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Johanna Gallé”

Abfiarbung und Prigung (§ 15 Abs. 3 EStG) —
Gemeinsamkeiten und Unterschiede

Abstract

Der Beitrag beschiftigt sich mit der einkommensteuerlichen Behandlung von
Personengesellschaften und deren Gesellschaftern. Im Mittelpunkt sollen dabei
die Abfirbe- und Prigeregelungen des § 15 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2 EStG stehen.
Die Regelungen sind insbesondere von  Bedeutung, da  nicht
Personengesellschaften selbst, sondern deren Gesellschafter Besteuerungs-
subjekt der Einkommensteuer sind. Der Beitrag gibt einen Uberblick iiber die
Auswirkungen des §15 Abs.3 EStG sowie die Gemeinsamkeiten und
Unterschiede zwischen der Nr. 1 und 2 der Vorschrift.

* Die Verfasserin studiert Rechtswissenschaften im neunten Fachsemester mit Schwerpunkt
Steuerrecht an der Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg. Vor Beginn des Studiums schloss
sie an der hessischen Hochschule fiir Finanzen und Rechtspflege die Ausbildung fir den
gehobenen Dienst der Steuerverwaltung mit dem Grad Dipl.-Finanzwirtin (FH) ab. Der
Beitrag basiert auf einer im Rahmen ecines steuerrechtlichen Seminars zu dem Thema
»Abfirbung und Prigung (§ 15 Abs. 3 EStG) — Gemeinsamkeiten und Unterschiede bei
Prof. Dr. Bernd Heuermann, Vorsitzender Richter am BFH a.D., entstandenen Atbeit.
Besonderer Dank gilt Herrn Prof. Dr. Bernd Heuermann sowie den weiteren Veranstaltungs-
teilnehmern fiir wertvolle Anmerkungen. Der Beitrag wurde redaktionell betreut von
stud. iur. Alice Ballach.
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A. Einleitung

Sowohl private als auch wirtschaftliche Initiativen sind oftmals so komplex, dass
deren effektives Ergreifen nur durch Kooperation mdoglich ist. Ohne den
Zusammenschluss und die darin gebtindelten unterschiedlichen Fahigkeiten und
Titigkeiten von Personen wire das Leben in einer modernen Volkswirtschaft,
wie wit sie kennen, undenkbar. So ist es nicht verwundetlich, dass der deutsche
Gesetzgeber verschiedene Personenzusammenschliisse gesetzlich normiert hat.

Die wichtigsten Formen von Personengesellschaften sind die Gesellschaft
birgerlichen Rechts (GbR), die offene Handelsgesellschaft (OHG) und die
Kommanditgesellschaft (KG). In diesem Aufsatz werden die Besonderheiten der
cinkommensteuerrechtlichen  Einkinftequalifikation — derartiger Personen-
gesellschaften, die der Gesetzgeber mit § 15 Abs.3 EStG normiert hat,
behandelt. Die Auswirkungen des § 15 Abs. 3 EStG sollen beleuchtet werden
und die Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen der Nr. 1 und 2 der
Vorschrift sollen herausgearbeitet werden. Hierzu werden der Tatbestand (B. L.),
die Rechtsfolge (B.IL.), Vermeidungsstrategien (B.IIL), Zeitpunkt der
Umgqualifizierung (B. IV.) und die Rechtfertigung/VerfassungsmiBigkeit (B. V.)
auf Unterschiede und Gemeinsamkeiten untersucht.

B. Abfirbe- und Prigetheorie

Die Qualifikation der Einkiinfte der Personengesellschaft richtet sich in der
Regel nach der von ihr unternommenen Titigkeit.! Besteuerungssubjekt fiir die
Einkommensteuer oder die Kérperschaftsteuer ist nicht die Personengesellschaft
selbst, sondern der einzelne Gesellschafter (sog. Transparenzprinzip).2

Es handelt sich um gewerbliche Einkiinfte, wenn die Personengesellschaft eine
gewerbliche Titigkeit 1. S. d. § 15 Abs. 2 EStG austbt (§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
EStG). Daneben liegen auch dann gewerbliche Einkiinfte vor, wenn die
Voraussetzungen des § 15 Abs. 3 EStG, der sowohl die Abfirbe- als auch die

Prigetheorie in sich vereint, vorliegen.

Nach § 15 Abs. 3 EStG gilt die mit Einktnfteerzielungsabsicht unternommene
Titigkeit der Personengesellschaft in vollem Umfang als Gewerbetrieb, wenn die
Personengesellschaft auch eine Titigkeit i. S. d. § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG ausiibt

U Zenthifer, Einkommensteuer, 13. Aufl. 2019, Rn. 2.2.1. ff.; Déllerer, Neues Steuerrecht
der Personengesellschaft, DStZ 1983, 179 (179); Gschwendmer, Die atypische stille
Gesellschaft als beschrinkt rechtsfihiges Steuerrechtssubjekt im Einkommensteuerrecht,
DStZ 1998, 335 (335).
2 Krumm, in: Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 15 Rn. 162; BFH, NJW 1985, 93 (94).
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oder gewerbliche Einktnfte i. S.d. § 15 Abs. 1S. 1 Nr. 2 EStG bezieht (§ 15
Abs. 3 Nr. 1 EStG). § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG ist Ausdruck der Abfirbetheorie.3
Die Titigkeit der Personengesellschaft gilt auch dann als Gewerbebetrieb, wenn
sie keine Titigkeit 1. S.d §15 Abs.1S. 1 Nr. 1 EStG austbt, aber bei ihr
ausschliefflich eine oder mehrere Kapitalgesellschaften persnlich haftende
Gesellschafter sind und nur diese oder Personen, die nicht Gesellschafter sind,
zur  Geschiftsfihrung  befugt sind oder eine gewerblich geprigte
Personengesellschaft personlich haftender Gesellschafter ist (§ 15 Abs. 3 Nr. 2
EStG).

§ 15 Abs.3Nr. 1 Var. 1 EStG wird auch als Seitwirtsinfektion bezeichnet.*
Hierfiir tibt die Personengesellschaft unterschiedliche T4tigkeiten aus, wobei eine
Titigkeit als gewerbliche Titigkeit 1.S.d. §15 Abs.1 S.1Nr. 1 EStG zu
beurteilen ist.

Daneben beschreibt § 15 Abs. 3 Nr. 1 Var. 2 EStG die sog. Aufwirtsinfektion,
wobei die zu beurteilende Gesellschaft als Mitunternehmer an einer weiteren
Personengesellschaft beteiligt ist und von dieser Gewinnanteile i. S.d. § 15
Abs.1 S.1Nr.1 S.2EStG bezieht. Die gewerbliche Titigkeit der Unter-
beteiligung infiziert insofern die TAtigkeit der Gesellschaft aufwirts.¢

§15 Abs.3 Nr. 2 EStG ist Ausdruck der sog. Prigetheorie. Mit ihrem
beherrschenden Einfluss auf die Personengesellschaft prigt die persénlich
haftende Kapitalgesellschaft, die unabhingig von ihrer unternommenen Titigkeit
immer gewerbliche FEinkiinfte erzielt (§8 KStG), die zu beurteilende
Personengesellschaft.”

