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„Das ist es auch, was die wissenschaftliche Arbeit so genußreich macht. Erkenntnis und
Erinnerung und Vorstellung[s]kraft paaren sich. Sie erzeugen neue Gebilde im Geiste des
Schreibenden. Wer diese Schaffensfreude genossen hat, zählt sie zu dem Höchsten, was ihm
werden kann. Es sind wunderbare Stunden, in denen wie im Fieber sich die Gedanken
überstürzen und die Feder nicht zu folgen vermag, eine Freude für den Schaffenden, aber
eine Qual für den Abschreiber oder den Setzer. In solchen Zeiten bedauert man jede
Unterbrechung. Ich habe bei einzelnen Stücken zum HGB. mich in meiner Wohnung
eingesperrt, einfache Termine – es war noch zur Zeit der Prozeßpraxis – besorgte ein
befreundeter Kollege. Mußte ich zum Gericht, so schrieb ich, während die andern plaidier-
ten oder sich unterhielten. […] Ich sehe mich im Frühling in Locarno auf dem Balkon des
Hotels Esplanade und im Sommer im Garten der Villa Sommerberg in Rippoldsau sitzen
und taub für die Rufe der besorgten Gattin weiterschreiben.“

– Max Hachenburg (Lebenserinnerungen eines Rechtsanwalts, Düsseldorf 1927, S. 179 f.)





Geleitwort zu dieser Reihe und zu diesem Buch

Das Steuerrecht ist öffentliches Eingriffsrecht von großer wirtschaftlicher und
gesellschaftlicher Relevanz; es durchdringt alle Lebensbereiche und knüpft dabei
vielfach an zivilrechtlich vorstrukturierte und gestaltete Vorgänge an. Dessen
ungeachtet folgt es einer eigenständigen Teleologie, ist darüber hinaus Untersu-
chungsgegenstand nicht nur der Steuerrechtswissenschaft, sondern zahlreicher
weiterer wissenschaftlicher Disziplinen, und zudem rechtspolitisch ein von hoher
Dynamik geprägtes Rechtsgebiet. Grundlegende, nicht selten von der tagespo-
litischen Diskussion überdeckte Probleme zu identifizieren, sie in den Gesamt-
kontext der Steuerrechtswissenschaft einzuordnen, sie methodisch wie auch ver-
fassungsrechtlich rückzubinden und zukunftsweisende Lösungsansätze zu ent-
wickeln, stellt deshalb eine besondere Herausforderung dar. Arbeiten, die steu-
errechtwissenschaftlichen Forschungsfragen in dieser Weise auf den Grund ge-
hen, bietet die Reihe eine gemeinsame Plattform. Willkommen sind Arbeiten mit
öffentlich-rechtlichem, privatrechtlichem oder auch strafrechtlichem Hinter-
grund, doch ist die Reihe auch offen für interdisziplinäre Ansätze, vornehmlich
aus dem Bereich der Wirtschaftswissenschaften, der Soziologie und der Politik-
wissenschaften.

Die Personengesellschaft stellt die Steuerrechtsdogmatik in vielen Bereichen
vor Herausforderungen. Während die ertragsteuerrechtlichen Aspekte ver-
gleichsweise gut erschlossen sind, fehlt es im Erbschaft- und Schenkungsteuer-
recht an einer grundlegenden Aufarbeitung. Yves Georg nimmt diesen Befund
zum Anlass, sich derjenigen Problemlage zu widmen, die bei freigebigen Zuwen-
dungen in das Gesellschaftsvermögen gewerblicher Personengesellschaften auf-
tritt. Die hier bestehende Forschungslücke schließt er in erschöpfender Weise und
leistet so Pionierarbeit. Dabei beleuchtet er nicht nur die Interdependenzen, die
mit dem Ertragsteuerrecht auftreten, sondern geht zugleich den gesellschafts-
und bilanzrechtlichen Vorprägungen auf den Grund und bringt sie in Konkor-
danz mit dem Schenkungsteuerrecht. Im Wege dieses rechtsgebietsübergreifen-
den Ansatzes gelingt es ihm, tragfähige Lösungen anzubieten, die er an Fallbei-
spielen erprobt.

Die Herausgeber





Vorwort

Der „Allgemeine Teil“ der vorliegenden Arbeit wurde unter dem Titel „Steuer-
subjekt und Zuwendungsobjekt bei der schenkungsteuerlichen Würdigung von
Leistungen in das Gesellschaftsvermögen von Personengesellschaften“ im Win-
tersemester 2021/2022 von der Rechtswissenschaftlichen Fakultät der Universi-
tät des Saarlandes als Dissertation angenommen. Die mündliche Doktorprüfung
fand am 21.12.2021 als Disputation statt.

Das hiermit veröffentlichte vollständige Werk soll, wie Titel und Untertitel
erahnen lassen, die Gesamtheit der sich bei freigebigen Zuwendungen an Perso-
nengesellschaften stellenden schenkungsteuerrechtlichen Fragen in deren Ver-
bindungen zum Gesellschaftsrecht, zum Ertragsteuerrecht, zum Bilanzrecht und
zum Bilanzsteuerrecht klären. Was inhaltlich zu sagen war, findet sich in der
Arbeit, Weiteres dazu auszuführen steht einem Vorwort nicht gut an. Die dort
gelegentlich angerissene Rückbetrachtung der Zeit, in der die Veröffentlichung
abgefasst wurde, könnte ich in eigenen Worten nicht besser ausdrücken, als der
große Max Hachenburg es in der eingangs zitierten, seinen wunderbaren „Le-
benserinnerungen eines Rechtsanwalts“ entnommenen Passage für seine Kom-
mentierungen getan hat – also lasse ich es.

Was ich natürlich nicht lassen möchte, ist das Abstatten umfänglichen Danks
gegenüber meinen Berichterstattern, meiner Familie und meinen Freunden!

