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nachholen. Erst danach k�nnen M�glichkeiten der
L�sung der akuten Probleme er�rtert werden. Es wird
sich dann zeigen, dass bei unver�ndertem Ziel (Halb-
teilung im Versorgungsfall) die Realteilung untaug-
lich, hingegen das »Modell Bergner« zielkonform,
plausibel und praktikabel ist. Wenn das Ziel des VA
neu formuliert werden sollte, m�sste die Diskussion
�ber die ad�quaten Mittel der Umsetzung ebenfalls
neu gef�hrt werden.

Der derzeitige Stand der (fehlenden) »Diskussion« er-
innert ein wenig an das (Kunst-)M�rchen von Hans
Christian Andersen »Des Kaisers neue Kleider«.42

Wie das BMJ und ihm folgend die Bundesregierung
betrachtet die Fach�ffentlichkeit �berwiegend43 die
Realteilung als Wundermittel und ist (noch) nicht zu
einer kritischen, umfassenden Folgenabsch�tzung be-
reit. Das werden (sp�testens) die Gerichte tun m�s-
sen, sofern nicht vorher ein Meinungsf�hrer (Opini-
onleader), z. B. ein maßgeblicher Abgeordneter im
Rahmen der weiteren parlamentarischen Beratungen,
die Rolle des schlicht (nach-)denkenden Betrachters
�bernimmt (wie das naive Kind im M�rchen) und die
M�ngel der Realteilung unbefangen wahrnimmt und
ausdr�ckt.

Dies sollte nicht daran scheitern, dass eine entschiede-
ne Kritik sich erst in einem fortgeschrittenen Stadium
der Reform vermehrt artikuliert. Ursache hierf�r ist
das genannte (z. T. mit Behinderung der Gegenmei-

nung verbundene) Vers�umnis einer rechtzeitigen um-
fassenden Diskussion in der Fach�ffentlichkeit.

Eckhard Rehme, Vors. Richter am OLG i. R.,
Edewecht

FuR PRAXIS DER EINKOMMENSERMITTLUNG

Bernd Kuckenburg/Renate Perleberg-K�lbel

Thesaurierte Gewinne
im Familienrecht

I. Ausgangssituation

Unterhaltsschuldner S beruft sich f�r sein unterhaltsre-
levantes Einkommen nicht auf den Gewinn der GmbH,
an der er beteiligt ist. Sein Einkommen hieraus sei Null,
da keine Gewinne ausgesch�ttet worden seien.

Zu dieser Problematik gibt es in Literatur und Recht-
sprechung nur wenige Abhandlungen, wobei Fischer-
Winkelmann L�sungsansatzpunkte aufzeigt.1

Fischer-Winkelmann differenziert zun�chst zwischen
beherrschenden und nicht beherrschenden Gesellschaf-

tern als unterhaltsrechtlichen Ansatz und orientiert
sich dabei am Steuerrecht, das ebenfalls eine Differen-
zierung zwischen beherrschenden und nicht beherr-
schenden Gesellschaftern kennt.

Danach gilt der Gesellschafter dann als beherrschend,
wenn ihm die absolute Mehrheit der Stimmrechte bei
der Gesellschaft zusteht, was in der Regel eine Beteili-
gung von mehr als 50 % voraussetzt. Entgegen Nickl2,
der von einer wesentlichen Beteiligung bei 75 % aus-
geht, orientiert sich Fischer-Winkelmann an der 50 %-
Grenze. Bei mehr als 50 % liegt eindeutig ein beherr-
schender Gesellschafter vor.3

42 �hnlich offenbar Born NJW 2008, 2289, 2293 (sachlich nicht
gerechtfertigte �berzeugung des Entwurfs »neu ist gut«)