Die Umqualifizierung der als nicht gewerblich qualifizierten Titigkeit erfolgt
sowohl nach Nr. 1 also nach Nr. 2 nur, wenn sie mit Einkiinfteerzielungsabsicht
ausgeiibt wird. Dazu ist die Absicht, einen betrieblichen Totalgewinn
einschlieBlich etwaiger steuerpflichtiger VerduBerungs- und Aufgabegewinne zu

3 Wacker, in: Schmidt Einkommensteuergesetz, 38. Aufl. 2019, § 15 Rn. 196.
4 Bitz, in: Littmann/Bitz/Pust, Das Einkommensteuetrecht, 141. Aktualisierung 2020,
§ 15 Rn. 152 ff.
> Korn/ Scheel, (Keine) Zukunft der gewerblichen Infektion von Personengesellschaften,
DStR 2019, 1665 (1665).
¢ Ebd., S. 1665.
7 Desens/ Blischke, in: Kirchhof/S6hn, Einkommensteuergesetz, 270. Aktualisierung 2016,
§ 15 Rn. E 27 ff.
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erzielen, erforderlich. Daran fehlt es, wenn mit den Einnahmen lediglich die
Selbstkosten gedeckt werden.®

I. Tatbestand

Im Folgenden soll der Tatbestand des § 15 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2 EStG auf
Gemeinsamkeiten und Unterschiede untersucht werden. Die Auswirkungen des
§ 15 Abs. 3 EStG kénnen steuerlich weitreichend sein. So wird das Vermdgen
der Personengesellschaft  steuerrechtlich  verstrickt und es koénnen
gewerbesteuerpflichtige Einkiinfte entstehen. Abweichend vom Grundsatz, dass
allein die T4tigkeit fiir die Einktinftequalifikation entscheidend ist, bestimmt § 15
Abs. 3 EStG eine Qualifizierung als gewerbliche Einkiinfte.

1. Gemeinsamkeiten

Gemeinsam haben beide Vorschriften, dass sie jeweils das Vorhandensein einer
Personengesellschaft fordern. Grundsitzlich werden damit alle nach auflen

wirkenden Personengesellschaften, wie die OHG, GbR, KG oder auslindische
Personengesellschaften, die mit einer inlindischen vergleichbar sind, erfasst.?

Nicht erfasst werden Erben-, cheliche Gutergemeinschaften und typisch stille
Gesellschaften 1. S. d. § 230 HGB.10

Der Erbengemeinschaft sowie der ehelichen Giitergemeinschaft fehlt es insoweit
an der fir die Infizierung nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG erforderlichen nach
aullen wirkenden unternehmerischen Titigkeit der Personengesellschaft. Eine
Prigung nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG kommt der Natur der Gesellschaften nach
nicht in Betracht, da die persénliche Haftung bei der Erbengemeinschaft nicht
allein  einer Kapitalgesellschaft —tbertragen werden kann wund die
Kapitalgesellschaft nicht Teil einer ehelichen Giitergemeinschaft sein kann.!

Als reiner Innengesellschaft fehlt der stillen Gesellschaft die von §15
Abs. 3 EStG vorausgesetzte nach aullen wirkende unternehmerische Titigkeit
gleichermallen; der stille Gesellschafter ist weder am laufenden Gewinn noch am
Gesamtgewinn beteiligt und trdgt auch kein Unternehmerrisiko. Eine Prigung
kann hier nicht stattfinden, da ein stiller Gesellschafter nicht alleiniger persénlich

8 Wacker, in: Schmidt (Fn. 3), § 15 Rn. 24 ff.
9 Bitz, in: Littmann/Bitz/Pust, Das Einkommensteuetrecht (Fn. 4), § 15 Ra. 171; Difars,
in: Lademann/Soéffing, Einkommensteuergesetz, 248. Aktualisierung 2019, § 15
Rn. 256a; Krumm, in: Kirchhof (Fn. 2), § 15 Rn. 173.
10 Wacker, in: Schmidt (Fn. 3), § 15 Rn. 187.
W Krumm, in: Kirchhof (Fn. 2), § 15 Rn. 198; BFH, NJW 1991, 249 (253).
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haftender Gesellschafter und Geschiftsfiihrer sein kann.'> Anders stellt sich das
bet atypisch stillen Gesellschaften dar, bei denen der stille Gesellschafter iiber die
reine Kapitalgebung hinaus auch Risiko und Initiative eines Unternehmers
tragt.13

2. Unterschiede

Im Folgenden sollen die Unterschiede zwischen § 15 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2
EStG anhand der Unterscheidungskriterien Tatigkeit (), Haftung (4)) und
Geschiftsfihrung (¢)) herausgearbeitet werden.

a) Tdtigkeiten

Nachfolgend soll der Tatbestand hinsichtlich der Titigkeiten, die zu dessen
Erfillung benétigt werden, untersucht werden. § 15 Abs. 3 Nr. 1 S. 1 EStG hat
ein weitreichendes Titigkeitserfordernis, wihrend nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 S. 1
EStG keine gewerbliche Titigkeit vorliegen darf.

aa) § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG

Sowohl die Seitwirtsinfektion (§ 15 Abs. 3 Nr. 1 Var. 1 EStG) als auch die
Aufwirtsinfektion (§ 15 Abs. 3 Nr. 1 Var. 2 EStG) setzen voraus, dass neben der
nicht gewerblichen Titigkeit auch eine davon zu trennende originir gewerbliche
Betitigung oder eine gewerbliche Betitigung im Rahmen einer
Mitunternechmerschaft unternommen wird. Die Titigkeiten mussen trennbar
sein, da andernfalls eine einheitliche Titigkeit anzunehmen ist, die auch als
einheitliche Einkunftsart qualifiziert wird. Ma3gebend ist, welche Betitigung fiir
die Erfillung des Gesellschaftszwecks im Vordergrund steht.'* Die Betdtigungen
diirfen sich in diesem Fall nicht gegenseitig derartig bedingen, dass nach der
Verkehrsauffassung nur eine einheitliche Titigkeit anzunehmen ist.!5

Ist die gewerbliche Titigkeit von der Gewerbesteuer befreit, erstreckt sich die
Befreiung auch auf die originir nicht gewerbliche Titigkeit.!¢

12 Krumm, in: Kirchhof (Fn. 2), § 15 Rn. 187.

13 Zenthifer (Fn. 1), Rn. 2.2.2.4.3.

4 Webrheim/ Brodthage, DieAbfitbetheotie bei teilweise gewerblich titigen Personen-

gesellschaften, DStR 2003, 485 (488).

15 Desens/ Blischke, in: Kirchhof/Sohn (Fn. 7), § 15 Ra. E 16; BEH, Beschl. v. 29.11.2012,

BeckRS 2013, 94975, Ra. 28.

16 Korn/ Scheel (Fn. 5), S. 1669; Desens/ Blischke, in: Kirchhof/Sohn (Fa. 7), § 15 Ra. E 19.
377

StudZR Wissenschaft Online 2/2021 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/stzw0.2021.2.85613



Gallé Abfirbung und Priagung (§ 15 Abs. 3 EstG)

(1) § 15 Abs. 3 Nr. 1 Var. 1 EStG

Im Falle der Seitwirtsinfektion muss die Personengesellschaft eine originir
gewerbliche Titigkeit 1. S. d. §§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, Abs. 2 EStG austiben.!”

Eine der hidufig auftretenden Fallkonstellationen ist die freiberufliche
Personengesellschaft, bei der einer freiberuflichen Titigkeit 1. S. d. § 18 Abs. 1
Nr. 1 EStG nachgegangen wird. Eine Freiberufler-Personengesellschaft ist nur
dann gegeben, wenn alle Gesellschafter der betreffenden Personengesellschaft
die Voraussetzungen einer freiberuflichen Titigkeit 1. S.d. § 18 Abs. 1 EStG
erfilllen. Zur Begriindung fithrt die Rechtsprechung an, dass das Erfordernis der
Freiberuflichkeit nicht von der Gesellschaft, sondern nur von den natirlichen
Personen im Gesellschafterkreis verwirklicht werden kann, da alle Berufe i. S. d.
§ 18 Abs.1Nr. 1 EStG eine besondere personliche Eigenschaft fordern.'s
Aufgrund  dessen gilt die mitunternehmerische  Beteiligung  einer
Kapitalgesellschaft immer als berufsfremd — ungeachtet der dahinterstehenden
Gesellschafter.!?