Meinem Erstberichterstatter, Herrn Rechtsanwalt, Wirtschaftsprüfer und
Steuerberater Professor Dr. Paul Richard Gottschalk, danke ich für das Anregen
des ursprünglichen Themas – die Abgrenzung von Schenkungsteuer und Ein-
kommensteuer bei Leistungen an Personengesellschaften –, dafür, dass er schon
nach der Durchsicht meines Exposés erkannt und mich darauf hingewiesen hat,
dass die Art, in der ich das Thema zu bearbeiten beabsichtigte, wohl zu einem
nahezu zweitausendseitigen Werk führen würde, und dafür, dass er mit meinem
Vorschlag einverstanden war, stattdessen den schenkungsteuerrechtlichen Teil
des Themas zum alleinigen Untersuchungsgegenstand zu machen.

Besonderer Dank gebührt weiterhin meinem Zweitberichterstatter, Herrn
Universitätsprofessor Dr. Christoph Gröpl, der in mir die Begeisterung sowohl
für die Rechtswissenschaft wie auch für die Sprache geweckt, mich als Studenten
jahrelang gefördert und vor allem geprägt hat, immer ein offenes Ohr für mich
hatte, mir im besten Sinne ein akademisches Vorbild war, mich (zur Freude mei-
ner heutigen Sozien) zu einem strammen Korrektur-Pedanten ausgebildet hat
und sich schließlich, obwohl er Gründe gehabt hätte, es anders zu halten, im



X Vorwort

entscheidenden Moment für einen zügigen Abschluss des Promotionsverfahrens
eingesetzt hat.

Dankbar bin ich auch den Reihenherausgebern für die Aufnahme des Werks
in die „Veröffentlichungen zum Steuerrecht“ sowie der Johanna und Fritz Buch
Gedächtnis-Stiftung für die finanzielle Förderung der Veröffentlichung.

Von Herzen danken möchte ich schließlich meiner Familie. Der Dank, den
Kinder solchen Eltern schulden, lässt sich mit Worten kaum ausdrücken: Mein
Vater und meine Mutter haben mich über meine gesamte, mit dieser Arbeit ab-
geschlossene Ausbildung hinweg in jeder Hinsicht emotional, intellektuell und
finanziell bedingungslos unterstützt. Dass ich versuchen werde, dies nach Kräf-
ten zurückzugeben, versteht sich von selbst. Freud und Leid des Promovierens
geteilt haben aber nicht nur meine Eltern und meine Schwester, sondern meine
gesamte Familie und Schwiegerfamilie sowie meine Freunde. Sie alle haben in der
einen oder anderen Weise zum Gelingen des Promotionsvorhabens beigetragen,
wofür ihnen herzlich gedankt sei. Hauptleidtragende des Entstehens dieser Ar-
beit und Lichtblick in all den damit verbundenen Widrigkeiten war natürlich
meine Frau, der ich abschließend danken möchte. Viele der unzähligen Stunden,
die ich an dieser Arbeit gesessen habe, hätten ihr gehört. Ihr gehören daher auch
die folgenden Zeilen.

Hamburg, am 13.2.2023 Yves Georg
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Einführung in die Sache und
persönliches Prolegomenon

„Ihr naht euch wieder, schwankende Gestalten!
Die früh sich einst dem trüben Blick gezeigt.
Versuch’ ich wohl euch diesmal fest zu halten?
Fühl’ ich mein Herz noch jenem Wahn geneigt?“

– Johann Wolfgang von Goethe
(Faust. Eine Tragödie. Tübingen 1808 – Zueignung, Vers 1 bis 4)

A. Einführung in die Sache

I. Die Personengesellschaft in der modernen Zivil-, Gesellschafts-,
Bilanz- und Steuerrechtswissenschaft

Die Personengesellschaft ist das Arkanum der modernen Zivil-, Gesellschafts-,
Bilanz- und Steuerrechtswissenschaft. Ein Schatten zweier Welten wandelt sie wie
ein Chamäleon stets inmitten der viel zitierten Dichotomie aus Einheit der Ge-
sellschaft und Vielheit der Gesellschafter. Glaubt man, sie erfasst, an einem der
Punkte „dingfest“ gemacht und enttarnt zu haben, zieht in der Regel zügig neuer
Nebel auf, der das soeben Gefundene infrage zu stellen scheint, jedenfalls aber
seine Gewissheit trübt.

Freilich dürften in bürgerlich-rechtlicher und gesellschaftsrechtlicher Hinsicht,
wenngleich der Krieg längst nicht beendet scheint, die größten Schlachten doch –
spätestens – geschlagen sein, seitdem das zunächst in der Wissenschaft entwi-
ckelte und sodann höchstrichter(recht)lich geadelte Diktum der Rechtsfähigkeit
aller Außenpersonengesellschaften durch das Gesetz zur Modernisierung des
Personengesellschaftsrechts vom 10.8.20211 systematisiert in Gesetzesform ge-
gossen worden ist. Und auch die einkommensteuerrechtlichen Grabenkämpfe

1 Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (Personengesellschafts-
rechtsmodernisierungsgesetz – MoPeG) v. 10.8.2021, BGBl. I S. 3436. Durch dieses Gesetz
novellierte Vorschriften des Bürgerlichen Gesetzbuchs, des Handelsgesetzbuchs und des Part-
nerschaftsgesellschaftsgesetzes gelten, soweit sie vorliegend von Bedeutung sind, gemäß
Art. 137 Satz 1 MoPeG ab dem 1.1.2024. Im Folgenden werden sie, gegebenenfalls neben der
bisherigen, zum Zeitpunkt des Erscheinens dieses Buches noch geltenden Fassung, mit „BGB-
MoPeG“, „HGB-MoPeG“ und „PartGG-MoPeG“ zitiert.
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nach Aufgabe der „Bilanzbündeltheorie“ durch den Bundesfinanzhof und das
danach einsetzende, wissenschaftlich begleitete sukzessive Kurieren der durch sie
geschlagenen Wunden sollten größtenteils – ohne den noch immer offenen und
den zu jenen neu hinzutretenden Fragen die Bedeutung absprechen zu wollen –
dem vergangenen Jahrhundert angehören. Schließlich haben sogar diesbezügli-
che bilanzrechtliche Fragestellungen mit Einführung der §§ 264a ff. HGB eine
Kodifikation erfahren.

