§15
b) Gewerbebetrieb (§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2)
§15
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 12002, 4210; BStBL. I 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch JStG 2007 v. 13.12.2006
(BGBIL. 12000, 2878; BStBI. I 2007, 28)

(1) 'Einkiinfte aus Gewerbebetrieb sind

1. Einkiinfte aus gewerblichen Unternehmen. *Dazu gehéren auch Ein-
kiinfte aus gewerblicher Bodenbewirtschaftung, z. B. aus Bergbauunter-
nehmen und aus Betrieben zur Gewinnung von Torf, Steinen und Er-
den, soweit sie nicht land- oder forstwirtschaftliche Nebenbetriebe sind;

2. die Gewinnanteile der Gesellschafter einer Offenen Handelsgesell-
schaft, einer Kommanditgesellschaft und einer anderen Gesellschaft,
bei der der Gesellschafter als Unternehmer (Mitunternehmer) des Be-
triebs anzusehen ist, und die Vergiitungen, die der Gesellschafter von
der Gesellschaft fiir seine Tétigkeit im Dienst der Gesellschaft oder fiir
die Hingabe von Datrlehen oder fiir die Uberlassung von Wirtschafts-
giitern bezogen hat. *Der mittelbar iiber eine oder mehrere Personen-
gesellschaften beteiligte Gesellschafter steht dem unmittelbar beteilig-
ten Gesellschafter gleich; er ist als Mitunternehmer des Betriebs der
Gesellschaft anzusehen, an der er mittelbar beteiligt ist, wenn er und
die Personengesellschaften, die seine Beteiligung vermitteln, jeweils
als Mitunternehmer der Betriebe der Personengesellschaften anzuse-
hen sind, an denen sie unmittelbar beteiligt sind;

3. die Gewinnanteile der persoénlich haftenden Gesellschafter einer Kom-
manditgesellschaft auf Aktien, soweit sie nicht auf Anteile am Grund-
kapital entfallen, und die Vergiitungen, die der personlich haftende
Gesellschafter von der Gesellschaft fiir seine Tatigkeit im Dienst der
Gesellschaft oder fiir die Hingabe von Darlehen oder fiir die Uberlas-
sung von Wirtschaftsgiitern bezogen hat.

®Satz 1 Nr. 2 und 3 gilt auch fiir Vergﬁtungen, die als nachtrigliche Ein-

kiinfte (§ 24 Nr. 2) bezogen werden. °§ 13 Abs. 5 gilt entsprechend, sofern

das Grundstiick im Veranlagungszeitraum 1986 zu einem gewerblichen

Betriebsvermoégen gehort hat.

(1a) 'In den Fillen des § 4 Abs. 1 Satz 4 ist der Gewinn aus einer spiteren
VerduBlerung der Anteile ungeachtet der Bestimmungen eines Abkom-
mens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung in der gleichen Art und
Weise zu besteuern, wie die Verdullerung dieser Anteile an der Europii-
schen Gesellschaft oder Europiischen Genossenschaft zu besteuern gewe-
sen wire, wenn keine Sitzverlegung stattgefunden hitte. "Dies gilt auch,
wenn spiter die Anteile verdeckt in eine Kapitalgesellschaft eingelegt wer-
den, die Europiische Gesellschaft oder Européische Genossenschaft auf-
geldst wird oder wenn ihr Kapital herabgesetzt und zuriickgezahlt wird
oder wenn Betrige aus dem steuerlichen Einlagenkonto im Sinne des § 27
des Korperschaftsteuergesetzes ausgeschiittet oder zuriickgezahlt werden.

) 'Eine selbstindige nachhaltige Betitigung, die mit der Absicht, Gewinn
zu erzielen, unternommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr darstellt, ist Gewerbebetrieb, wenn die Betiatigung
weder als Ausiibung von Land- und Forstwirtschaft noch als Ausiibung ei-
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nes freien Berufs noch als eine andere selbstindige Arbeit anzusehen ist.
’Eine durch die Betitigung verursachte Minderung der Steuern vom Ein-
kommen ist kein Gewinn im Sinne des Satzes 1. *Ein Gewerbebetrieb liegt,
wenn seine Voraussetzungen im Ubrigen gegeben sind, auch dann vor,
wenn die Gewinnerzielungsabsicht nur ein Nebenzweck ist.

(3) Als Gewerbebetrieb gilt in vollem Umfang die mit Einkiinfteerzie-

lungsabsicht unternommene Tatigkeit

1. einer offenen Handelsgesellschaft, einer Kommanditgesellschaft oder
einer anderen Personengesellschaft, wenn die Gesellschaft auch eine
Tatigkeit im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 Nr. 1 ausiibt oder gewerb-
liche Einkiinfte im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 Nr. 2 bezieht,

2. einer Personengesellschaft, die keine Tiatigkeit im Sinne des Absatzes 1
Satz 1 Nr. 1 ausiibt und bei der ausschliefllich eine oder mehrere Kapital-
gesellschaften personlich haftende Gesellschafter sind und nur diese oder
Personen, die nicht Gesellschafter sind, zur Geschiftsfithrung befugt sind
(gewerblich geprigte Personengesellschaft). *Ist eine gewerblich geprig-
te Personengesellschaft als persénlich haftender Gesellschafter an einer
anderen Personengesellschaft beteiligt, so steht fiir die Beurteilung, ob
die Titigkeit dieser Personengesellschaft als Gewerbebetrieb gilt, die ge-
werblich geprigte Personengesellschaft einer Kapitalgesellschaft gleich.

(4) 'Verluste aus gewerblicher Tierzucht oder gewerblicher Tiethaltung
diirfen weder mit anderen Einkiinften aus Gewerbebetrieb noch mit Ein-
kiinften aus anderen Einkunftsarten aus%eglichen werden; sie dirfen
auch nicht nach § 10d abgezogen werden. “Die Verluste mindern jedoch
nach Mal3gabe des § 10d die Gewinne, die der Steuerpflichtige in dem
unmittelbar vorangegangenen und in den folgenden Wirtschaftsjahren
aus gewetblicher Tierzucht oder gewerblicher Tierhaltung etzielt hat
oder erzielt. *Die Sitze 1 und 2 gelten entsprechend fiir Verluste aus Ter-
mingeschiften, durch die der Steuerpflichtige einen Differenzausgleich
oder einen durch den Wert einer verinderlichen Bezugsgrofie bestimm-
ten Geldbetrag oder Vorteil erlangt. *Satz 3 gilt nicht fiir die Geschiifte,
die zum gewdhnlichen Geschiftsbetrieb bei Kreditinstituten, Finanz-
dienstleistungsinstituten und Finanzunternehmen im Sinne des Gesetzes
iber das Kreditwesen gehéren oder die der Absicherung von Geschiften
des gewdhnlichen Geschiftsbetriebs dienen. *Satz 4 gilt nicht, wenn es
sich um Geschifte handelt, die der Absicherung von Aktiengeschiften
dienen, bei denen der VerduBlerungsgewinn nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buch-
stabe a und b in Verbindung mit § 3c Abs. 2 teilweise steuerfrei ist, oder
die nach § 8b Abs. 2 des Korperschaftsteuergesetzes bei der Ermittlung
des Einkommens auBler Ansatz bleiben. *Verluste aus stillen Gesellschaf-
ten, Unterbeteiligungen oder sonstigen Innengesellschaften an Kapital-
gesellschaften, bei denen der Gesellschafter oder Beteiligte als Mitunter-
nehmer anzusehen ist, diirfen weder mit Einkiinften aus Gewerbebetrieb
noch aus anderen Einkunftsarten aus7geglichen werden; sie diirfen auch
nicht nach § 10d abgezogen werden. ‘Die Verluste mindern jedoch nach
Mal3gabe des § 10d die Gewinne, die der Gesellschafter oder Beteiligte in
dem unmittelbar vorangegangenen Wirtschaftsjahr oder in den folgen-
genden Wirtschaftsjahren aus derselben stillen Gesellschaft, Unterbetei-
ligung oder sonstigen Innengesellschaft bezieht. *Satz 6 und 7 gelten
nicht, soweit der Verlust auf eine natiirliche Person als unmittelbar oder
mittelbar beteiligter Mitunternehmer entfillt.
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§15 Anm.1-2 Allgemeine Erlduterungen
Allgemeine Erlduterungen zu § 15

A. Grundinformation zu § 15

Die Vorschrift regelt in vier Absitzen, was zu den Einkiinften aus Gewerbe-
betrieb gehort (Abs. 1-3) und in einem Absatz, wie Verluste aus bestimmten ge-
wetblichen Titigkeiten zu behandeln sind (Abs. 4).

B. Rechtsentwicklung des § 15

PrEStG v. 24.6.1891 (PrGS 1891, 175): Zum Einkommen gehéren nach §7
Nr. 3 die gesamten Jahreseinkiinfte des Stpfl. aus ua. einem Gewerbe. Bei nicht
stpfl. Erwerbsgesellschaften wird der erzielte Gewinn nach § 14 Abs. 2 Nr. 2
den einzelnen Teilhabern nach Maf3gabe ihres Anteils zugerechnet.

EStG 1920 v. 29.3.1920 (RGBL. 1920, 359): Nach § 7 Nr. 3 gehort bei Gesell-
schaftern einer OHG, ciner KG oder einer anderen Erwerbsgemeinschaft, bei
der der Gesellschafter als Unternehmer (Mitunternehmer) des Betriebs anzuse-
hen ist, ihr Anteil am Geschiftsgewinn zuziiglich etwaiger besonderer Vergi-
tungen, die der Gesellschafter fiir Mihewaltungen im Interesse der Gesellschaft
fiir deren Rechnung bezogen hat, zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb.

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBL I 1925, 189): § 29 tbernimmt § 7 EStG 1920
nahezu unverindert und spricht erstmals von Einkiinften aus Gewerbebetrieb.

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL I 1934, 1005; RStBl. 1934, 1261): Die Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb werden in § 15 geregelt. Abs. 1 Satz1 Nr.1 und
Nr. 3 erhalten die heute noch geltende Fassung. Gleiches gilt im Wesentlichen
fir Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (zur Anderung durch das StAndG 1992 s.u; zur Geset-
zesbegriindung s. RStBI. 1935, 33 [42]).

EStRG v. 5.8.1974 (BGBL. 1 1974, 1769; BStBI. 1 1974, 530): § 15 Abs. 2 Satz 1
tbernimmt das zuvor in § 2a enthaltene Verbot eines Ausgleichs von Verlusten
aus gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung (heute wortgleich Abs. 4 Satz 1).
Abs. 2 Satz 2 regelt den Verlustabzug nach den Voraussetzungen des § 10d.

AndG zum EStG v. 20.4.1976 (BGBL. I 1976, 1054; BStBL. T 1976, 282): Abs. 2
Satz 2 (Verluste aus gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung) wird an die Ein-
fithrung eines Verlustvortrags in § 10d angepasst (Riicktrag aber nur auf das vo-
rangegangene Wj. méoglich).

StEntlG 1984 v. 22.12.1983 (BGBI. I 1983, 1583): Abs. 2 iibernimmt die bis da-
hin in § 1 Abs. 1 GewStDV enthaltene Definition des Gewerbebetriebs in der
heute noch giiltigen Fassung. Der bisherige Abs. 2 (Verluste aus gewerblicher
Tierzucht oder Tierhaltung) wird zu Abs. 3. Der Verlustriicktrag wird auf ,,die
vorangegangenen Wj.“ erweitert.

StBereinG 1986 v. 19.12.1985 (BGBL 1 1985, 2436; BStBL. 1 1985, 735): Abs. 1
Satz 2 und Abs. 3 werden eingefiigt. Abs. 3 Nr. 1 allerdings ohne den erst 2007
angehingten Halbs. 2.

StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBL I 1992, 297; BStBL T 1992, 146): In Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 werden hinter den Worten ,,Unternehmer (Mitunternechmer)* die
Worte ,,des Betriebs eingefiigt und Nr. 2 Satz 2 in seiner heute noch geltenden
Fassung angehingt. Nr. 2 Satz 2 gilt nach § 52 Abs. 18 Satz 1 idF des StAndG
1992 erstmalig fiir Wj., die nach dem 31.12.1991 enden. Nach § 52 Abs. 18
Satz 2 idF des StAndG 1992 waren von der Untergesellschaft gebildete Pensi-
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Allgemeine Erlduterungen Anm. 2-3 §15

onsriickstellungen spitestens in der Schlussbilanz des Wj., das nach dem 31.12.
1991 endete, in voller Hohe gewinnerhéhend aufzuldsen; zur Verfassungs-
maifigkeit s. Anm. 109.

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBI. I 1999, 402; BStBl. I 1999, 304):
Abs. 1 Satz 3 wird eingefiigt. Abs. 4 Satz 2 erhilt die heutige Fassung. Abs. 4
Satz 3 wird angefiigt, der inhaltlich den heute geltenden Sitzen 3 und 4 ent-
spricht.

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL. I 2000, 1433; BStBL I 2000, 1428): Der mit dem
StEntlG 1999,/2000,/2002 eingefiigte Abs. 4 Satz 3 wird ersetzt durch die Sit-
ze 3-5.

InvZulAndG 1999 v. 20.12.2000 (BGBL I 2000, 1850; BStBL I 2001, 28):
Abs. 4 Sitze 3-5 werden neu gefasst. Satz 3 ist identisch mit der Fassung durch
das StSenkG.
Die Neufassung durch das InyZulAndG 1999 ist gesetzestechnisch verwirrend. Gedn-
dert wird in Art. 3 des InvZulAndG 1999 das EStG idF des StSenkErgG (welches kei-
ne Anderungen des § 15 vorgeschen hatte). In dieser Gesetzesfassung wird § 15 Abs. 4
Satz 3 durch drei neue Sitze ersetzt. Das wiirde bedeuten, dass die Sitze 4 und 5 idF
des StSenkG bestehen bleiben und zu Sitzen 6 und 7 werden. Dieses Ergebnis wird
aber korrigiert durch Art. 8 Nr. 1 InvZulAndG 1999, der anordnet, dass bestimmte
Positionen in Art. 1 des StSenkG aufgehoben werden. Dazu gehort auch die Anderung
des § 15 Abs. 4 EStG durch das StSenkG. Im Erg. sind deshalb Sitze 3-5 idF des
StSenkG durch die Sitze 3-5 idF des InvZulAndG 1999 ersetzt worden.
StVergAbG v. 16.5.2003 (BGBI. I 2003, 660; BStBl. 2003, 321): Abs. 4 Satz 6
wird angefligt mit einer Beschrinkung der Verrechnung von Verlusten aus stil-
len Gesellschaften, Unterbeteiligungen und sonstigen Innengesellschaften an ei-
ner KapGes.
ProtErklG v. 22.12.2003 (BGBI. I 2003, 2840; BStBI. I 2004, 14): Abs. 4 Satz 6
witd tberarbeitet und die Sitze 7 und 8 werden angehingt. Dies fiihrt insbes. zu
einer Erweiterung des Anwendungsbereichs der mit dem StVergAbG eingefiihr-
ten Verlustverrechnungsbeschrinkung,.
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBI. I 20006, 2782; BStBI. I 2007, 4): Abs. 1a wird auf-
grund der Beschlussempfehlung des FinAussch. (BTDrucks. 16/3315, 13 und
16/3369, 12) eingefiihrt (zur urspringlich in § 4 Abs. 1 Satz 5 geplanten Rege-
lung s. BTDrucks. 16/2710, 5). Die Neuregelung gilt nach § 52 Abs. 30a Satz 2
(idF des SEStEG) erstmals fiir die nach dem 31.12.2005 endenden Wij.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL I 2006, 2878; BStBL I 2007, 28): An Abs. 3
Nr. 1 wird Halbs. 2 angehingt, und zwar mit Wirkung auch fir VZ vor 2006
(§ 52 Abs. 32a idF des JStG 2007).

C. Reformvorhaben

Folgende Reformvorhaben sihen Anderungen des § 15 vor:

Der Entwurf eines Steuergesetzbuchs von Joacam Lanc (Bonn 1993) sicht
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nicht mehr vor (anders noch der Reformentwurf
von JoacHM LaNG zu Grundvorschriften des EStG, 1985, s. dort § 13 Abs. 1).
Statt dessen unterscheidet § 105 Abs. 2 EStG-E zwischen den Einkunftsarten
selbstindige Erwerbstitigkeit, nichtselbstindige Erwerbstitigkeit und PV (so
schon §4 Abs. 1 des Reformentwurfs 1985 aaO). Einkiinfte aus selbstindiger
Erwerbstitigkeit sind nach § 107 Abs. 1 EStG-E ua. Einkiinfte aus einem Un-
ternehmen als Allein- oder Anteilseigner, aus der Liquidation oder VerduB3erung
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§15 Anm.3-9 Allgemeine Erlduterungen

eines Unternehmens oder eines Anteils an einem Unternehmen sowie aus gele-
gentlichen selbstindigen Erwerbstitigkeiten (zum Begriff des Unternehmens s.
§ 107 Abs. 2 iVm. § 22 Abs. 2 EStG-E und zur Unternehmenssteuer §{§ 150 ff.
EStG-E).

Das ,,Schleusser-Papier” (Vorschlige zur Steuerpolitik des FinMin. NRW)
wollte Abs. 3 Nr. 2 auf Altfille beschrinken.

Der Karlsruher Entwurf zur Reform des EStG (Heidelberg 2001) verzichtet
auf verschiedene Einkunftsarten. Der ESt. unterliegen nach § 2 Abs. 1 EStG-E
die Einkiinfte aus erwerbswirtschaftlichem Handeln.

4-6 Einstweilen frei.

D. Bedeutung und Verfassungsmaifligkeit des § 15
7 I. Bedeutung

Fur das Einkommensteuerrecht regelt § 15, welche Einkiinfte zu denjenigen
aus Gewerbebetrieb gehoren. Die Norm fiillt damit den Begriff aus, den § 2 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 bei der Bestimmung verwendet, welche Einktnfte im einzelnen der
ESt. unterliegen (zur Abgrenzung zu anderen Einkunftsarten s. Anm. 45 ff.).

Fur das Gewerbesteuerrecht hat § 15 insofern eine zentrale Bedeutung, als
nach § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG unter Gewerbebettieb (iSd. GewStRechts) ein
gewerbliches Unternehmen iSd. EStG zu verstehen ist. Damit hat das Vorliegen
eines Gewerbebetriebs iSd. § 15 Abs. 2 auch zur Folge, dass die Einkiinfte grds.
der GewSt. unterliegen (zur Vermeidung der Doppelbelastung durch § 35 s.
§ 35 Anm. 18 £f.).

Fiir das Korperschaftsteuerrecht greift § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG hinsichtlich
der Bestimmung und der Ermittlung des Einkommens auf das EStG und damit
auch auf § 15 zuriick. Dabei geht es aber nicht um eine Einkiinftequalifikation,
weil KapGes. nach § 8 Abs. 2 KStG ohnehin Einkiinfte aus Gewerbebetrieb er-
zielen (zum Verhiltnis zu Regelungen des KStG s. Anm. 45).

8 II. VerfassungsmiBligkeit

Gegen die die Grundkonzeption des § 15 bestehen keine verfassungsrechtl.
Bedenken. Der Gesetzgeber bewegt sich im Bereich verfassungsrechtl. zuldssi-
ger Differenzierungen, soweit er im EStG verschiedene Finkunftsarten unter-
scheidet und daran unterschiedliche Rechtsfolgen kntipft (vgl. BVerfG v. 19.3.
1974 — 1 BvR 416, 767, 779/68, BStBL. 11 1974, 273 [276]; v. 25.10.1977 — 1
BvR 15/75, BStBL. 11 1978, 125 [129]). Etwas anderes ergibt sich auch nicht da-
raus, dass § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG fur die GewSt. an § 15 ankniipft (s.0.).
Denn die Belastung der betroffenen Stpfl. mit der GewSt. sieht § 2 Abs. 1 Satz 2
GewStG vor und nicht § 15 (zur Frage der Verfassungswidrigkeit der GewSt. s.
BVerfG v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, BGBL I 2008, 1006 = FR 2008, 818; vgl.
auch Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band II, 1993, 823 f.).