Liegen die Voraussetzungen des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG bei einem Gesellschafter
nicht vor, erzielen alle Gesellschafter gewerbliche Einkiinfte 1. S. d. § 15 Abs. 1
S.1 Nr.2 EStG (Durchsiuerungstheorie).?? Ob ecine derartige Einkiinfte-
qualifikation aus § 15 Abs. 3 Nr. 1 Var. 1 EStG folgt oder aber eine schlichte
Konsequenz des § 18 EStG ist, kann dahinstehen, da in beiden Fillen
gewerbliche Einkiinfte vorliegen.?!

(2) § 15 Abs. 3 Nr. 1 Var. 2 EStG

Die Aufwirtsinfektion des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Var. 2 EStG setzt, anders als die
Seitwirtsinfektion, voraus, dass keine Titigkeit i. S.d. §15 Abs. 1 S.1 Nr. 1
EStG ausgetibt wird, aber Einkiinfte 1. S. d. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG bezogen
werden. Bei der Beteiligung, aus der die Einkiinfte bezogen werden, kann es sich
um originir gewerblich titige, gewerblich geprigte (§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG) oder
selbst gewerblich infizierte Gesellschaften handeln (§ 15 Abs. 3 Nr. 1 Var. 1

17 Desens/ Blischke, in: Kirchhof/Sohn (Fn. 7), § 15 Ra. E 15.
18 BFH, NJW 1986, 1376 (1376); vgl. dazu Levedag, Gewerbliche Einkinfte von
Rechtsanwaltssozietiten durch Abfirbung, DStR 2018, 2094 (2095).
19 BFH, NJW 2008, 3165 (3167); Difars, in: Lademann/Séffing (Fn. 9), § 15 Ra. 250.
20 Bitz, in: Littmann/Bitz/Pust (Fn. 4), § 15 Rn. 163 {f.
2 Desens/ Blischke, in: Kirchhof/Scéhn (Fn. 7), § 15 Ra. D 15.
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EStG).22 Erforderlich ist, dass die Beteiligung an der Untergesellschaft zum
Gesamthandsvermogen der Obergesellschaft gehort.?

Voraussetzung ist daher, dass die Obergesellschaft als Mitunternehmerin einer
gewerblichen Untergesellschaft gewerbliche Einkiinfte i. S.d. § 15 Abs. 1 S.1
Nr. 2 EStG bezieht. Der Obergesellschaft muss also Mitunternehmerinitiative
und -risiko zukommen; eine bloBe kapitalmiBige Beteiligung ist hierfiir nicht
ausreichend. 24

(3) Bagatellgrenze

Nach dem Gesetzeswortlaut fithrt grundsitzlich jedwede, auch nur
unwesentliche gewerbliche Titigkeit uneingeschrinkt zur Abfirbung.?

(@) § 15 Abs. 3Nr. 1 Var. 1 EStG

Fir die Anwendung des §15 Abs.3 Nr.1 Var.1 EStG fihrt nach der
Rechtsprechung des BFH eine dullerst geringfigige gewerbliche Titigkeit 1. S. d.
§ 15 Abs. 1 8.1 Nr. 1 EStG jedoch nicht zur Umqualifizierung. Begrindet wird
diese wortlauteinschrinkende Rechtsprechung mit dem Grundsatz der
VerhiltnismaBigkeit.2¢

Eine Titigkeit von ganz untergeordneter Bedeutung dirfe nicht zur
Umqualifizierung fithren, da ihr ansonsten ein unverhiltnismiBig grofies
Gewicht beigemessen wiirde. Fortentwickelt wurde diese Rechtsprechung
dergestalt, dass freiberufliche Einkiinfte einer Personengesellschaft nicht zu
gewerblichen Einkiinften umqualifiziert werden, wenn die originir gewerblichen
Nettoumsitze nicht héher als 3 % des Gesamtnettoumsatzes (relative Grenze)
und nicht héher als 24 500 € (absolute Grenze) im Veranlagungszeitraum sind.?’
Letztere GroBe orientiert sich an dem gewerbesteuerlichen Freibetrag nach § 11
Abs. 1 8.3 Nr. 1 GewStG. Wenn bereits die gewerblichen Umsitze unter dem
gewinnbezogenen Freibetrag liegen, drohe i. d. R. kein Gewerbesteuerausfall 28

2 Bitz, in: Littmann/Bitz/Pust (Fn.4), §15 Rn. 162b; Meyer/ Biuml, in: Kanzler
Einkommensteuergesetz, 5. Aufl. 2020, § 15 Rn. 531.
2 Meyer/ Bénml, in: Kanzler (Fn. 22), § 15 Ra. 531.
24 Diffars, in: Lademann/Soffing (Fn.9), §15 Ra. 195 ff;; Meyer/Béuml, in: Kanzler
(Fn. 22), § 15 Rn. 532.
25 Korn/ Scheel (Fn. 5), S. 1667.
2 BFH, DStR 1994, 1887; BFH, NJW 2000, 312 (312).
27 BFH, Beschl. v. 27.8.2014, BeckRS 2015, 94227, Rn. 28.
28 Wactker, in: Schmidt (Fn. 3), § 15 Rn. 188.
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Ob diese Grenze auch fir Einkunftsarten gilt, die nicht freiberuflich sind, ist
nicht entschieden. Eine Einschrinkung auf freiberufliche Einkinfte ist den
Verwaltungsanweisungen in H 15.8 Abs. 5 ,,Bagatellgrenze” EStH jedenfalls
nicht zu entnehmen und ist mitunter auch sachlich nicht zu rechtfertigen.?

(b) § 15 Abs. 3 Nr. 1 Var. 2 EStG

Fir die Aufwirtsinfektion gilt die Bagatellgrenze nicht, wie hdchstrichterlich mit
Urteil des BFH vom 6.6.2019 geklirt wurde. Nach Ansicht des BFH wiirden
Einkiinfte i. S. d. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG unabhingig von ihrem Umfang
immer zur Umgqualifizierung fihren. Anders als bei §15 Abs.3
Nr. 1 Var. 1 EStG misse §2 Abs.1 8.2 GewStG allerdings dahingehend
verfassungsgemil ausgelegt werden, dass ein gewerbliches Unternehmen 1. S. d.
§ 15 Abs. 3 Nr. 1 Var. 2 EStG nicht als ein nach § 2 Abs. 1 S. 1 GewStG der
Gewerbesteuer unterliegender Gewerbebetrieb gilt.30

(4) Zebragesellschaft

Der  (umgekehrte) Fall, d.h. die Beteiligung einer gewerblichen
Personengesellschaft an einer nicht gewerblichen Personengesellschaft unterfillt
nicht der Abfirberegelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Var. 2 EStG. Der Wortlaut des
§ 15 Abs. 3 Nr. 1 Var. 2 EStG gibt diese Folge nicht her. Aus dieser Beteiligung
kann die Untergesellschaft, also die nicht gewerblich titige Personengesellschaft,
— mangels Beteiligung — keine Einkunfte 1.S.d. §15 Abs.1 Nr.2 EStG
beziehen.3!

(5) Negative Einkiinfte

§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG wurde durch das JStG 2019 um Satz 2 erginzt, wonach
Satz 1 auch dann gelte, wenn aus der Tiatigkeiti. S. d. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG
ein Gewinn oder Verlust erzielt wird oder wenn gewerbliche Einkiinfte i. S. d.
§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG positiv oder negativ sind32.