II. Stiefmütterliche Dogmatik der Personengesellschaft
im Schenkungsteuerrecht

Was demgegenüber die schenkungsteuerrechtliche Doktrin der Behandlung von
Personengesellschaften anbetrifft, klafft, so muss man konstatieren, noch immer
ein dunkles Loch.

Georg Crezelius2 hat einmal befunden: „Bezüglich der Dogmatik der freigebi-
gen Zuwendung des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG ist so gut wie alles streitig.“ Bezüglich
der Dogmatik der freigebigen Zuwendung des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG unter
Beteiligung einer Personengesellschaft, so darf man hinzufügen, ist so gut wie alles
ungeklärt. Denn Streit kann nur entstehen, wo klärende Ansätze zur Diskussion
gestellt und auch tatsächlich diskutiert werden. Hieran aber fehlt es hinsichtlich
der schenkungsteuerrechtlichen Behandlung freigebiger Zuwendungen in das
Gesellschaftsvermögen einer Personengesellschaft weitgehend.

1. Steuersubjekt, Zurechnung und Zuwendungsobjekt (Allgemeiner Teil)

Gewiss, die Frage nach dem richtigen Schenkungsteuersubjekt – Gesellschaft oder
Gesellschafter? – war sooft wie kaum eine andere steuerrechtliche Frage Gegen-
stand einer (äußerst wechselhaften) Beurteilung durch Reichs- und Bundesfi-
nanzhof.3 Von einer abgeschlossenen dogmatischen Aufarbeitung der Proble-
matik kann indessen keine Rede sein.

Vor allem aber wird jenseits hiervon der Blick verhangen. Dabei muss doch
gerade die Ablehnung der Schenkungsteuersubjektivität der Personengesell-
schaft durch die Rechtsprechung bei Lichte betrachtet zu Zurechnungsfragen
führen, die den einkommensteuerrechtlichen Fragen der mitunternehmerischen
Gewinnzurechnung in nichts nachstehen, ohne dass dies je näher thematisiert
worden wäre.4

2 Crezelius, Steuerrecht II, § 20 Rn. 9 (S. 319), Hervorh. im Original; dazu auch Drüen, in:
Festschr. f. Crezelius, S. 473. In der Sache hat Crezelius dabei vor allem die Anforderungen an
den subjektiven Tatbestand vor Augen; zu diesen unten sub § 6.

3 Eingehend unten sub § 1 B. I.
4 Vorschläge für entsprechende Zurechnungsmodelle auf verschiedenen Stufen finden sich

unten sub § 1 B. IV. 3. (allgemeines Zurechnungsmodell) und sub § 5 B. (Modell zur Bestim-
mung des Zurechnungsmaßstabs); vgl. auch unten sub § 2 B., insbes II. (Modell zur Bestim-
mung des Zuwendungsobjekts); zum Verhältnis der Modelle zueinander siehe unten sub
§ 5 A.
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Offen ist weiterhin, wie das Zuwendungsobjekt bei freigebigen Zuwendungen
in das Gesellschaftsvermögen einer Personengesellschaft zu bestimmen ist. Ganz
so als gäbe es diesbezüglich keine allgemeinen dogmatischen Grundsätze, die als
Blaupause dienen könnten, stochert die Rechtsprechung hier teilweise „auf gut
Glück“ in den einzelnen transferierten Vermögenswerten herum, womöglich in
der Hoffnung, dabei gleichsam zufällig über den richtigen Zuwendungsgegen-
stand zu stolpern.5 Die literarischen Stellungnahmen hingegen sind sehr spärlich
und häufig implizit. Selbstverständlich muss man den vorliegend entwickelten,
mitunter recht theoretisch-dogmatisch anmutenden (gleichwohl aber stets in ih-
rer Tauglichkeit zur konkreten Falllösung exemplifizierten) Ansätzen nicht fol-
gen. Ein „Weiter-so-wie-bisher“ kann allerdings gleichfalls nicht die richtige Ant-
wort sein.

2. Zuwendungen von Gesellschaftern, Schwesterpersonengesellschaften
und Dritten (Besonderer Teil)

a) Allgemeines

Geht man nun ungeachtet dieser allgemeinen Fragen in medias res und fragt
man, inwiefern die vielfältigen denkbaren Konstellationen von Zuwendungen
durch Gesellschafter, Schwesterpersonengesellschaften und gesellschaftsfremde
Dritte die einzelnen Tatbestandsmerkmale der freigebigen Zuwendung gemäß § 7
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG verwirklichen können, stößt man auf einige kurze, sehr
problembewusste und instruktive Praktikerbeiträge, nicht aber auf geschlossene,
systematisch-dogmatisch abgesicherte Konzeptentwürfe.

Tatsächlich sind demnach nicht etwa nur einzelne Fragen zur schenkungsteu-
erlichen Behandlung von Personengesellschaften offen, das Übrige aber geklärt.
Vielmehr harrt der Themenkomplex als solcher insgesamt einer geschlossenen
und systemkohärenten wissenschaftlichen Untersuchung, insbesondere einer sol-
chen, die auf zuvor erarbeiteten allgemeinen Grundlagen aufbauen könnte. Dem
dürfte es geschuldet sein, dass die meisten der in dieser Arbeit aufgeworfenen
Fragen und Probleme bisher schlicht nicht gestellt oder behandelt werden.

b) Der weitsichtige Diskussionsbeitrag Schaumburgs

Dabei ist die Lücke, die im Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht zwischen der
gelebten Kautelarpraxis sowie der – im besten Sinne des Wortes gemeinten –
Finesse und der Urteilskraft routinierter Vertragsjuristen einerseits und der wis-
senschaftlichen Durchdringung der dahinterstehenden Fragen andererseits teil-
weise liegt, – man ist gezwungen derart drastische Worte zu wählen – schlechter-
dings frappierend. Dies gilt vor allem, was die Interdependenzen zwischen der
ertragsteuerlich induzierten Gestaltung und den schenkungsteuerlichen Auswir-
kungen von Unternehmensumstrukturierungen angeht.6

5 Vgl. näher unten sub § 2. B. I.
6 Siehe auch Friz, Verhältnis, S. 13, der gerade im Bereich personengesellschaftlicher Um-
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So muss man schon zu einem über zwanzig Jahre alten Diskussionsbeitrag (!)
Harald Schaumburgs auf der 23. Jahrestagung der Deutschen Steuerjuristischen
Gesellschaft in Münster im Jahre 19987 zurückgehen, um eine konzise Weisung
des Weges zu erhalten, auf dem schenkungsteuerlich der Schuh zu drücken be-
ginnt.