Zur Verfassungsmifigkeit einzelner Regelungen des § 15 s. Anm. 109,
931, 1007, 1402 ff. und 1504 ff.

9  Einstweilen frei.
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Allgemeine Erlduterungen Anm. 10-13  § 15
E. Geltungsbereich des § 15

I. Sachlicher und persénlicher Geltungsbereich

Sachlicher Geltungsbereich: § 15 betrifft die estrechtl. Abgrenzung der Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb zu den tibrigen Einkunftsarten und zu nicht stbaren
Einkiinften aus privater Vermogensverwaltung (s. Anm. 1100 ff.; zur Bedeutung
der Norm fiir die GewSt. und die KSt. s. Anm. 7).

Personlicher Geltungsbereich: § 15 trifft Regelungen zur Betitigung in Form
eines Einzelunternehmens (Abs. 1 Satz1 Nr. 1) und einer PersGes. (Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3 sowie Abs. 3). KapGes. spielen insbes. im Fall einer Be-
teiligung an einer PersGes., die keine gewerbliche Titigkeit ausiibt, eine Rolle
(Abs. 3 Nr. 2). Bei beschrinkt Stpfl. (§ 1 Abs. 4) ist anhand des § 15 zu beurtei-
len, ob Einktnfte aus Gewerbebetrieb iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 2 vorliegen (ausfiihr-
lich § 49 Anm. 144, 180). Bei erweiterter beschrinkter StPflicht iSd. § 2 AStG
muss gem. § 15 geprift werden, ob eine nicht bereits von § 49 erfasste Betiti-
gung unter den Begriff des Gewerbebetriebs fillt (ausfithrlich Vor §§ 1, la
Anm. 8).

Einstweilen frei.

II. Anwendung bei Auslandsbeziehungen

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 23.2.1983, BStBL I 1983, 218 (Grundsitze fiir die
Priifung der Einkiinfteabgrenzung bei international verbundenen Unternehmen); v. 24.12.
1999, BStBL. 1 1999, 1076 (Grundsitze der Verwaltung fir die Priffung der Aufteilung der
Einkiinfte bei Betriebsstitten international titiger Unternchmen [Betriebsstitten-Verwal-
tungsgrundsitze]); v. 10.5.2007 (Entwurf eines Schreibens betr. die Anwendung der Dop-
pelbesteuerungsabkommen [DBA]) auf PersGes.

1. Bedeutung des Auslandsbezugs

§ 15 regelt die Einktnfte aus Gewerbebetrieb der unbeschrinkt Stpfl.; die in-
lind. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb der beschrinkt Stpfl. regelt § 49 Abs. 1
Nr. 2. Die von § 15 erfassten Finkiinfte sind nicht auf aus dem Inland bezogene
Einkiinfte beschrinkt (s. § 1 Anm. 88). RegelmiBig (eine Ausnahme ist zB § 34c
Abs. 5) kann sich nur aus einem DBA (s. Anm. 13) ergeben, dass bestimmte im
Rahmen des Gewerbebetriebs im Ausland erzielte Einktnfte nicht im Inland be-
steuert werden diirfen. Zudem kann das jeweilige nationale StRecht des auslind.
Staats, auf den sich eine gewerbliche Titigkeit erstreckt, das Entstehen dortiger
ESt. — wie das deutsche EStG — von dem Vorhandensein einer stl. relevanten
Prisenz (s. §49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a: Betriebsstitte, stindiger Vertreter) ab-
hingig machen oder ecinen anderen Inlandsbezug (s. §49 Abs.1 Nr.2
Buchst. b—f) voraussetzen. Handelt es sich bei den im Ausland erzielten Ein-
kiinften aus Gewerbebetrieb um auslind. Einkiinfte iSd. § 34d Nr. 2, kann die
auslind. Steuer auf die deutsche ESt. anzurechnen sein (§ 34c).

2. Verhiltnis zu DBA

In ihrem Kernbereich entsprechen die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb den in
Art. 7 OECD-MA geregelten Unternehmensgewinnen.

Besteuerung im Titigkeitsstaat nur bei Bestehen einer Betriebsstitte:
Nach Art. 7 Abs. 1 OECD-MA durfen Gewinne, die ein Unternehmen eines
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Vertragsstaats in dem anderen DBA-Vertragsstaat erzielt, dort nur dann besteu-
ert werden, wenn das Unternehmen seine Geschiftstitigkeit in dem anderen
Vertragsstaat durch eine Betriebsstitte austibt und soweit die Gewinne der Be-
triebsstitte zugerechnet werden kénnen.

Eigenstindige Einkiinftedefinitionen der DBA: Die Verteilungsnormen der
DBA (vgl. Voger/LEnNER, DBA, 5. Aufl. 2008, Einl. Rn. 71.) umschreiben, so-
weit sie das tiberhaupt tun (vgl. WASSERMEYER in DEBATIN/WASSERMEYER, Dop-
pelbesteuerung, Vor Art. 6-22 MA Rn. 10), die Einkiinfte und Vermogens-
gegenstinde zwar dhnlich, letztlich aber unabhingig von den Bezeichnungen der
Einkunftsarten innerstaatlichen Rechts (vgl. VoGgeL/LEHNER 22O Vor Art. 6-22
Rn. 2). Hinzu kommt, dass die Verteilungsnormen der DBA eigene Konkur-
renzregeln enthalten und damit eine abkommensspezifische isolierende Betrach-
tungsweise statuieren (SCHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl. 1998,
Rn. 16.204). Danach unterliegen zB Dividenden, Zinsen oder Lizenzgebithren
abkommenstechtl. als solche den Art. 10, 11 und 12 OECD-MA und sind selbst
dann nicht per se Unternehmensgewinn iSv. Art. 7 OECD-MA, wenn sie — nach
innerstaatlichem Verstindnis — einem Gewerbebetrieb kraft Rechtsform (§ 8
Abs. 2 KStG) oder einer gewerblich geprigten PersGes. (Abs. 3 Nr. 2) zuflieBen
(WasserMEYER 220 Rn. 11). Ahnliches gilt fiir Gewinne aus der VeriuBerung
von in einem Vertragsstaat belegenen Grundstiicken (Art. 6 OECD-MA).

Behandlung von in einer auslindischen Betriebsstitte erzielten Dividen-
den-, Zins- und Lizenzeinkiinften:

> Funktionaler Zusammenhang: Zinsen und Dividenden sind nur dann Teil des in
einer Betriebsstitte erzielten Unternehmensgewinns, wenn zB die Beteiligung,
auf die eine Dividende gezahlt wird, der Betriebsstitte zuzuordnen ist, dh. funk-
tional mit der darin ausgetibten wunternechmerischen Titigkeit zusammenhingt;
vgl. BFH v. 19.12.2007 — I R 66,/06, BStBl. 1I 2008, 510 (mit Anm. Jacos/Nos-
kv, IStR 2008, 367).

» [Freistellung oder Steueranrechnung: Solchermaflen dem Gewinn einer auslind Be-
triebsstitte zugeordnete Dividenden-, Zins- und Lizenzeinktnfte, die nach den
Art. 10 Abs. 4, 11 Abs. 4 oder 12 Abs. 3 OECD-MA in dem Betriebsstittenstaat
besteuert werden konnen, sind nach der von der friheren Rspr. gestiitzten (vgl.
BFH v. 30.8.1995 — I R 112/94, BStBL II 1996, 563; offen gelassen in BFH
v. 19.12.2007 — T R 66,/06, BStBI. 11 2008, 510, und v. 7.8.2002 — I R 10/01,
BStBL. II 2002, 848) hM in Deutschland nach Art. 23 OECD-MA als Teil des
der Betriebsstittegewins von der Steuer freizustellen (vgl. WacNer, IWB F. 3 Gr.
2, 1067; ScuaumBurG 220 Rn. 16.227, 16.260, 16.537, und VoGEL/LEHNER 220
Vor Art. 10-12 Rn. 32 sowie — mit aA — WassErRMEYER 22O Art. 7 MA Rn. 160c).

Personengesellschaften: s. Anm. 15ff.

3. Vermogens- und Ergebniszuordnung bei auslindischer Betriebsstitte

Schrifttum: Haiss, Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten im Internationalen Steuerrecht,
Neuwied/Kriftel (Taunus) 2000; LoweNsTEIN/Looks, Betriebsstittenbesteuerung, Min-
chen 2003; WasseRMEYER/ANDRESEN/ D11z, Betriebsstittenhandbuch, Gewinnermittlung
und Besteuerung, Kéln 2006.

Insbes. dann, wenn das Recht Deutschlands, einen in einer auslind. Betriebs-
stitte erzielten Gewinn zu besteuern, dutch ein DBA beschrinkt wird (s.
Anm. 13), muss das der Betriebsstitte zuzuordnende Vermogen und das der Be-
triebsstitte zuzurechnende Ergebnis von dem Vermogen und dem Gewinn des
Stammbhauses abgegrenzt werden.
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Betriebsstittengewinnermittlungsmethoden: Die Grundmethoden, den
nach den Grundsitzen des deutschen StRechts zu ermittelnden Gewinn zuzu-
ordnen, sind die direkte, am einzelnen WG und Geschiftsvorfall ausgerichtete
Methode, und die indirekte Methode (Zetlegungsmethode), die von dem Ge-
samterfolg ausgeht und diesen dann mit einem geeigneten Schliissel auf die ein-
zelnen Teile des Gesamtbetriebs aufteilt.
Zu Einzelheiten vgl. Jacoss, Internationale Unternchmensbesteuerung, 6. Aufl. 2007,
608 ff.; Kumpr, FR 2001, 449 (453); Kumpr, Stb]b. 1988/89, 399 (409); sowie die am
20.12.2006 verdffentlichten und tber die Homepage der OECD einsehbaren Teile
I-11I des OECD-Berichts zur Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten (s. dazu FORSTER,
IWB Gt. 2, F. 10, 1929 [Teil I}, 1939 [Teil 11], 1947 [Teil 111}), den am 17.7.2008 ver-
offentlichten OECD-Bericht zur Gewinnermittlung bei Versicherungsbetriebsstitten
(s. dazu ForsTER, IStR 2008, 800) sowie den am 10.4.2007 veroffentlichten Entwurf ei-
ner Revision des Kommentars zu Art. 7 OECD-MA (s. dazu FOrsTER, IStR 2007, 398).
Streitige Fragen bei der Zuordnung von Vermégen und Ergebnis: Auch
nach dem Erlass des BMF zu den Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitzen
(BMF v. 24.12.1999, BStBL. I 1999, 1076) blicben wesentliche Fragen zur Zu-
ordnung des Vermogens und des Ergebnisses weiterhin str. (vgl. Kumpr, FR
2001, 449 [453]).

» Dotationskapital: Zum einen ist die geforderte Figenkapitalausstattung einer
Betriebsstitte, das sog. Dotationskapital, umstritten (gl. BFH v. 23.8.2000 — I R
98,96, BFH/NV 2001, 271; Kumpr 220 sowie zum Sonderfall des Dotations-
kapitals bei Betriebsstitten von Finanzinstituten WEITBRECHT, IStR 20006, 548 ff.
und WasseRMEYER/ANDRESEN/Drrz, Betriebsstittenhandbuch, Gewinnermitt-
lung und Besteuerung, 2006, 459 ff. Zu Finanzierungskosten auf stl. Dotations-
kapital einer inlind. Bank-Betriebsstitte eines auslind. Bank-Stammbhauses s.
auch Hess. FG v. 10.12.2002, EFG 2003, 1191, rkr.

» Uberfiibrung von Wirtschaftsgiitern: Nachdem zuvor umstritten war, ob bei der
Uberfithrung eines WG aus dem inlind. Stammhaus in eine auslind. Betriebs-
stitte, deren Einkiinfte durch ein DBA freigestellt sind, die in dem WG stecken-
den stillen Reserven realisiert wurden und zu versteuern waren (so BMF v.
24.12.1999 22O T=z. 2.6.1; krit. dazu Kumrr aaO, 455; KLeiNneipamm, IStR 2000,
577; Kramer, IStR 2000, 449 [454]; Praar, IStR 2000, 42), weil Deutschland da-
zu zwar nach Art. 7 Abs. 2 OECD-MA berechtigt war (vgl. VOGEL/LEHNER,
DBA, 4. Aufl. 2003, Art. 7 Ra. 80), es aber an einer dieses Recht ausfiillenden
gesetzlichen Bestimmung fehlte (vgl. Kumper, FR 2001, 449 [455 mwN]), wurde
mit dem SEStEG v. 7.12.2006 eine neues Entstrickungs- und Verstrickungskon-
zept in das EStG und das KStG eingefiihrt (§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG, § 12 KStG;
s. Vor § 4 Anm. | 06-1£f.). Insbes. nach der Aufgabe der sog, ,.finalen Entnah-
metheotie durch den BFH (v. 17.7.2008 — I R 77/06, FR 2008, 1127) ist nun
allerdings auch die Tragweite dieses Entstrickungskonzepts wiederum fraglich.
Danach ist die bloBe Uberfithrung eines WG in eine Auslandsbetriebsstitte, die
das Recht Deutschlands, kiinftig in dem tberfithrten WG steckende (und bis
zur Uberfiihrung aufgelaufene) stille Reserven zu besteuern, nicht beschrinkt,
kein einer VerduBerung des WG gleichzusetzender Vorgang (vgl. schon Wasser-
MEYER, DB 20006, 1176; WassermEYER, DB 2006, 2420; s. auch ScHNEIDER/OE-
pEN, FR 2009, 22; aA Mrrscuke, FR 2008, 1144; Mrrscuke, FR 2009, 320).

4. Personengesellschaften mit Auslandsbezug

Schrifttum: Krasse, Die Personengesellschaft im Internationalen Steuerrecht, Stb]b.
2000,/2001, 183; CrezeLius, Sondervergiitungen bei international titiger Personengesell-

HHR Lfg. 235 Mirz 2009 M. Klein E 27



15

16

§15 Anm. 15-16 Allgemeine Erlduterungen

schaft, JbFfStR 2002/2003, 362; SCHNITTKER/LEMAITRE, Steuersubjektqualifikation auslin-
discher Personen- und Kapitalgesellschaften anhand des Rechtstypenvergleichs: Welche
Vergleichskriterien sind heranzuzichen?, GmbHR 2003, 1314; Crezerius, Mittelbare Leis-
tungsvergiitungen bei Auslandssachverhalten, JbFfStR 2003,/2004, 348; GUNKEL, Per-
sonengesellschaften mit auslindischen Gesellschaftern — Zurechnung von Beteiligungen
und Sonderbettiebsausgaben/-cinnahmen, JbFfStR 2003/2004, 667; Pyszka/BRAUER,
Auslindische Personengesellschaften im Unternchmenssteuerrecht, Herne/Berlin 2004;
Kanie, Die Ertragbesteuerung der Beteiligung an einer auslindischen Personengesell-
schaft, StuB 2005, 666 und 702; KaHLE, Steuergestaltung bei international titigen Per-
sonengesellschaften, StuW 2005, 61; Pirtz, Zur Ermittlung und Besteuerung grenzibet-
schreitender Sondervergiitungen — das Verhiltnis von nationalem Recht und DBA,
Festschr. Wassermeyer, Miinchen 2005, 747; Reiss, Die Behandlung von Sonderbetriebs-
einnahmen und -ausgaben im DBA-Recht, Berliner Schriftenreihe zum Steuer- und Wirt-
schaftsrecht 2005, 100; WoLrr, Auslegungsfragen zu DBA-Regelungen tiber Unterneh-
mensgewinne, Festschr. Wassermeyer, Miinchen 2005, 647; LauscHER/WESSLING/Roms-
WINKEL, Betriebsstitte und Personengesellschaft, Festschr. Unternehmensteuerrecht und
Internationales Steuerrecht, Bonn 2006, 153; Haun/REser, Anwendung der Doppel-
besteuerungsabkommen auf Personengesellschaften — eine erste Analyse, GmbHR 2007,
915; WasseRMEYER, Die Anwendung der Doppelbesteuerungsabkommen auf Personenge-
sellschaften, IStR 2007, 413; WasserMEYER, Sondervergiitungen und Sonderbetriebsver-
mogen im Abkommensrecht, Festschr. Ruppe, Wien 2007, 681; BRANDENBERG, Personen-
gesellschaften im internationalen Steuerrecht, JbFfStR 2007,/2008, 358.

a) Anwendungsbereich

Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gilt auch bei Auslandsbeziechungen. Die Vorschrift erfasst
auslind. PersGes., wenn sie im Rahmen des sog. Typenvergleichs einer inlind.
PersGes., die als Mitunternehmerschaft anzuerkennen ist, entspricht und sie ei-
ne inlind. Betriebsstitte oder inlind. Gesellschafter hat (vgl. BFH v. 31.5.1993 —
IR 74/93, BStBL. 11 1993, 683; v. 4.4.2007 — I R 110,05, BStBI. 1T 2007, 521).
Umgekehrt gilt Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 auch fiir inlind. PersGes., wenn sie auslind.
Betriebsstitten unterhilt oder auslind. Gesellschafter hat (vgl. auch BFH v.
24.3.1999 — 1R 114/97, BStBL II 2000, 399, zur Anwendung der Gewinnermitt-
lungsgrundsitze bei doppelstockigen PersGes.).

b) Anwendung von Doppelbesteuerungsabkommen

Die Abkommensberechtigung der Personengesellschaft hingt davon ab,
ob sie als ansissige Person in dem Vertragsstaat anzuschen ist (Art. 3 Abs. 1
Buchst. a, Art. 1 OECD-MA); dies bestimmt sich gem. Art. 4 Abs. 1 OECD-
MA danach, ob die PersGes. in diesem Staat stpfl. ist oder ob dies nur ihre Ge-
sellschafter sind.
S. dazu Raupach, Festschr. K. Vogel, 2000, 1067 (1082 ff.) und Anm. 88 ff. Zu Einzel-
heiten vgl. VogeL/LEnNER, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 1 Rn. 13 ff. und 25 ff. und OECD,
Issues in International Taxation, No. 6: The Application of the OECD Model Tax
Convention to Partnerships, 1999 mit dem Versuch, die sich daraus ergebenden Pro-
bleme bei unterschiedlicher Behandlung in zwei Vertragsstaaten einheitlich zu 16sen;
zur Beteiligung an einer ungarischen vermégensverwaltenden GmbH & Co. KG vgl.
BMF v. 24.9.1999, IStR 2000, 627 mit krit. Anm. FW.
» Gilt das Transparenzprinzip (s. Anm. 88, 94ff), ist die PersGes. mangels
StPflicht nicht ansissig und daher nicht abkommensberechtigt. Abkommens-
berechtigt kann dann allein der Gesellschafter sein (je nach Ansissigkeit in
einem DBA-Staat), dem die Betriebsstitte der PersGes. als eigene Betriebsstitte
zugerechnet wird (BFH v. 20.8.2008 — I R 34/08, BFH/NV 2008, 2123; v. 13.2.
2008 — I R 75/07, BFH/NV 2008, 1395; v. 19.12.2007 — I R 66,/06, BStBI. 11
2008, 510; v. 23.8.2000 — I R 98,/96, BStBL. II 2002, 207 mwN). Das Recht der
Bundesrepublik Deutschland, den (anteiligen) Unternehmensgewinn zu besteu-
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ern, ist in den Fillen, in denen ein DBA eingreift, regelmifBlig ausgeschlossen
(Art. 7 OECD-MA; s. die Ubersicht bei VogerL/Leuner, DBA, 5. Aufl. 2008,
Art. 7 Rn. 48). Zur (str., s. VoGeL/LEHNER 22O Art. 1 Rn. 43 ff)) Behandlung
von Sondervergiitungen s. jetzt auch § 50d Abs. 10 idF des JStG 2009 v. 19.12.
2008 (erneut ein sog. ,,treaty override®, Zuordnung der Sondervergiitungen zum
Unternehmensgewinn).