Bis zur Anderung fiihrten negative Einkiinfte bei Titigkeiten i. S. d. § 15 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 EStG nicht zur Abfirbung.

2 Korn/ Scheel (Fn. 5), S. 1667; BFH, DStR 2018, 1421.
30 BFH, DStR 2019, 1630 (1630); zur Begrindung siche V.
31 Richter/ Churcha/ Dorn, Offene Fragen und Probleme bei Anwendung der sog.
»Aufwirtsinfektion® des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Var. 2 EStG, DStR 2016, 2944 (2945); Birz,
in: Littmann/Bitz/Pust (Fn. 4), § 15 Ra. 164.
32 Gesetz zur weiteren steuetlichen Forderung der Elektromobilitit und Anderung
weiterer steuetlicher Vorschriften vom 17.12.2019 (BGBL. 2019, S. 2451).
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bb) § 15 Abs. 3 Nr. 2 BStG

§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG kann nur einschligig sein, falls die Personengesellschaft
weder eine gewerbliche Titigkeit i. S. d. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG noch nach
§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG ausiibt, da die T4tigkeit der Gesellschaft damit bereits in
ihrer Gesamtheit als gewerblich zu beurteilen wire.??

cc) Zwischenergebnis

§ 15 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2 unterscheiden sich im Hinblick auf die Titigkeit
dahingehend, dass fir Nr. 1 die Personengesellschaft auch eine gewerbliche
Titigkeit ausiiben muss und fiir Nr. 2 keine solche erbracht werden datf.

b) Haftung

§ 15 Abs. 3 EStG unterscheidet sich ferner in den Haftungsverhiltnissen der
Gesellschafter.

aa) § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG

Es isti. R. d. § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG ohne Bedeutung, welcher Gesellschafter
und in welchem Umfang dieser fir Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet.

bb) § 15 Abs. 3 Nr. 2 8. 1 EStG
(1) Kapitalgesellschaft

Im Gegensatz dazu miussen gemdl3 § 15 Abs. 3 Nr. 2 S. 1 EStG ausschlieSllich
eine oder mehrere Kapitalgesellschaften personlich haftender Gesellschafter
sein.

Der Begriff der Kapitalgesellschaft entspricht dem des § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG
und ist nicht auf inldndische Kapitalgesellschaften beschrinkt. Auch ausldndische
Kapitalgesellschaften sind umfasst, sofern sie den inlindischen dhneln. Erfasst
wird auch die mit Abschluss des Gesellschaftsvertrages entstehende
Vorgesellschaft, wenn diese spiter ins Handelsregister eingetragen wird. 3+

(2) Personliche Haftung

Personliche Haftung bedeutet, dass ein Gesellschafter neben der Gesellschaft fir
deren gesetzliche und rechtsgeschiftliche Verbindlichkeiten aufgrund der
§§ 124,128, 130 HGB  unbeschrinkt haftet, vgl. §161 Abs. 1 HGB.
Unbeschrinkt ist die Haftung, wenn sie weder gegenstindlich noch

33 Desens/ Blischke, in: Kirchhof/S6hn (Fn. 7), § 15 Ra. E 33.
3 Wacker, in: Schmidt (Fn. 3), § 15 Rn. 216.
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summenmilig beschrinkt ist (Haftung mit dem gesamten Vermdgen).
MaBgebend ist hierfiir ausschlieBlich die zivilrechtliche Gesellschafterstellung.
Personlich haftende Gesellschafter sind demnach die der OHG, GbR und der
Komplementir der KG selbst dann, wenn sie fiir bestimmte Verbindlichkeiten
aufgrund individualvertraglicher Vereinbarungen nicht unbeschrinkt haften oder
einer Haftungsbeschrinkung z. B. aufgrund ihrer Minderjahrigkeit unterliegen.
Dem steht auch nicht entgegen, dass eine Kapitalgesellschaft aufgrund ihrer
Rechtsform nur beschrinkt haftet.?>

Demnach setzt eine Prigung bei einer GbR und OHG voraus, dass alle
Gesellschafter Kapitalgesellschaften sind.3¢

(3) GmbH & Co. GbR mbH

GemiB § 15 Abs. 3 Nr. 2 S. 1 EStG gilt die Titigkeit einer gewerblich geprigten
Personengesellschaft auch dann als Gewerbebetrieb, wenn sie nicht gewerblich
titig ist. Eine Personengesellschaft ist gewerblich geprigt, wenn ausschlieBlich
eine oder mehrere Kapitalgesellschaften persénlich haftende Gesellschafter sind
und nur diese oder gesellschaftsfremde Personen zur Geschiftsfithrung befugt

sind.

Wegen des Wortlautes ,,ausschlieBlich® war umstritten, ob die sog. GmbH & Co.
GbR mbH unter die Vorschrift des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG zu fassen ist. Bei der
GmbH & Co. GbR mbH ist eine GmbH geschiftsfithrende Gesellschafterin der
GbR; daneben gibt es Gesellschafter, die keine Kapitalgesellschaften sind. Im
Gesellschaftsvertrag der GbR und/oder individualvertraglich mit jedem
Geschiftspartner wird vereinbart, dass die Haftung der anderen Gesellschafter
fiir Verbindlichkeiten der GbR ausgeschlossen ist.%

Nach alter Rechtsprechung wurde eine solche Konstellation von § 15
Abs. 3 Nr. 28. 1 EStG erfasst. Der (vertraglich) beschrinkt haftende BGB-
Gesellschafter stand insoweit dem Kommanditisten einer KG, der seine

Haftungseinlage geleistet hatte, gleich.’

35 Wacker, in: Schmidt (Fa. 3), § 15 Ra. 218; Diflars, in: Lademann/Soffing (Fn. 9), § 15
Rn. 260.
36 FG Miinchen, DStRE 2009, 713 (714); Difars, in: Lademann/So6ffing (Fn. 9), § 15
Rn. 260a.
37 Desens/ Blischke, in: Kirchhof/Sohn (Fn. 7), § 15 Rn. E 43, 38.
38 BFHE 149, 149; Bizz, in: Littmann/Bitz/Pust (Fn. 4), § 15 Ra. 175; Bode, in: Blumich,
Einkommensteuergesetz, 147. EL 2019, § 15 Rn. 277.
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Nach der Entscheidung des BGH vom 27.9.1999 ist dieser Auffassung nicht
mehr zu folgen. Bei der GbR ist die persénliche Haftung der Gesellschafter ein
origindres und typisches Element. Daher sei eine Haftungsbeschrinkung
rechtsgeschiftlich  begriindeter Schulden durch gesellschaftsvertragliche
Regelungen nicht mdoglich, sondern allein durch einzelvertraglich zu
vereinbarende Haftungsausschlisse fir jeden einzelnen Vertragsabschluss. Des
Weiteren kann die Haftung fir gesetzliche Schulden nicht ausgeschlossen
werden.?