Schaumburg beschreibt den Fall einer steuerneutralen Buchwertübertragung
gemäß dem heutigen § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 EStG aus dem Sonderbetriebsver-
mögen eines Gesellschafters in das Gesellschaftsvermögen einer Personengesell-
schaft gegen Gewährung von Gesellschaftsrechten. Dieser Vorgang führe zu ei-
ner schenkungsteuerlich relevanten Bereicherung, wenn das Kapitalkonto I des
Inferenten8 nicht entsprechend dem Verkehrswert dotiert9 werde. „Damit“, so
fährt Schaumburg fort, „hat es aber nicht sein Bewenden“. Aufgrund des Über-
springens stiller Reserven würden die Mitgesellschafter „mit der künftigen Be-
steuerung der stillen Reserven belastet“, was für sie „im Grunde eine Entreiche-
rung und für die übertragenden Gesellschafter eine Bereicherung [bedeutet].“

Mit dieser Pointierung – wahrlich ein lucidum intervallum im diesbezüglichen
Schrifttum – „knackt“ Schaumburg den Fall in nuce und mit schlagendem Judiz
in einer Weise, die sich in dieser Arbeit als schenkungsteuerdogmatischer „Treffer
ins Schwarze“ herausstellen wird.10

Dies würde nicht verwundern, wäre diese Beurteilung Schaumburgs bloße
Wiedergabe eines in Kommentaren, Handbüchern, Monographien und Abhand-
lungen aufspürbaren wissenschaftlichen Konsenses. Das Gegenteil ist indessen
der Fall. Vielmehr fehlt diesbezüglich überhaupt eine – zumal eine tiefergehende
und differenzierte – wissenschaftliche Diskussion, die sich wenigstens einmal des
gesetzlichen Tatbestandes (!) der freigebigen Zuwendung gemäß § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG annähme, statt bloß ergebnismäßig auf Vermögensverlagerungen und
ihre „etwaige“ – regelmäßig heißt es „ggf.“ oder „u. U.“ – Schenkungsteuerbar-
keit aufmerksam zu machen. Zu oft scheint sich die literarische Auseinanderset-
zung in diesem Sinne mit dem bloßen Einschub eines Praktikerhinweises auf die
schenkungsteuerliche Problematik à la „Passen Sie auf!“ zufrieden zu geben.

In der Kautelarpraxis selbst dagegen, so erfährt man es von Schaumburg,
„gehört die entsprechende Problemlösung“ – gemeint ist die Lösung des Pro-
blems der unmittelbaren oder latenten Dreifachbelastung mit Einkommensteuer,

strukturierungen, insbesondere bei unentgeltlichen Übertragungsvorgängen, einen „Hang
zum ,Kästchendenken‘“ – nur ertragsteuerliche oder nur schenkungsteuerliche Betrachtung
– in der Wissenschaft ausmacht (vgl. auch ebd., S. 141). Ausnahmen bestätigen freilich auch
hier die Regel, allen voran, für Kapitalgesellschaften Hübner, StbJb. 1997/98, 397 (402 ff.,
406 ff.); ders., ZEV 1998, 83 (84 ff., 86 ff.); ders., JbFfSt 2007/08, 611 ff. (614 ff.); ders., JbFfSt
2007/08, 628 ff.; für Personengesellschaften etwa Gebel, DStR 1998, 269 ff., und Wachter,
JbFfSt 2018/19, 839 (846 f.).

7 Hier und im Folgenden Schaumburg, DStJG 22 (1999), 163 (163 f., Zitate: 164).
8 Von lat. inferre = hineinbringen, -tragen, opfern.
9 Von lat. dotare = ausstatten.
10 Vgl. unten sub § 3 B. III. 4. g) cc) (1) und dd).
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Schenkungsteuer und Umsatzsteuer11 – „bei jeder Umstrukturierung von Unter-
nehmen zum Einmaleins, wobei freilich die schenkungsteuerlichen Aspekte nicht
immer ausreichend beachtet werden.“

III. Rechtssoziologischer, -politischer und -historischer Hintergrund

Worin aber liegt diese tiefgreifende Forschungslücke im Bereich freigebiger Zu-
wendungen in das Gesellschaftsvermögen einer Personengesellschaft begründet?

1. Schenkungsteuerrecht als Praktikerrecht

Nun: Zunächst einmal geht die schenkungsteuerrechtliche Forschung – von ei-
nigen wenigen (aber umso bedeutenderen) Ausnahmen abgesehen – in weitaus
größerem Maße, als dies in anderen (Steuer-) Rechtsgebieten der Fall ist, vor
allem von Praktikern aus. So werden die Kommentierungen und Zeitschriften-
beiträge heute zumeist von praktisch tätigen Richtern, Rechts- und Steuerbera-
tern sowie Finanzverwaltungsbeamten, weniger aber von Lehrstuhlinhabern ver-
fasst. Diese praktisch tätigen Juristen – und allein darum geht es – orientieren sich
regelmäßig und naturgemäß daran, was praktisch relevant ist.