» Gilt das Trennungsprinzip, ist die PersGes. abkommensberechtigt. Zu den Ein-
zelheiten s. Kanre, StuB 2006, 666 (669f); KraBsg, StbJb. 2000,/2001, 183
(184 £f.); Raupacs, Festschr. K. Vogel, 2000, 1067 (1082 ff.); s. auch Anm. 15.

Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vorrangig vor Doppelbesteuerungsabkommen: Ist ein
DBA anwendbar, so ergeben sich hieraus keine von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 abwei-
chenden Gewinnermittlungsgrundsitze oder Grundsitze iiber die Zurechnung
von Einktnften oder tiber die Regelung der StPflicht (zutreffend BFH v. 24.3.
1999 — I R 114/97, BStBL 11 2000, 399; v. 4.4.2007 — I R 110/05, BStBL. 11
2007, 521). Die DBA begrinden grds. kein nach inlind. Recht nicht bestehen-
des Besteuerungsrecht. Zur abkommensrechtl. Behandlung von Sonderver-
giitungen s. Anm. 18.

Behandlung gewerblich gepriagter Personengesellschaften: Eine nach in-
nerstaatlichem StRecht (nur) gewerblich geprigte, dh. nicht auch gewerbliche ti-
tige PersGes. (Abs. 3 Nr. 2) erzielt nicht notwendig Unternehmensgewinne iSv.
Art. 7 OECD-MA (Voger/LeEnNEr 220 Art. 7 Rn. 57 mwN; aA BMF v. 24.9.
1999, IStR 2000, 627 mit krit. Anm. FW). Die innerstaatliche Regelung tiber die
gewerbliche Prigung wire nur bedeutsam, wenn in dem konkreten Fall das an-
wendbare DBA auf sie verweist oder sich ein Bezug zu dem innerstaatlichen
Recht anderweitig ergibt (VoGeL/LEHNER aaO Art. 7 Rn. 57). Dass auch eine
auslind. KapGes. geeignet ist, eine inlind. oder eine auslind. PersGes. fiir Zwe-
cke der Anwendung des innerstaatlichen deutschen StRechts gewerblich iSv
Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 zu prigen (BFH v. 14.3.2007 — XI R 15/05, BFH/NV 2007,
1232), steht dem nicht entgegen (zweifelnd Voger/LEnNER aaO Art. 7 Rn. 57 aE).

c) Besteuerung der an der Personengesellschaft beteiligten
Gesellschafter

Da die PersGes. nach deutschen Recht weder der ESt. noch der KSt. unterliegt,
ist die Besteuerung auch im Fall des Auslandsbezugs bei ihren Gesellschaftern
vorzunehmen.

Ein im Ausland ansissiger Gesellschafter ciner inlind. oder einer auslind.
gewerblich titigen oder gewerblich geprigten PersGes. erzielt inlind. Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb gem. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a, wenn die PersGes. im In-
land eine Betriebsstitte unterhilt oder fiir sie ein stindiger Vertreter bestellt ist
(s. dazu § 49 Anm. 160). Greift ein DBA ein, steht regelmiBig Deutschland das
Besteuerungsrecht zu (Art. 7 OECD-MA; s. Ubersicht bei VOGEL/LEHNER,
DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 7 Rn. 48).

Ein im Inland ansissiger Gesellschafter ciner gewerblich titigen oder ge-
wertblich geprigten auslind. PersGes. erzielt Einkiinfte aus Gewerbebetrieb iSv.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1, weil diese Norm nicht auf Beteiligungen an inlind.
PersGes. beschrinkt ist. Unterhilt die auslind. PersGes. im Ausland eine Be-
triebsstitte und besteht zwischen Deutschland und dem Staat, in dem sich die
Betriebsstitte befindet, ein DBA, ist das Recht Deutschlands, den (anteiligen)
Unternehmensgewinn zu besteuern, regelmiBig ausgeschlossen (Art. 7 OECD-
MA; s. Ubersicht bei VoGeL/LEHNER 2a0).

HHR Lfg. 235 Mirz 2009 M. Klein E 29

17



18

19

§15 Anm. 18-19 Allgemeine Erlduterungen

d) Behandlung von Sonderbetriebsvermégen und Sonderbetriebs-
vergiitungen
Die zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 entwickelten Gewinnermittlungsgrundsitze gelten
aus deutscher innerstaatlicher Sicht auch in den Fillen der grenziiberschreiten-
den mitunternehmerischen Beteiligungen sowie der doppelstockigen gewerblich
titigen PersGes. (BFH v. 24.3.1999 — I R 114/97, BStBI. 11 2000, 399). Daraus
ergibt sich allerdings nichts fiir die rein abkommensrechtl. Frage nach der tat-
siachlichen Zuordnung eines Vermogenswerts zu einer Betriebsstitte und damit
die Abgrenzung der Besteuerungsrechte der Abkommensstaaten eines DBA
(BFH v. 24.3.1999 — I R 114/97, BStBL. II 2000, 402). Die innerstaatliche Quali-
fizierung von Sonderverglitungen ist von der abkommensrechtl. Beurteilung,
dh. der doppelbesteuerungsrechtl. Berechtigung zur Besteuerung zu trennen
(BFH v. 10.7.2002 — I R 71,/01, BStBL. 11 2003, 191). Fraglich ist regelmiBig, ob
die von einer PersGes. an einen Gesellschafter gezahlten Sondervergiitungen
Teil des inlind. oder auslind. Betriebsstittengewinns sind und damit dessen
Schicksal teilen, was, wenn zB ein auslind. Sitzstaat der PersGes. die Sonderver-
glitungen zum Abzug zuldsst, in einer doppelten Nichtbesteuerung miinden
konnte. Die deutsche FinVerw. will dann von einer Freistellung der Sonderver-
gitung nach Art. 23A° OECD-MA (BMF v. 24.12.1999, BStBL I 1999, 1076
Tz. 1.2.3) zur StAnrechnung (BMF v. 24.12.1999 2a0) wechseln und damit eine
Einmalbesteuerung der Sondervergiitung sicherstellen.
S. dazu insgesamt ausfihrlich VogeL/LEnNer, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 1 Rn. 37 ff.
mwN; Jacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung, 6. Aufl. 2007, 409, 415,
534ff., 540, 575ff,; 798f. Zu dem Besteuerungsrecht an der Titigkeitsvergiitung des
Kommanditisten einer doppelstockigen PersGes. s. BFH v. 21.7.1999 — I R 71/98,
IWB F. 3a Gr. 1, 909 (2000) mit Anm. BARANOWSKI.
UE ist nach dem jeweiligen DBA zu priifen, ob die Verglitungen an den Gesell-
schafter als Unternehmensgewinn zu erfassen oder aber unter die jeweilige Ein-
kunftsart — zB als Datlehenszinsen gem. Art. 11 OECD-MA — zu subsumieren
sind. Dementsprechend gelangt der BFH im Bereich der an einen Gesellschafter
gezahlten Zinsen meist zu einem abkommensrechtl. Vorrang von Zinseinkiinf-
ten gegeniiber Unternehmensgewinnen.
Vel. BFH v. 27.2.1991 — I R 15/89, BStBL. IT 1991, 444, v. 16.10.2002 — I R 17,01,
BEH/NV 2003, 366, jeweils zu DBA USA; v. 9.8.2006 — II R 59/05, BEH/NV 2006,
2326, zu DBA Frankreich; v. 20.12.2006 — I B 47/05, BFH/NV 2007, 831, zu DBA

GroBbritannien; v. 19.12.2007 — I R 66,/06, BStBI. IT 2008, 510, zu DBA Niederlande;
v. 17.10.2007 — I R 5/06, BFH/NV 2008, 869, zu DBA-USA.

e) Doppelstockige Personengesellschaften

Auch bei doppelstockigen PersGes. iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 werden die
Betriebsstitten der Untergesellschaft den mittelbar beteiligten Gesellschaftern
als Betriebsstitten zugerechnet (vgl. BFH v. 16.10.2002 — I R 17/01, BFH/NV
2003, 366; v. 13.2.2008 — I R 75/07, BFH/NV 2008, 1395). Befinden sich die
Betriebsstitten in verschiedenen Staaten, ergibt sich dabei eine StFreistellung
des in der durch die Untergesellschaft vermittelten Betriebsstitte erzielten Ge-
winns fir den Gesellschafter der Obergesellschaft nur aus einem DBA des
Wohnsitzstaats dieses Gesellschafters mit dem jeweiligen Betriebsstittenstaat,
dh. hier dem Staat, in dem die Untergesellschaft die Betriebsstitte unterhilt
(KB, Anm. zu BFH v. 16.10.2002 — I R 17/01, IStR 2003, 172 [174]; RaurachH,
Festschr. K. Vogel, 2000, 1067 [1086]). Besteht in diesem Verhiltnis kein DBA,
unterliegt der (anteilige) Betriebsstittengewinn des Gesellschafters in Deutsch-
land der ESt. Die StBefreiung der Betriebsstittengewinne der Obergesellschaft
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umfasst danach nicht die Ertrdge aus dem Dirittstaat, in dem tber die Unterge-
sellschaft eine eigene DBA-Betriebsstitte vermittelt wird.

Einstweilen frei. 20—44

F. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

§§ 13 und 18 stechen gleichrangig neben § 15, schlieBen einander jedoch aus, da
ein Gewerbebetrieb nach Abs. 2 Satz 1 nur dann vorliegt, wenn die Betitigung
weder als Ausiibung von LuF noch als Ausiibung eines freien Berufs anzusehen
ist BFH v. 4.3.1970 — I R 140/66, BStBL. II 1970, 428; v. 7.7.1971 — 1 R 41/70,
BStBL 11 1971, 771; dazu Anm. 1070 ff. und § 18 Anm. 16 ff.).

§§ 16 und 24 Nr. 2 erginzen § 15, indem sie bestimmen, welche Einkunfte

»auch® zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb gehoren, was voraussetzt, dass
bereits ein Gewerbebetrieb iSd. § 15 besteht.

§ 19 und § 15 stehen gleichrangig nebeneinander, schlieBen einander jedoch aus,
da §19 gerade keine selbstindige Betitigung betrifft (zur Abgrenzung
Anm. 1031 ff. und § 19 Anm. 19; zur Mitunternehmerschaft s. Anm. 305 ff.).

§§ 20 und 21 cinerseits und § 15 andererseits stehen selbstindig nebeneinander,
schlieBen sich aber gegenseitig aus. Die Abgrenzung erfolgt tber das ungeschrie-
bene Tatbestandsmerkmal des Abs. 2, wonach ,keine Vermogensverwaltung®
votliegen darf (s. dazu Anm. 1100 ff.).

§§ 22, 23 konnen bei privaten VerduBerungsgeschiften (§ 22 Nr. 2 iVm. § 23)
und bei Leistungen, die nicht zu anderen Einkunftsarten gehoren (§ 22 Nr. 3),
in Konkurrenz zu § 15 treten. § 15 ist in beiden Fillen vorrangig, da §§ 22 und
23 voraussetzen, dass die Einkiinfte nicht einer anderen Einkunftsart zuzurech-
nen sind (s. § 22 Nr. 3 und § 23 Abs. 2 Satz 1).
Im Erg. glA Bromicu/Grenk, § 23 Rn. 25 und Kircuuor/Fiscaer VIIIL § 22 Rn. 1,
die dies bei privaten VerduBerungsgewinnen zudem aus der nach ihrer Ansicht in § 22
Nr. 1 Satz 1 normierten generellen Subsidiaritit der sonstigen Einkiinfte ableiten wol-
len. Dies ist uE mit dem Wortlaut des § 22 nicht vereinbar, weil § 22 Nr. 1 nur die Ein-
kiinfte aus wiederkehrenden Beziigen betrifft. Fiir die Einkiinfte aus privaten Verdul3e-
rungsgeschiften sicht § 22 Nr. 2 cine eigenstindige Regelung vor, die cine dem § 22
Nr. 1 vergleichbare Subsidiarititsklausel gerade nicht enthilt.
§ 2 GewStG steht gleichrangig neben § 15, indem er hinsichtlich des gewstl. Ge-
wetbebetriebs an § 15 ankniipft (s. Amm. 7).

§ 4 Abs. 1 KStG verwendet den Begriff des Betriebs gewerblicher Art von juristi-
schen Personen des 6ffentlichen Rechts. Da die Norm eine eigenstindige Defini-
tion dieses Begriffs enthilt, geht sie § 15 als Spezialvorschrift vor (vgl. § 4 KStG
Anm. 20 ff.; zur Behandlung der Einkiinfte aus einem solchen Betrieb als Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb s. aber Ernst & Young, KStG, §4 Rn. 30 und
Rn. 293 ff)).

§ 8 KStG: § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG steht ebenfalls gleichrangig neben § 15, wenn
er hinsichtlich der Bestimmung und der Ermittlung des Einkommens auf das
EStG und damit auch auf § 15 zuriickgreift. § 8 Abs. 2 KStG ist demgegentber
Spezialregelung zu § 15, weil er dessen Regelung insoweit erweitert, als bei unbe-
schrinkt Stpfl. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 KStG, alle Einkiinfte als solche aus Ge-
werbebetrieb zu behandeln sind.

45

Einstweilen frei. 46-69
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§15 Anm. 70-71 Allgemeine Erlduterungen
G. Verfahrensfragen

I. Besteuerungsverfahren bei unmittelbarer Erfassung der
Einkinfte im Einkommensteuerbescheid

Die Einkunfte aus einem gewerblichen Einzelunternehmen iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 werden idR unmittelbar in dem fir den Einzelunternehmer zu erlassenden
EStBescheid erfasst. Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Voraussetzungen
des § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b AO vorliegen und damit ausnahmsweise eine
Feststellung erforderlich ist (s. dazu Anm. 71).

Keine selbstindige Anfechtung der Zuordnung der Einkiinfte zu den
Einkiinften aus Gewerbebetrieb: Ein Stpfl. kann einen EStBescheid nur dann
anfechten, wenn er durch diesen beschwert ist und wenn er die Herabsetzung
der festgesetzten Steuer begehrt (vgl. § 350 AO und § 40 Abs. 2 FGO). Die in
dem EStBescheid getroffene Feststellung der Besteuerungsgrundlagen bildet
demgegeniiber nach § 157 Abs. 2 AO einen mit Rechtsbehelfen nicht selbstin-
dig anfechtbaren Teil des StBescheids (zur gesonderten Feststellung s. Anm. 71).
Ficht der Stpfl. den EStBescheid daher nur mit der Begriindung an, dass die
vom FA besteuerten Einklnfte nicht solche aus Gewerbebetrieb, sondern aus
einer anderen Einkunftsart sind, so ist der Rechtsbehelf nur dann zulissig, wenn
sich die andere Einordnung der Einkiinfte stmindernd auswirkt (vgl. Tipke in
Trirke/Kruse, FGO § 40 Tz. 36 mwN). Dies wird idR nicht der Fall sein, zumal
§ 35 fur Einkiinfte aus Gewerbebetrieb eine StErmiBigung vorsieht, die fiir die
anderen Einkunftsarten keine Anwendung findet.

Keine Beschwer durch Einkommensteuerbescheid wegen ankniipfender
Gewerbesteuerpflicht: Auch aus der Tatsache, dass die Bejahung eines Gewer-
bebetriebs iSd. Abs. 2 die sachliche GewStPflicht nach sich zieht (s. § 2 Abs. 1
Satz 2 GewStG; dazu Anm. 7 und 1000), lisst sich kein Rechtsschutzbediirfnis
firr die Anfechtung des EStBescheids ableiten, weil der Ansatz des gewerblichen
Gewinns im EStBescheid nicht bindend ist fiir die Feststellung des GewStMess-
betrags (stRspr., vgl. BFH v. 22.5.1974 — I R 169/72, BStBL. 11 1975, 37; Tipke
in Trpke/Krusk 2a0). Der Stpfl. muss in diesen Fillen den GewStMessbescheid
anfechten. Im Rahmen dieses Verfahrens ist aufgrund der in § 2 Abs. 1 Satz 2
GewStG vorgesehenen Ankniipfung der GewSt. an das gewerbliche Unterneh-
men iSd. EStG zu tberpriifen, ob die Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 2
vorliegen.

II. Besteuerungsverfahren bei gesonderter Feststellung

§ 180 Abs. 1 Nr.2 AO sicht eine gesonderte Feststellung von Besteuerungs-
grundlagen dann vor, wenn an den Einkiinften mehrere Personen beteiligt sind
und die Einkinfte diesen Personen strechtl. zuzurechnen sind (Buchst. a) oder
wenn nach den Verhiltnissen zum Schluss des Gewinnermittlungszeitraums das
fir die gesonderte Feststellung zustindige FA nicht auch fir die Steuern vom
Einkommen zustindig ist (Buchst. b). Bezogen auf die Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb betrifft der erste Fall (Buchst. a) die Mitunternchmerschaft iSd. § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und der zweite Fall (Buchst. b) insbes. das Einzelunterneh-
men (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1), bei dem Geschiftssitz und Wohnsitz nicht in
der Zustindigkeit des selben FA liegen (s. dazu Branpis in Tipke/Kruse, AO,
§ 180 Tz. 69 ff.; zu den Fillen des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 s. Anm. 115).
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Anfechtbar ist der Feststellungsbescheid auch mit der bloBen Begrindung, dass
die erfassten Einkiinfte keine solchen aus Gewerbebetrieb, sondern aus einer
anderen Einkunftsart sind. § 157 Abs. 2 Halbs. 2 AO sieht nidmlich insoweit ei-
ne Ausnahme von dem allg. Grundsatz vor, dass die Feststellung der Besteue-
rungsgrundlagen nicht selbstindig angefochten werden kann (s. auch Anm. 70).
Dies beruht darauf, dass bei der gesonderten Feststellung einer unzutreffenden
Einkunftsart die auch fur die Anfechtung eines Feststellungsbescheids erforder-
liche Rechtsverletzung wegen der Wirkung des Bescheids als Grundlagen-
bescheid fiir Folgebescheide zu bejahen ist, ohne dass es darauf ankommt, wie
sich diese Wirkungen im Einzelnen fiir den Stpfl. gestalten (BFH v. 24.1.1985 —
IV R 249/82, BStBL. 11 1985, 676 mwN).

III. Darlegungs- und Feststellungslast

Die Darlegungs- und Feststellungslast richtet sich nach den allg. Grundsitzen.
Bei Verlusten aus Gewerbebetrieb, die der Stpfl. mit anderen positiven Ein-
kiinften verrechnen will, obliegt ihm die Datlegungs- und Feststellungslast da-
fiir, dass er ein Gewerbe betreibt (vgl. BFH v. 20.4.2000 — XI S 5/99, BFH/NV
2001, 12).

Bei Gewinnen aus Gewerbebetrieb trigt die FinVerw. die Darlegungs- und

Feststellungslast dafiir, dass diese vorliegen und die Voraussetzungen des Abs. 2
erfillt sind (vgl. aber BFH v. 16.3.2000 — IV R 53,/98, BFH/NV 2000, 1090).

Zu Besonderheiten hinsichtlich der Gewinnerzielungsabsicht s. Anm. 1045.