Dieses Urteil bewirkte, dass die GbR mbH keine praktische Bedeutung mehr hat.
Steuerlich fiihrte das Urteil dazu, dass die Gesellschaften, die ehemals eine
originir  vermégensverwaltende GbR mbH  waren, nicht mehr vom
Anwendungsbereich des § 15 Abs. 3 Nr. 2 S. 1 EStG erfasst werden. Fur die
Gesellschaft bedeutet dies, dass ihre Wirtschaftsgiiter unter Aufdeckung der
stillen Reserven durch Realisierung eines Entnahmegewinns tberfithrt werden

mussten. 40

cc) § 15 Abs. 3 Nr. 2S. 2 EStG

Neben der Méoglichkeit, dass ausschlieBlich eine oder mehrere
Kapitalgesellschaften personlich haftender Gesellschafter sind, ist es nach § 15
Abs.3Nr. 2S8. 2 EStG  ausreichend, wenn der persénlich  haftende
Gesellschafter ausschlieBlich aus einer oder mehreren gewerblich geprigten
Personengesellschaften besteht (sog. doppelstéckige Personengesellschaft). Die
gewerblich geprigte Obergesellschaft ist zwar keine Kapitalgesellschaft, wird
dieser aber gleichgestellt.*!

Dem Wortlaut nach werden Konstellationen, bei denen die Obergesellschaft
nach § 15 Abs. 1 8.1 Nr. 1 EStG origindr gewerblich titig ist, nicht erfasst. Nach
dem Sinn und Zweck des §15 Abs.3Nr. 2 EStG sollen aber alle
Gesellschaftskonstellationen erfasst werden, in denen ecine Haftung der
Gesellschaft auf das Vermégen einer oder mehrerer Kapitalgesellschaften
begrenzt ist. Insofern ist das nur gewihrleistet, wenn auch originir gewerbliche
Personengesellschaften, bei denen die Haftung ausschlieSlich einer
Kapitalgesellschaft obliegt, die Rechtsfolge des § 15 Abs. 3 Nr. 2 S.2 EStG
auslosen. Die Gleichstellung der gewerblich geprigten Obergesellschaft mit einer

¥ BGH, DStR 1999, 1704 (1706 f.); Wacker, in: Schmidt (Fn. 3), § 15 Rn. 227; Birg, in:
Littmann/Bitz/Pust (Fn. 4), § 15 Ra. 175.
40 Heinicke, in: Schmidt (Fn. 3), § 4 Ra. 300 ff.; 503.
41 Bode, in: Blimich (Fn. 38), § 15 Rn. 279; Wacker, in: Schmidt (Fn. 3), § 15 Ra. 216.
383
StudZR Wissenschaft Online 2/2021 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/stzw0.2021.2.85613



Gallé Abfirbung und Priagung (§ 15 Abs. 3 EstG)

Kapitalgesellschaft umfasse erst recht auch die Gleichstellung einer originar
gewerblich titigen Obergesellschaft (argumentum a maiore ad minus).+

¢) Geschaftsfiibrung

Auch die Frage, welcher Gesellschafter zur Geschiftsfithrung befugt ist, ist im
Rahmen der § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG ohne Bedeutung. Nach § 15 Abs. 3 Nr. 2
EStG hingegen darf die Geschiftsfithrung ausschlieBlich einer oder mehreren
Kapitalgesellschaften oder Personen, die nicht Gesellschafter sind, obliegen.

Der Begriff der Geschiftsfihrung ist gesellschaftsrechtlich zu verstehen,
§§ 114 — 117, 164 HGB, §§ 709 — 713 BGB. Geschiftsfihrung meint demnach
die durch Gesetz oder Gesellschaftsvertrag bestehende organschaftliche, im
Innenverhiltnis der Gesellschafter vorhandene Befugnis, eine Titigkeit zur
Verwirklichung des Gesellschaftszwecks vorzunehmen. Unmal3geblich ist die
Vertretungsbefugnis im AuBlenverhiltnis oder auch die lediglich durch
Dienstverhiltnis eingerdumte Moglichkeit der Geschiftsfithrung.3

Die personliche haftende wund die zur Geschiftsfihrung befugte
Kapitalgesellschaft miissen nicht identisch sein. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG findet
folglich auch Anwendung, wenn neben der alleinigen Komplementir-
Kapitalgesellschaft eine weitere Kommanditisten-Kapitalgesellschaft zur
Geschiftsfiihrung befugt ist.4

aa) Einmann-GmbH & Co. KG

Eine Sonderkonstellation bildet die sog. Einmann-GmbH & Co. KG. Dabeti ist
der einzige Kommanditist der KG zugleich der alleinige Anteilseigner der
personlich haftenden GmbH. Dass der einzige Kommanditist der KG als
Geschiftsfithrer der GmbH titig wird und damit mittelbar auch die Geschifte
der KG fiihrt, lisst eine Prigung i.S.d. §15 Abs.3 Nr. 2S. 1 EStG nicht
scheitern. Der Kommanditist wird ndmlich bei der Geschiftsfithrung der KG

gerade nicht als der Kommanditist der Personengesellschaft —titig.
Handelsrechtlich obliegt allein der GmbH die Fihrung der Geschifte der KG.#5

42 Desens/ Blischke, in: Kirchhof/Sohn (Fn. 7), § 15 Ran. E 37; BFH, DStR 2010, 1220
(1222).
8 Wacker, in: Schmidt (Fn. 3), § 15 Ra. 222; Bifz, in: Littmann/Bitz/Pust (Fn. 4), § 15
Rn. 176; Diftars, Lademann/Soffing (Fn. 9), § 15 Ra. 258.
4 Wacker, in: Schmidt (Fn. 3), § 15 Rn. 222.
4 Difars, in: Lademann/Soffing (Fn. 11), § 15 Ra. 259; Wacker, in: Schmidt (Fn. 3), § 15
Rn. 223,
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bb) Einheits-GmbH & Co. KG

Eine weitere umstrittene Konstellation ist die der sog. Einheits-GmbH & Co.
KG, in der die KG alleinige Gesellschafterin ihrer Komplementir-GmbH ist.
Eine solche Konstellation ist zivilrechtlich wegen des Prinzips der
Privatautonomie méglich. Grundsitzlich 16st eine solche Konstellation auch die
Prigung des § 15 Abs. 3 Nr. 2 S. 1 EStG aus. Im Regelfall wird der GmbH in
ihrer Titigkeit als Geschiftsfihrerin der KG das Stimmrecht in ihrer eigenen
Gesellschafterversammlung aberkannt und stattdessen den Kommanditisten

zugewiesen.

cc) Nicht-Gesellschafter

Nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 S. 1 EStG miissen die haftende Kapitalgesellschaft oder
nur Personen, die nicht Gesellschafter sind, zur Geschiftsfiihrung befugt sein.
Bei Personengesellschaften kénnen Nicht-Gesellschafter nach dem Prinzip der
Selbstorganschaft nicht alleinige Geschiftsfithrer sein. Der Tatbestand des § 15
Abs. 3 Nr. 2 S. 1 EStG reduziert sich daher darauf, dass Nicht-Gesellschafter
nur neben den unbeschrinkt haftenden Gesellschaftern (Kapitalgesellschaft) zur
Geschiftsfiihrung befugt sein kénnen. Durch das Prinzip der Selbstorganschaft
erlangt der Nicht-Gesellschafter bei Einrdumung einer Drittgeschiftsfithrung
lediglich eine derivative Rechtsstellung im Sinne einer Generalvollmacht.4¢

dd) § 15 Abs. 3 Nr. 2 S. 2 EStG

§ 15 Abs. 3 Nr. 2 S. 2 EStG ordnet an, dass die Befugnis zur Geschiftstithrung
auch einer oder mehreren gewerblich geprigten Personengesellschaften oder der
originir gewerblich titigen Personengesellschaft im o. g. Sinne obliegen kann.