Dabei meint praktische Relevanz in diesem Sinne nicht primär die Kautelar-
jurisprudenz, die sich der Thematik, wie soeben dargestellt, durchaus angenom-
men hat. Der Begriff, wie er im vorliegenden Zusammenhang verstanden werden
soll, spricht vielmehr dasjenige an, was von der Finanzverwaltung aufgegriffen
und von den Steuerpflichtigen vor die Finanzgerichte gebracht wird. Insoweit
aber lässt sich zeigen, dass die festgestellte Forschungslücke rechtspolitisch und
-historisch letztlich in einer Lücke in der praktischen Erfassung gründet.

2. Absicht und Scheitern einer Erlassregelung seitens der Finanzverwaltung

So wurden in der Vergangenheit seitens der Finanzverwaltung zunächst tatsäch-
lich Überlegungen dahingehend angestellt, die Frage, wie Leistungen in das Ge-
sellschaftsvermögen einer Personengesellschaft schenkungsteuerlich zu beurtei-
len sind, einer Erlassregelung zuzuführen. Heinrich Hübner, der „Vater“ der ent-
sprechenden Erlasse12 zur schenkungsteuerlichen Behandlung von Leistungen an
Kapitalgesellschaften,13 hat dies einmal offenbart.14 Nach seinen Aussagen wurde

11 Schaumburg, DStJG 22 (1999), 163 (164): „unmittelbar oder latent mit Einkommen-
steuer, Erbschaftsteuer und mit Umsatzsteuer belastet“, „Dreifachbelastung“.

12 So Moench, StbJb. 1997/98, 422: „,Vater‘ dieser Erlasse“.
13 Gleich lautende Erlasse der obersten Finanzbehörden der Länder v. 15.3.1997, BStBl. I

1997, 350; später zunächst übernommen in R 18 ErbStR 2003 und H 18 ErbStH 2003; vgl.
heute § 7 Abs. 8 ErbStG, R E 7.5 ErbStR 2019 und die gleich lautenden Erlasse der obersten
Finanzbehörden der Länder v. 20.4.2018, BStBl. I 2018, 632. Monographisch zur Thematik
Gottschalk, Leistungen.

14 Hübner, DStR 1997, 897 (897, 901).
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in der Finanzverwaltung häufiger über eine gemeinsame Erlassregelung für Leis-
tungen an Personengesellschaften und an Kapitalgesellschaften nachgedacht.
Auch und gerade die vorliegend behandelte Thematik war mithin seinen Darle-
gungen entsprechend „zunächst als Gegenstand einer umfassenden Erlaßrege-
lung vorgesehen“.15

Verständlich wird diese Idee eines gemeinsamen Erlasses vor dem Hintergrund
des Urteils des II. Senats des Bundesfinanzhofs vom 7.12.1988.16 Dieses hatte mit
einer rund 60 Jahre alten Rechtsprechungstradition gebrochen und – ebenso wie
zu Beginn der 1920er Jahre vor seiner eigenen Rechtsprechungsänderung schon
der Reichsfinanzhof – Personengesellschaften, den Kapitalgesellschaften ent-
sprechend, zu Schenkungsteuersubjekten erklärt.17 Angesichts dessen hätte eine
gemeinsame Erlassregelung für Personen- und Kapitalgesellschaften durchaus
nahegelegen.18 Da nun aber der II. Senat in seiner Wankelmütigkeit bereits 199419

den Personengesellschaften die Schenkungsteuersubjektivität wieder aber-
kannte20 und dieses Judikat „von der Verwaltung uneingeschränkt und zur Zu-
friedenheit der Steuerpflichtigen angewandt wird“, sah man keine Notwendig-
keit mehr für die Einbeziehung von Personengesellschaften in die Erlassrege-
lung.21

Dementsprechend wird heute weithin davon ausgegangen, die Dinge seien
gewissermaßen geklärt. So konnte Hübner, der angesprochene „Vater“ der Er-
lasse für Kapitalgesellschaften und anerkanntermaßen eine der erbschaftsteuer-
lichen Autoritäten in Praxis und Wissenschaft, insbesondere was Zuwendungen
im gesellschaftsrechtlichen Bereich anbetrifft, seinem Referat auf dem 49. Fach-
kongress der Steuerberater im Jahr 1997 noch vorausschicken, er „werde auf die
Behandlung der Personengesellschaften in diesem Zusammenhang [der verdeck-
ten, über die Gesellschaft abgewickelten Zuwendung zwischen Gesellschaftern,
d. Verf.] nicht näher eingehen, weil die Problematik bei der derzeitigen schen-
kungsteuerlichen Qualifizierung dieser Gesellschaften keine Bedeutung hat.“22

15 Hübner, DStR 1997, 897; ebenso Hartmann, ZEV 1996, 132 (133): „In den Schubladen
der Erbschaft- und Schenkungsteuerreferenten des Bundes und der Länder befindet sich seit
mehreren Jahren ein vorbereiteter Entwurf zur Handhabung der Problematik von Zuwen-
dungen im Rahmen von Gesellschaftsverhältnissen.“.

16 BFH, Urt. v. 7.12.1988, II R 150/85, BStBl. II 1989, 237.
17 Zur Rechtsprechungsentwicklung eingehend unten sub § 1 B. I.
18 Siehe Hübner, DStR 1997, 897 (897, 901).
19 BFH, Urt. v. 14.9.1994, II R 95/92, BStBl. II 1995, 81.
20 Zeit- und personengeschichtlich interessant scheint mir, dass diese Rechtsprechung

nach eigenen Aussagen recht unmittelbar auf den langjährigen Vorsitzenden des II. Senats,
Hermann-Ulrich Viskorf, zurückgeht. Dieser führt in JbFfSt 2007/08, 623, aus: „Ich habe
damals [1988, d. Verf.] als wissenschaftlicher Mitarbeiter im Senat den Bericht auf der Grund-
lage der damals geltenden Rechtsprechung verfasst. Zuwendungsempfänger waren die Ge-
sellschafter. Dann hat der BFH die Sache gedreht. In dem Urteil vom 14.9.1994 habe ich das
Vergnügen gehabt, genau umgekehrt zu votieren. Und dann ist der Senat umgekippt.“.

