert — steuerli-
che Gestaltungsanreize. So konnte allein aus §761(c) i.V.m. § 704(a) IRC
etwa einem wihrend des Jahres beigetretenen Gesellschafter auch ein vor
seinem Eintritt entstandener Gewinn bzw. Verlust zugeteilt werden. Ent-
sprechende Gestaltungen erfreuten sich in der US-amerikanischen Steuer-
praxis vor allem bei Verlustzuweisungsgesellschaften auflerster Beliebtheit,
um einem Gesellschafter, der der Gesellschaft erst zum Ende des Wirt-

auch schon der US-amerikanische Tax Court im Rahmen von §761(c) IRC
fir zuldssig erachtet, sofern sie nicht auf einer Kapitalerhéhung beruhen, vgl.
Lipke v. Commissioner of Internal Revenue, 81 T.C. 689 (1983).

1911 Treas. Reg. § 1.706-4(b)(1).

1912 Bittker/Lokken, Federal Taxation of Income, Estates and Gifts, Stand 03/2020,
§ 87.2.3; Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation, Stand 10/2019,
§10.09 (5).

1913 Treas. Reg. §1.706-4(b)(1)(ii). Ausfiihrlich zu den Grenzen des §704(b) IRC
oben Kapitel 2 B.II.2. und zu den Grenzen des §704(e) IRC oben Kapitel 3
D.I.2.a)bb).
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schaftsjahres beigetreten war, dennoch einen ganzjahrigen Verlustanteil
zuweisen zu konnen. 914

Mit dem Ziel, entsprechende rickwirkende Ergebnisverteilungen auf
neu beigetretene Gesellschafter zu verhindern,'?’ fithrte der US-amerika-
nische Gesetzgeber die bereits im Rahmen der Riickwirkung angesproche-
ne Regelung des §706(d) IRC ein, nach der unterjahrige Anderungen
eines Gesellschaftsanteils bei der Bestimmung der steuerlichen Gewinn-
anteile der Gesellschafter stets beriicksichtigt werden mdussen.’'¢ Der
Anwendungsbereich des §706(d)(1) IRC erstreckt sich auf simtliche An-
teilsinderungen (variation), unabhingig davon, durch welches Ereignis sie
ausgelost werden und ob sie den gesamten Anteil oder nur einen Teilanteil
eines Gesellschafters betreffen. Erfasst werden damit simtliche Verdnde-
rungen im Gesellschafterbestand, wie etwa ein Gesellschafterwechsel, ein
Neueintritt oder das Ausscheiden eines Gesellschafters — sei es durch Tod,
Veriuferung oder Liquidierung seiner Beteiligung.!?!”

b) Rechtsfolge des § 706(d) IRC

Ist der Tatbestand des §706(d)(1) IRC erfullt, wird als Rechtsfolge ledig-
lich angeordnet, dass der Gewinnanteil eines jeden Gesellschafters unter
Berticksichtigung der unterschiedlichen Beteiligungsverhiltnisse wihrend
des Geschiftsjahres bestimmt werden muss. Die methodische Ausgestal-
tung bleibt weitestgehend der Richtlinienkompetenz des Finanzministers
tberlassen.

aa) Der allgemeine Verteilungsmechanismus der Regulations
Die zu §706(d) IRC ergangenen Regulations’!8 zeichnen sich im Ein-

zelnen durch ein komplexes und detailreiches Verfahren aus, das den
Gesellschaftern einerseits weitestgehende Freiheit bei der Aufteilung des

1914 Joint Committee on Taxation, General Explanation of the Tax Reform Act of
1976, S.91 (1976).

1915 Joint Committee on Taxation, General Explanation of the Tax Reform Act of
1976, S. 93 f. (1976); Willis/Postlewaite/Alexander, Partnership Taxation, Stand
10/2019, § 10.09 (1) (b).

1916 Siehe zum Wortlaut des § 706 (d)(1) IRC oben Fn. 1908.

1917 Treas. Reg. § 1.706-4(a)(1), (b)(i).

1918 Treas. Reg. § 1.706-4.
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Jahresergebnisses lasst, andererseits durch eine Reihe von Ausnahmerege-
lungen Missbrauchsmoglichkeiten auszuschlieen versucht. Im Wesentli-
chen sehen die Regulations zur Berticksichtigung der unterschiedlichen
Beteiligungsverhaltnisse zwei Methoden vor: zum einen die interim closing
method, zum anderen die proration method.””’® Welche Methode herangezo-
gen wird, bleibt grundsatzlich der Wahl der Gesellschafter tiberlassen.1920

Bei Anwendung der mnterim closing method schliefSt die Gesellschaft im
Zeitpunkt, in dem die Anderung eintritt, ihre Biicher. Dies fiithrt zur Tei-
lung des Geschiftsjahres in Segmente (segments) und zur anschliefenden
Zuordnung der Steuerpositionen zu diesen Segmenten entsprechend ihrer
Erfassung nach der gewihlten Einkommensermittlungsmethode. Anschlie-
Bend wird das Ergebnis des jeweiligen Segments auf die Gesellschafter
entsprechend des im jeweiligen Segments herrschenden Beteiligungsver-
haltnisses aufgeteilt.!92!