I1. Rechtsfolge

§ 15 Abs. 3 EStG fihrt dazu, dass die von der Personengesellschaft mit
Einkiinfteerzielungsabsicht unternommene Titigkeit in vollem Umfang als
Gewerbebetrieb  gilt. Die Vorschrift begriindet also eine sachliche
Gewerbesteuerpflicht origindr nicht gewerblicher FEinklnfte und eine
Steuerverstrickung des origindr nicht gewerblichen Betriebsvermdgens, was
tendenziell zu einer hoheren Gesamtsteuerlast fihrt. Sofern die Gesellschafter

Mitunternehmer sind, erzielen sie aus ihrer Beteiligung Einkiinfte gemil3 § 15
Abs. 1 Nr. 2 EStG.#7

4 Difsars, in: Lademann/Soffing (Fn. 11), § 15 Rz 258; Wacker, in: Schmidt (Fn. 3), § 15
Rn. 224.
47 Korn/ Scheel (Fn. 5), S. 1666; Wacker, in: Schmidt (Fn. 3), § 15 Ra. 231.
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1. Fiktion Gewerbebetrieb

Der nach §15 Abs.3 EStG fingierte Gewerbebetrieb hat verschiedene
steuerliche Auswirkungen.

a) Stenerverstricktes Betriebsvermigen

Demnach gehéren alle Wirtschaftsgiiter zum gewerblichen Betriebsvermégen,
soweit es der einkommensteuerrechtlich relevanten Betitigung dient und
simtliche Aufgabe- und VerduBerungsgewinne bzw. Verluste der Besteuerung
unterliegen.*® Die Fiktion des § 15 Abs. 3 EStG gilt nicht im Falle des Wegfalls
eines Tatbestandsmerkmals mit der Folge einer Betriebsaufgabe 1.S.d. § 16
Abs. 3 EStG.#

b) Buchfiibrungspflicht und Gewinnermittlung

Die Fiktion bewirkt weiterhin, dass die Einkiinfte gemidl3 § 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG
der Gewinn sind. Die Gewinnermittlung erfolgt gemdl3 §§ 51 V. m. 4 EStG
durch Betriebsvermdgensvergleich, wenn die Gesellschaft nach §§ 140,
141 EStG bzw. §§ 238, 262 HGB buchfithrungs- und abschlusspflichtig ist oder
sie dies freiwillig tut.

2. Gewerbesteuerpflicht

Daneben bewirkt § 15 Abs. 3 EStG — mit Ausnahme des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Var. 2
EStG — auch die Gewerbesteuerpflicht, § 2 Abs. 1 S. 1, 2 GewStG.5!

III. Vermeidungsstrategien

Sowohl fiir die gewerbliche Infektion als auch die gewerbliche Prigung bieten
sich Gestaltungsmdglichkeiten an, mit denen die ggf. unerwiinschte Fiktion der
Gewerblichkeit vermieden werden kann.

1. Ausgliederungsmodell

Die ecinheitliche Beurteilung kann durch Ausgliederung der gewerblichen
Titigkeit erfolgen. Denkbar sind hierbei zwei Ausweichgestaltungen.

48 Wacker, in: Schmidt (Fn. 3), § 15 Rn. 233; Difars, in: Lademann/Soffing (Fn. 11), § 15
Rn. 252.
4 BFH, Beschl. v. 13.7.2017, BeckRS 2017, 124024, Rn. 16; EstR 16 11 6.
50 Diffars, in: Lademann/Soffing (Fn. 11), § 15 Ra. 252; Ko/ Scheel (Fn. 5), S. 1666.
51 Wacker, in: Schmidt (Fn. 3), § 15 Rn. 232; vgl. V. 1. ) bb).
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a) Selbstandige Personengesellschaft

Die gewerbliche Betitigung kann in eine zweite Personengesellschaft
ausgegliedert werden, sodass die gewerbliche Betitigung und die nicht-
gewerbliche Betitigung durch unterschiedliche Rechtstriger erfolgen.>

Voraussetzung hierfiir ist, dass es sich um eine zivilrechtlich selbstindige
Gesellschaft handelt. Nur dann besteht — auch bei Personen- und Beteiligungs-
identitit —ein eigener Gewerbebetriecb mit eigenen einkommen- und
gewerbesteuerlichen Folgen. Mindestanforderungen fiir ein getrenntes Auftreten
nach auflen sind u. a. die wirtschaftliche, finanzielle und organisatorische
Unabhingigkeit von der Ursprungsgesellschaft. Die Verflechtung der
urspriinglichen und der ausgegliederten Gesellschaft darf nicht zu einer
mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung fithren.>

Die Abfirbung i.S.d § 15 Abs. 3 Nr. 1 Var. 1 EStG wird dadurch verhindert,
dass die Schwesterpersonengesellschaft selbstindig die Titigkeit 1. S.d.
§ 151 Nr. 1 EStG ausiibt.>* Die Beteiligungsabfirbung i. S. d. § 15 Abs. 3 Nr. 1
Var. 2EStG  kann umgangen werden, indem die mitunternehmerische
Beteiligung i. S. d. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG durch die neu — fiir den Zweck des
Haltens der Beteiligung — gegrindete Gesellschaft gehalten wird.>

b) Betriebseinnabmen eines Gesellschafters

Anderseits kann die gewerbliche Betitigung auf einen Gesellschafter Gibertragen
werden.’6 Zur Umgehung von §15 Abs.3Nr. 1 Var. 1 EStG muss die
gewerbliche Titigkeit von einem Gesellschafter im eigenen Namen und auf
cigene Rechnung ausgetibt werden. Oder im Falle des §15 Abs.3 Nr. 1
Var. 2 EStG beteiligt sich lediglich der Gesellschafter, nicht aber die Gesellschaft
selbst an der Untergesellschaft. In diesem Fall gehort die Beteiligung zum
Sonderbetriebsvermégen des Gesellschafters. Er erzielt Einkiinfte 1. S. d. § 15
Abs. 1 8.1 Nr. 2 EStG. § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG erfasst seinem Wortlaut nach
ndmlich nur Einkinfte der Gesellschafti. S. d. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG, nicht

52 BFH, Beschl. v. 27.8.2014, BeckRS 2015, 94228, Rn. 45; Webrhein:/ Brodthage (Fn. 14),
S. 487.
53 Bitz, in: Littmann/Bitz/Pust (Fn. 4), § 15 Ra. 162a.
5% Diffars, in: Lademann/So6ffing (Fn. 11), § 15 Rn. 253; Wacker, in: Schmidt (Fn. 3), § 15
Rn. 193.
5 Bitz, in: Littmann/Bitz/Pust (Fn. 4), § 15 Ra. 162c.
56 Diffars, in: Lademann/Soffing (Fn. 11), § 15 Ra. 253.
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aber die des Gesellschafters, wodurch allein durch das Halten der Beteiligung
dutch einen Gesellschafter die Infizierung nicht erfolgt.5

2.§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG

Um eine gewerbliche Prigung i. S.d. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG vermeiden zu
wollen,  kommt  eine  Erweiterung der  Haftung  bzw.  der
Geschiftsfiihrungsbefugnis in Betracht.

a) Erweiterung der Haftung

Die Anwendung des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG scheidet aus, wenn neben der
Kapitalgesellschaft noch eine weitere natiirliche Person, eine als Kommanditistin
beteiligte  Kapitalgesellschaft  oder eine  Korperschaft, die keine
Kapitalgesellschaft ist, als unbeschrinkt haftende Gesellschafterin hinzutritt.58

b) Erweiterung der Geschaftsfiihrungsbefugnis

Sofern ein nicht persénlich haftender Gesellschafter alleine, eine natiirliche
Person oder der beschrinkt haftende Gesellschafter, der eine Kommanditisten-
Kapitalgesellschaft ist, neben einer Kapitalgesellschaft zur Geschiftsfihrung
befugt ist, kommt es nicht zur Anwendung des § 15 Abs.3 Nr.2 EStG
(vgl. 158 VI'1 bis 3 EStR).% Die Méglichkeit, dass auch ein Kommanditist
zusitzlich zu einem personlich haftenden Gesellschafter oder allein
Geschiftsfiihrer sein kann, ergibt sich aus der dispositiven Vorschrift des § 164
S.1 Hs. 1 HGB.%

Dass der Geschiftsfihrer der Komplementir-Kapitalgesellschaft, die auch zur
Geschiftsfiihrung bei der KG befugt ist, wiederum an der KG als Kommanditist
beteiligt ist, fithrt nicht zur Vermeidung des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG, da dieser
nur mittelbar die Geschifte der KG im Rahmen der Geschiftsfithrung bei der
GmbH fihrt.6!