21 So verstehe ich Hübner, DStR 1997, 897 (897 f. [898]).
22 Hübner, StbJb. 1997/98, 397 (400, zum Einschub: 397 f.), Hervorh. v. Verf.; ebenso ders.,

ZEV 1998, 83 (84).
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3. Zurückhaltender Zugriff der Finanzverwaltung

In Anbetracht dieser Gemengelage kommt man nicht umhin, sich zu fragen, wie
denn einschlägige Sachverhalte, insbesondere solche im Bereich mitunterneh-
merischer Umstrukturierungen gemäß § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 und 2 EStG, in der
bisherigen schenkungsteuerlichen Praxis behandelt werden. – „Kaum“, wird
man darauf antworten müssen.

Dies mag zunächst damit zusammenhängen, dass – wie vielfach beklagt wird
– trotz der in § 30 ErbStG normierten Anzeigepflicht eine Anzeige erfolgter Zu-
wendungen oftmals unterbleibt. Liegt der Schenkung dazu noch ein komplexer
Vorgang zugrunde, etwa eine Zuwendung stiller Reserven durch gesplittete Ge-
sellschafterkontendotation im Rahmen einer unausgeglichenen Kapitalerhö-
hung bei der Personengesellschaft,23 dürfte dies nicht dazu beitragen, den Befol-
gungseifer der Beteiligten hinsichtlich ihrer verfahrensrechtlichen Pflichten zu
steigern.

Auch mögen verwaltungsinterne Gründe eine Rolle spielen. So ist es nach
Aussage des damals als Ministerialrat im Ministerium für Wirtschaft und Finan-
zen des Saarlandes für die Erbschaftsteuer zuständigen Referatsleiters Dietmar
Moench24 vor Verabschiedung der angesprochenen, Kapitalgesellschaften betref-
fenden Erlasse25 „[z]u einer Besteuerung […] nicht gekommen, weil die ErbSt-
Finanzämter nicht durch Betriebsprüfung oder Betriebsstättenfinanzamt unter-
richtet worden sind und weil die Finanzverwaltung sich noch keine Meinung
gebildet hatte, unter welchen Voraussetzungen Schenkungsteuer festgesetzt wer-
den kann.“26

23 Vgl. zur schenkungsteuerlichen Würdigung derartiger Konstellationen eingehend unten
sub § 3 B. III. 4. g) und IV.

24 Moench, StbJb. 1997/98, 363 (378).
25 Gleich lautende Erlasse der obersten Finanzbehörden der Länder v. 15.3.1997, BStBl. I

1997, 350.
26 Ebenso Gottschalk, Leistungen, S. 32: „Die schenkungsteuerrechtlichen Folgen von

Leistungen an eine GmbH haben tatsächlich in Wissenschaft und Praxis lange Jahre nahezu
keine Rolle gespielt, und zwar wohl vor allem deshalb, weil den zuständigen Erbschaftsteu-
erstellen der Finanzämter Informationen über möglicherweise schenkungsteuerlich relevante
Sachverhalte nicht zugeleitet wurden. Aus diesem Grund werden die Betriebsprüfer seit ei-
niger Zeit dazu angehalten, den Innenbereich von Gesellschaften verstärkt auf schenkung-
steuerpflichtige Vorgänge zu untersuchen und das Ergebnis der Sachverhaltsermittlung an die
zuständige Erbschaftsteuerstelle weiterzugeben.“; ferner Hartmann, ZEV 1996, 132, nach
dem „entsprechende Fallgestaltungen überhaupt nicht aufgegriffen wurden“ (133) und der
zum Schluss ausführt: „Auch die Betriebsprüfer werden sich auf die Rechtslage einzustellen
haben. Es genügt nicht mehr, Vorteilsgewährungen auf dem Hintergrund gesellschaftsrecht-
licher Beziehungen der Beteiligten nur unter ertragsteuerlichen Gesichtspunkten zu würdi-
gen.“ (136). Auch nach Verabschiedung der Erlasse noch zurückhaltend hingegen Hübner,
StbJb. 1997/98, 397 (406), wonach „die Erfassungsquote, also die Anzahl der Fälle, in denen
die Steuerverwaltung letztlich tatsächlich zur Steuerfestsetzung schreitet, in den Fällen ver-
deckter Zuwendungen voraussichtlich nicht allzu hoch sein wird.“; ebenso ders., ZEV 1998,
83 (86).
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Jens Peter Meincke27 hat seinerzeit von einem „Fragenkreis“ gesprochen, „der
erst in den letzten Jahren mit dieser Deutlichkeit hervorgetreten ist und der in
vielen Gebieten zu Unruhe geführt hat, weil die Finanzverwaltung – anders als
man früher dachte – in viele Bereiche gleichsam hineingeleuchtet hat.“

Auch Winfried Hartmann28 bestätigt, dass „[d]ie schenkungsteuerliche Erfas-
sung unentgeltlicher Zuwendungen unter Beteiligung von Gesellschaften […]
jahrzehntelang kein Thema [war]. Dies hat sich inzwischen geändert […].“

Norbert Weinmann29 schließlich verweist darauf, dass „[d]ie Praxis der ErbSt-
Finanzämter“ vor dem Hintergrund der berühmten Sentenz des Reichsfinanz-
hofs, Kaufleute pflegten einander nichts zu schenken,30 nur „ausgesprochen zu-
rückhaltend“ an Zuwendungskonstellationen im geschäftlichen und gesell-
schaftsrechtlichen Bereich herangehe. Insoweit fehlt es nach Weinmann „zum
einen meist an den erforderlichen Erkenntnissen, zum anderen an den personel-
len Möglichkeiten, möglicherweise auch an der inneren Überzeugung, dass in
diesen Fällen eine Besteuerung gerechtfertigt ist“.