43 Bei allerdings wachsender (im BMJ nicht erkennbar gew�rdig-
ter) Distanzierung, zT mit einer (dem pauschal �berh�hten Ge-
rechtigkeitsanspruch des RegE ad�quaten) Fundamentalkritik;
vgl. (neben den in Teil 1 Fn. 6, 11, 17 Genannten) zuletzt Born
NJW 2008, 2289 (2293: Es »wird nicht gen�gend deutlich ge-
macht, dass ein niedrigeres Gerechtigkeitsniveau bewusst . . . in
Kauf genommen werden soll«) sowie die detailreiche Kritik
von H�ußermann BetrAV 2008, 428 mit z. T. drastischen
(aber jeweils im Einzelfall n�her begr�ndeten und deshalb hier
zitierten) Formulierungen: »Denkfehler«, »Widerspruch zu al-
len politischen Absichtserkl�rungen«, »durchmogeln«, »pra-
xisuntauglich«, »unausgegoren«; fehlender Blick f�r die »ele-
mentaren praktischen Alltagsbed�rfnisse der . . . Eheleute«,
(k�nftige) »Arbeit der FamG fehleranf�llig« mit der Gefahr,
»auch mal den �berblick (zu) verlieren«, Betonung der Partei-
autonomie »genauso idealistisch wie euphemistisch«, »sehr
akademische und praxisferne Sicht auf die Dinge« (etwa in Be-
zug auf die F�higkeiten zum Abschluss einer sachgerechten au-
ßergerichtlichen Scheidungsvereinbarung auf Seiten der im
PKH-Verfahren beigeordneten Anw�lte und »kleinen Leute«
als der Mehrheit der familienrichterlichen Klientel), »kon-
turenlose« unbestimmte Rechtsbegriffe (aaO S. 429, 431, 432,
433, 435, 436, 437). Der lesenswerte Beitrag konnte nicht
mehr im Einzelnen bei der Abfassung des Manuskripts ber�ck-
sichtigt werden, ebenso wenig die (am Konzept unver�ndert
festhaltende) Gegen�ußerung der Bundesregierung zur Stel-
lungnahme des Bundesrates (vgl. BT-Dr. 16/10144 S. 125 ff).

1 Vgl. Fischer-Winkelmann/Maier, Eink�nfte aus der Beteiligung
an einer Personen- oder Kapitalgesellschaft unter unterhalts-
rechtlicher Perspektive in FamRZ 1996, 1391 ff, im Folgenden
Fischer-Winkelmann, aaO zitiert, sowie Kuckenburg, Der Selb-
st�ndige im familienrechtlichen Verfahren, 110 ff

2 FamRZ 1988, 132 ff
3 Vgl. Fischer-Winkelmann, aaO, 1392
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Fischer-Winkelmann differenziert sodann weiter zwi-
schen Personengesellschaften und K�rperschaften.4

Er5 bezieht sich zur Argumentation auf eine Entschei-
dung des BGH, wonach von einem Gesellschafterge-
sch�ftsf�hrer die Vorlage von Bilanzen nebst Gewinn-
und Verlustrechnungen der GmbH im Rahmen des Be-
leganspruchs nach § 1605 Abs. 1 S. 2 BGB verlangt
werden kann. Dabei ist er nicht berechtigt, sich auf die
Belange der GmbH oder anderer Beteiligter zu berufen.

Das Interesse der Unterhaltsgl�ubiger �berwiegt dem
Interesse an Geheimhaltung der Unternehmensinha-
ber6, was sich auch aus Analogie zu § 385 Nr. 3 ZPO
ergibt.

Der BGH hat nicht explizit zur Frage Stellung genom-
men, ob die thesaurierten Gewinne dem unterhalts-
rechtlich relevanten Einkommen zuzurechnen sind,
insbesondere zeigt die Entscheidung nicht auf, in wel-
chem Umfang der Unterhaltsverpflichtete an der Ge-
sellschaft beteiligt war.

Die Entscheidung des BGH macht aber deutlich, dass
eine Beschr�nkung auf ausgesch�ttete Gewinne
nicht hinzunehmen ist.

Der Auskunftsanspruch kann n�mlich nur dann ge-
geben sein, wenn auch auf thesaurierte Gewinne
ein Unterhaltsanspruch besteht.

Anderenfalls reichte es aus, Gewinnverwendungsbe-
schl�sse u. Einkommensteuererkl�rungen vorzulegen.

Hieraus folgt, dass die thesaurierten Gewinne danach
grunds�tzlich voll umf�nglich dem Einkommen des
Unterhaltsverpflichteten zuzurechnen sind, was auch
mit einem Gleichbehandlungsgedanken zu anderen
Gewerbetreibenden zu erkl�ren ist.

So wird auch beim Einzelunternehmer, der seinen Ge-
winn nach einer E�R nach § 4 Abs. 3 EStG erstellt,
zwanglos auch der Gewinn als unterhaltsrechtliche
Grundlage angenommen. Er kann beispielsweise kei-
ne R�cklagen, R�ckstellungen etc. bilden, auch wenn
dies einer vern�nftigen, kaufm�nnischen Beurteilung
entsprechen w�rde.