Demgegeniiber steht den Gesellschaftern mit der proration method eine
im Vergleich zur interim closing method weniger aufwendige und kostspieli-
ge Aufteilungsmethode zur Verfugung.'92? Macht die Zwischenermittlung
des Gesellschaftsergebnisses im Zeitpunkt der Anderung bei der interim
closing method eine zusatzliche Inventur und eventuell auch eine zusatzli-
che Rechnungsprifung erforderlich,’?3 kann im Rahmen der proration
method der Ablauf des Geschaftsjahres abgewartet, anschliefend das Jahres-
ergebnis gleichmafig auf die Tage des Geschaftsjahres aufgeteilt und den
Gesellschaftern auf die Dauer ihrer Beteiligung zugeteilt werden.!94

bb) Spezielle Verteilungsmechanismen (§ 706(d)(2), (3) IRC)

Neben den beschriebenen grundsatzlichen Verteilungsregeln existieren in
§706(d)(2) und (3) IRC weitere Verteilungsmechanismen, die auf speziel-

1919 Treas. Reg. § 1.706-4(a)(3)(iii).

1920 Treas. Reg. §1.706-4(a)(3)(iii). Die Regulations sehen allerdings eine Aus-
nahme fir sog. extraordinary items (Treas. Reg. §1.706-4(e)(2)(i) bis (xi)), wie
etwa capital gains bzw. losses (Treas. Reg. §1.706-4(e)(2)(i)), vor. Diese Steuer-
positionen sind zwingend nach dem Beteiligungsverhiltnis aufzuteilen, das im
Zeitpunkt herrschte, in dem das extraordinary item entstanden ist (Treas. Reg.
§ 1.706-4(e)(1)).

1921 Zum Ganzen Treas. Reg. § 1.706-4(a)(3)(v), (vi), (vii).

1922 Cunningham/Cunningham, The Logic of Subchapter K, 5. Aufl. 2017, S. 214f.

1923 Cunningham/Cunningham, The Logic of Subchapter K, 5. Aufl. 2017, S. 214f.

1924 Treas. Reg. § 1.706-4(a)(3)(ix), (x).
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le Problemstellungen in Aufteilungsfillen abzielen. Sie sind fir die hier
vorliegende Erdrterung ohne Belang, da sie nur auf unterschiedliche Be-
rechnungsmethoden abstellen, die zwingende Aufteilung aber unberthrt
lassen.

III. Vereinigtes Konigreich
1. Rickwirkende Anderungen der Ergebnisverteilungsabrede

Die britische Steuerverwaltung erklart in ihren Richtlinien eine riick-
wirkende Anderung der Verteilungsvereinbarung nach Ablauf des Wirt-
schaftsjahres fiir unzulassig.'> Hierbei stiitzt sie sich auf die Entscheidung
des High Court of Justice in Buck v. Bowers aus dem Jahr 1969'9%6. Der
High Court hatte Gber den Anspruch eines Gesellschafters auf die Gewih-
rung einer SteuerermafSigung (earned income relief) in Bezug auf seinen
Gewinnanteil des Geschaftsjahres 1964/65 zu urteilen.”” Grundlage dieses
Gewinnanteils war eine Vereinbarung der Gesellschafter aus dem Jahr
1968, in der sie ihre Ergebnisverteilung fir das Geschaftsjahr 1964/65
ruckwirkend geandert hatten.’?® Das Gericht sah die tatbestandlichen
Voraussetzungen einer Steuerermiffigung nicht fir gegeben und lehnte
eine Gewahrung bereits dem Grunde nach ab.'? Lediglich in einem obiter
dictum fihrte es aus, dass der Anspruch auf eine Steuerermifigung mit
Ende des Veranlagungszeitraums entstehe und eine riickbeziigliche Ande-
rung der Ergebnisverteilung nach Ablauf des Veranlagungszeitraums nicht
zu einer Umverteilung der Steuerermafigung unter den Gesellschaftern
fithren kdnne.!930

Dagegen wird in der Literatur das Urteil des High Court abweichend
von der Sichtweise der Finanzverwaltung gedeutet. Steuerlich unzulissig
konne hiernach allenfalls eine rickbeziigliche Anderung der Verteilungs-
vereinbarung mehrere Jahre nach Ablauf des betreffenden Geschaftsjahres
sein. Demgegeniiber sei die Festsetzung der mafigeblichen Gewinnanteile
kurz nach Ablauf des Geschiftsjahres auf der Grundlage der steuerlichen

1925 HMRC, Partnership Manual, 137000.

1926 Buck v Bowers [1969] 46 T.C. 267.

1927 Buck v Bowers [1969] 46 T.C. 267, 267 ff.
1928 Buck v Bowers [1969] 46 T.C. 267, 269, 275.
1929 Buck v Bowers [1969] 46 T.C. 267, 271 ff.
1930 Buck v Bowers [1969] 46 T.C. 267, 275.