57 Desens/ Blischke, in: Kirchhof/Sohn (Fn. 7), § 15 Ra. E 22; Bifg, in: Littmann/Bitz/Pust

(Fn. 4), § 15 Ra. 162c, 152 ff.; Webrhein/ Brodthage (Fn. 14), S. 488.

58 Bode, in: Blimich (Fn. 38), § 15 Rn. 277; Bifz, in: Littmann/Bitz/Pust (Fn. 4), § 15

Rn. 174b.

5 Bode, in: Blumich (Fn. 38), § 15 Rn. 278; Birz, in: Littmann/Bitz/Pust (Fn. 4), § 15

Rn. 176b.

60 Diffars, in: Lademann/Soffing (Fn. 11), § 15 Ra. 259.

1 Bode, in: Blimich (Fn. 38), § 15 Rn. 278; Wacker, in: Schmidt (Fn. 3), § 15 Rn. 223.
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IV. Zeitpunkt der Umqualifizierung

Auch im Hinblick auf den Zeitpunkt, zu welchem eine Umqualifizierung
stattfindet, unterscheiden sich § 15 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2 EStG:

1. § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG

Die Seitwirtsinfektion gemdf3 § 15 Abs.3 Nr.1 Var.1 EStG wird durch
Aufnahme der gewerblichen Titigkeit, nicht erst durch gewerbliche Einkunfte,
ausgelOst.o2

Die gewerbliche Infektioni. S. d. § 15 Abs. 3 Nr. 1 Var. 2 EStG tritt nicht bereits
durch das Halten der Beteiligung, sondern erst durch den Bezug der Einkiinfte
1. S.d.§§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2i. V. m. 4a EStG ein. Die Infektion tritt also in dem
Veranlagungszeitraum, in dem die Einkiinfte den Mitunternehmern zuzurechnen
sind, ein.®

2. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG

Die gewerbliche Titigkeit beginnt frithestens mit Abschluss des zivilrechtlich
wirksamen Gesellschaftsvertrages der Personengesellschaft.s

V. Rechtfertigung & Verfassungsmifligkeit

Grundgedanke der steuerlichen Behandlung von Personengesellschaften ist die
steuetliche Gleichstellung von Einzelunternehmern und Mitunternehmern
(Rechtsformneutralitit des Steuerrechts).> Hier ist diese steuerliche
Gleichstellung im Grundsatz nicht gegeben: Der Einzelunternehmer kann im
Gegensatz zur Personengesellschaft mehrere organisatorisch und wirtschaftlich
getrennte Titigkeiten ausiiben und kann folglich neben gewerblichen auch
freiberufliche, land- und forstwirtschaftliche oder vermdgensverwaltende
Einkiinfte erzielen.%¢ Die Fiktion des § 15 Abs.3 EStG bertihrt damit die
steuerrechtliche Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers, die nach Art. 3 Abs. 1 GG
dadurch begrenzt ist, als dass die Steuerlast an den Prinzipien der finanziellen
Leistungsfihigkeit — auszurichten ist. Daher muss es entsprechende
Rechtfertigungsgriinde geben. § 15 Abs. 3 EStG bewitkt eine unterschiedliche
steuerliche Belastung trotz gleicher Ertrige.¢

62 Wehrheim/ Brodthage (Fn. 14), S. 491.
6 Ko/ Scheel (Fn. 5, S. 1668; BFH, Beschl. v. 26.6.2014, BeckRS 2014, 95990, Ra., 21.
%4 Bode, in: Blimich (Fn. 38), § 15 Rn. 227.
65 Desens/ Blischke, in: Kirchhof/S6hn (Fn. 7), § 15 Ra. E 11.
6 BFH, NJW 2009, 462 (462 fF).
67 Korn/ Scheel (Fn. 5), S. 1666.
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Fir die unterschiedliche Behandlung von Einzelunternehmern und
Gesellschaftern  von Personengesellschaften kann weder die stirkere
Leistungsfihigkeit eines Zusammenschlusses von Menschen ohne Weiteres
herangezogen werden, da diese nicht per se hoéher ist als die des
Einzelunternehmers, noch kann das der Gewerbesteuer zugrundeliegende
Aquivalenzprinzip zur Rechtfertigung herangezogen werden. Gleichzeitig darf
der Gesetzgeber Sachverhalte typisieren, um der Gegebenheit Herr zu werden,
dass Steuergesetze Massenvorginge sind.t

1. § 15 Abs. 3 Nr. 1 Var. 1 EStG

Eine Zielsetzung der Abfirberegelung ist die Vereinfachung der
Einkinfteermittlung von gemischt titigen Personengesellschaften.® So kann auf
unterschiedliche Methoden der FEinkinfteermittlung, insbesondere auch die
Aufteilung in unterschiedliche Vermdgensmassen, verzichtet werden. Dieses
Praktikabilititsargument kann auch nicht dadurch entkriftet werden, dass
vergleichbare  Schwierigkeiten ~ bei  der  Einkinfteermittlung — beim
Einzelunternehmer bestiinden. So ist die Abgrenzung beim Einzelunternehmer
relativ leicht, bei einer Personengesellschaft hingegen muss die Abgrenzung
mehrerer Einkunftsarten bei mehreren Steuerpflichtigen erfolgen und kann
gerade auch durch steuerliche Besonderheiten komplex werden.”

Auflerdem folgt das Steuerrecht mit dieser Regelung der gesellschaftsrechtlichen
Vorstellung, dass eine Personengesellschaft eine einheitliche Titigkeit austibt und
somit insgesamt als kaufminnisch anzusechen ist. Insofern beruht die
Personengesellschaft  auf einem einheitlichen  Organisationsakt, dem
Gesellschaftsvertrag. Der dadurch geduBlerte gemeinsame Betitigungswille greife
zwangsliufig alle von der Gesellschaft ausgetibten Titigkeitsbereiche auf und
fasse sie zu einer gemeinsamen einheitlichen Titigkeit zusammen, die folglich
auch nur unter eine Einkunftsart zu subsumieren sei.”!

Das dritte wesentliche Argument fiir die Abfirberegelung ist die Sicherung des
Gewerbesteuerautkommens. Die gewerblichen Einkiinfte sind mal3geblich fiir
die Berechnung der Gewerbesteuer (§2 Abs. 1 S.2 GewStG). Die Abfirbe-
regelung soll Streit Giber nicht eindeutig trennbare Tdtigkeiten vermeiden und

8 B erfG, DStR 2008, 1003, Rn. 83; Korn/Schee! (Fn. 5), S. 1666.
9 Webrbeim/ Brodthage (Fn. 14), S. 486; Seer/ Driien, Ausgliederung gewerblicher Tiatigkeit
zur Vermeidung der Gewerbesteuerpflicht freiberuflicher Sozietiten, BB 2000, 2176
(2178).
70 Bl er/G, NVwZ 2008, 1102 (1105 ff.).
71 Webrbein/ Brodthage (Fn. 14), S. 486; BFH, DStR 1998, 200 ff.
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verhindern, dass gewerbliche Einkiinfte in den auflergewerblichen Bereich
verlagert werden kénnen. Der Umgehungsweg, die Gesellschaft auszugliedern
(Ausgliederungsmodell), ist somit ein vorgeschener Weg, der zusitzlichen
Besteuerung zu entgehen, insofern dadurch das Problem der nicht eindeutigen
Trennbarkeit unweigerlich wegfillt.7?