Beim Mehrheitsgesellschafter ist somit auch der the-
saurierte Gewinn vollinhaltlich den Eink�nften zuzu-
rechnen. Dies gilt insbesondere dann, wenn es sich um
einen Alleingesellschafter bei einer GmbH handelt.7

Grunds�tzlich ist daher von einer entsprechenden
Zurechnung der thesaurierten Gewinne in H�he des
Prozentsatzes seiner Beteiligung auszugehen.

Die korrigierten Jahreserfolge sind abzustimmen mit
den tats�chlich vorgenommenen Aussch�ttungen, um
Doppelzahlungen zu vermeiden.

Weitere Eink�nfte beim Mehrheitsgesellschafter erge-
ben sich auch aus der Verg�tung als Gesch�ftsf�hrer
der GmbH. Diese sind unterhaltsrechtlich als steuer-
liche Einnahmen beim Bruttoeinkommen zu ber�ck-
sichtigen.

Zudem pl�diert Fischer-Winkelmann f�r eine Berech-
nung der fiktiven Einkommensteuer.8

Fischer-Winkelmann weist auch zu Recht darauf hin,
dass beim Mehrheitsgesellschafter und beim Ehegat-
tenunterhalt die Pr�gung der ehelichen Lebensverh�lt-
nisse heranzuziehen ist. Hierbei relativiert sich das
Problem dann, wenn Verm�gensbildung beim Zuge-
winnausgleich eine Rolle spielt.9

II. Thesaurierung von Gewinnen bei
Einzelunternehmen

»Klassisch« wird die genannte Problematik der the-
saurierten Gewinne bei Personen- und Kapitalgesell-
schaften diskutiert und nicht bei Einzelunternehmen.

Hierbei wird offenbar v�llig unkrit. unterhaltsrecht-
lich mit einer Fiktion gearbeitet, dass die Gewinne un-
eingeschr�nkt dem Unternehmer zur pers�nlichen Le-
bensf�hrung (unter Ber�cksichtigung von Vorsorge-
aufwendungen und Steuern) zur Verf�gung stehen.
Dieser Gedanke l�sst nat�rlich v�llig betriebswirt-
schaftliche �berlegungen beiseite, wonach der Unter-
nehmer z. B. die Liquidit�t des Unternehmens aufrecht
zu erhalten hat.

So gehen z. B. die Abschreibungss�tze neben ihrer An-
kn�pfung an die Anschaffungs- und Herstellungskos-
ten von der Fiktion aus, dass eine Wiederbeschaffung
des Anlagegutes zu gleichen Preisen m�glich ist.

Dies ist dann aber regelm�ßig nicht der Fall, wenn
langlebige Wirtschaftsg�ter vorhanden sind, die �ber
25 Jahre abgeschrieben werden.

F�r diesen Fall m�ssen betriebwirtschaftlich R�ckla-
gen geschaffen werden, um diesen Finanzbedarf zu de-
cken, was auch Unabh�ngigkeit von Fremdfinanzie-
rung mit entsprechender Zinsbelastung bedeutet.

4 Fischer-Winkelmann, aaO, 1393 ff
5 AaO, 1396
6 Vgl. BGH FamRZ 1982, 68 f, Rdn. 15 mHa Analogie zu Aus-

kunft des Pflichtteilsberechtigten nach § 2314 BGB und des
Ehegatten bei Beendigung des G�terstandes gem�ß § 1379
Abs. 1 BGB

7 Vgl. Fischer-Winkelmann, aaO, 1397
8 Vgl. Fischer-Winkelmann, aaO, FamRZ 1993, 880 ff, Kucken-

burg, aaO, 114 u. 115
9 Vgl. Kuckenburg, aaO, 115
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Fallbeispiel:

Ein S�gereibetrieb hatte vor mehr als 25 Jahren eine
S�gemaschine f�r 100 000 DM angeschafft, die mit
dem Erinnerungswert von 1 E in den B�chern ge-
f�hrt wird.

Technische Neuerungen f�hren dazu, dass bei An-
schaffung einer neuen Maschine Personal einge-
spart werden kann, indem diese computergesteuert
wird und zudem eine weitaus h�here Arbeitsleis-
tung hat als das Vorg�ngermodell.

Die Anschaffungskosten belaufen sich nicht mehr
auf historische 100 000 DM, sondern nunmehr auf
250 000 E!