[ S
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Verteilungsvorschrift des s 850 ITTOIA 2005, die lediglich auf die Vertei-
lungsabrede der Gesellschafter verweist, auch steuerlich zulassig.13!

Um eine gesicherte Rechtslage zu schaffen, beabsichtigte die britische
Regierung im Rahmen ihrer Pline zur Neufassung des s 850 ITTOIA 2005
im Jahr 2017,1932 riickbeztigliche Anderungen der Ergebnisverteilungsabre-
de nach Ablauf des Geschaftsjahres fiir steuerliche Zwecke im Gesetz aus-
dricklich fir unzulassig zu erkliren.’33 Mit der Verwerfung der Reform-
pline!®* kam es allerdings nicht zur Einfihrung einer entsprechenden
Vorschrift.

2. Anderungen im Gesellschafterbestand

Nach den Vorstellungen der Regierung sollte im Zuge der Reform des Per-
sonengesellschaftssteuerrechts im Jahr 2017 zudem eine Vorschrift einge-
fihrt werden, nach der ein- oder ausgetretenen Gesellschaftern fir steuerli-
che Zwecke ein Anteil nur an demjenigen Teil des Gesellschaftsgewinns
zugewiesen werden darf, der wihrend ihrer Gesellschaftszugehorigkeit er-
wirtschaftet wurde.'?35 Mit den tbrigen Reformplinen verschwand jedoch
auch dieser Regelungsvorschlag in der Schublade der Regierung.!93¢

Soweit ersichtlich, existiert mit Bezug auf die geltende Rechtslage zur
Problematik der Ergebnisverteilung bei Anderungen im Gesellschafterbe-
stand weder Rechtsprechung noch eine gesicherte Verwaltungsauffassung.
In der Literatur wird eine steuerrechtliche Verpflichtung der Gesellschaf-
ter, bei der Ergebnisverteilung die Dauer der Zugehorigkeit eines Gesell-
schafters zu berticksichtigen, verneint.!3”

1931 Ray, Partnership Taxation, 22. EL 2019, Rn. 8.31.

1932 Siehe hierzu oben Kapitel 2 B.I11.2.a)dd).

1933 HMRC, Partnership taxation: proposals to clarify tax treatment, Summary of
Responses, Mirz 2017, Rn. 3.65.

1934 Siche hierzu oben Kapitel 2 B.I11.2.a)dd).

1935 HMRC, Partnership taxation: proposals to clarify tax treatment, Summary of
Responses, Marz 2017, Rn. 3.65

1936 Siehe hierzu oben Kapitel 2 B.I11.2.a)dd).

1937 Ray, Partnership Taxation, 22. EL 2019, Rn. 8.71-8.80.
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IV. Vergleichende Zusammenfassung und Wertung

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass sowohl in der deutschen als
auch in der US-amerikanischen Steuerpraxis Verinderungen im Gesell-
schafterbestand wahrend eines Geschaftsjahres bei der steuerlichen Ergeb-
nisverteilung zu berticksichtigen sind. Das Gesellschaftsergebnis darf den
Gesellschaftern fiir steuerliche Zwecke nur anteilig in Ubereinstimmung
mit der Dauer ihrer Gesellschaftszugehdrigkeit zugeordnet werden. Ein
Gewinn oder Verlust, der vor dem Eintritt eines Gesellschafters entstanden
ist, kann nicht durch eine rickbezigliche Beitrittsvereinbarung auf diesen
verlagert werden. Ebenso ist ein bis zum Ausscheiden eines Gesellschafters
erwirtschafteter Gewinn oder Verlust diesem fiir steuerliche Zwecke auch
dann vollumfinglich zuzuordnen, wenn sein Austritt aus der Gesellschaft
vertraglich auf einen vor seiner Austrittserklirung liegenden Zeitpunke
rickbezogen wird. Im deutschen Recht ist diese Rechtsauffassung mafSgeb-
lich von der Rechtsprechung entwickelt worden. Der BFH stiitzt sich in-
soweit auf die Ausrichtung des Steuerrechts an durch tatsichliche Umstan-
de begriindete wirtschaftliche Realititen, die durch vertragliche Vereinba-
rung fir Zwecke der Besteuerung nicht riickwirkend verindert werden
konnen.'3 Hingegen findet sich in den USA insoweit eine gesetzliche
Regelung (§706(d) IRC), die insbesondere dazu geschaffen wurde, um
gehduft aufgetretene Gestaltungen bei Verlustzuweisungsgesellschaften zu
begegnen, die einem am Ende des Jahres beigetretenen Gesellschafter
einen ganzjahrigen Verlustanteil zuwiesen.!?3?