Dies dürfte umso mehr zutreffen, als – so wiederum Hartmann31 – „die Be-
diensteten der Schenkungsteuerstellen […] erfahrungsgemäß dem Ertragsteuer-
recht eher fernstehen und […] häufig ohnehin nicht geneigt sind einschlägige,
womöglich höchst problematische, Fälle aufzugreifen.“

4. Zuwendung stiller Reserven und „verlängerte Maßgeblichkeit“

Was schließlich speziell die Schenkungsbesteuerung einer über die Personenge-
sellschaft abgewickelten Zuwendung stiller Reserven32 anbetrifft, bewirkte der
Grundsatz der verlängerten Maßgeblichkeit gemäß § 109 Abs. 1 BewG a. F.,33

27 Meincke, StbJb. 1997/98, 423.
28 Hartmann, FR 1999, 1025 (1037).
29 Hier und im Folgenden Weinmann, in: Moench/Weinmann, ErbStG, 18.8.2021, § 7

Rn. 152, der laut Autorenbeschreibung im Kommentar über 30 Jahre „als Sachbearbeiter im
Bundesministerium der Finanzen im Referat für bewertungsabhängige Steuern (u. a. Erb-
schaftsteuer) tätig [war]“.

30 RFH, Urt. v. 6.8.1942, III e 32/40, RStBl. 1943, 93 (94): „Es handelt sich um einen
geschäftlichen Vorgang im kaufmännischen Rechtsverkehr. Kaufleute pflegen sich bei sol-
chen Vorgängen nichts zu schenken, sondern trachten danach, für ihre Leistung eine min-
destens gleichwertige Gegenleistung zu erhalten. Es müssen schon besondere Umstände vor-
liegen, die einem Kaufmann Anlaß geben könnten, seinem Geschäftspartner freigebig etwas
zuzuwenden“, wofür insbesondere „Bindungen persönlicher Art“ in Betracht kämen.

31 Hartmann, ErbStB 2016, 181 (189), der laut Autorenbeschreibung „Leiter der BP-Stelle
des Finanzamtes Wiesbaden I [ist]“.

32 Eingehend dazu unten sub § 3 B. III. 4. g).
33 § 109 Abs. 1 BewG i. d. F. des Art. 13 Nr. 20 Buchst. a des Gesetzes zur Entlastung der

Familien und zur Verbesserung der Rahmenbedingungen für Investitionen und Arbeitsplätze
(Steueränderungsgesetz 1992 – StÄndG 1992) v. 25.2.1992, BGBl. I S. 297 (320), im Folgen-
den mit dem Kurztitel „StÄndG 1992“ zitiert.
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der über § 12 Abs. 5 Satz 2 ErbStG a. F.34 auch für Zwecke der erbschaft- und
schenkungsteuerlichen Bewertung galt, ab dem 1.1.199335 sein Übriges.36

Danach waren die zu einem Gewerbebetrieb gehörenden Wirtschaftsgüter bei
Gewinnermittlern nach § 4 Abs. 1 oder § 5 EStG für die Bewertung grundsätz-
lich37 mit ihren Steuerbilanzwerten anzusetzen. Stille Reserven konnten daher
naturgemäß a limine nicht berücksichtigt werden.38 „In offensichtlichem Wider-
spruch zur wirtschaftlichen Realität [waren] stille Reserven – jedenfalls im
Grundsatz – ein schenkungsteuerliches Nullum.“39

Aus ebendiesem Grund wurde das Regime der verlängerten Maßgeblichkeit –
nachdem das Bundesverfassungsgericht sich zum offenkundig Unvermeidlichen
gezwungen gesehen und im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG den Daumen über das
bisherige Konzept gesenkt hatte40 – (erst) zum 31.12.2008 durch eine Betriebs-
vermögensbewertung zum gemeinen Wert gemäß § 109 BewG in seiner aktuellen
Fassung abgelöst.41

34 § 12 Abs. 5 Satz 2 ErbStG i. d. F. des Art. 16 Nr. 3 Buchst. c des StÄndG 1992 (BGBl. I
S. 297 [323]).

35 Siehe § 124 Abs. 1 BewG i. d. F. des Art. 13 Nr. 28 des StÄndG 1992 (BGBl. I S. 297
[321]).

36 Siehe dazu – für die Zuwendung stiller Reserven über eine Kapitalgesellschaft – die
gleich lautenden Erlasse der obersten Finanzbehörden der Länder v. 15.3.1997, BStBl. I 1997,
350, Tz. 7 Beispiel 3 und 4, sowie H 18 sub 3. ErbStH 2003; näher dann Hübner, DStR 1997,
897 (903, 904 f.); ders., StbJb. 1997/98, 397 (401, 403, 408); ders., ZEV 1998, 83 (83, 84), Zitate
jeweils wiedergegeben in der Einführung Fn. 38. Vgl. im vorliegenden Zusammenhang auch
Friz, Verhältnis, S. 13 ff.

37 Ausgenommen waren nach § 12 Abs. 2, 5 Satz 1 und 3, Abs. 6 ErbStG a. F. insbesondere
Betriebsgrundstücke, Wertpapiere, Kapitalgesellschaftsanteile und ausländisches Betriebs-
vermögen (dazu BVerfG, Beschl. v. 7.11.2006, 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 [4]; Hübner,
StbJb. 1997/98, 397 [401 mit Fn. 7, S. 404]; ders., ZEV 1998, 83 [84 mit Fn. 10, S. 85, 89]).