In derartigen F�llen sollte vorgetragen werden, dass
ein Finanzierungsbedarf zu decken ist, der aus eigenen
R�cklagen stammen kann (dies gilt nat�rlich auch f�r
Gesellschaften/Gesellschaftsbeteiligungen).

Unabh�ngig von der Frage, ob das Unternehmen
�berhaupt ein derartiges Wirtschaftsgut zu 100 % fi-
nanzieren kann, also �ber die n�tige Kreditw�rdigkeit
verf�gt, gibt es noch einen anderen Aspekt.

Die Eigenfinanzierung entlastet von Fremdfinanzie-
rung und damit von Zinsen, die zwar auch steuerlich
entlastend wirken, allerdings auch das unterhaltsrecht-
lich relevante Einkommen des Unterhaltsverpflichteten
reduziert.10

Arbeitet der Einzelunternehmer mit viel Fremdkapital,
sind zwar seine Zinsen Betriebsausgaben im steuer-
rechtlichen Sinn und beeinflussen mithin das steuer-
liche Ergebnis. Demgegen�ber hat er aber auf Grund
der Zahlungsverpflichtung gegen�ber der Bank selbst-
verst�ndlich auch regelm�ßige Tilgungen zu leisten,
die in der G&V nicht erfasst und dokumentiert sind.
Diese m�ssen aber auch aus den liquiden Mitteln, also
aus dem steuerlichen Gewinn, erbracht werden.

Um es deutlich zu machen:

Auch diese Liquidit�t ist sicherzustellen, ohne dass
dieses sich auf den Gewinn des Unternehmens aus-
wirkt und die Leistungsf�higkeit des Unternehmers re-
duziert.

Der Parteivertreter des Unternehmers sollte deshalb in
Hinblick auf diesen Aspekt detailliert und substanti-
iert vortragen. Damit soll erreicht werden, dass nicht
alle steuerrechtlich ermittelten Gewinne zur Begr�n-
dung f�r dessen Leistungsf�higkeit herangezogen wer-
den.

Die vorgenannten Gedanken machen aber die grund-
s�tzliche Problematik deutlich, dass auch bei Einzel-
unternehmen nicht zwanglos vom Gewinn, der nach

steuerrechtlichen Vorschriften ermittelt worden ist,
ausgegangen werden kann, ohne dass hier unterhalts-
rechtliche �berlegungen angestellt werden.

Dar�ber hinaus ist zu bedenken, dass der Gewinn be-
triebswirtschaftlich betrachtet folgende Gr�ßen repr�-
sentiert:

n Kalkulatorischer Unternehmerlohn

n Ausgleich f�r das unternehmerische Risiko

n Verzinsung des eingesetzten Eigenkapitals

Argumente aus der Rechtsprechung zur Begr�ndung
einer Thesaurierung:

n Der BGH erkennt die Notwendigkeit der Aufrecht-
erhaltung der Liquidit�t eines Unternehmens in sei-
ner Rechtsprechung zu § 7 g EStG an (BGH FamRZ
2004, 1177).11

n Der BGH stellt im Zusammenhang mit unterhalts-
rechtlicher Anpassung von Betriebsaufwendungen
(Personalkosten) betriebswirtschaftliche �berle-
gungen mit der Methode des externen Betriebsver-
gleichs an.12

n Der BGH geht bei der Unternehmensbewertung im
Kontext zur Doppelverwertung auch von einer Auf-
splittung des kalkulatorischen Unternehmerlohns
aus und erkennt im Bestandteil des individuellen
kalkulatorischen Unternehmerlohns einen abl�sba-
ren Teil des Gewinnes.13

Damit ist die Anwendung betriebwirtschaftlicher
Grunds�tze im Unterhaltsrecht rezeptibel, weil betrieb-
wirtschaftliche Prinzipien erst dann rechtsverbindlich
werden, wenn der Gesetzgeber oder die Rechtspre-
chung sie sich zu Eigen gemacht haben und sie damit
in der objektiven Rechtsordnung wie hier erkennbar
zum Ausdruck gekommen sind.14

III. Thesaurierung von Gewinnen bei
Gesellschaften

Die Problematik der Behandlung von thesaurierten
Gewinnen in Unternehmen und deren Auswirkung auf
das Unterhaltseinkommen wird offenkundig, wenn
bei Personen- und Kapitalgesellschaften die folgenden
�berlegungen angestellt werden:

10 Vgl. hierzu auch M�nch, Unterhaltsbilanz und Steuerbilanz,
FamRB 2007, 150, 151

11 Vgl. hierzu auch M�nch, Unterhaltsbilanz und Steuerbilanz,
FamRB 2007, 150, 151

12 BGH FamRZ 2006, 387 ff, OLG Frankfurt FamRZ 2007,
404 ff

13 BGH FuR 2008, 295 ff = FamRZ 2008, 761 ff mit Amn. Ku-
ckenburg in FuR 2008, 270 ff

14 Eibelsh�user, Wirtschaftliche Betrachtungsweise im Steuer-
recht, DStR 2002, 1426 ff
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Fallbeispiel:

Der unterhaltsverpflichtete Unternehmer U ist an
einer GbR neben anderen neun Gesellschaftern zu
10 % beteiligt. Da die Gesellschaft einen erheblichen
Investitionsbedarf hat, ist bereits im Gesellschafts-
vertrag geregelt, dass die Entnahmen der Mitgesell-
schafter nur 50 % des Gewinnanteils betragen d�r-
fen. Die anderen 50 % sind in eine R�cklage per
Gesellschaftsvertrag einzustellen.

Fallvariante 1:

Der gesch�ftsf�hrende Gesellschafter einer Ein-
Mann-GmbH erwirtschaftet j�hrlich 100 000 E Ge-
winn und beruft sich ausschließlich zur Ermittlung
seines Unterhaltseinkommens auf seine angemesse-
nen Eink�nfte als Gesch�ftsf�hrer. Die Gewinne wer-
den gem�ß Satzung zur H�lfte in die Kapitalr�cklage
eingestellt. Bez�glich der anderen H�lfte wird bei
der Feststellung des Jahresabschlusses ebenfalls eine
R�ckstellung in die Kapitalr�cklage beschlossen.

Fallvariante 2:

Verk�rzter Sachverhalt der BGH-Entscheidung, Fam-
RZ 1982, 681 f:

Gesellschafter M bezieht sich auf seine nichtselbst-
st�ndigen Eink�nfte als Gesellschafter der M-GmbH
und verweigert weitere Auskunftserteilung mit Hin-
weis auf das Geheimhaltungsinteresse der Mitge-
sellschafter und mit dem Hinweis, es seien Gewinne
nicht ausgesch�ttet worden.

Derartige Fallkonstellationen sind dem familienrecht-
lich arbeitenden Praktiker vertraut. Gleichwohl finden
sich hier systematisierende Darstellungen.

Dies soll in Anlehnung an das schon vorgestellte Kon-
zept von Fischer-Winkelmann/Maier geschehen.15

Die elementare Frage bei der Thesaurierung von Ge-
winnen lautet:

Wie ist eine rechtliche Gleichbehandlung von Inha-
bern von Einzelunternehmen und Beteiligten an Perso-
nen- und Kapitalgesellschaften herzustellen?

Es geht um die erforderliche parit�tische Behandlung
von Einzelunternehmen, beherrschenden Gesellschaf-
tern einer Personengesellschaft und beherrschenden
Gesellschaftern von Kapitalgesellschaften.16

Die grunds�tzlich vorzunehmende unterhaltsrechtli-
che Differenzierung d�rfte von der Fragestellung aus-
gehen, ob ein beherrschender oder nicht beherrschen-
der Gesellschafter vorliegt.

Dies ist keinesfalls im steuerrechtlichen Sinne gemeint,
wobei die Frage, wann das Steuerrecht von beherr-

schenden Unternehmern ausgeht, eines der steuer-
rechtlichen »Spielobjekte« der Politik ist.

Vielmehr geht es um die tats�chliche Frage, wann der
Beteiligte am Unternehmen auf die Aussch�ttungspoli-
tik Einfluss nehmen kann. Dies bedeutet dann konse-
quenter Weise auch, dass die H�he der Beteiligung am
Gewinn, die nicht identisch mit der Gewinnbeteili-
gung sein muss, im Vordergrund steht.

Wenn es sich um Personen- und Kapitalgesellschaften
handelt, sind stets alle Gesellschaftsvertr�ge und deren
Ab�nderungen im Auskunfts- und Belegverfahren zu
verlangen, da die H�he der Beteiligung nachvollzogen
werden muss und zudem, wie oben ausgef�hrt, Ge-
winnbeteiligung und Beteiligung am Unternehmen
keineswegs identisch sein m�ssen.

Insbesondere kann es Minderheitsgesellschafter mit
zus�tzlichen Stimmrechten f�r Gewinnverteilung und
Investitionst�tigkeit geben; Rechte, die oft Altgesell-
schafter in Familienunternehmen sich ausbedingen.