Im Unterschied zu Deutschland und den USA existiert im Vereinig-
ten Konigreich keine gesicherte Rechtspraxis hinsichtlich der Berticksich-
tigung von Verdnderungen im Gesellschafterbestand. Eine gesetzliche
Vorschrift, die im Falle einer solchen Anderung die Aufteilung des Ge-
sellschaftsergebnisses eines Wirtschaftsjahres und dessen getrennte Zurech-
nung vorschreiben wiirde, findet sich im britischen Steuerrecht jedenfall
nicht. 1940

Ohne eine Anderung im Bestand der Gesellschafter und eine damit
einhergehende zeitbezogene Aufteilung des Jahresergebnisses einer Gesell-
schaft, stellt sich in allen Vergleichslandern auch die grundsitzliche Frage,
zu welchem Zeitpunkt eine Gewinnverteilungsabrede vorliegen muss, um
eine steuerliche Wirkung entfalten zu kénnen. Hier finden sich in den

1938 Siche oben Kapitel 3 F.I.2.
1939 Siehe oben Kapitel 3 F.IL.2.
1940 Siehe oben Kapitel 3 F.III.2.
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Rechtsauffassungen der Vergleichslinder im Hinblick auf riickbeziigliche
Anderungen einer im Vorhinein getroffenen Verteilungsvereinbarung un-
terschiedliche Ansatze.

In Deutschland lehnt die hochstrichterliche Rechtsprechung die Aner-
kennung einer rickwirkenden Anderung der Ergebnisverteilungsabrede
wihrend oder nach Ablauf des Geschaftsjahres kategorisch ab. Erwidgun-
gen, ob die Umverteilung Steuerersparniszwecken dient oder auf wirt-
schaftlichen Grinden basiert, spielen hierbei keine Rolle. Mafgeblich ist
allein die von der Rechtsprechung entwickelte Dogmatik der Einkiinfteer-
zielung bei Personengesellschaften. Nach gefestigter Auffassung vollzieht
sich die Einkiinfteerzielung bereits Gber das Wirtschaftsjahr verteilt, mit
den einzelnen Geschiftsvorfillen. Dies konne eine Anderung der Vertei-
lungsvereinbarung mit schuldrechtlichem Riickbezug nicht ungeschehen
machen.’” Im Ergebnis tbereinstimmend, jedoch ohne Begriindung,
erklart auch die britische Steuerverwaltung in ihren Richtlinien eine
rickwirkende Anderung der Ergebnisverteilungsabrede nach Ablauf eines
Geschiftsjahres fir unzulissig.'*? Ganz im Gegensatz zu Deutschland
und dem Vereinigten Konigreich wird im US-amerikanischen Steuerrecht
eine riickbeziigliche Anderung der Ergebnisverteilung fiir ein abgelaufe-
nes Wirtschaftsjahr bis zu dem Zeitpunkt anerkannt, zu dem die Steu-
ererklirung fiir dieses Geschiftsjahr einzureichen ist. Voraussetzung ist
allerdings, dass die Anderung lediglich eine Umverteilung der Ergebnis-
bestandteile zwischen ganzjihrig, unverindert beteiligten Gesellschaftern
herbeiftihrt und hierbei die inhaltlichen Grenzen einer zuldssigen Ergeb-
nisverteilung eingehalten werden.!943

Deutlich wird im Vergleich der Rechtsordnungen, dass die dogmati-
schen Grundlagen der unterschiedlichen Auffassungen entweder auf Ebe-
ne der Tatbestandsverwirklichung oder im Ausschluss missbrauchlicher
Gestaltungen zu finden sind. Wihrend fir das Vereinigte Konigreich inso-
weit keine gesicherten Erkenntnisse vorliegen, treten fiir Deutschland und
die USA die unterschiedlichen Ansitze erkennbar in Erscheinung.

Im US-amerikanischen Steuerrecht sind es Missbrauchserwagungen ge-
wesen, die den Gesetzgeber dazu bewegten, die Berticksichtigung von An-
derungen im Beteiligungsverhaltnis bei der Ergebnisverteilung gesetzlich
zu verankern. Demgegentber sollte die bloffe Umverteilung von Ergebnis-

1941 Siehe oben Kapitel 3 F.I.1.
1942 Siehe oben Kapitel 3 F.IIL.1.
1943 Siehe oben Kapitel 3 F.IL.1.
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bestandteilen unter bestehenden Gesellschaftern auch noch nach Ablauf
des Wirtschaftsjahres weiterhin méglich sein.