IV. Vorliufige Steuerfestsetzung nach § 165 AO

Bei Unsicherheiten dariiber, ob die Voraussetzungen fiir einen Gewerbebetrieb
vorliegen oder nicht, ist ggf. nach § 165 AO vorliufig zu veranlagen. Das gilt
insbes. im Hinblick auf das Bestchen oder Nichtbestehen der Gewinnerzie-
lungsabsicht (BFH v. 25.10.1989 — X R 109/87, BStBL. 11 1990, 278).
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Erliuterungen zu Abs. 1:
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
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Autoren: Bernd Ritke, Vorsitzender Richter am FG, Dipl.-Finanzwirt, Berlin

Dr. Stefan Jorgens, LL.M., Rechtsanwalt, Clifford Chance Pinder,
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schaft, StuW 1986, 106; Reiss, Ertragsteuerliche Behandlung von Gesamthandsbeteiligun-
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gemeinsamer wirtschaftlicher Betitigung im Einkommensteuerrecht, Diss., Augsburg
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§15 Anm. 80-81 Abs. 1: Allgemeine Erlduterungen

I. Bedeutung von Nr. 1

Nr. 1 trifft eine Regelung fiir das gewerbliche Einzelunternehmen. Dies ergibt
sich zwar nicht unmittelbar aus dem Wortlaut der Norm, folgt aber aus der Ab-
grenzung zu den in Nr. 2 und Nr. 3 geregelten Fillen. Um neben diesen hervor-
zuheben, dass auch die Einkiinfte aus gewerblichen Einzelunternehmen solche
aus Gewerbebetrieb sind, bedarf es der Aussage von Nr. 1 Satz 1. Die Regelung
des Satzes 2 ist hingegen tberflissig, da die Zugehorigkeit von Einkiinften aus
gewerblicher Bodenbewirtschaftung zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb be-
reits aus der allg. Regelung des Satzes 1 iVm. Abs. 2 Satz 1 folgt (zur Rechtsent-
wicklung des Satzes 2 s. BEH v. 9.5.1957 — IV 186,56 U, BStBI. 111 1957, 246).

II. Bedeutung von Nr. 2 Satz 1 (Mitunternehmerschaft)

1. Regelungszweck von Nr. 2 Satz 1 (Mitunternehmerschaft)

Nr. 2 Satz 1 bezweckt die Qualifizierung der Gewinnanteile und Sonderver-
gitungen als Finkiinfte aus Gewerbebetrieb und damit die Bestimmung der
Einkunftsart beim gemeinschaftlichen Bezug von Einkiinften aus einer gewerb-
lich titigen PersGes. (vgl. BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBL II 1984, 751
[764, 768]). Dies wirkt sich insbes. gewstl. aus: Die Sonderverglitungen erhéhen
den Gewerbeertrag iSv. § 7 GewStG, so dass Leistungen der PersGes. an den
Gesellschafter aufgrund schuldrechtl. Vertrige den gewstpfl. Gewinn der Pers-
Ges. nicht mindern (BFH v. 25.2.1991 — GtS 7/89, BStBL II 1991, 691 [698]).
Dieser Zweck kam bereits in der amtlichen Begriindung zu § 15 Nr. 2 EStG
1934 zum Ausdruck (s. Anm. 2).
Krit. N. ScHNEIDER, Sondetbetriebsvermogen — Rechtsgrundlage und Umfang, 2000,
151 ff., der darauf hinweist, dass eine rein gewstl. Regelung dem Gesetzeszweck besser
entsprochen hitte und dass durch die spitere Einbezichung der nicht gewstpfl. freibe-
ruflichen sowie land- und forstwirtschaftlichen Mitunternechmerschaften gem. §§ 13
Abs. 7, 18 Abs. 4 Satz 2 dieser gewstl. Zweck verloren gegangen sei.
Zurechnungsfunktion: Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1 erméglicht die Zurechnung der
von der PersGes. erzielten Einktnfte bei dem einzelnen Gesellschafter fir des-
sen Besteuerung, und zwar unabhingig vom Zufluss beim Mitunternechmer
(s. Anm. 97 aE).

Partielle Gleichstellung mit dem Einzelunternehmer: Weiterhin bezweckt
Nr. 2 Satz 1 eine partielle Gleichstellung des Mitunternehmers mit dem Einzel-
unternchmer, der mit sich selbst keine Vertrige abschlieBen und daher Zahlun-
gen an sich nicht als BA abziehen kann (BFH v. 25.2.1991 — GtS 7,/89, BStBL. 11
1991, 691 [698]; v. 14.2.2006 — VIII R 40,03, BStBL II 2008, 182). Die Hin-
zurechnung von Sondervergiitungen fiir Arbeitsleistungen berticksichtigt ins-
bes., dass die Arbeitsleistung des Mitunternehmers nicht auf Grund eines
Dienstvertrags, sondern durch den Anspruch auf einen erhéhten Anteil am Ge-
sellschaftsgewinn abgegolten wird (BFH v. 30.8.2007 — IV R 14/06, BStBI. 11
2007, 942).
AA Ress, Stbg. 1999, 356 (367), der die Gleichstellungsthese aufgrund der gravierenden
Unterschiede zwischen Einzelunternehmer und Gesellschafter als nicht haltbar ansieht;
J. 1ang, Festschr. L. Schmidt, 1993, 291 (292, 297); Kruse, DStJG 2 (1979), 37 (40).
Nach Ansicht von Knosse-Keuk (Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993,
362) soll durch Nr. 2 Satz 1 hingegen cine rechtsformneutrale Besteuerung hergestellt
werden, indem die PersGes. ihren Gewinn ebenso im Jahr der Entstehung zu versteu-
ern haben wie Einzelunternehmer und KapGes. (so auch Scuon, DStR 1993, 185).

E 36 Riitke



Allgemeine Erlduterungen Anm. 81-83 § 15

» Funktion der Gleichstellungsthese: Um die partielle Gleichstellung mit dem Einzel-
unternchmer zu verwirklichen, wird die stl. Behandlung der Sondervergiitungen
an den sachlichen Zusammenhang der Titigkeit des Mitunternehmers mit seiner
Gesellschafterstellung und nicht an den zivilrechtl. Schuldgrund gekntpft (BFH
v. 10.7.2002 — I R 71/01, BStBL II 2003, 192 [193]; zu den Ausnahmen s. BFH
v. 1.2.2001 — IV R 3/00, BStBL 1I 2001, 520). Damit braucht nicht unterschie-
den zu werden, ob die Leistung des Gesellschafters aufgrund eines schuldrechtl.
Vertrags oder als gesellschaftsrechtl. Beitrag erbracht wird oder ob die Leistung
durch einen Vorabgewinn oder durch eine besondere Vergiitung abgegolten
wird (vgl. BFH v. 2.12.1997 — VIII R 15/96, BEFH/NV 1998, 781).

> Amwendungsbereich der Gleichstellungsthese: Die partielle Gleichstellung des Mit-
unternchmers mit dem Einzelunternehmer wird neben der gewstl. Erfassung
der Sondervergilitungen auch beim Rechtsinstitut des SonderBV deutlich, durch
das die stillen Reserven beim Gesellschafter erfasst werden (s. Anm. 704). Dari-
ber hinaus zeigt sich die Gleichstellung beim Grundsatz korrespondierender Bi-
lanzierung, der fiir eine zeit- und betragskonforme Bilanzierung der Vergiitun-
gen als Aufwand in der GesellschaftsBil. und als Ertrag in der SonderBil. sorgt
(s. Anm. 113 ,,Verhiltnis zu § 4). Aus Grinden der Gleichstellung werden auch
mittelbare Leistungen in den Anwendungsbereich von Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 ein-
bezogen, zB bei der Leistungserbringung tiber eine nicht gewerbliche Schwes-
ter-PersGes. (s. BFH v. 6.7.1999 — VIII R 46,94, BStBL. 11 1999, 720) oder tber
cine zwischengeschaltete KapGes. (s. BFH v. 6.7.1999 — VIII R 46/94 2a0O).
SchlieBlich rechtfertigt die Gleichstellung den Vorrang des § 4 Abs. 4 (betriebli-
che Veranlassung) gegentiber dem Maligeblichkeitsgrundsatz des § 5 Abs. 1, so
dass eine Aktivierung von WG, die zum Gesellschaftsvermogen der PersGes.
gehoren, wegen fehlender betrieblicher Veranlassung entfallen kann (zB bei ver-
lustbringenden WG oder bei der Gewihrung nicht fremdtblicher Darlehen an
Gesellschafter; s. hierzu BFH v. 25.11.2004 — IV R 7,/03, BStBl. 1I 2005, 354).

» Grenzen der Gleichstellungsthese: Die Gleichstellungsthese gilt nur, soweit das Ge-
setz sie zulidsst, und rechtfertigt daher keine uneingeschrinkte Gleichstellung
mit dem Einzelunternehmer (vgl. BFH v. 25.2.1991 — GtS 7/89, BStBL. 1I 1991,
691 [698]; v. 21.4.1988 — IV R 80/86, BStBL II 1988, 883 mwN; der BFH
spricht in den Fillen, in denen er die Gleichstellung mit dem Einzelunternehmer
nicht uneingeschrinkt bejaht, idR von einer ,,Anniherung® an den Einzelunter-
nehmer, vgl. BFH v. 25.2.1991 — G1S 7/89 aa0O). Schuldrechtl. Bezichungen
zwischen Gesellschafter und PersGes. werden daher nicht ausgeschlossen (so je-
doch noch die Bilanzbiindeltheorie, s. Anm. 85), sondern es werden die auf
schuldrechtl. Grundlage geleisteten Vergiitungen in Einkinfte aus Gewerbe-
betrieb umqualifiziert (BFH v. 25.2.1991 — G1S 7/89, BStBI. 11 1991, 691 [698]).
Ebenso wenig fithrt die Gleichstellungsthese dazu, dass die handelsrechtl. Selb-
stindigkeit der Personenhandelsgesellschaft estl. verneint wird (BFH v. 25.2.
1991 — GtS 7/89 aaO; aA KSM/Retss, § 15 Rn. E 37). Deshalb kann zB eine
PersGes. Leistungen an eine beteiligungsidentische gewerbliche (Schwes-
ter-)PersGes. erbringen, was bei uneingeschrinkter Geltung der Gleichstellungs-
these stl. nicht moglich wire, weil der Einzelunternehmer keine Vertrige zwi-
schen zwei ihm gehorenden Betrieben abschlieBen kénnte.

Einstweilen frei. 82-83
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2. Die wichtigsten Entwicklungsschritte zur Besteuerung der
Mitunternehmerschaft

a) Besteuerung bis zum Inkrafttreten des § 29 Nr. 3 EStG 1925

Rechtslage nach dem PrEStG 1891 (s. Anm.2): Nach § 13 Abs.2 Nr. 2
PrEStG erzielte die Erwerbsgesellschaft den Geschiftsgewinn, wihrend Steuer-
subjekt der einzelne Gesellschafter war. Da die PersGes. zivilrechtl. verselbstin-
digt war (vgl. RG v. 5.12.1889, RGZ 25, 252 [256]), wurden angemessene Ver-
gitungen der PersGes. an den Gesellschafter stl. anerkannt (Kurts, StuW 1978,
1 [3f] mwN). Uberhohte Zahlungen an den Gesellschafter wurden hingegen als
versteckte Dividende behandelt und dem Gesellschaftsgewinn hinzugerechnet
(Treke, StuW 1978, 193 [194]).

Rechtslage nach dem EStG 1920 (s. Anm. 2): Der Begriff des Mitunterneh-
mers wurde erstmalig in das EStG aufgenommen. Durch § 7 Nr. 3 EStG 1920
wurden ,,Vergiitungen fir Mithewaltung im Interesse der Gesellschaft® in Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb umqualifiziert. Durch die Formulierung ,,im Interes-
se der Gesellschaft™ kam erstmalig der Beitragsgedanke auf (s. Anm. 86). § 7
Nr. 3 EStG 1920 beschrinkte sich auf die Gleichbehandlung gewinnabhingiger
und gewinnunabhingiger Geschiftsfithrervergtitungen (Ttpke, StuW 1978, 193
[194]). Der Gesellschafter blieb Steuersubjekt. In stl. Hinsicht ergaben sich
durch § 7 Nr. 3 EStG 1923 und § 29 Nr. 3 EStG 1925 (s. Anm. 2) keine Ande-
rungen.

b) Bilanzbiindeltheorie

Entstehung und Grundlagen der Bilanzbiindeltheorie: Die Bilanzbtindel-
theorie kam in der Folgezeit des EStG 1925 auf und war Folge der zivilrechtl.
Nichtanerkennung der PersGes. Denn diese wurde seit dem Inkrafttreten von
BGB und HGB nicht mehr als Einheit interpretiert, sondern das Gesellschafts-
vermégen wurde jedem einzelnen Gesellschafter zugeordnet (KurtH, StuW
1978, 1 [3]). Nach der Bilanzbiindeltheorie war die Bilanz einer PersGes. nichts
anderes als ein Biindel der Einzelbilanzen der einzelnen Gesellschafter, der Ge-
winn der PersGes. daher die Summe der Gewinne der Gesellschafter (RFH v.
20.6.1928, StuW II 1928, 940 [943]). Die Gesellschaft sollte stl. so anzusehen
sein, als ob jeder einzelne Gesellschafter den Betrieb der Gesellschaft anteilig als
eigenen Betrieb selbstindig fithren wiirde und die PersGes. ein Zusammen-
schluss dieser Gesellschafter sei (BFH v. 14.1.1958 — I 159/57 U, BStBL III
1958, 75). Damit war die Bilanzbuindeltheotie umfassender Ausdruck des Trans-
parenzprinzips und beruhte ebenso wie die Geprigerechtsprechung auf dem
Prinzip der Vielheit der Gesellschafter (BFH v. 25.6.1984 — G1S 4/82, BStBI. 11
1984, 751 [764]). Sie bezweckte, den Mitunternehmer dem Einzelunternehmer
gleichzustellen (s. RFH v. 14.7.1937, RStBlL. 1937, 937; BFH v. 19.10.1970 —
GtS 1/70, BStBL. 11 1971, 177; BMF v. 20.12.1977, BStBL. 1 1978, 8 Tz. 2; Kru-
se, DStJG Bd. 2 [1979], 37 [49] mwN). Das StRecht wich damit vom Handels-
recht ab; sowohl der BFH (v. 19.10.1970 — G+S 1/70, BStBL. 1T 1971, 177) als
auch das BVerfG (v. 15.7.1969 — 1 BvR 457/66, BStBL. 11 1969, 718) akzeptiet-
ten jedoch diese Durchbrechung der Einheit der Rechtsordnung.

Konsequenzen der Bilanzbiindeltheorie: Nach der Bilanzbtindeltheorie wur-
den Rechtsbezichungen zwischen Gesellschafter und PersGes stl. grds. nicht
anerkannt (RFH v. 7.5.1941, RStBL. 1941, 554; zur Kritik hierzu vgl. v. Zgz-
scawitz, FR 1970, 133 [158 und 161]), so dass entgeltliche VerduBerungs-
geschifte zwischen Gesellschafter und Gesellschaft als Einlagen bzw. Entnah-
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men qualifiziert wurden und grds. alles, was der Gesellschafter von der PersGes.
erhielt, Gewinn darstellte (BFH v. 15.11.1957 — VI 43/56 U, BStBIL III 1958,
68). Auch SonderBV wurde nicht anerkannt; vielmehr wurden WG, die det Ge-
sellschaft zur Nutzung tiberlassen wurden, unter Missachtung des Rechtstrigers
(Gesellschafter) dem BV der PersGes. zugeordnet (BFH v. 3.12.1964 — IV
419/62 U, BStBL. III 1965, 92).

Reichweite und Grenzen der Bilanzbiindeltheorie: Der RFH und spiter
auch der BFH wandten die Bilanzbtndeltheorie nicht durchgingig an (s. WoER-
NER, BB 1974, 595; Kurth, StuW 1978, 1 [15]). Dementsprechend befand be-
reits BFH v. 29.11.1960 — 1 117/60 S (BStBL. I1I 1961, 183), dass die Bilanzbtin-
deltheorie durch eine zu starre Handhabung nicht zu konstruktiven Uberspit-
zungen fithren dirfe (so auch BFH v. 31.1.1964 — VI 337/62 S, BStBL. 111 1964,
240; v. 18.3.1964 — IV 284/63 U, BStBL. 111 1964, 304; zu einzelnen Durchbre-
chungen der Bilanzbiindeltheorie s. zB BFH v. 25.9.1956 — I 256/55 U,
BStBL III 1957, 2; v. 28.1.1958 — 1 71/57, BStBL III 1958, 112; v. 14.1.1958 —
1159/57 U, BStBL. 111 1958, 75).

Uberwindung und Aufgabe der Bilanzbiindeltheorie: Erstmals mit BFH v.
29.9.1971 —1 R 161/68 (BStBL II 1972, 118) stellte der BFH die Bilanzbtindel-
theorie angesichts ihrer zahlreichen Durchbrechungen und der Kritik im Schrift-
tum (grundlegend: MEessMmER, Stb]b. 1972/1973, 125) in Frage. In der Folgezeit
ging der BFH zunehmend von der rechtl. Verselbstindigung der Personenhan-
delsgesellschaft und ihrer Fihigkeit aus, gem. §§ 124, 161 Abs. 2 HGB nach au-
Ben als Einheit aufzutreten. Dementsprechend erkannte er VerduBerungs-
geschiifte zwischen der PersGes. und dem Gesellschafter sowie Einbringungs-
vorginge stl. an (BFH v. 28.1.1976 — I R 84/74, BStBI. II 1976, 744; v. 15.7.
1976 — I R 17/74, BStBL. 11 1976, 748). Der Grof3e Senat des BFH lehnte folg-
lich die Gewinnermittlung durch Vermdégensvergleich der einzelnen Gesell-
schafter (in Gestalt gedachter oder wirklicher Einzelbilanzen) ab (BFH v. 10.11.
1980 — GtS 1/79, BStBL 1T 1980, 164) und bezeichnete die Bilanzbiindeltheorie
mit BFH v. 19.1.1982 — VIIT R 21/77 (BStBL II 1982, 456) als tGberholt. Seit
BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82 (BStBL II 1984, 751 [764]) geht er von der Ein-
heit der Gesellschafter in ihrer gesamthidnderischen Verbundenheit bei der Er-
mittlung der Einkiinfte aus und sieht die PersGes. als Subjekt der Gewinnerzie-
lung an (s. Anm. 89 ff.).

c) Entwicklungen im Anschluss an die Bilanzbiindeltheorie
Der Beitragsgedanke:

» Inbalt des Beitragsgedankens: Nach dem von WOERNER entwickelten Beitrags-
gedanken werden nur solche Leistungen des Gesellschafters von Nr. 2 Satz 1 er-
fasst, die bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise als Beitrag zur Forderung des
Gesellschaftszwecks iSv. § 705 BGB angesehen werden kénnen (WOERNER, BB
1974, 592 [596]; WoErNER, BB 1975, 645; WoErNER, DStZ/A 1977, 299
[301 ££]). Damit kommt es auf das schuldrechtl. ,,Gewand®, dh. das zivilrechtl.
Vertragsverhiltnis, nicht an. Der Beitragsgedanke fihrte nach WoerNer (BB
1974, 592) zur wirtschaftlichen Einheit des Gesellschaftsvermogens und des
SonderBV, so dass die Sonderbetriebseinkiinfte ebenfalls durch BV-Vergleich
zu ermitteln waren.