Diese Anspr�che werden in der praktischen Sachbear-
beitung meist nicht erkannt und nicht der notwendigen
Kontrolle mit erheblichem Haftungsrisiko des Partei-
vertreters des Anspruchsberechtigten unterzogen.

Grunds�tzlich und zur groben Orientierung kann aber
von einer Beherrschung ausgegangen werden, wenn
die Beteiligung �ber 50 % liegt.17

Ob diese Differenzierung allerdings tauglich ist, zeigt
sich bei der Anwendung steuerlicher Kriterien. Im Fal-
le von Ver�ußerungsgewinnen nach § 17 EStG als
laufender Gewinn ist eine »wesentliche Beteiligung«
schon bei 1 % gegeben.

Vor 2002 waren dies immerhin 10 % und bis zum
31. 12. 1998 25 %.18

Nat�rlich sind »Beherrschung« und »wesentliche Be-
teiligung« keine parit�tischen Begriffe; andererseits
machen sie die Problematik der Fragestellung der
thesaurierten Gewinne nochmals deutlich. Die unter-
haltsrechtliche Bewertung muss deshalb anders erfol-
gen als bei der steuerlichen Fragestellung.

Kriterium f�r die Beherrschung kann dabei auch der
Einfluss auf die Investitionspolitik und damit auf die
Abschreibung und die Zinsbelastung des Unterneh-
mens sein.19

Die weitere Differenzierung erfolgt danach, ob es sich
um eine Personen- oder eine Kapitalgesellschaft han-
delt.

15 Vgl. Fischer-Winkelmann/Maier, FamRZ 1996, 1391 ff
16 Vgl. OLG Celle, FuR 2001, 509, 511
17 Vgl. auch Fischer-Winkelmann/Maier, aaO, 1392
18 Schmidt, EStG, § 17, Rdn. 35
19 Vgl. Fischer-Winkelmann/Maier, aaO, 1392
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IV. Thesaurierte Gewinne in der
Personengesellschaft

Bei der Personengesellschaft ist zun�chst von der einheit-
lichen und gesonderten Gewinnfeststellung auszugehen,
also wieder ein Beleg, der aus dem Steuerrecht stammt.20

Das Auskunfts- und Belegbegehren muss sich auch auf
die Erkl�rungen und die Bescheide der einheitlichen
und gesonderten Gewinnfeststellung des Unterneh-
mens beziehen. Die steuerlich ermittelten Gewinne aus
Gewerbebetrieb oder selbstst�ndiger T�tigkeit stellen
ein unterhaltsrechtliches Mindesteinkommen dar.21

In diesem Kontext ist aber auf die Problematik der et-
waigen Notwendigkeit von R�cklagenbildung zu ver-
weisen, die oben schon beim Einzelunternehmen dis-
kutiert worden ist. Korrekturen vom steuerlichen Ge-
winn sind grunds�tzlich aber nur dann vorzunehmen,
wenn der beherrschende Gesellschafter Einfluss neh-
men kann. Beim Minderheitsgesellschafter (vgl. Aus-
gangsfall 1!) soll der Betrag der steuerlichen Gewinn-
ermittlung herangezogen werden.

Dieses d�rfte wohl uneingeschr�nkt richtig sein, da
der Minderheitsgesellschafter eine Aussch�ttung der
Gewinne an ihn, auch wenn sie ihm zustehen, letztlich
nicht bewirken kann. Er wird �berstimmt.

Werden auf diese Weise �ber Jahre hinweg Eink�nfte
nicht ausgesch�ttet, stellt sich unterhaltsrechtlich ins-
besondere bei gesteigerter Leistungsverpflichtung die
Frage, ob eine Ver�ußerung des Mitunternehmeran-
teils erforderlich ist. Hier ist wieder einmal der Bereich
der potenziellen Leistungsf�higkeit tangiert.

In diesem Zusammenhang ist auf Sonder- und Erg�n-
zungsbilanzen zu verweisen.

Stellt n�mlich der Mitunternehmer einer Personenge-
sellschaft ein Wirtschaftsgut (Geb�ude, Maschine, Li-
zenz, etc.) der Mitunternehmerschaft zur Verf�gung,
ohne dass diese Gesamthandsverm�gen werden, hat er
eine Sonderbilanz zu erstellen.