Im Gegensatz dazu ist im deutschen Steuerrecht die Frage nach den
zeitlichen Grenzen der Ergebnisverteilung untrennbar mit der Frage nach
dem Zeitpunkt der Einkinfteerzielung bei den einzelnen Gesellschaftern
verbunden."** Die Anspriiche aus dem Steuerschuldverhiltnis entstehen
im deutschen Steuerrecht, sobald der Tatbestand erfullt ist, an den das
Gesetz die Leistungspflicht kntpft (§38 AO). Ein einmal entstandener
Steueranspruch lasst sich nicht dadurch wieder beseitigen oder in seinem
Inhalt abindern, dass einem in der Vergangenheit bereits verwirklichten
Sachverhalt von den Parteien nachtriglich ein anderer Gehalt zugeschrie-
ben wird."* Auf die Entstechung der Einkommensteuer mit Ablauf des
Veranlagungszeitraums (§25 Abs.1 EStG) kommt es insoweit nicht an.
Ob eine rickwirkende Gestaltung eines bereits abgeschlossenen Sachver-
halts vorliegt, bestimmt sich entscheidend nach dem Zeitpunkt, zu dem
ein Sachverhalt den Tatbestand der Einkinfteerzielung verwirklicht.!146
Die von den Gesellschaftern schuldrechtlich riickbezogene Anderung der
Verteilungsvereinbarung konnte dementsprechend nicht zu einer abwei-
chenden steuerlichen Ergebniszurechnung bei den Gesellschaftern fiihren,
wenn diese den Tatbestand der Einkinfteerzielung im Umfang ihres ur-
springlich vereinbarten Verteilungsschlissels zuvor bereits erfillt hitten.

Der Gewinn oder Verlust der Gesellschaft wird handels-'%” wie steuer-
rechtlich?®® bezogen auf das Ende des Wirtschaftsjahres ermittelt. Erst zu
diesem Zeitpunkt steht das in seinem tatsichlichen Umfang erwirtschaf-
tete Gesellschaftsergebnis des jeweiligen Wirtschaftsjahres fest. Die Auf-
stellung des Jahresabschlusses dient insoweit lediglich der rechnerischen
Ermittlung dieses Ergebnisses.””® Erst dessen Feststellung lasst den zivil-
rechtlichen Gewinnanspruch des einzelnen Gesellschafters, der auf die
Zuteilung des vereinbarten Anteils am Jahresergebnis der Gesellschaft ge-

1944 Loritz, DStR 1994, 87, 90; Sommer, BB 1987, 307, 311.

1945 Ratschow, in Klein, AO, 15. Aufl. 2020, § 38 Rn. 8 m.w.N.

1946 BFH v. 29.3.1984, IV R 271/83, BStBI II 1984, 602 (Tz. 12); BFH v. 7.07.1983,
IV R 209/80, BStBI. 11 1984, S. 53 (Tz. 24); BFH v. 3.11.1982, I R 3/79, BStBI. II
1983, 259 (Tz. 49 ff.); Driien, in Tipke/Kruse, AO/FGO, 160. EL 2020, § 38 AO
Rn. 14.

1947 § 120 Abs. 1 HGB.

1948 §4 Abs. 1 EStG.

1949 BFH v. 15.11.2011, VIII R 12/09, BStBL. 11 2012, S. 207 (Tz 11, 13); Tiede, in
H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 15 Rn. 495.
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richtet ist, entstehen.’? Die hochstrichterliche Rechtsprechung und ein
Grofteil der Literatur vertreten zutreffend die Auffassung, dass der Ge-
winnanteil dem einzelnen Gesellschafter fiir Zwecke der Besteuerung im
Jahr der Entstehung des Gesellschaftsgewinns zuzurechnen ist, ungeach-
tet dessen, ob sein zivilrechtlicher Gewinnanspruch erst mit Feststellung
des Jahresabschlusses entsteht.'s! Diese Ansicht findet ihre dogmatische
Rechtfertigung in der anzustrebenden Rechtsformneutralitit der Unter-
nehmensbesteuerung, die auch fir das Modell der transparenten Besteue-
rung dazu fithren muss, die zeitliche Zuordnung der Gewinnanteile in
dem Wirtschaftsjahr vorzunehmen, in dem die Gewinne von Einzelunter-
nehmern und Kapitalgesellschaften erfasst werden.!52