SchlieBlich fihrt § 15 Abs. 3 EStG zu einer Anniherung an die Kapital-
gesellschaft, welche ausschlieBlich Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielen kann.
Der Gesetzgeber bewegt sich damit im Bereich bereits vorhandener
Gestaltungsspielriume, welche angesichts einer umfassenden Gewerbesteuer-
pflicht der Kapitalgesellschaften nicht tberschritten werden.”

Insgesamt stehen die mit § 15 Abs. 3 EStG verbundenen Nachteile in einem
angemessenen Verhdltnis mit den Zielen der Regelung. So besteht die
Méglichkeit,  durch  gesellschaftsrechtliche  Gestaltungen  und  die
Anrechnungsregelung des § 35 EStG die Konsequenzen der Abfirberegelung zu
mildern oder ihnen auszuweichen. Die Regelung wird auch durch die
Rechtsprechung dadurch entschirft, als dass gewerbliche T4tigkeiten von dul3erst
geringem Umfang keine Abfirbewirkung entfalten.’

2.§ 15 Abs. 3 Nr. 1 Var. 2 EStG

Fir §15 Abs.3 Nr. 1 Var. 2 EStG sind die o.g. Rechtfertigungsgriinde im
Wesentlichen nicht anwendbar. Hier bestechen keine Abgrenzungs-
schwierigkeiten verschiedener Einkunftsarten, da der Anteil der Obergesellschaft
an der Untergesellschaft durch einheitliche und gesonderte Feststellung ermittelt
wird und zwar unabhingig von den sonstigen Einkiinften der Obergesellschaft.
Auch auf den Schutz des Gewetrbesteuereinkommens kann nicht verwiesen
werden, da Beteiligungseinkiinfte gemill §9 Nr. 2 GewStG bei der Obert-
gesellschaft nicht der Gewerbesteuer untetliegen. Dementsprechend muss nach
Auffassung des BFH § 2 Abs. 1 S. 2 GewStG dahingehend ausgelegt werden,
dass eine nach §15 Abs.3 Nr.1 Var. 2 EStG infizierte Gesellschaft kein
gewerbliches Unternehmen i. S. d. GewStG ist.7>

Nach Auffassung der Rechtsprechung ist die Aufwirtsinfektion dennoch — und

gerade ohne Bagatellgrenze — verfassungsgemil3, da die damit einhergehende

72 Biirger, Gewerbesteuerpflicht und Freiberuflichkeit, NJW 2019, 1407 (1409); BFH,
NJW 2002, 919 (920).
73 Bl erfG, DStR 2008, 1003 (1008).
" Ebd.
75 Korn/ Scheel (Fn. 5), S. 1668; BFH, DStR 2019, 1630 (1635).
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Erleichterung der Einkiinfteermittlung legitimer Zweck sei, und zwar
unabhingig davon, dass das Ausmal} der Vereinfachung geringer ausfalle als bei
§15 Abs.3Nr.1Var. 1 EStG. Uberdies sei eine Uberpriifung der
Bagatellgrenze mit erheblichem Ermittlungsaufwand verbunden, da das
Finanzamt der Obergesellschaft nicht tiber die steuerlichen Verhiltnisse der
Untergesellschaft Kenntnis habe. Miisste es die steuetlichen Verhiltnisse
ermitteln, widerspreche dies dem Verhiltnis zwischen Grundlagen- und
Folgebescheid.”

3.§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG

Grund der Prigung war nach der fritheren Rechtsprechung, dass die personlich
haftende Kapitalgesellschaft kraft ihrer Rechtsform gemil3 § 8 Abs. 2 KStG nur
gewerbliche Einkiinfte habe und dies auf die Personengesellschaft durchschlagen
miisse, wenn sie das Gesamtbild der Unternehmertitigkeit durch die Fithrung
der Geschifte prige.”

Diese Rechtsprechung wurde jedoch aufgegeben, da die Titigkeit und damit auch
die Qualifizierung der Einkiinfte mal3gebend durch die Personengesellschaft als
Einheit der Gesellschaft in ihrer gesamthinderischen Verbundenheit selbst
bestimmt werde, nicht aber durch die Kapitalgesellschaft.”

Nach Aufgabe dieser Geprige-Rechtsprechung hat sie mit Riickwirkung eine
gesetzliche Grundlage in § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG erhalten. Insofern war das
verfolgte Ziel des Gesetzgebers, die aufgegebene Rechtsprechung in das Gesetz
zu Ubernechmen und somit die alte Rechtslage fortzufithren. 7 § 15
Abs. 3 Nr. 2 EStG erfasst den hiufig auftretenden Fall der GmbH & Co. KG
und sorgt damit fiir erhebliche Verwaltungsvereinfachung, da in diesen Fillen
keine doppelte Ergebnisermittlung fiir Komplementir und Kommanditisten
erforderlich ist.8

Die Norm bewirkt eine Einkiinftequalifizierung abweichend vom Grundsatz,
dass die von den Gesellschaftern erzielten Einkiinfte unabhingig von ihrer
Rechtsform bestimmt werden, sondern lediglich aufgrund ihrer Tatigkeit.
Gerechtfertigt wird dies durch die wirtschaftliche Nihe und Vergleichbarkeit

76 BFH, DStR 2019, 1630 (1631); Korn/ Schee! (Fn. 5), S. 1669.
7" BFH, Utt. v. 24.4.1980 — IV R 68/77, Rn. 15 (jutis); vgl. dazu Bode, in: Blumich
(Fn. 38), § 15 Rn. 272; Wacker, in: Schmidt (Fn. 3), § 15 Rn. 212.
78 Diffars, in: Lademann/Soffing (Fn. 9), § 15 Rn. 254a; BFH, NJW 1985, 93 (94).
7 Bode, in: Blumich (Fn. 38), § 15 Rn. 275; Bizz, in: Littmann/Bitz/Pust (Fn. 4), § 15
Rn. 169.
80 BT-Drucks. 10/3663, S. 6.
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einer derartigen Gesellschaftsstruktur mit einer Kapitalgesellschaft. Nicht nur die
Norm selbst ist verfassungsgemal, sondern auch deren Rickwirkung, da § 15
Abs. 3Nr. 2 EStG  die bisherige Behandlung von Gesellschaftern und
Gesellschaften beibehilt und lediglich fiir die Vergangenheit gesetzlich
verankert.8!

C. Fazit

Beide Normen behandeln die Einkiinftequalifizierung auf Ebene von
Personengesellschaften. Die gemeinsame Rechtsfolge ist die Fiktion eines von
der Personengesellschaft betriebenen Gewerbebetriebs. Im Tatbestand stellt § 15
Abs. 3Nr. 1 EStG auf die von der Personengesellschaft unternommene
Titigkeit ab, wihrend § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG auf die Gesellschaftsstruktur
Bezug nimmt. Grundsitzlich ist Hintergrund beider Normen der
gesetzgeberische Wille, die Einktnfteermittlung zu vereinfachen sowie das
Gewerbesteuerautkommen zu sichern.

81 Diffars, in: Lademann/Soffing (Fn. 9), § 15 Ra. 255.
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