Handelt es sich bei diesem Mitunternehmer um den
Unterhaltsverpflichteten, k�nnen die Unterhaltsein-
k�nfte aus der Personengesellschaft nat�rlich nur be-
urteilt werden, wenn auch die Eink�nfte aus der Son-
derbilanz und der damit verbundenen G&V gew�r-
digt werden.

Hierauf muss sich dann nat�rlich auch das Auskunfts-
und Belegbegehren beziehen.

�hnliches gilt f�r Erg�nzungsbilanzen, wenn beispiels-
weise ein Einzelunternehmen in eine Personengesell-
schaft zu Buchwerten eingebracht wird.

Erfolgt der Ansatz �ber Buchwert, wird das wahre Er-
gebnis des Mitunternehmers aus der Personengesell-

schaft nur sichtbar, wenn auch die Erg�nzungsbilan-
zen herangezogen werden.

Auf Sonder- und Erg�nzungsbilanzen besteht deshalb
ein Auskunfts- und Beleganspruch!

Weitere Weichenstellung:

Sind die tats�chlich entnommenen Entnahmen gr�ßer
als der steuerlich ermittelte Gewinn, so d�rften die
Privatentnahmen Ankn�pfungspunkt sein, ohne dass
es auf die tats�chlichen Aussch�ttungen ankommt.
F�r den Fall, dass die Entnahme geringer als der zu
verteilende Gewinn ist, wird man weitere Erw�gungen
anstellen m�ssen.

Zu Recht wird deshalb darauf verwiesen, dass die Ge-
winne auch tats�chlich zur Verf�gung stehen m�s-
sen.22

Dabei d�rften keinerlei Bedenken bestehen, beispiels-
weise Gewinnr�cklagen von 4 % bis 5 % des Gewin-
nes zu bilden, weil dieses regelm�ßig vern�nftiger
kaufm�nnischer Beurteilung entsprechen d�rfte.

Die Erh�hung des Eigenkapitals bewirkt n�mlich die
Unabh�ngigkeit von Fremdkapital, wie oben schon
ausgef�hrt wurde, und sichert langfristig so die Liqui-
dit�t des Unternehmens und damit dessen Leistungs-
f�higkeit im unterhaltsrechtlichen Sinne.

Auch in der Literatur wird darauf verwiesen, dass die
Gerichte zu wenig Gewicht darauf legen, ob der Un-
terhaltsverpflichtete auf Grund gesellschaftsrechtli-
cher Vereinbarung gehalten ist, seine Privatentnahmen
auf einen bestimmten Betrag zu beschr�nken.23

V. Thesaurierte Gewinne bei
Kapitalgesellschaften

Bei den Kapitalgesellschaften hat die Gesellschafter-
versammlung einen Gewinnverwendungsbeschluss zu
fassen (u. a. § 29 GmbHG).

Diese Gesellschaftsbeschl�sse finden sich regelm�ßig
nicht in unterhaltsrechtlichen Akten, wenn Beteiligun-
gen an Kapitalgesellschaften vorliegen.

Der Auskunfts- und Beleganspruch muss sich zwin-
gend auch auf die Gewinnverwendungsbeschl�sse be-
ziehen.

Steuerrechtlich handelt es sich um Eink�nfte aus Kapi-
talverm�gen.

20 Vgl. zur gesonderten Feststellung nach §§ 179 ff. AO: Per-
leberg-K�lbel in Pump/Leibner, §§ 179 ff

21 Vgl. Fischer-Winkelmann/Maier, aaO, 1393
22 Vgl. Fischer-Winkelmann/Maier, aaO, 1394
23 Vgl. Fischer-Winkelmann/Maier, aaO unter Bezugnahme auf

Klingelh�ffer, 1395
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Die von der K�rperschaft zu entrichtende K�rper-
schaftsteuer wird bei der Einkommensteuer des Ge-
sellschafters �ber das Halbeink�nfteverfahren h�lftig
ber�cksichtigt (ab 2009 �ber das Teileink�nfteverfah-
ren).

In der Eigenkommensteuererkl�rung 2007, Anlage
»KAP«, Zeilen 18 ff, findet sich auch eine Aufteilung
nach der H�he des Gesamtgewinns und dem h�lftigen
Betrag f�r die individuelle Steuerveranlagung gem�ß
dem Halbeink�nfteverfahren.