Krit. gegentiber dem Beitragsgedanken: STeNsERG, DB 1984, 527 (528), der die fehlen-

de praktische Auswirkung bemingelt; Krusg, DStJG 2 (1979), 37, (51 £.); KurTh, StuW

1978, 1 (19); Kurrh, StuW 1978, 181 (208); ScuwicHTENBERG, FR 1976, 530.
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Der BFH griff den Beitragsgedanken erstmals in BFH v. 28.8.1974 — 1R 18/73
(BStBL. II 1975, 166) und v. 8.1.1975 — T R 142/72 (BStBL. II 1975, 437) auf und
hat seitdem wiederholt den Anwendungsbereich der Nr. 2 Satz 1 unter dem Ge-
sichtspunkt des aus dem Beitragsgedanken entwickelten Veranlassungsprinzips
eingeschrinkt.
Siehe BFH v. 25.2.1991 — GtS 7/89, BStBL 11 1991, 691 (701), wonach nur unmittel-
bare Gesellschafter Beitrige leisten konnen; v. 11.12.2001 — VIII R 58/98, BStBI. 11
2002, 420 unter B.1.3.b aa; v. 14.2.2006 — VIII R 40,/03, BStBI. II 2008, 182; v. 30.8.
2007 — IV R 14/06, BStBL. 11 2007, 942.
» Grenzen des Beitragsgedankens: Durch den Beitragsgedanken kann der Anwen-
dungsbereichs der Nr. 2 Satz 1 nicht erweitert werden. Daher konnen Entgelte
fir Leistungen des nur mittelbar beteiligten Gesellschafters an die Untergesell-
schaft nicht unter Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 subsumiert werden, da nur unmittelbar
beteiligte Gesellschafter Beitridge leisten konnen (BFH v. 25.2.1991 — GtS 7/89
2a0; aA DOLLERER, DStR 1991, 323 [320]). Deshalb bedurfte es der Einfihrung
des Satzes 2 in Nr. 2 (s. Anm. 106). Weiterhin kann der Beitragsgedanke — ent-
sprechend dem Wortlaut von Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 — nur bei der Uberlassung
von WG, nicht aber bei der Ubertragung von WG auf die Gesellschaft heran-
gezogen werden (Raurach, DStJG 2 [1979], 87 [94]). Der Beitragsgedanke gilt
ferner nicht bei Leistungen der PersGes. an den Gesellschafter (WOERNER,
DStZ/A 1977, 299 [306 £]).

Konsolidierungsthese: Nach der von DoELLERER entwickelten Konsolidie-
rungsthese, die auf dem Beitragsgedanken WoERNERs (s.0.) aufbaut, sind das Ge-
samthandsvermogen der PersGes. und die SonderBV als wirtschaftliche Einheit
anzuschen und daher wie bei einem Konzern (vgl. §§ 329 ff. AktG aF; jetzt
§§ 297 ff. HGB) in einer konsolidierten Gesamtbilanz zusammenzufassen.

Vgl. DoLLERER, DStZ /A 1974, 211 (216 f.); DOLLERER, DStZ /A 1976, 435 (438); DoL-

LERER, DStZ 1980, 259 (261); SchwicHTENBERG, FR 1976, 530 (531).
Damit sollten sowohl die gegenseitigen Forderungen und Verbindlichkeiten, so-
weit sie den Bereich der Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 berthren, als auch die Gewinne,
die der Gesellschafter aus der VerduBerung von WG seines SonderBV an die
Gesellschaft und umgekehrt erzielt, eliminiert werden (DOLLERER, DStZ/A
1974, 211 [217)).

Die Konsolidierungsthese konnte sich nicht durchsetzen; zur Kritik s. PINKERNELL,

Einkiinftezurechnung bei Personengesellschaften, Diss. 1999,/2000, 192; Raurach,

DStZ 1991, 692 (693 £.); Raurach, DStJG 2 (1979), 87 [94, 106]; KSM/RErss, § 15 Rn.

E 63ff.
Strukturierte Gesamtbilanz: UELNER ging ebenfalls von einer Konsolidierung
aus, bei der jedoch die Rechtsbezichungen zwischen PersGes. und Gesellschaf-
ter strukturiert nach den einzelnen Mitunternehmern ausgewiesen werden soll-
ten (UELNER, JbFfStR 1978/1979, 300). Damit sollte eine Aufteilung des Ge-
winns auf den einzelnen Mitunternechmer aus der Gesamtbilanz erreicht werden
(krit. KSM/Ress, § 15 Rn. E 67). Der BFH ist anstelle einer Konsolidierung der
gegenseitigen Forderungen und Verbindlichkeiten zu einer korrespondierenden
Bilanzierung in der Sonderbilanz des Gesellschafters gelangt (s. Haas, DStR
1997, 1706 [1711]).

Einstweilen frei.
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3. Mogliche Besteuerungsmodelle fiir Betatigungen im Rahmen
von Personengesellschaften

Betitigen sich mehrere Personen in Form einer PersGes., so stehen fir die Be-
steuerung im Wesentlichen drei Modelle zur Verfiigung:

Das Modell der ,,Einheit der Gesellschaft stellt fir die Besteuerung aus-
schlieSlich auf die Gesellschaft ab, da diese zivilrechtl. selbstindig ist und daher
eine beschrinkte Steuerrechtssubjektivitit aufweist (s. Anm. 90). Nach der da-
nach gebotenen gesellschaftsbezogenen Betrachtung ist die Betdtigung der Pers-
Ges. von den Aktivititen der Gesellschafter getrennt zu beurteilen (sog. Tren-
nungsprinzip): Die Aktivititen der PersGes. werden ihren Gesellschaftern nicht
zugerechnet, und die PersGes. entfaltet gegeniiber ihren Gesellschaftern — dhn-
lich wie eine KapGes. — eine Abschirmwirkung.

Das Modell der ,,Vielheit der Gesellschafter* sicht hingegen eine gesellschaf-
terbezogene Betrachtung vor, da der einzelne Gesellschafter Besteuerungssub-
jekt ist (s. Anm. 97). Die PersGes. wird damit als transparent behandelt, so dass
bei der stl. Beurteilung des Sachverhalts auf die Situation des Gesellschafters
und nicht auf die der PersGes. abgestellt wird und ein Durchgriff auf den Ge-
sellschafter moglich ist (vgl. hierzu RaupachH, Der Durchgriff im Steuerrecht,
Diss. 1968, 28 ff.; Raurach, StuW 1991, 278 [279 f)]).

Das duale System stellt eine Synthese aus dem Einheits- und Vielheitsmodell
dar. Dabei kommt es je nach Fallgestaltung zu einem nicht immer vorherseh-
baren Ausschlag in die eine oder andere Richtung; dies ist zugleich eine seiner
grundlegenden Schwichen (s. Anm. 99). Das duale System entspricht derzeit
der hM (s. Anm. 89 ff.).

4. Duales System von Einheits- und Vielheitsbetrachtung als
Besteuerungsmodell fiir Personengesellschaften

Die derzeit hM folgt dem sog. dualen System, das auch als gestuftes Miteinander
(WEeBER-GRELLET, DStR 1995, 1341) oder Synthese von Einheit der Gesellschaft
und Vielheit der Gesellschafter (Best, DStR 1991, 1545 [1548]) bezeichnet wird.
Vgl. auch P. FiscHERr, Festschr. Beisse, 1997, 189 (1981.); GScCHWENDTNER, Festschr. F.
Klein, 1994, 751 (774); BorbEWIN, Festschr. L. Schmidt, 1993, 421 (424); Jako/HoRr-
ManN, FR 1990, 33 (37 {f.).
Nach dem dualen System werden die Einkunftsart und der Gewinn zwar gesell-
schaftsbezogen ermittelt (s. Anm. 91 ff)), kdénnen jedoch durch Umstinde, die
sich allein auf der Ebene des Gesellschafters abspielen, erginzt bzw. korrigiert
werden (s. Anm. 94 ff.). In welchem Umfang aber die Verhiltnisse bei der Pers-
Ges. und damit die Einheitsbetrachtung oder die Verhiltnisse bei den Gesell-
schaftern und damit die Vielheitsbetrachtung Vorrang haben, ist dogmatisch
hochst str.; dies beeintrichtigt die Gestaltungs- und Planungssicherheit erheb-
lich (s. Anm. 99).
Fir einen Vorrang der Vielheitsbetrachtung: Paus, DStZ 1996, 172; KEMPERMANN,

DStZ 1995, 225 (230); Weser-GreLLET, DStR 1995, 1341; Best, DStR 1991, 1545
(1548); Gron, DB 1991, 879 (881).

Fuar einen Vorrang der Einheitsbetrachtung: Scuon, StuW 1996, 275 (286 f.); HALLER-
BACH, Die Personengesellschaft im Einkommensteuerrecht, Diss., 1998, 142 ff., 232;
Krarr, DStR 1995, 921; SorriNG, DB 1994, 747.

Differenzierend: Haas, DStR 1991, 1706, wonach der Grundsatz der Einheit der Ge-
sellschaft im AuBenverhiltnis der PersGes. gelte, das Prinzip der Vielheit der Gesell-
schafter hingegen die Vermdgens- und Ergebniszurechnung im Innenverhiltnis be-
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stimme; vgl. auch Gosch, DStZ 1996, 417 (425); Neumann, GmbHR 1997, 623 (624),
wonach auf die Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis abzustellen sei.

5. Umsetzung der gesellschaftsbezogenen Betrachtung
(Einheitsbetrachtung)

a) Beschrinkte Steuerrechtssubjektivitit der Personengesellschaft

Die PersGes. hat eine beschrinkte Steuerrechtssubjektivitit, da sie Subjekt der
Gewinnerzielung, -ermittlung und Einktnftequalifikation ist (BFH v. 25.6.1984
— G1S 4/82, BStBL 1T 1984, 751 [761£]; v. 3.7.1995 — GtS 1,/93, BStBL. 11 1995,
617 [621]; v. 29.3.2007 — IV R 72/02, BStBI. 11 2008, 420; aA KSM/Rerss, § 15
Rn. E 38, wonach es an einer gesetzlichen Grundlage fiir die Annahme einer be-
schrinkten Steuerrechtsubjektivitdt fehlt). Dies ergibt sich aus der zivilrechtl.
Selbstindigkeit der PersGes. (vgl. BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBI. II 1993,
617 [622]; v. 25.2.1991 — GtS 7/89, BStBL 11 1991, 691 [698 ff.]).

Abschirmwirkung der Personengesellschaft: Die beschrinkte Steuerrechts-
subjektivitit der PersGes. hat eine Abschirmwirkung gegentber den Gesell-
schaftern zur Folge. So kann die PersGes. — und nicht deren Gesellschafter —
Mitunternehmerin einer anderen PersGes. sein (BFH v. 25.2.1991 — G+S 7/89,
BStBL II 1991, 691); ihre Gesellschafter sind nur aufgrund der gesetzlichen Re-
gelung in Nr. 2 Satz 2 hinsichtlich ihrer Sonderbetriebsbereiche bei der Unter-
gesellschaft deren (Sonder-)Mitunternehmer (s. Anm. 629). Ebenso kann eine
gewerblich titige PersGes. Leistungen an eine ganz oder teilweise personeniden-
tische andere gewerblich titige PersGes. (Schwester-PersGes.) erbringen. Die
Vergiitung hierfiir wird nicht als Sondervergiitung iSv. Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 er-
fasst, so dass ein Durchgriff durch die leistende Schwester-PersGes. auf deren
Gesellschafter nicht erfolgt (BFH v. 21.9.2000 — IV R 50,99, BStBL 1T 2001,
299; anders jedoch bei der Leistung durch eine nicht gewerblich titige PersGes.,
s. BFH v. 18.8.2005 — IV R 59/04, BStBL 11 2005, 830).

Vertrige zwischen Personengesellschaft und Gesellschafter: Aufgrund der
beschrinkten Steuerrechtssubjektivitit der PersGes. werden Vertrige zwischen
der PersGes. und ihrem Gesellschafter stl. anerkannt, sofern sie nicht in den An-
wendungsbereich von Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 fallen und soweit sie fremdiiblichen
Bedingungen entsprechen (BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBL II 1993, 616
[622]). Bei Fremdiblichkeit sind auch VerduBerungsgeschifte zwischen der
PersGes. und ihrem Gesellschafter anzuerkennen (BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92
2a0). Die PersGes. wird zudem als ,,anderer Stpfl.“ iSv. § 6 Abs. 5 Sitze 1 und
2 angesehen, so dass der Mitunternehmer WG aus seinem SonderBV in das Ver-
mogen der PersGes. nach {6 Abs.5 Satz3 Nr. 1 dbertragen kann (s. §6
Anm. 1447b).

Gesetzliche Umsetzung: Die (beschrinkte) Steuerrechtsubjektivitit der Pers-
Ges. kommt im stl. Verfahrensrecht sowie in anderen Steuergesetzen zum Aus-
druck, so etwa in § 194 Abs. 1 Satz3 AO (AuBenprifung bei der PersGes.),
§352 Abs. 1 Nr. 1 AO und § 48 Abs. 1 Nr. 1 FGO (Rechtsbehelfs- und Kla-
gebefugnis der PersGes., die als Prozesstandschafterin fiir die Gesellschafter
auftritt und ihrerseits durch ihren Geschiftsfithrer vertreten wird, vgl. BFH v.
27.5.2004 — IV R 48,02, BStBI. 11 2004, 964); vgl. auch § 13 Nr. 6 GrEStG so-
wie die Antragsberechtigung der PersGes. in § 1 Abs. 1 Satz 3 InvZulG 2007 so-
wie § 1 Abs. 1 Satz 2 FordG. Ferner kommt in der Thesaurierungsbesteuerung
des § 34a das Trennungsprinzip zum Ausdruck, weil entgegen dem allgemeinen
Besteuerungsgrundsatz (s. Anm. 97 al}) die Hohe der Steuer vom Verbleib der
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Gewinne in der PersGes. abhingt und damit der Besteuerung von KapGes. an-
genihert wird.

Kein Subjekt der Einkommenbesteuerung: Die PersGes. ist trotz ihrer be-
schrinkten Steuerrechtssubjektivitit nicht Subjekt der Einkommenbesteuerung;
dies ist allein der Mitunternehmer (s. auch Anm. 97).

Hingegen ist die PersGes. Steuersubjekt im UStRecht (§ 2 Abs. 1 UStG), GewStRecht

(§5 Abs. 1 Satz 3 GewStG), GrEStRecht (BFH v. 28.5.1998 — II B 3/98, BFH/NV
1998, 1366) sowie EtbStRecht (BFH v. 7.12.1988 — II R 150/85, BStBI. 11 1989, 237).

b) Die Personengesellschaft als Subjekt der Einkiinftequalifikation

Die PersGes. ist Subjekt der Einkiinftequalifikation (s. BFH v. 25.6.1984 — GtS
4/82, BStBI. 11 1984, 751 [761£))).

Bestimmung der Einkunftsart: Das bedeutet, dass sich die Frage, ob die Pers-
Ges. gewerbliche Einkiinfte iSv. § 15 erzielt, allein nach der Tdtigkeit der Pers-
Ges. und nicht nach der Titigkeit ihrer Gesellschafter beantwortet (vgl. BFH v.
11.4.2005 — GtS 2/02, BStBL. 11 2005, 679).

Zurechnung der Einkunftsart: Die von der PersGes. verwirklichte Einkunfts-
art wird dem einzelnen Gesellschafter zugerechnet (BFH v. 3.7.1995 — GtS
1/93, BStBL. IT 1995, 617 [621]; s. Anm. 97). Erzielt die PersGes. gewerbliche
Einkiinfte, so werden dem Gesellschafter gewerbliche Einkiinfte (Gewinnanteile
und Sonderbetriebseinkiinfte) zugerechnet; eine Umgqualifizierung auf der Ebe-
ne des Gesellschafters in Uberschusseinkiinfte nach § 20 oder §21 ist nicht
moglich. Erzielt die PersGes. jedoch Uberschusseinkiinfte iSv. §§ 20, 21, kann
es auf der Ebene des Gesellschafters wegen zusitzlicher (I) vom Gesellschafter
verwirklichter Tatbestandsmerkmale zu einer Umqualifizierung der Einkunftsart
in gewerbliche Einkiinfte des Gesellschafters kommen (vgl. BFH v. 11.4.2005 —
GtS 2/02 2a0). Dies wird bei der vermégensverwaltenden Zebragesellschaft re-
levant (s. Anm. 1152 und 1470). Diese Umgqualifizierung ist aufgrund der Sub-
sidiarititsklausel in § 20 Abs. 3 und § 21 Abs. 3 moglich und zugleich Ausdruck
des Grundsatzes der Vielheit der Gesellschafter (s. Anm. 95).

c) Die Personengesellschaft als Subjekt der Gewinnerzielung

Die PersGes. selbst und nicht der einzelne Gesellschafter erzielt durch ihre T4-
tigkeit als Handelnde im Wirtschaftsverkehr einen Gewinn oder Verlust. Dem
entsprechen auch Abs. 3 Nr. 1 und 2, die von der ,, Titigkeit der PersGes.” spre-
chen, sowie Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1, der von einem Anteil am Gewinn einer
PersGes. ausgeht.

Vel. BFH v. 3.7.1995 — GtS 1/93, BStBL. 1I 1995, 617 (621) mwN; v. 2.9.1985 — 1V B

51/85, BStBL II 1986, 10; Raurach, Festschr. Beisse, 1997, 407 (419); DOLLERER,

DStZ,/A 1982, 267 (271); aA KSM/Ress, § 15 R. E 41; Bobpen, DStZ 1996, 73 (75).
Von der Gewinnerzielung durch die PersGes. ist die Zurechnung des erzielten
Gewinns auf den Gesellschafter zu unterscheiden (s. hierzu Anm. 97).

d) Die Personengesellschaft als Subjekt der Gewinnermittlung

Die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb der PersGes. werden nach § 5 dutch eine
aus der HBIl. der PersGes. abgeleitete StBil. der PersGes. ermittelt und nicht —
wie nach der Bilanzbiindeltheorie (s. Anm. 85) — aus Einzelbilanzen der Gesell-
schafter (BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBL. 11 1993, 616 [622]). Dementspre-
chend muss auch die PersGes. die Sonderbilanzen aufstellen und nicht der Ge-
sellschafter (BFH v. 25.1.2006 — IV R 14/04, BStBL II 20006, 418). Weiterhin
sind Bilanzierungs- und Bewertungswahlrechte in der StBil. der Mitunterneh-
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merschaft einheitlich auszuiiben (BFH v. 7.8.1986 — IV R 137/83, BStBl. 11
1986, 910).

6. Umsetzung der gesellschafterbezogenen Betrachtung
(Vielheitsbetrachtung)

a) Gesetzliche Anwendungsfille der gesellschafterbezogenen
Betrachtung und des Transparenzprinzips

Bereits in verschiedenen gesetzlichen Regelungen kommt die gesellschafterbezo-
gene Betrachtung zum Ausdruck, so dass auf die Verhiltnisse des Gesellschaf-
ters abgestellt wird. Zu diesen gesetzlichen Regelungen gehéren zB:

> Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2, aus dem sich ergibt, dass die Obergesellschaft hin-
sichtlich des Sonderbetriebsbereichs ihres Gesellschafters (Obergesellschaf-
ters) bei der Untergesellschaft keine Abschirmwirkung entfaltet (s. Anm. 105);

> Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, der trotz KStPflicht der KGaA ecine transparente Be-
steuerung ihres personlich haftenden Gesellschafters vorsieht (s. Anm. 902);

> Abs. 3 Nr. 2, da die Gewerblichkeit der Kapitalgesellschafterin zur Gewerb-
lichkeit der vermogensverwaltenden PersGes. fiihrt;

> § 6b Abs. 10 (idF des UntStFG v. 20.12.2001), der eine gesellschafterbezoge-
ne Betrachtungsweise vorsicht und damit das Transparenzprinzip umsetzt
(vgl. BFH v. 9.2.2006 — IV R 23 /04, BStBI. 11 20006, 538);

> § 7a Abs. 7, der bei eth6hten Absetzungen wie zB § 7d und § 7h auf den cin-
zelnen Beteiligten und damit Gesellschafter abstellt und nicht auf die Pers-
Ges. (BFH v. 17.7.2001 — IX R 50,98, BStBL II 2001, 760; v. 13.7.1993 —
VIII R 85/91, BStBL. 11 1994, 243);

> § 7 Abs. 3 AStG, wonach die Gesellschafter der PersGes. als an der auslind.
Gesellschaft beteiligt gelten (vgl. BFH v. 30.8.1995 — I R 77,/94, BStBlL. 11
1996, 122).

b) Anwendungsfille der gesellschafterbezogenen Betrachtung in der
Rechtsprechung

Nach der Rspr. des BFH hat der Grundsatz der Finheit der Gesellschaft
(s. Anm. 88, 90 ff.) keine uneingeschrinkte Bedeutung, sondern muss gegentiber
dem Gedanken der Vielheit der Gesellschafter zurticktreten, wenn anderenfalls
cine sachlich zutreffende Besteuerung des Gesellschafters nicht moglich wire
(BFH v. 3.7.1995 — GtS 1/93, BStBL. II 1995, 617 [621 f]; v. 14.12.2006 — IV R
3/05, BStBL. 11 2007, 777).