Abweichend vom Zeitpunkt der Zurechnung des anteiligen Gesell-
schaftsgewinns beim Gesellschafter, sieht allerdings der BFH die Einkiinf-
teerzielung bei gewerblichen Personengesellschaften bereits laufend mit
den einzelnen Geschiftsvorfallen wihrend des Wirtschaftsjahres als erfiille
an.!53 Die Gesellschafter, auf die es als Zurechnungssubjekte der Einkinf-
te mafSgeblich ankommt, bewirken aber nicht die einzelnen Geschafts-
vorfille, die auf Ebene der Gesellschaft zu einem Gewinn oder Verlust
fiihren. Vielmehr ist es nur die Gesellschaft, die — in Ubereinstimmung
mit dem Gesellschaftsrecht — am Marke titig wird. Dem einzelnen Ge-
sellschafter wird, basierend auf seiner Beteiligung an der Gesellschaft,
lediglich ein Anteil an dem aus den Geschiftsvorfillen resultierenden Ge-
samtergebnis der Gesellschaft zugerechnet.!>* Der Auffassung der hochst-
richterlichen Rechtsprechung kann vor diesem Hintergrund nicht gefolgt
werden. Der Zeitpunkt der Einkinfteerzielung wird vielmehr durch den

1950 BGH v. 6.04.1981, II ZR 186/80, BGHZ 80, S. 357 (Tz. 10); Priester, in MuKo
HGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2016, § 121 Rn. 10; Schifer, in MiiKo BGB, Bd. 6, 7. Aufl.
2017, § 721 Rn. 13; ders., in Staub, HGB, Bd. III, 5. Aufl. 2009, § 120 Rn. 46.

1951 Insbesondere BFH v. 15.11.2011, VIII R 12/09, BStBI. II 2012, S.207 (Tz. 11);
BFH v. 24.02.1988, I R 95/84, BStBI II 1988, S. 663 (Tz. 21) m.w.N.; Bode, in
Blimich, EStG/KStG/GewStG, 151. EL 2020, § 15 EStG Rn. 493; Krumm, in
Kirchhof, EStG, 19. Aufl. 2020, § 15 Rn.228; Schon, StuW 1988, 253, 257 f;
Tiede in H/H/R EStG, 298. EL 2020, § 15 Rn. 491, 495; Wacker, in Schmidt,
EStG, 39. Aufl. 2020, § 15 Rn. 441.

1952 Schon, StuW 1988, 253, 257 f.

1953 Siehe oben Kapitel 3 F.L.1.

1954 Siehe ausfiihrlich hierzu oben Kapitel 2 B.IV.2.a)bb)(6.); vgl. auch Bauschatz,
FR 2005, 1230, 1235; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht,
9. Aufl. 1993, § 10 II 1 (S. 428); Loritz, DStR 1994, 87, 91; Schon, StuW 1988,
253, 257 ff; ders., DStR 1993, 185, 191f.; ders., StuW 1996, 275, 282 ff; Som-
mer, BB 1987, 307, 311.
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Zeitpunkt der Zurechnung des Gewinnanteils beim einzelnen Gesellschaf-
ter bestimmt.'55 Der Gesellschafter erzielt steuerliche Einkiinfte in Gestalt
seines Gewinnanteils nicht schon im Zeitpunkt der einzelnen Geschifts-
vorfalle tber das Wirtschaftsjahr verteilt, sondern erst am Ende des Wirt-
schaftsjahres durch Zurechnung des auf ihn entfallenden Anteils.'?5¢ Das
Ende des Wirtschaftsjahres ist daher der mafigebliche Zeitpunkt, auf den
hinsichtlich einer steuerlich unzuldssigen Rickwirkung einer geinderten
Verteilungsabrede abzustellen ist.1%57

Zusammenfassend ergibt sich fiir die problematischen Fallgestaltungen
folgende Einordnung: Beschliefen die Gesellschafter nach Ablauf des
Wirtschaftsjahres eine Anderung ihrer bis dahin giltigen Verteilungsabre-
de, kann dieser Beschluss fiir steuerliche Zwecke nur Wirkung fiir die
Zukunft entfalten. Im Hinblick auf das abgelaufene Wirtschaftsjahr ist
die steuerliche Zurechnung des anteiligen Gewinns beim Gesellschafter
im Umfang der urspriinglichen Verteilungsabrede bereits erfolgt, so dass
hieran auch eine rickbeziigliche Vereinbarung der Gesellschafter nichts
mehr indern kann. Demgegentiber sind unterjahrige Anderungen der Ver-
teilungsvereinbarung, die auf das laufende Wirtschaftsjahr bezogen sind,
auch steuerlich anzuerkennen. In diesem Fall betrifft die Anderungsverein-
barung der Gesellschafter lediglich ihre kiinftigen, erst mit Ablauf des
Wirtschaftsjahres entstchenden Gewinnanteile, so wie sie thnen fir diesen
Zeitpunkt zuzurechnen sind.198