Gewinnaussch�ttungen und Ver�ußerungsgewinne
(Entnahmegewinne) aus Anteilen aus Kapitalgesell-
schaften, die Betriebsverm�gen nach § 16 EStG dar-
stellen, werden auf der Gesellschafterebene, abz�glich
Werbungskosten, nach § 3 Nr. 40 EStG nur zur H�lfte
(ab Veranlagungszeitraum 2009 �ber das sog. Teilein-
k�nfteverfahren mit 60 %, bei der Einkommensteuer
erfasst).

Vorab ist beim Gesellschaftergesch�ftsf�hrer nat�rlich
zu pr�fen, ob seine Eink�nfte aus nicht selbstst�ndiger
T�tigkeit als Gesch�ftsf�hrer oder Vorstand angemes-
sen sind.

Beim Minderheitsgesellschafter wird davon auszuge-
hen sein, dass nur die Betr�ge das Unterhaltseinkom-
men nach Abzug von Steuerfreibetr�gen und Wer-
bungskosten pr�gen, die ihm tats�chlich zufließen.
Dies entspricht seinem gesellschaftsrechtlichen Ein-
fluss.24

VI. Rechtfertigung der Differenzierung
zwischen beherrschendem und nicht
beherrschendem Gesellschafter

Wie ist rechtlich die vorgenommene Handhabung mit
der Differenzierung nach Beherrschung oder Nichtbe-
herrschung der Gesellschaft zu rechtfertigen?

Dem oben dargestellten Beispiel 3 liegt eine Entschei-
dung des BGH zu Grunde, die diese Differenzierung
rechtfertigt.

Der BGH25 hat in Hinblick auf eine Auskunftsver-
pflichtung bei einem Gesellschaftergesch�ftsf�hrer
einer GmbH die Vorlage von Bilanzen nebst Gewinn-
und Verlustrechnung im Rahmen eines Belegan-
spruchs verlangt.

H�tte der BGH ausschließlich auf die nicht selbstst�n-
digen Eink�nfte des Gesellschaftergesch�ftsf�hrers ab-

gestellt, w�re die Vorlage von Bilanz und G&V der
GmbH obsolet.

Insoweit verweist der BGH an angegebener Stelle da-
rauf hin, dass der Unternehmer nicht allgemein auf
Belege der Gesellschaft verweisen k�nne und l�st die
Frage der Auskunftserteilung mit der faktischen Zu-
griffsm�glichkeit auf diese Unterlagen.

Die Entscheidung nimmt zwar nicht expressis verbis
zur Frage Stellung, wie die thesaurierten Gewinne zu
behandeln sind. Inzident ist aber ein Auskunftsan-
spruch nat�rlich nur dann gegeben, wenn es auch auf
die nicht ausgesch�tteten Gewinne ankommt. Diese
m�ssen unterhaltsrechtlich relevant sein, da anderer-
seits kein Auskunfts- und Beleganspruch gegeben sein
kann.

VII. Zusammenfassung

Die wesentliche Differenzierung bei Zurechnung von
thesaurierten Gewinnen erfolgt danach, ob der Unter-
haltschuldner Einfluss auf die Aussch�ttungspolitik
des Unternehmens hat.

Im Unterhaltsrecht ist er dann beherrschender Gesell-
schafter!

Dies ist nach der gesellschaftsvertraglichen Regelung
und den ihm dort einger�umten Rechten, insbeson-
dere nach seiner Beteiligungsh�he, seinem Einfluss auf
die strategischen Unternehmensentscheidungen, wie
Einfluss auf die Investitionspolitik, die Wahl der Ab-
schreibungsmethoden, Darlehnsaufnahmen der Ge-
sellschaft und Verteilung der Gewinnverwendung zu
beurteilen. Ferner muss zur Notwendigkeit von the-
saurierten Gewinnen vorgetragen werden, um dem
unterhaltsrechtlichen Argument entgegen zu wirken,
alle Gewinne st�nden dem Unternehmer zur allgemei-
nen Lebensf�hrung zu Verf�gung.

Nach diesen Gesichtspunkten ist zu differenzieren, ob
die Gewinne dem Unterhaltseinkommen zu zurechnen
sind oder nicht.

Bernd Kuckenburg, Rechtsanwalt, Fachanwalt f�r
Familien- und Steuerrecht, vereidigter Buchpr�fer,
Gutachter und Renate Perleberg-K�lbel, Rechts-
anw�ltin, Fachanw�ltin f�r Familien- und Steuerrecht,
Gutachterin, Hannover

24 Vgl. Fischer-Winkelmann/Maier, aaO, 1356
25 BGH FamRZ 1982, 681 f
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