Sachgerechte Besteuerung des Gesellschafters: Unter Hinweis auf die sach-
gerechte Besteuerung des Gesellschafters hat der BFH ua. in folgenden Fillen
einen Durchgriff durch die PersGes. auf den Gesellschafter bejaht und den
Grundsatz der FEinheit der Gesellschaft eingeschrinkt:

> Grundstiicksverdu3erungen durch die PersGes. kénnen dem einzelnen Ge-
sellschafter zugerechnet werden und sind damit bei der Priffung eines ge-
werblichen Grundstiickshandels des Gesellschafters zu beriicksichtigen (BFH
v. 3.7.1995 — GtS 1/93, BStBL 11 1995, 617 [622]; v. 5.6.2008 — IV R 81,006,
BFH/NV 2008, 1751; s. auch Anm. 1152).

> Bei einer sog. Zebra-Gesellschaft (s. Anm. 1470ff)) werden dem gewerb-
lichen Zebra-Gesellschafter gewerbliche Beteiligungseinkiinfte zugerechnet.

Zudem werden die einzelnen WG der PersGes. anteilig seinem BV zugeord-
net (BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBI. 11 1984, 751 [763]).
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> Bei der Leistungserbringung durch eine nicht gewerbliche PersGes. an ihre
Schwester-PersGes. erfolgt durch Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 ein Durchgriff auf die
Gesellschafter, indem die Leistungserbringung als mittelbare Leistung der
Gesellschafter angesehen wird (vgl. BFH v. 23.4.1996 — VIII R 13/95,
BStBL. 11 1998, 325).

> Ein Gesellschafter einer vermogensverwaltenden Obergesellschaft, die an ei-
ner gewerblichen Untergesellschaft beteiligt ist, jedoch selbst nicht nach
Abs. 3 Nr. 1 als gewerblich anzusehen ist (BFH v. 6.10.2004 — IX R 53/01,
BStBL IT 2005, 383), kann gewerbliche Einktnfte erzielen, weil im Wege der
Bruchteilsbetrachtung ein Durchgriff durch die vermogensverwaltende Obet-
gesellschaft auf den mittelbar beteiligten Gesellschafter moglich ist (BFH v.
6.11.2003 — IV ER -S- 3/03, BStBL. II 2005, 376; s. auch Anm. 112 ,,Verhilt-
nis zu Abs. 3 Nr. 1° sowie Anm. 107 aE).

Gesellschafterbezogene Betrachtung in sonstigen Fillen: In den folgenden
Fillen hat der BFH eine gesellschafterbezogene Betrachtung durchgefiihrt, ohne
dies jedoch mit dem Zweck einer sachgerechten Besteuerung zu begriinden:

> Der vortragsfihige Gewerbeverlust iSv. § 10a GewStG wird mitunternehmer-
bezogen ermittelt und geht bei einem Wechsel des Gesellschafters anteilig —
soweit er auf den ausgeschiedenen Gesellschafter entfillt — verloren (BFH v.
3.7.1993 — GrS 3/92, BStBL. 11 1993, 616 [622ff.], wonach die Wertung des
Gesellschafters als Unternehmer dem Grundsatz der Einheit nicht entgegen-
stehe; v. 17.1.2006 — VIII R 96,/04, BEH/NV 2006, 885; v. 19.4.2007 — IV R
4/06, BStBL. 11 2008, 140); s. auch Anm. 98 aE.

> Die Hinzurechnung von Schuldzinsen nach § 4 Abs. 4a erfolgt gesellschafter-
bezogen (BFH v. 29.3.2007 — IV R 72/02, BStBI. 1T 2008, 420).

> Aufwendungen einer PersGes., die die private Lebensfithrung eines Gesell-
schafters betreffen, werden von § 12 erfasst (BFH v. 27.2.1997 — IV R 60,96,
BFH/NV 1997, 560). Ebenso kann die Zuordnung zum BV der PersGes.
verneint und statt dessen eine Entnahme angesetzt werden, wenn eine Darle-
hensgewihrung aufgrund personlicher Bezichungen eines Gesellschafters
zum Darlehensnehmer erfolgt ist (BFH v. 25.11.2004 — IV R 7/03, BStBl. 11
2005, 354).

> Eine PersGes. erzielt insgesamt gewerbliche Einktnfte, wenn einer der So-
zien ,,berufsfremd und damit kein Freiberufler ist (BFH v. 9.10.1986 — IV R
235/84, BStBL. 11 1987, 124).

> Die Steuerbarkeit eines von einer inlind. PersGes. erzielten auslind. Betriebs-
stittengewinns im Inland bestimmt sich nach der Ansissigkeit (StPflicht) des
Gesellschafters (BFH v. 24.2.1988 — I R 95/84, BStBL. II 1988, 663). Auch
wird die von einer PersGes. unterhaltene Betriebsstitte allen Gesellschaftern
als Betriebsstitte zugerechnet (BFH v. 9.8.2006 — II 59,05, BFH/NV 2000,
23206; s. Anm. 10).

7. Gewinnerzielungsabsicht als Anwendungsfall des dualen Systems

Die Priifung der Gewinnerzielungsabsicht vollzieht sich nach dem dualen Sys-
tem. Das bedeutet, dass sie sowohl auf der Ebene der PersGes. als auch auf der
Ebene des Mitunternehmers zu prifen ist (BFH v. 24.1.2001 — VIII B 59/00,
BFH/NV 2001, 895; v. 4.11.2003 — VIII R 38/01, BFH/NV 2004, 1372).

Auf der Ebene der Personengesellschaft ist die Gewinnerzielungsabsicht ge-
geben, wenn die Titigkeit der PersGes. auf eine Mehrung des BV, zu dem auch
der Sonderbetriebsbereich der Mitunternehmer gehort, gerichtet ist (BFH v.
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25.6.1996 — VIII R 28/94, BStBL II 1997, 202). Die Gewinnerzielungsabsicht
auf der Ebene der PersGes. ist Ausdruck des gemeinsamen Betriebs der Mit-
unternehmerschaft (BFH v. 14.4.2005 — XI R 82/03, BStBL. 1I 2005, 752).

» Durch die Einbeziehung des Ergebnisses aus dem Sonderbetriebsbereich auf der Ebene
der PersGes. kann die Gewinnerzielungsabsicht auf der Ebene der PersGes. zu
bejahen sein, wenn die PersGes. zwar nur Verluste erzielt, ein Gesellschafter
aber in seinem SonderBV regelmiBig Gewinne erzielt, die die Verluste der Pers-
Ges. tbersteigen. Umgekehrt ist die Gewinnerzielungsabsicht der PersGes. zu
verneinen, wenn die Verluste im SonderBV eines Gesellschafters regelmifig ho-
her als die Gewinne der PersGes. sind.
Die Einbezichung der Einkunfte aus dem SonderBV auf der Ebene der PersGes. ist
deshalb problematisch, weil die Sonderbetriebseinkiinfte allein vom Gesellschafter —
und nicht von der PersGes. — erzielt werden und nur diesem zuzurechnen sind (vgl.
Boppen, DStZ 1996, 73 [80]; Best, DStR 1991, 1545 [1547] mwN; s. Anm. 97). Ge-
rechtfertigt werden kann die Einbeziechung der Sonderbetriebseinkiinfte daher nur mit
der Zuordnung der WG und Verbindlichkeiten des SonderBV zum GesamtBV der
Mitunternehmerschaft (s. hierzu Anm. 755).
> Ist die Gewinnerzielungsabsicht auf der FEbene der Personengesellschaft zu verneinen, so
erzielt sie keine Einkiinfte iSv. § 2 und ist damit auch nicht gewerblich titig. Sie
kann daher ihren Gesellschaftern keine Mitunternehmerstellung und damit auch
nicht die Erzielung von Einkiinften aus Gewerbebetrieb gem. Nr. 2 Satz 1 ver-
mitteln (aA Boppen, FR 2002, 559 [567]; Best, DStR 1991, 1545 [1547]; Rerss,
Stbg. 1999, 356 [3621.]). Etwas anderes gilt nur dann, wenn es sich um einen be-
trieblich beteiligten Gesellschafter handelt, der selbst einen eigenen Gewerbe-
betrieb unterhilt und die Beteiligung in seinem BV hilt (vgl. BFH v. 8.11.2003 —
VIII R 38/01, BFH/NV 2004, 1372).

Auf der Ebene des Gesellschafters kann trotz Gewinnerzielungsabsicht der
PersGes. die Gewinnerzielungsabsicht zu verneinen sein, wenn er sich etwa nur
befristet an der Mitunternehmerschaft beteiligt hat, um an Verlusten teilzuhaben
(BFH v. 21.11.2000 — IX R 2/96, BStBI. 1T 2001, 789, zu § 21). Fehlt hingegen
die Gewinnerzielungsabsicht bereits auf der Ebene der PersGes., so kommt es
auf eine Gewinnerzielungsabsicht des Gesellschafters nicht mehr an.

8. Die Stellung des Mitunternehmers im dualen System

a) Der Mitunternehmer als Besteuerungs- und Zurechnungssubjekt

Der Mitunternehmer als Besteuerungssubjekt: Ungeachtet der beschrinkten
Steuerrechtssubjektivitit der PersGes. (s. Anm. 90) ist allein der jeweilige Mit-
unternehmer Besteuerungssubjekt gem. §§ 1, 2 Abs. 1 (BFH v. 3.7.1995 — GrS
1/93, BStBL II 1995, 617 [621]; v. 29.3.2007 — IV R 72/02, BStBI. 11 2008, 420).
Die PersGes. wird damit transparent besteuert (Rerss, BB 2001, 1225; Gron, ZIP
1998, 89 [91]), und zwar auch bei kapitalistischer Ausgestaltung der PersGes., zB
bei kapitalistischen KG oder bei det GmbH & Co. KG. Dementsprechend ist
auch der Mitunternehmer — und nicht die PersGes. — im Rahmen der Thesaurie-
rungsbesteuerung nach §34a Abs. 1 Satz 2 trotz des in §34a zum Ausdruck
kommenden Trennungsprinzips (s. Anm. 90) antragsberechtigt. An der stl. Zu-
ordnung und Erfassung von Einkiinften beim Mitunternehmer dndert sich auch
nichts im Fall der Insolvenz tber das Vermégen der Mitunternehmerschaft und/
oder eines Mitunternehmers (BFH v. 5.3.2008 — X R 60,/04, BStBl. I 2008, 787).

Der Mitunternehmer als Zurechnungssubjekt:

» Umfang der Zurechnung: Dem Mitunternehmer werden zugerechnet: die einzel-
nen von der PersGes. verwirklichten steuerrelevanten Tatbestandsmerkmale
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(zur Zurechnung einer von der PersGes. unterhaltenen Betriebsstitte s.
Anm. 106), die von der PersGes. verwirklichte Einkunftsart (s. Anm. 91) sowie
der von der PersGes. erzielte Gewinn (s. Anm. 92) anteilig als eigene originire
Einkiinfte nach § 2 Abs. 11Vm. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1.
Vel. BFH v. 3.7.1995 — G1S 1/93, BStBL 11 1995, 617 (621); v. 3.5.1993 — GtS 3/92,
BStBL. 1T 1993, 616 (621); Raurach, StuW 1991, 278 (281, 283); P. FiscHER, Festschr.
Beisse, 1997, 189 (196); aA (Zurechnung als fremde Einktnfte): Knose-Keuk, DB
1990, 905 (907); Scuon, DStR 1993, 185 (191).
Hingegen werden dem Gesellschafter weder die einzelnen Geschiftsvorfille der
PersGes. zugerechnet (BFH v. 3.7.1995 — G1S 1/93, BStBL. IT 1995, 617 [621];
v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBl. 11 1984, 751 [762]), es sei denn, anderenfalls wi-
re eine ,sachlich zutreffende Besteuerung des Gesellschafters” nicht mdglich
(BFH v. 3.7.1995 — G1S 1/93 2aO; s. hierzu Anm. 95), noch bedarf es einer Zu-
rechnung im Sonderbetriebsbereich (Sondervergiitungen, Gewinne aus der Ver-
duBlerung von SonderBV und Mitunternehmeranteilen); denn insoweit erzielt
der Gesellschafter Einkiinfte auflerhalb der Einheit der PersGes. (BFH v. 3.7.
1995 — G1S 1/93 2a0).

» Grund fiir die Zurechnung: Die Zurechnung des von der PersGes. erzielten Ge-
winns als eigene Einkiinfte des Gesellschafters ergibt sich aus § 2 Abs. 1 als
Grundsatznorm fir die subjektive Zurechnung von Einktnften. Nach §2
Abs. 1 erzielt“ der Stpfl. — und damit der Gesellschafter — die Einkiinfte, so
dass ihm die wirtschaftliche Betitigung der PersGes. als eigene, mithin originire
Betitigung zuzurechnen ist.
Vgl. Ravrach, StuW 1991, 278 (280); GscHWENDTNER, Festschr. Klein (1994), 757
(766), der auf die Gemeinschaftsorganisation abstellt; Boppen, DStZ 1996, 73 (75); aA
Scuon, StuW 1996, 275 (285), wonach sich die tatbestandliche Verwirklichung nach
§ 15 bestimme.
Dies gilt auch dann, wenn der Mitunternehmer nicht selbst titig geworden ist.
Die Zurechnung ergibt sich dann daraus, dass die im Namen der PersGes. et-
folgte Titigkeit vom Gesellschaftszweck ausdricklich oder stillschweigend ge-
deckt ist bzw. von der fiir die Gesellschaft geltenden Gemeinschaftsordnung er-
fasst wird (so fiir die atypisch stille Gesellschaft: BFH v. 26.11.1996 — VIII R
42/94, BStBL 11 1998, 328; GSCHWENDTNER, Festschr. F. Klein, 1994, 751 [774]).
Aufgrund seines Einverstindnisses mit der Gemeinschaftsordnung, dh. dem
Gesellschaftsvertrag, und seiner Unterwerfung unter das Mehrheitsprinzip dis-
poniert der Gesellschafter tiber die Erbringung von Leistungen durch die Pers-
Ges. (BFH v. 3.7.1995 — GrS 1/93, BStBL II 1995, 617 [622]) und muss sich
deshalb die Tatbestandsverwirklichung durch die PersGes. im Wege eines
Durchgriffs zurechnen lassen (RaupacH, Festschr. Beisse, 1997, 407 [420]; Bop-
pEN, IR 2002, 559 [562]; ScaoN, StuW 1996, 275 [286£.]).

> Zurechnungszeitpunkt: Die Zurechnung der von der PersGes. erzielten Einkiinf-
te beim Gesellschafter erfolgt im Moment der gemeinschaftlichen Tatbestands-
verwirklichung, so dass es auf einen Zufluss der Einkiinfte beim Gesellschafter
nicht ankommt (BFH v. 23.4.1975 — I R 234,74, BStBL 11 1975, 603; v. 30.8.
2007 — IV R 14/06, BStBL II 2007, 942). Dies ist Ausdruck des Transparenz-
prinzips, weil die PersGes. keine Abschirmwirkung entfaltet. Allerdings wird
dieser Grundsatz durch die Thesaurierungsbesteuerung nach § 34a durchbro-
chen, weil die Hohe des Steuersatzes an einen Zufluss beim Gesellschafter (Ent-
nahme) ankniipft.
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b) Der Mitunternehmer als Unternehmer und Betriebsinhaber

Die Gesellschafter der PersGes. sind nach Auffassung des BFH Unternchmer
des Betriebs der PersGes. und Triger des Unternchmens, sofern sie Mitunter-
nehmerrisiko tragen und Mitunternehmerinitiative entfalten (BFH v. 3.7.1995 —
GtS 1/93, BStBL. 11 1995, 617 [621]; v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBL. 1I 1993, 616
[621]; v. 3.4.2008 — IV R 54,/04, BStBI. 11 2008, 742; v. 22.1.2009 — IV R 90,05,
DStR 2009, 683; aA Scuon, FR 1996, 275 [283 ff]). Dies ergibt sich aus dem
Gesetzeswortlaut, wonach der Gesellschafter ,,Unternehmer (Mitunternehmer)
des Betriebs® ist. Im Gegensatz zur Bilanzbiindeltheorie (s. Anm. 85) und zum
Einzelunternehmer sind die Gesellschafter aber nicht Unternehmer ihres eige-
nen Betriebs, sondern iiben ihre unternehmerische Titigkeit gemeinschaftlich
aus (BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92 2aO; v. 30.11.2005 — I R 54/04, BFH/NV
2006, 1148).

Konsequenzen aus der Unternehmerstellung ergeben sich nach BFH auf die
Zurechnung des Gewinns der PersGes. auf die Mitunternehmer als originire ei-
gene Einkinfte (BFH v. 3.5.1993 — GtS 1/93, BStBL 1T 1993, 617 [621];
s. Anm. 97). Zudem soll die Unternechmerstellung die Entstchung von Son-
derBV rechtfertigen, weil die Eigentiimer des SonderBV die Unternehmer des
Betriebs seien (BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92 aaO [623]; aA jedoch BFH v. 3.7.
1997 — IV R 31/96, BStBL. 11 1997, 690, wonach das SonderBV kein sanierungs-
bedirftiges gewerbliches ,,Unternehmen® iSv. § 3 Nr. 66 aF darstelle). Weiterhin
leitet der BFH auch eine gewstl. Unternehmereigenschaft ab mit der Folge des
anteiligen Untergangs des Verlustabzugs gem. § 10a GewStG im Fall eines Ge-
sellschafterwechsels (BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92 aaO [624]; v. 17.1.2006 —
VIII R 96,/04, BEFH/NV 2000, 885).

Stellungnahme: Die Qualifizierung des Mitunternechmers als Unternechmer des
Betriebs der PersGes. ist tiberfliissig und trigt uE zu den vom BFH gefundenen
Ergebnissen nichts bei (iE glA Scuon, StuW 1986, 275 [283f.]). Entscheidendes
Kriterium fiir die Zurechnung gewerblicher Finkiinfte beim Gesellschafter ist
dessen Mitunternehmerstellung und damit sein Mitunternehmerrisiko sowie sei-
ne Mitunternehmerinitiative (s. auch Anm. 97). Gleiches gilt fir die Begriindung
des SonderBV, insbes. dann, wenn man § 4 Abs. 1 als Rechtsgrundlage des Son-
derBV ansieht (s. Anm. 712 sowie BFH v. 3.4.2008 — IV R 54/04, BStBl. II
2008, 742, unter II.2.a bb [4] der Griinde). Stl. Bedeutung hat die Frage der Un-
ternechmereigenschaft des Mitunternehmers lediglich fiir den gewstl. Verlustvor-
trag nach § 10a GewStG. Diese Frage ist jedoch allein nach gewstl. Kriterien un-
ter Berticksichtigung des Objektsteuercharakters der GewSt. und des § 2 Abs. 1
Satz 2 GewStG zu beantworten (aA KSM/RErss, § 15 Rn. E 82; BFH v. 3.5.
1993 — GrS 3/92, BStBL. 11 1993, 616 [627]); eines Eingtiffs in die estl. Dogma-
tik der Mitunternehmerschaft bedarf es hierzu nicht.