Ebenso liegt kein Fall einer rickwirkenden Vereinbarung vor, wenn die
steuerliche Ergebnisteilhabe eines wihrend eines laufenden Wirtschaftsjah-
res eintretenden Gesellschafters in Frage steht und diesem ein Anteil am
gesamten Jahresergebnis zukommen soll. Die Beteiligung eines unterjihrig
aufgenommenen Gesellschafters am Gesellschaftsergebnis desselben Jahres
ist steuerlich anzuerkennen, auch soweit es von der Gesellschaft vor sei-

1955 Ebenso Bauschatz, FR 2005, 1230, 1235, der fir die Zurechnungs des Gewinn-
anteils allerdings auf den Zeitpunkt der Feststellung des Jahresabschlusses
abstellt; vgl. auch Bitz, in L/B/P, EStG, 141. EL 2020, § 15 Rn. 69; Bode, in
Blimich, EStG/KStG/GewStG, 151. EL 2020, § 15 EStG Rn. 543; Sommer, BB
1987, 307, 311.

1956 Sommer, BB 1987, 307, 311.

1957 Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, §10 II 1
(S. 428); Loritz, DStR 1994, 87, 91; Sommer, BB 1987, 307, 311.

1958 Loritz, DStR 1994, 87, 91; Sommer, BB 1987, 307, 311; vgl. auch Bauschatz, FR
2005, 1230, 1235 und Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht,
9. Aufl. 1993, §10 II 1 (S.427), die dariiber hinaus aber auch rickbeziigliche
Anderungen nach Ablauf des Wirtschaftsjahres fiir zulassig halten.
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nem Eintritt erwirtschaftet wurde. In diesem Fall wird durch die Abrede
der Gesellschafter nur der zum Ende des Wirtschaftsjahres zuzurechnende,
kiinftig entstehende Anteil des Neugesellschafters am Ergebnis der Gesell-
schaft bestimmt.!s® Ein Fall unzulassiger Rickwirkung lige allenfalls vor,
wenn nach Ablauf eines Wirtschaftsjahres ein Gesellschafter eintritt und
sein Eintritt schuldrechtlich auf das bereits abgelaufene Wirtschaftsjahr
riickbezogen wiirde.1960

Gleichermaflen kann im Hinblick auf einen unterjihrig ausscheidenden
Gesellschafter auch mit steuerlicher Wirkung vereinbart werden, dass er
an dem bis zu seinem Austritt erwirtschafteten Gesellschaftsergebnis des-
selben Jahres nicht mehr beteiligt ist. Ohne abweichende vertragliche
Regelung stehen zivilrechtliche Gewinnanspriiche ohnehin nur den am
Ende eines Wirtschaftsjahres beteiligten Gesellschaftern zu.'”¢! Und auch
einkommensteuerrechtlich hat der ausscheidende Gesellschafter bis zum
Zeitpunkt seines Ausscheidens aus der Gesellschaft noch keine Einkinfte
erzielt, da ihm sein Anteil am Gesellschaftsergebnis nur bei Fortbestand
des Gesellschaftsverhaltnisses am Ende des Wirtschaftsjahres zuzurechnen
ware.'%62 Demgegeniiber ist einem nach Ablauf des Geschaftsjahres aus-
scheidenden Gesellschafter sein Ergebnisanteil fiir dieses Jahr steuerlich
selbst dann zuzurechnen, wenn sein Austritt von den Gesellschaftern
schuldrechtlich auf das bereits abgelaufene Wirtschaftsjahr riickbezogen
wurde, da insoweit die Zurechnung am Ende des abgelaufenen Jahres be-
reits erfolgt ist und rickwirkend nicht mehr abgeandert werden kann.1963

Es zeigt sich an dieser Stelle, dass die zeitlichen Grenzen, die sich im
deutschen Recht aus der Systematik der Einkinfteerzielung und dem steu-
erlichen Rickwirkungsverbot ergeben, nicht mit dem Regelungsziel der
US-amerikanischen Steuerrechtsordnung tbereinstimmen. Im Hinblick
auf eine riickbeziigliche Anderungsmoglichkeit der Verteilungsvereinba-
rung belésst das US-amerikanische Recht den Gesellschaftern einen ver-
gleichsweise groferen Gestaltungsspielraum, da es eine Anderung der ur-
springlichen Verteilungsabrede bis zur Einreichung der Steuererklarung
fur das betreffende Wirtschaftsjahr anerkennt. Einer entsprechenden Re-
gelung im deutschen Recht steht, ungeachtet der Frage einer wirtschaft-

1959 Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, §10 II 1
(S.428); Loritz, DStR 1994, 87, 91; Sommer, BB 1987, 307, 311.