38 Dazu allg. BVerfG, Beschl. v. 7.11.2006, 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 (39); konkret – für
die Zuwendung stiller Reserven über eine Kapitalgesellschaft – die gleich lautenden Erlasse
der obersten Finanzbehörden der Länder v. 15.3.1997, BStBl. I 1997, 350, Tz. 7 Beispiel 3
und 4, sowie H 18 sub 3. ErbStH 2003; näher dann Hübner, DStR 1997, 897 (903, 904 f.,
Zitat: 903): „Das bedeutet, daß in allen Fällen des Buchwertansatzes die stillen Reserven
vollständig außer Betracht bleiben, vom Bewertungsverfahren nicht abgebildet werden und
deshalb auch der Schenkungsteuer nicht unterliegen können.“; ders., StbJb. 1997/98, 397
(401, 403, 408, Zitat: 401): „Allerdings […] kann die Zuwendung zukünftigen Ausschüttungs-
potentials durch Übertragung anteiliger stiller Reserven im Regelfall deshalb nicht besteuert
werden, weil das vom Gesetzgeber vorgegebene Bewertungsverfahren eine Abbildung dieses
Potentials in der Besteuerungsgrundlage nicht zuläßt.“; ebenso ders., ZEV 1998, 83 (84 f.),
dort auch die Hervorh.

39 Hübner, StbJb. 1997/98, 397 (401); ders., ZEV 1998, 83 (84), dort auch die Hervorh.
40 BVerfG, Beschl. v. 7.11.2006, 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 (37 ff. [38], 59 ff.]: „Die

weitgehende Übernahme der Steuerbilanzwerte verhindert strukturell eine Annäherung an
den gemeinen Wert. Das führt zu Besteuerungsergebnissen, die mit Art. 3 Abs. 1 GG nicht
vereinbar sind.“.

41 § 109 BewG i. d. F. des Art. 2 Nr. 8 des Gesetzes zur Reform des Erbschaftsteuer- und
Bewertungsrechts (Erbschaftsteuerreformgesetz – ErbStRG) v. 24.12.2008, BGBl. I S. 3018



10 Einführung in die Sache und persönliches Prolegomenon

IV. Bedeutung der Thematik

1. Bedeutungszuwachs in jüngerer Zeit

Demgegenüber ist in jüngerer Zeit ein Bedeutungszuwachs der Thematik in
Rechtsprechung und Schrifttum festzustellen.

So hat der Bundesfinanzhof zuletzt in drei Urteilen vom 22.2.2017,42 vom
30.8.201743 und vom 4.2.202044 – anders als zuvor teilweise in der Literatur pro-
gnostiziert – seine Rechtsprechung bestätigt, wonach bei Zuwendungen aus dem
oder in das Gesellschaftsvermögen allein die Gesellschafter, nicht aber die Per-
sonengesellschaft selbst als Schenker und Erwerber in Betracht kommen. Die
gegen die beiden letztgenannten Urteile eingelegten Verfassungsbeschwerden45

hat das Bundesverfassungsgericht46 nicht zur Entscheidung angenommen.
Des Weiteren hatte das Finanzgericht Baden-Württemberg in seinem Beschluss

vom 1.3.201747 im Wege einstweiligen Rechtsschutzes einen Fall zu beurteilen, in
dem Vater und Mutter jeweils zwei Kaufpreisforderungen gegen eine Familien-
GmbH & Co. KG (und wohl auch zwei Beteiligungen, deren Sonderbetriebsver-
mögen die Forderungen waren) disquotal verdeckt in die gesamthänderisch ge-
bundene Rücklage der Gesellschaft eingelegt hatten. Das Finanzgericht hatte
keine ernstlichen Zweifel an der Rechtmäßigkeit des Schenkungsteuerbescheids,
der eine freigebige Zuwendung an die Mitgesellschafter annahm.

Angesichts dieser jüngeren Entwicklung in der Rechtsprechung verwundert es
nicht, dass sich nach einer zwischenzeitlichen Flaute, die ihrerseits auf den lite-
rarischen Aufruhr im Anschluss an die beiden großen Entscheidungen aus den
Jahren 198848 und 199449 folgte, nun auch die Stellungnahmen im Schrifttum
wieder häufen.50

(3030), ist gemäß § 205 Abs. 1 BewG i. d. F. des Art. 2 Nr. 15 des ErbStRG (BGBl. I S. 3018
[3042]), auf Bewertungsstichtage nach dem 31.12.2008 anzuwenden. Damit ist bei der erb-
schaft- und schenkungsteuerlichen Betriebsvermögensbewertung gemäß § 12 Abs. 5 ErbStG
n. F. i. V. m. § 157 Abs. 5 Satz 2, § 109 BewG n. F. erst ab dem 1.1.2009 grundsätzlich der
gemeine Wert anzusetzen. Vgl. dazu im vorliegenden Zusammenhang auch Friz, Verhältnis,
S. 14 f.

42 BFH, Urt. v. 22.2.2017, II R 52/14, BStBl. II 2017, 653, Rn. 19.
43 BFH, Urt. v. 30.8.2017, II R 46/15, BStBl. II 2019, 38, Rn. 21 ff. (24).
44 BFH, Urt. v. 4.2.2020, II R 9/17, BStBl. II 2020, 658; näher dazu unten sub § 1 B. I. 9.

Schon das erstinstanzliche Urteil des FG Münster v. 12.1.2017, 3 K 518/15 Erb, EFG 2017,
696 (dazu unten sub § 2 C. I. 3.), hatte große Beachtung gefunden.

45 Siehe zur Verfassungsbeschwerde gegen das Urt. v. 30.8.2017 (II R 46/15) Borggräfe/
Staud, DStR 2018, 833 (844 Fn. 80); dies., FR 2019, 149 (149, 151).

46 BVerfG, Beschl. v. 19.6.2019, 1 BvR 1599/18, juris; BVerfG, Beschl. v. 19.4.2021, 1 BvR
2072/20 (siehe www.bundesfinanzhof.de/de/anhaengige-verfahren/aktuelle-verfahren/detail/
STAH200172072, zuletzt abgerufen am 13.7.2022).

47 FG Baden-Württemberg, Beschl. v. 1.3.2017, 7 V 2515/16, EFG 2017, 734, rkr.
48 BFH, Urt. v. 7.12.1988, II R 150/85, BStBl. II 1989, 237.
49 BFH, Urt. v. 14.9.1994, II R 95/92, BStBl. II 1995, 81.
50 Siehe etwa Rohde, NZG 2021, 1491 ff.; Leidel, DStR 2021, 13 ff.; Wachter, GmbHR
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