9. Stellungnahme zum dualen System

Inhaltliche Mingel von Nr. 2 Satz 1: Nr. 2 Satz 1 ist als Regelung der Be-
steuerung der Mitunternehmerschaft ungeniigend, da sie nicht bestimmt, wer
den Tatbestand des § 15 verwirklicht, wie eine Zurechnung auf den Gesellschaf-
ter erfolgen soll und weil sie weder die Gewinnermittlung der PersGes. noch die
Ermittlung der Sonderbetriebseinkinfte des Gesellschafters, die stl. Behandlung
des SonderBV sowie der Erginzungsbilanzen regelt. Seit der Einfihrung von
Nr. 2 Satz 1 im Jahr 1934 war praktisch jede dieser Fragen str.

Stellungnahme zur Rechtsprechung des BFH: Die Rspr. des BFH zu Nr. 2
Satz 1 dient nicht der Rechtssicherheit, weil sie zwischen Einheits- und Viel-
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heitsbetrachtung schwankt und der vom BFH in seiner jingeren Rspr. angefiihr-
te Zweck einer sachlich zutreffenden Besteuerung (s. Anm. 95) kein geeigneter
MafBstab fur die Besteuerung der PersGes. und ihrer Gesellschafter ist.
Vgl. Neumann, GmbHR 2002, 621 (623); Boopen, FR 2002, 559; WenbpT, FR 2001,
77; Scuon, StuW 1996, 275 (282); Krarr, DStR 1995, 921 (926); s. auch MESSMER,
Festschr. Dollerer, 1988, 429 (438), wonach die Geschichte der Besteuerung der Ge-
sellschafter von PersGes. ein Teil der Geschichte der Freiheit des Richters der Steuer-
gerichtsbarkeit mit dem Gesetz sei.
> Wechsel zwischen Einbeits- und Vielheitsbetrachtung: Der GroBe Senat des BFH ist
seit der Aufgabe der Bilanzbiindeltheorie (s. Anm. 85) in seinen Beschlissen zur
Geprigerechtsprechung (BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBL II 1984, 751
[764]) und zur doppelstockigen PersGes. (BFH v. 25.2.1991 — GrS 7/89,
BStBL II 1991, 691 [698 ff.]) zunichst der Einheitsbetrachtung gefolgt und hat
die Vielheitsbetrachtung als Ausnahme angesehen. In den folgenden Beschliis-
sen zum gewstl. Verlustvortrag (BFH v. 3.5.1993 — GrS 3/92, BStBI. 1T 1993,
616 [622]) sowie zum gewerblichen Grundstiickshandel (BFH v. 3.7.1995 — GtS
1/93, BStBIL. II 1995, 617) hat der Grof3e Senat des BFH aber den einzelnen Ge-
sellschafter in den Vordergrund gestellt und eine Abschirmwirkung der PersGes.
verneint (BFH v. 3.7.1995 — Gt§S 1/93 aa0). Auch in weiteren Entscheidungen
hat der BFH eine Abschirmwirkung der PersGes. mal bejaht (2B bei der Leis-
tungserbringung durch eine gewerblich titige PersGes. an ihre Schwester-Pers-
Ges., vgl. Anm. 90) oder aber einen Durchgriff auf den Gesellschafter zugelas-
sen (zB bei der Leistungserbringung durch eine nicht gewerblich titige PersGes.
an ihre Schwester-PersGes., vgl. Anm. 95).

> Sachlich zutreffende Bestenernng des Mitunternebmers kein geeigneter MafSstab: Insbes.
der vom BFH angefithrte Zweck einer ,,sachlich zutreffenden Besteuerung des
Gesellschafters® (vgl. BFH v. 3.7.1995 — G1S 1/93, BStBL II 1995, 617 [621]) ist
kein geeigneter Maf3stab fiir die Besteuerung der PersGes. (glA SorriNG, Stbg.
1996, 289 [291]; aA P. Fiscuer, Festschr. Beisse, 1997, 189 [191{f]). Bei dem
Grundsatz der ,,sachlich zutreffenden Besteuerung®™ handelt es sich uE um eine
versteckte Erweiterung der nur partiell anwendbaren Gleichstellungsthese
(s. Anm. 81), ohne dass der Umfang der Erweiterung deutlich oder eine Gestal-
tungs- und Planungssicherheit fiir die PersGes. und ihre Gesellschafter ermoglicht
wird. Letztendlich entscheidet damit das ,,Rechtsgefiihl, ob das Trennungs- oder
das Transparenzprinzip Anwendung findet (so Gosch, DStZ 1996, 417 [418]).

Die Personengesellschaft als Besteuerungssubjekt de lege ferenda: Dog-
matisch kann das Verhiltnis von Einheits- und Vielheitsbetrachtung uEl nach
der bisherigen Rechtslage ungeachtet der Vielzahl der Beitridge im Schrifttum
und Entscheidungen (s. Anm. 89 und 95) nicht gelost werden, weil es einen Wi-
derspruch zwischen der rechtl. und stl. Verselbstindigung der PersGes. einer-
seits (s. Anm. 85 aE und 90) und der Besteuerung des Gesellschafters anderer-
seits (s. Anm. 97) gibt. Die sich hieraus ergebende Inkompatibilitit konnte uE
nur de lege ferenda gelost werden, indem die PersGes. als Besteuerungssubjekt
behandelt wird.

Betonung der Einheit der Personengesellschaft de lege lata: Bleibt es hin-
gegen bei der bisherigen Rechtslage, sollte uE im Rahmen des dualen Systems
die Einheitsbetrachtung Vorrang haben, da es die PersGes. ist, die als Trigerin
von Rechten und Pflichten am Wirtschaftsverkehr teilnimmt, den Tatbestand
des § 15 verwirklicht sowie den Gewinn erzielt, so dass fiir die Zurechnung des
Gewinns der PersGes. auf den Gesellschafter eine gesellschafterbezogene Be-
trachtung nicht geboten ist. Im Interesse der Gestaltungs- und Rechtssicherheit
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sollte eine gesellschafterbezogene Betrachtung auf der Grundlage des ungeeig-
neten Kriteriums der ,,sachlich zutreffenden Besteuerung des Gesellschafters®
unterbleiben, sondern nur ausnahmsweise Anwendung finden. Zu diesen Aus-
nahmen gehoren Fille, in denen nach dem Gesetz eine gesellschafterbezogene
Betrachtung vorgesehen ist (s. Anm. 95) oder die Besteuerungsmerkmale auch
beim Gesellschafter erfiillt sein miissen (wie zB bei der Einkiinfteerzielungs-
absicht, s. Anm. 96) oder tber § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO eine anteilige Zurechnung
auf den Gesellschafter erfolgen kann (wie zB. bei der VerdufBerung von Grund-
stiicken durch eine vermogensverwaltende PersGes.; str., s. hierzu Anm. 1152).

III. Bedeutung von Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 im Sonderbetriebsbereich

Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 als Qualifikationsnorm: Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 ist eine
Qualifikationsnorm, weil sie die Sonderbetriebseinkiinfte (Sondervergiitungen
und VerduBerungsgewinne) in gewerbliche Einkiinfte iSv. § 15 umqualifiziert,
wenn die PersGes. gewerbliche Einkiinfte erzielt (vgl. BFH v. 12.2.1992 — XI R
49/89, BFH/NV 1993, 156). Soweit man § 4 Abs. 1 als Rechtsgrundlage fiir das
SonderBV ansiceht, hat die Umqualifizierung durch Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 ledig-
lich klarstellende Bedeutung (s. Anm. 712).

Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 als Zurechnungsnorm: Nach Auffassung des BFH han-
delt es sich auch um eine Zurechnungsnorm, so dass alle Sachverhalte, die die
Mitunternehmerschaft betreffen, in die Gewinnermittlung der Mitunternechmer-
schaft einbezogen werden (BFH v. 3.5.1993 — GrS 3/92, BStBL 1T 1993, 617
[623]; v. 24.3.1999 — 1 R 114,97, BStBI. 11 2000, 399; v. 7.12.2000 — III R 35/98,
BStBL. 11 2001, 316). In Fillen der Bilanzierungskonkurrenz (s. Anm. 758) kann
es aufgrund der Zurechnung zum SonderBV zu einer Durchbrechung des MaG3-
geblichkeitsgrundsatzes beim Einzelunternehmen des Mitunternehmers kom-
men, weil das tiberlassene WG trotz Aktivierung in der HBil. des Einzelunter-
nehmens in der SonderBil. des Mitunternechmers bei der PersGes. auszuweisen
ist (vgl. BFH v. 18.7.1979 — I R 199/75, BStBI. 11 1979, 750).

101-103 FEinstweilen frei.
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IV. Bedeutung von Nr. 2 Satz 2
(Doppelstockige Personengesellschaften)

1. Regelungszweck von Nr. 2 Satz 2

Nr. 2 Satz 2 bezweckt, unmittelbar und mittelbar beteiligte Gesellschafter gleich
zu behandeln. Dadurch soll Folgendes erreicht werden (vgl. BTDrucks.
12/1108, 58, und BTDrucks. 12/1506, 171 £.):

Sondervergiitungen, die der mittelbar beteiligte Gesellschafter von der Unter-
gesellschaft erhilt, werden den gewerblichen Einkiinften iSv. Satz 1 zugeordnet
und erhéhen damit den Gewerbeertrag der Untergesellschaft (s. Anm. 630 aE).
Wirtschaftsgiiter, diec der mittelbar beteiligte Gesellschafter der Untergesell-
schaft tiberldsst, werden seinem SonderBV I bei der Untergesellschaft zugerech-
net, so dass die stillen Reserven der WG bei VerduBerung oder Entnahme stl.
erfasst werden (s. Anm. 635).

> Gewinnmindernde Pensionsriickstellungen 1Sv. § 6a zu Gunsten des nur mittelbar
beteiligten Gesellschafters diirfen von der Untergesellschaft nicht gebildet wer-
den (s. Anm. 630).
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2. Steuersystematische Bedeutung von Nr. 2 Satz 2

Erweiterung der Gesellschafterstellung durch Satz 2 Halbs. 1: Durch
Satz 2 Halbs. 1 wird die mittelbare Beteiligung der unmittelbaren Beteiligung
gleichgestellt. Damit wird das in Satz 1 enthaltene Tatbestandsmerkmal ,,Gesell-
schafter, das eine zivilrechtl. und damit unmittelbare Beteiligung voraussetzt (s.
BFH v. 25.6.1984 — G1S 4/82, BStBL. 11 1984, 751 [768], und Anm. 333 ff.), auf
den mittelbar beteiligten Gesellschafter erweitert.

Fiktion der Mitunternehmerstellung durch Halbs. 2: Weiterhin fingiert
Satz 2 Halbs. 2 den mittelbar beteiligten Gesellschafter als Mitunternehmer der
Untergesellschaft (vgl. BFH v. 2.10.1997 — IV R 75/96, BStBl. 11 1998, 137;
G. SoFFING, FR 1992, 185 [186]). Aufgrund der Fiktion ist der mittelbar beteilig-
te Gesellschafter nunmehr bei zwei Gesellschaften Mitunternehmer, nimlich
unmittelbar bei der Obergesellschaft und mittelbar bei der Untergesellschaft.
Das sich hieraus ergebende Konkurrenzproblem wird in der Weise gelost, dass
der mittelbar beteiligte Gesellschafter nur hinsichtlich seines Sonderbetriebs-
bereichs als Mitunternehmer der Untergesellschaft angesehen wird (sog. Sonder-
Mitunternehmer, s. Anm. 629).

Qualifikationsnorm: Als Qualifikationsnorm ordnet Satz 2 die Sonderver-
gitungen des mittelbar beteiligten Gesellschafters, die er von der Untergesell-
schaft erhilt, den Einkiinften aus Gewerbebetrieb iSv. § 15 zu.

Zurechnungsnorm: Als Zurechnungsnorm werden die WG, die der mittelbar
beteiligte Gesellschafter der Untergesellschaft tiberldsst, seinem SonderBV bei
der Untergesellschaft zugerechnet (s. Anm. 633; krit. zum Verstindnis als Zu-
rechnungsnorm Scumip, DStR 1997, 941 [943]). Hingegen werden ihm die von
der Untergesellschaft erzielten Einkiinfte nicht als eigene Einkiinfte gem. § 2
Abs. 1 iVm Nr. 2 Satz 2 Halbs. 2 zugerechnet (vgl. BFH v. 25.2.1991 — GsS
7/89, BStBL II 1991, 691 [700]). Insoweit verhindert eine gewerblich titige
Obergesellschaft als Mitunternehmerin der Untergesellschaft einen unmittel-
baren Durchgriff auf den mittelbar beteiligten Gesellschafter und entfaltet Ab-
schirmwirkung; dem mittelbar beteiligten Gesellschafter werden die Einktnfte
der Untergesellschaft erst auf der Ebene der Obergesellschaft zugerechnet (vgl.
RaupacH, Festschr. Beisse, 1997, 403 [421]; s. Anm. 118).
Allerdings gilt dies nur bei einer gewerblich titigen Obergesellschaft. Bei einer ver-
mogensverwaltenden Obergesellschaft soll nach jingerer Rspr. des BFH ein Durch-
griff durch die Obergesellschaft erfolgen, so dass der Gesellschafter iSd. Bruchteils-
betrachtung (vgl. BFH v. 9.5.2000 — VIII R 41/99, BStBL II 2000, 686) durch die
Obergesellschaft hindurch gewerbliche (Sonderbetriebs-)Einkiinfte erzielt (BFH v.
6.11.2003 — IV ER — § — 3/03, BStBL. II 2005, 376; v. 6.10.2004 — IX R 53/01,
BStBL 11 2005, 383); s. hierzu auch Anm. 615.

3. Satz 2 als Reaktion auf den Beschluss des Groflen Senats des BFH
vom 25.2.1991

Der Beschluss des Grof3en Senats des BFH vom 25.2.1991: Der Grof3e Se-
nat des BFH hielt Satz 1 auf Titigkeitsverglitungen, die ein Gesellschafter der
Obergesellschaft fur seine Tiatigkeit bei der Untergesellschaft von dieser erhielt,
fir nicht anwendbar (BFH v. 25.2.1991 — GrS 7/89, BStBI. II 1989, 691; Vor-
lagebeschluss des IV. Senats des BFH v. 12.10.1989 — IV R 5/86, BStBl. II
1990, 168). Der GroBe Senat begriindete seine Entscheidung damit, dass die
Hinzurechnung von Sondetrvergiitungen zum Gewinn der PersGes. nach Satz 1
erfordere, dass der Empfinger Mitunternehmer sei. Der mittelbar beteiligte Ge-
sellschafter sei aber nicht Mitunternehmer der Untergesellschaft, weil er zivil-
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rechtl. nicht an ihr unmittelbar beteiligt sei. Mitunternehmer der Untergesell-
schaft sei vielmehr nur die Obergesellschaft. Damit erkannte der BFH die Per-
sonenhandelsgesellschaft (Obergesellschaft) als Mitunternehmerin an und stiitz-
te sich insoweit auf die Rspr. der Zivilgerichte sowie das Schrifttum, wonach die
Personenhandelsgesellschaft Trigerin von Rechten und Pflichten und folglich
Gesellschafterin einer anderen Personenhandelsgesellschaft sein konne.
Eine Hinzurechnung von Sondervergiitungen bei doppelstdckigen PersGes. konnte
nach dem GroBen Senat (BFH v. 25.2.1991 — G1S 7/89 aaO) nur nach § 42 AO in Be-
tracht kommen, wenn nidmlich die Obergesellschaft allein deshalb zwischengeschaltet
wiirde, um Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 zu umgehen. Dies konne insbes. dann der Fall sein,
wenn die Obergesellschaft nicht tiber einen eigenen Gewerbebetrieb mit einer hinrei-
chenden Anzahl von Geschiftsvorfillen verfiige und — auller der Vermeidung der Zu-
rechnung nach Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 — keine wirtschaftlichen oder sonst beachtlichen
Grunde fiir eine Zwischenschaltung erkennbar seien.
Der Grof3e Senat beendete mit seinem Beschluss v. 25.2.1991 — GtS 7/89 (aaO;
ihm folgend BFH v. 7.11.1991 — IV R 5/86, BFH/NV 1992, 299) cine langjih-
rige Diskussion dariiber, ob die mittelbaren Gesellschafter als Mitunternehmer
der Untergesellschaft anzusehen sind.
Far die Anwendung des Satzes 1 auf mittelbar beteiligte Gesellschafter zB A. Scumipr,
DStR 1990, 164 (167 ff.); BFH v. 23.2.1972 — I R 159/68, BStBL. 11 1972, 530; Nds.
FG v. 18.8.1971, EFG 1972, 22, tkr.; FG Hamb. v. 10.2.1989, EFG 1989, 344, rkr.
Ablehnend zB BFH v. 12.11.1985 — VIII R 286/81, BStBIl. II 1986, 55; LEMPENAU,
Stbjb. 1982/83, 201 (221); G. SorriNG, DStR 1983, 311 (312f.); AuTeNrIETH, DStZ
1987, 307 (308); MirkLE, WPg. 1987, 68 (73); Paus, DStZ 1987, 485 (487); KNOBBE-
Keuk, DB 1990, 905.
Reaktion des Gesetzgebers: Der Gesetzgeber reagierte auf den Beschluss des
Groflen Senats, indem er Satz 2 in Nr. 2 anfiigte (vgl. Knose-KEUK, DB 1990,
905 [908], die von einem Nichtanwendungsgesetz spricht).

» Gefabr der Nichterfassung von Sonderbetriebseinkiinflen: Der Gesetzgeber beftrchte-
te nach dem Beschluss des GrofBen Senats, dass durch Zwischenschaltung von
Obergesellschaften Sonderverglitungen und SonderBV des bislang unmittelbar,
nach der Zwischenschaltung aber nur noch mittelbar beteiligten Gesellschafters
aus dem Anwendungsbereich des Satzes 1 fallen wiirden. Auf die vom Grofien
Senat fir moglich erachtete Anwendbarkeit des § 42 AO wollte sich der Gesetz-
geber nicht verlassen, weil bereits die Verlagerung eines Betriebsteils von der
Untergesellschaft auf die zwischengeschaltete Obergesellschaft gentigt hitte, um
§ 42 AO zu vermeiden (vgl. SEER, StuW 1992, 37 [41] mwN).

Der erste Gesetzentwurf (vgl. BTDrucks. 12/1108, 7) wurde nicht umgesetzt. Er laute-
te: ,,Der mittelbar iiber eine oder mehrere PersGes. beteiligte Gesellschafter steht dem
unmittelbar beteiligten Gesellschafter gleich; er ist als Mitunternechmer anzuschen,
wenn jede der PersGes., die seine Beteiligung vermitteln, als Mitunternehmer anzuse-
hen ist oder wenn er seine Beteiligung in einem Gewerbebetrieb hilt®. Die Anderung
dieses Entwurfs durch den FinAussch. beruhte zum einen darauf, dass nicht nur die
zwischengeschalteten PersGes., sondern auch der Gesellschafter selbst eine Mitunter-
nehmerstellung innehaben sollten (BTDrucks. 12/1506, 171; zur sog. ununterbroche-
nen Mitunternehmerkette s. Anm. 623). Zum anderen sah der FinAussch. das Merkmal
des Haltens der Beteiligung im Gewerbebetrieb als ungeeignet an, weil er Fallgestaltun-
gen fiir denkbar hielt, in denen es um eine Beteiligung an einer vermogensverwalten-
den PersGes., die ihrerseits nur Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung oder aus
Kapitalvermogen erzielte, gehen kénnte (BTDrucks. 12/1506, 171£)). Es wurde — ohne
weitere Begriindung — das Merkmal des ,,Betriebs der Gesellschaft eingeftigt.