1960 Desens/Blischke, in K/S/M, EStG, 306. EL 2020, § 15 Rn. F 214.

1961 Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, §10 II 1
(S. 428).

1962 Sommer, BB 1987, 307, 311.

1963 Desens/Blischke, in K/S/M, EStG, 306. EL 2020, § 15 Rn. F 214.
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lichen Rechtfertigung fiir eine solche Anderung, die Systematik der Ein-
kiinfteerzielung entgegen, aus der sich das Ende des Wirtschaftsjahres als
letzemoglicher Zeitpunkt fiir eine Abweichung von der urspringlichen
Verteilungsabrede ergibt.

Demgegeniiber fihrt die Systematik der Einkiinfteerzielung im deut-
schen Recht in Bezug auf die Ergebnisbeteiligung unterjihrig ein- oder
ausgetretener Gesellschafter zu weniger weitreichenden Einschrinkungen
der Gestaltungsfreiheit der Gesellschafter. Eine zwingend zeitanteilige Zu-
rechnung des Gesellschaftsergebnisses entsprechend der unterjahrig gean-
derten Beteiligungsverhiltnisse, wie es die US-amerikanische Vorschrift
des §706(d) IRC verlangt, folgt aus dem hier vertretenen Ansatz, dass
der Gewinnanteil die Frucht der Beteiligung ist, nicht. Mit Blick auf
die US-amerikanische Steuerrechtsordnung, stellt sich aber die Frage, ob
auch der deutsche Steuergesetzgeber insoweit eine engere Grenzzichung
vornehmen sollte. Der US-amerikanische Gesetzgeber lief§ sich bei der Ein-
fihrung des §706(d) IRC hauptsichlich von dem Ziel leiten, ganzjahrige
Verlustzuweisungen an Gesellschafter, die erst zum Ende des Wirtschafts-
jahres beigetreten waren, zu unterbinden.

Gesellschaften, deren Geschiftsmodell in der Zuweisung von Verlus-
ten besteht, sind auch der deutschen Steuerpraxis nicht unbekannt.!964
Die mit dem Transparenzprinzip verbundene, direkte Verlustzuweisung
ermdglicht es den einzelnen Gesellschaftern, positive Einkiinfte durch
Ausgleich mit ihren anteiligen Gesellschaftsverlusten von einer Steuerbe-
lastung abzuschirmen.’% Dennoch rechtfertigt allein diese Moglichkeit
einer Steuerersparnis im Rahmen von Verlustzuweisungsgesellschaften
keine zusitzliche Einschrinkung der Gestaltungsfreiheit der Gesellschaf-
ter.'6¢ Einem unterjihrig beigetretenen Gesellschafter, dem zivilrechtlich
ein Verlustanteil bezogen auf das gesamte Geschaftsjahr, zugewiesen wird,
ist in diesem Umfang grundsatzlich auch wirtschaftlich belastet und damit
fur steuerliche Zwecke in seiner Leistungsfihigkeit gemindert.'?®” Dem
Umstand, dass dies auf einen Kommanditisten, dessen Kapitalkonto nega-
tiv ist oder infolge der Verlustzuweisung negativ wird, nur eingeschrankt

1964 Vgl. statt aller Bode, in Blimich, EStG/KStG/GewStG, 151. EL 2020, § 15 EStG
Rn. 264 ff.

1965 Mueller-Thuns, in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch GmbH &
Co. KG, 22. Aufl. 2020, § 2 Rn. 64.

1966 Vgl. auch Sommer, BB 1987, 307, 312.

1967 Vgl. auch Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993,
§ 10 11 1 (S. 428); Loritz, DStR 1994, 87, 91; Sommer, BB 1987, 307, 310.
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zutrifft, trage bereits die Regelung des § 15a EStG Rechnung.!%® Dartiber
hinaus wird sog. Steuerstundungsmodellen'?® bereits auf der Grundlage
des § 15b EStG wirksam begegnet, indem Verluste nur diejenigen Einkiinf-
te mindern, die der Gesellschafter in den folgenden Jahren aus derselben
Einkunftsquelle erzielt (§ 15b Abs. 1 S. 1, 2 EStG). Die Praxis notiert denn
auch, bedingt durch die Vorschriften der §§15a und 15b EStG, einen
Rickgang von Verlustzuweisungsgesellschaften.!?70

Eine tber die Systematik der Einkinfteerzielung hinausgehende Grenz-
ziehung ist vor diesem Hintergrund im deutschen Recht nicht angezeigt.

1968 Bode, in Bliimich, EStG/KStG/GewStG, 151. EL 2020, § 15 EStG Rn. 264.

1969 Siche die gesetzliche Definition in § 15b Abs. 2 EStG.

1970 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 1 Rn. 6; Réder, RabelsZ 78
(2014), 109, 135.
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