» Keine Anderung der bisherigen stewer- und ivilrechtlichen Dogmatik: Die Neuregelung
durch Satz 2 berithrt weder die zivilrechtl. noch die stl. Grundlagen des Rechts
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der PersGes. oder der Mitunternehmerschaft (vgl. G. SorriNg, FR 1992, 185
[186]; SEER, StuW 1992, 35 [42]). So folgt Satz 2 dem Zivilrecht und geht von
der rechtl. Verselbstindigung der PersGes. aus, indem er die Obergesellschaft
als Mitunternehmerin der Untergesellschaft anerkennt und im Rahmen der sog.
ununterbrochenen Mitunternehmerkette sogar voraussetzt (s. BFH v. 3.5.1993 —
GrS 3/92, BStBL IT 1993, 616 [622]). Es kommt nur beziiglich des SonderBV
des mittelbar beteiligten Gesellschafters bei der Untergesellschaft zu einem stl.
,Durchgriff. Im Ubrigen bleibt die Mitunternehmerstellung der Obergesell-
schaft unberithrt. Die zivilrechtl. Stellung des mittelbar beteiligten Gesellschaf-
ters wird durch die Regelung in Satz 2 ebenfalls nicht berthrt (vgl. BFH v. 2.10.
1997 — IV R 75/96, BStBL II 1998, 137). Er ist nur Gesellschafter der Obet-
gesellschaft, nicht aber der Untergesellschaft. Aus diesem Grund ist ihm sein
Anteil am Gewinn und Verlust der Untergesellschaft nicht unmittelbar, sondern
nur tber seine Beteiligung an der Obergesellschaft zuzurechnen (s. Anm. 631
und 640).

4. Stellungnahme

Satz 2 als fiskalisch bedingte Erweiterung des Satzes 1: Satz 2 korrigiert
letztlich aus fiskalischen Griinden das aus Satz 1 abgeleitete Mitunternehmerbild
des GrofBlen Senats. Danach kann nimlich nur defjenige Mitunternehmer sein,
der zum einen an der PersGes. zivilrechtl. unmittelbar beteiligt ist — oder eine
einem Gesellschafter wirtschaftlich vergleichbare Stellung innehat — und zum
anderen Mitunternehmerrisiko trigt und Mitunternehmerinitiative austibt
(s. Anm. 304 ff.,, 333ff.). Die Erweiterung dieses Mitunternechmerbildes durch
Satz 2 wird im Schrifttum zT als Systembruch und Verstof3 gegen die Grundsit-
ze des Satzes 1 angesehen (FeLx, KOSDI 1994, 9767).

Fehlende Handhabbarkeit bei grenziiberschreitenden Beteiligungsver-
hiltnissen: Satz 2 fiithrt bei grenziiberschreitenden Beteiligungsverhiltnissen zu
erheblichen Anwendungsschwierigkeiten, weil auslind. Steuergesetze eine dem
Satz 2 vergleichbare Regelung nicht vorsehen und in den DBA die Problematik
doppelstockiger PersGes. nicht behandelt wird. Bereits bei einstockigen Pers-
Ges. iSv. Satz 1 bestehen erhebliche Schwierigkeiten bei der Anwendung von
DBA (s. Anm. 16). Diese Schwierigkeiten verschirfen sich bei doppel- oder gar
mehrstockigen PersGes., wenn ein oder mehrere Glieder in der Mitunterneh-
merkette (s. Anm. 623) im Ausland ansissig sind und damit unterschiedliche
DBA zur Anwendung kommen kénnen.

Inhaltliche Mingel der Vorschrift: Satz 2 weist zudem weitere inhaltliche
Mingel auf.

» Doppelregelung durch Gleichstellung und Fiktion: Die Gleichstellung von unmittel-
bar und mittelbar beteiligten Gesellschaftern durch Halbs. 1 einerseits und die
Fiktion der Mitunternechmerstellung des mittelbar beteiligten Gesellschafters bei
der Untergesellschaft durch Halbs. 2 andererseits fithrt zu einer Doppelregelung.
Dabei ist die in Halbs. 1 geregelte Gleichstellung der Gesellschafter entbehrlich.
Es hitte nimlich gentigt — wie in Halbs. 2 geschehen —, den mittelbar beteiligten
Gesellschafter ungeachtet seiner fehlenden Gesellschafterstellung bei der Unter-
gesellschaft stl. als Mitunternehmer der Untergesellschaft zu fingieren (vgl. auch
SEER, StuW 1992, 35 [46]; Gron, DB 1991, 879 [884]; G. SoFrING, Festschr. F.
Klein, 1994, 737 [744]).

> Unbestimmtheit hinsichtlich der Zurechnung des Anteils am Gewinn der Untergesellschaft:
Satz 2 regelt weiter nicht ausdriicklich, wem der Anteil am Gewinn und Verlust
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der Untergesellschaft zuzurechnen ist, da nach dem Gesetzeswortlaut sowohl
der mittelbar beteiligte Gesellschafter als auch die Obergesellschaft Mitunter-
nehmer der Untergesellschaft sind (vgl. Anm. 628 ff.).

» Keine Regelung zur nicht gewerblich titigen Obergesellschaf: Satz 2 regelt schlieBllich
nicht deutlich die Mitunternehmerstellung einer Obergesellschaft, die keine eige-
ne gewerbliche Titigkeit ausiibt, sondern — wie in typischen Steuersparmodellen
— lediglich die Beteiligung an der Untergesellschaft hilt. Hatte der BFH zunichst
im bloBen Halten einer Beteiligung an einer gewerblichen Untergesellschaft eine
gewerbliche Titigkeit gesehen, die nach Abs.3 Nr. 1 zur Gewerblichkeit der
Obergesellschaft fihrt (s. BFH v. 8.12.1994 — IV R 7/92, BStBL. II 1996, 264),
wird dies zwar nunmehr durch die jingere Rspr. des BFH (v. 6.10.2004 — IX R
53/01, BStBI. 1T 2005, 383; v. 6.11.2003 — IV ER -S- 3/03, BStBL. 1I 2005, 376)
in Frage gestellt. Bei vermégensverwaltenden Obergesellschaften findet Satz 2
aber aufgrund der Neuregelung des Abs. 3 Nr. 1 durch das JStG 2007 Anwen-
dung (s. Anm. 615); ansonsten wire Nr. 2 Satz 2 nur anwendbar, wenn dem mit-
telbar beteiligten Gesellschafter gewerbliche Einktnfte der Untergesellschaft im
Wege der Bruchteilsbetrachtung zugerechnet wiirden und das Erfordernis einer
ununterbrochenen Mitunternehmerkette aufgegeben wiirde.

V. Bedeutung der Nr. 3

Die Bedeutung von Nr. 3 liegt zum einen datin, die dort genannten Einkiinfte
des personlich haftenden Gesellschafters als gewerbliche Einkiinfte zu qualifi-
zieren. Zum anderen werden diese Einkiinfte dem personlich haftenden Gesell-
schafter unmittelbar zugerechnet, um eine mit Nr. 2 vergleichbare transparente
Besteuerung zu erreichen (s. Anm. 901 und 920).

VI. VerfassungsmiBigkeit

Nr. 1 und Nr. 3 sind verfassungsrechtl. unbedenklich.

Nir. 2 Satz 1 ist verfassungsrechtl. ebenfalls nicht zu beanstanden. Dies gilt auch
hinsichtlich der Rspr. des BFH zum SonderBV (s. Anm. 705). Soweit wegen ei-
ner drohenden ausufernden Erfassung von Sonderverglitungen ein Versto3 ge-
gen das UbermaBverbot geriigt wurde (vgl. Kruse, DStJG Bd. 2 [1979], 37 [63]);
Treke, StuW 1978, 193 [197]), ist dem durch das Erfordernis einer ,,Veranlas-
sung durch das Gesellschaftsverhiltnis“ (s. BFH v. 4.3.2001 — IV R 3/00,
BStBI. 1T 2001, 520) Rechnung getragen worden.

Nr. 2 Satz 2 unterliegt keinen verfassungsrechtl. Bedenken. Dies gilt auch fiir
die Anordnung der gewinnerhohenden Auflésung von Pensionsriickstellungen
durch § 52 Abs. 18 Satz 2 idF des StAndG 1992 (s. hierzu Anm. 2); hierin ist we-
der ein Verstol3 gegen das Riickwirkungsverbot des Art. 20 Abs. 3 GG noch ge-
gen den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 GG zu sehen (BFH v. 2.12.1997 — VIII
R 62/95, BFH/NV 1998, 779 [780]).

VII. Geltungsbereich

Sachlicher Geltungsbereich: Nr. 1 und Nr. 2 setzen grds. eine gewerbliche Be-
titigung iSd. Abs. 2 voraus. Anders ist dies in den Fillen der Nr. 3. Die KGaA
muss keinen Gewerbebetrieb austiben. Uber die Verweisungen in § 13 Abs. 7
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und § 18 Abs. 4 Satz 2 gilt Nr. 2 auch bei den Einkiinften aus LuF und selbstin-
diger Arbeit. Zur Bedeutung fir das KStRecht s. Anm. 7; zur Abgrenzung des
sachlichen Geltungsbereichs von Nr. 2 Satz 1 und Nr. 2 Satz 2 s. Anm. 692
,»Weiterhin bestehender Anwendungsbereich des Satzes 1.

Personlicher Geltungsbereich:

» Nr. 1 betrifft nur die Betitigung einer natiirlichen Person in Form eines Ein-
zelunternehmens.

» Nr. 2 Satz 1 betrifft PersGes. sowie deren Gesellschafter (Mitunternehmer).
Der Gesellschafter kann eine natiirliche oder juristische Person, aber auch eine
PersGes. (doppelstockige PersGes. iSv. Nr. 2 Satz 2) sein.

» Nr. 2 Satz 2 betrifft nur PersGes. (Untergesellschaften), an denen eine andere
PersGes. (Obergesellschaft) beteiligt ist, sowie die an der Obergesellschaft betei-
ligten Gesellschafter. Fir die Gewinnermittlung der Obergesellschaft und Zu-
rechnung ihres Gewinns auf ihre Gesellschafter hat Satz 2 keine Bedeutung,
sondern bestimmt sich allein nach Satz 1 (s. Anm. 640). Der mittelbar beteiligte
Gesellschafter kann eine natiirliche oder juristische Person oder aber auch wie-
derum eine PersGes. sein (mehrstockige PersGes.; s. hierzu Anm. 625). KapGes.
konnen weder Ober- noch Untergesellschaft iSv. Satz 2 sein (s. Anm. 618), son-
dern nur mittelbar beteiligte Gesellschafter (s.o0.).

» Nr 3 ist anwendbar fiir alle natiitlichen Personen, die personlich haftende
Gesellschafter einer KGaA sind und gem. § 1 Abs. 1 unbeschrinkt estpfl. sind.

Zur Anwendung bei Auslandsbeziehungen s. Anm. 15.

Einstweilen frei.

VIII. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu Regelungen innerhalb des § 15

Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Nr. 2 und Nr. 3 stehen gleichrangig nebeneinander. Zu ei-
ner Konkurrenz zwischen Nr. 1 und Nr. 2 kommt es bei Leistungen zwischen
Schwester-PersGes. sowie bei Leistungen im Rahmen einer mitunternehmeri-
schen Betriebsaufspaltung; zur Auflésung der Konkurrenz s. BFH v. 21.9.2000
— IV R 50/99, BStBL II 2001, 299 (Schwester-PersGes.) und Anm. 780 (Be-
triebsaufspaltung). Nr. 2 ist mit Nr. 3 zwar durch die Tatbestandsmerkmale
,Gewinnanteile® und ,,Sondervergiitungen® systematisch verbunden. Die Unter-
schiede zwischen der estl. Behandlung einer Mitunternehmerschaft iSv. Nr. 2
und einer KGaA gem. Nr. 3 sind aber essentiell (s. hierzu BFH v. 28.11.2007 —
X R 6/05, BStBL IT 2008, 363). Zur Anwendbarkeit der Nr. 2 Satz 2 bei einer
KGaA s. Anm. 902. Zur Abgrenzung von Nr. 2 Satz 1 und Nr. 2 Satz 2 bei dop-
pelstockigen PersGes. s. Anm. 629.

Abs. 3 Nr. 1 erweitert das in Nr. 2 Sitzen 1 und 2 enthaltene Merkmal ,,des Be-
triebs®, das cine gewerbliche Betitigung der PersGes. fordert. Durch Abs. 3
Nr. 1 werden die nichtgewerblichen Einkiinfte der PersGes. aufgrund der im
Ubrigen bestehenden gewerblichen Titigkeit der PersGes. in gewerbliche Ein-
kiinfte umqualifiziert, s. auch Anm. 367 und 1411. Zur Anwendbarkeit des
Abs. 3 Nr. 1 bei doppelstéckigen PersGes. s. Anm. 615.

Abs. 3 Nr. 2 erweitert das Merkmal ,,des Betriebs* in Nr. 2 Sitzen 1 und 2
ebenfalls, und zwar mit der Folge, dass PersGes. und ihre Gesellschafter dem
Regelungsbereich des Abs. 1 Nr. 2 unterliegen. Bei doppelstockigen PersGes.
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iSv. Nr. 2 Satz 2 hat Abs. 3 Nr. 2 Bedeutung fiir die doppelstockige GmbH &
Co. KG (s. Anm. 615).

2. Verhiltnis zu anderen Vorschriften des EStG
§ 2 Abs. 1: s. Anm. 97.

§4: Die Zuordnung von WG zum SonderBV durch Abs.1 Satz1 Nr.2
(s. Anm. 100) hat Vorrang gegentiber einer Zuordnung zu einem etwaigen eige-
nen BV des Gesellschafters (s. Anm. 758) oder — bei doppelstockigen PersGes.
— gegentiber einer Zuordnung zum SonderBV 1II bei der Obergesellschaft
(s. Anm. 633). Zur Gewinnermittlung der Mitunternehmerschaft durch additive
Gesamtbilanz mit korrespondierender Bilanzierung s. Anm. 756; zum Verhiltnis
zu § 4 Abs. 3 s. BFH v. 31.10.2000 — VIII R 85/94, BStBI. IT 2001, 185 unter
I1.2.a mwN; zum Verhiltnis zu § 4 Abs. 4 s. BEFH v. 29.5.1996 — I R 167/94,
BStBL 1T 1997, 60 (62); zum Verhiltnis zu § 4 Abs. 4a s. BFH v. 29.3.2007 — IV
R 72/02, BStBL. 11 2008, 420.

[Anschluss S. E 57]
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§ 5 Abs. 6, § 6 Abs. 1 Nr. 2: Zur str. Frage der Aktivierung und Bewertung ei-
ner Beteiligung an einer PersGes. s. Anm. 643.

§ 6 Abs. 3, Abs. 5: s. Anm. 762, 760 und 785.

§ 6a: Zur Pensionsriickstellung und Zurechnung s. BFH v. 14.2.2006 — VIII R
40,03, BStBI. 1T 2008, 182, sowiec BMF v. 29.1.2008, BStBl. T 2008, 317. Zur
Pensionsrickstellung bei doppelstockigen PersGes. s. Anm. 630.

§ 6b: s. Anm. 762 sowie § 6b Anm. 25 sowie zur Ausiibung des Bilanzierungs-
wahlrechts nach § 6b in der SonderBil. des Gesellschafters BFH v. 25.1.2006 —
IV R 14/04, BStBL. T1 2006, 418.

§§ 13 und 18: s. Anm. 110 sowie BFH v. 28.10.2008 — VIII R 69/06, BFH/NV
2009, 417.

§ 15a: s. Anm. 762.

§§ 16, 34: Eine PersGes. unterhilt auch bei mehreren Betriebsstitten nur einen
Betrieb iSv. § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 (BFH v. 26.1.2006 — III R 5/04, BStBL. 11
2006, 771). Der Gewinn aus der Verduflerung oder Aufgabe eines gesamten Mit-
unternehmeranteils gehort zu den nach § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, § 34 Abs. 2
Nr. 1 tarifbegiinstigten Einkitinften (s. Anm. 759 sowie § 16 Anm. 206 zu dop-
pelstockigen PersGes.).

§35: s. §35 Anm. 28ff. und 61ff. sowie zu doppelstockigen PersGes. § 35
Anm. 78f,; zur atypisch stillen Gesellschaft s. auch FG Berlin-Brandenb. v.
23.10.2007, EFG 2008, 219, aus anderen Griinden aufgehoben durch BFH v.
14.11.2008 — IV B 136,/07, BEH/NV 2009, 652.

§ 20 Abs. 1 Nr. 1: Nr. 3 ist als lex specialis vorrangig.

3. Verhiltnis zu anderen Vorschriften aul3erhalb des EStG

§2 Abs. 1 Satz 2, § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG: Die Titigkeit einer gewerblich
titigen PersGes. ist als Gewerbebetrieb anzusehen (BFH v. 3.4.2008 — IV R
54/04, BStBL II 2008, 742). Die PersGes. ist daher gem. {2 Abs.1 Satz 2
GewStG gewstpfl. (BFH v. 3.5.1993 — Gr§ 3/92, BStBI. 11 1993, 616 [6221.])
und nach § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG auch StSchuldner (BFH. v. 3.7.1995 — Gt§
1/93, BStBL. IT 1995, 617 [621]); die Gesellschafter sind hingegen Unternehmer
des Betriebs (s. Anm. 98).

§ 7 GewStG: Zum Gewerbeertrag der PersGes. gehoren neben den Sonderver-
giitungen auch die Ergebnisse der Erginzungsbilanzen und Sonderbilanzen (s.
Anm. 761; BFH v. 3.4.2008 — IV R 54,/04, BStBl. 11 2008, 742). Zur doppelsto-
ckigen PersGes. s. Anm. 630, 637 und 639. Bei PersGes. iSv. Nr. 2 Satz 1 gehort
der Gewinn aus der VerduBerung des Betriebs oder eines Teilbetriebs durch die
Mitunternehmerschaft nach § 7 Satz 2 Nr. 1 Halbs. 2 nicht zum Gewerbeertrag
der PersGes., soweit an der PersGes. natiitliche Personen unmittelbar beteiligt
sind. Auch der Gewinn eines Mitunternehmers (natiitliche Person) aus der Ver-
duBerung seines gesamten Mitunternehmeranteils ist gem. § 7 Satz 2 Halbs. 2
GewStG gewstfrei, soweit der Mitunternehmer gem. § 16 Abs. 2 Satz 3 auf der
Erwerberseite nicht beteiligt ist (vgl. BFH v. 15.6.2004 — VIII R 7/01, BStBL. 11
2004, 754).

§ 10a GewStG: Der vortragsfihige Gewerbeverlust nach § 10a GewStG ist bei
PersGes. nach cinem Gesellschafterwechsel mitunternehmerbezogen zu ermit-
teln (BFH v. 19.4.2007 — IV R 4/006, BStBL. II 2008, 140; v. 22.1.2009 — IV R
90,05, DStR 2009, 683).
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§ 3 KStG: Mitunternehmerschaften als nichtrechtsfihige Personenvereinigun-
gen iSv. § 3 Abs. 1 KStG sind nicht kstpfl.,, da ihr Einkommen nach § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 bei dem Mitunternehmer zu versteuern ist. Dabei ist uner-
heblich, ob es tatsichlich zu einer Versteuerung beim Mitunternehmer kommt
(BFH v. 25.6.1984 — G1S 4/82, BStBL 11 1984, 751 [759f]; s. auch § 3 KStG
Anm. 20 und 20).

§39 AO:s. § 6 Anm. 1447 ,,Ausnahme bei Bruchteilsbetrachtung®.
§ 42 AO: s. Anm. 106.

IX. Vetfahrensfragen

1. Einheitliche und gesonderte Feststellung der Einkiinfte

Inhalt und Wirkung des Gewinnfeststellungsbescheids: Die Einkiinfte ei-
ner Mitunternehmerschaft iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 werden gem. §§ 179
Abs. 1, 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO ecinheitlich und gesondert festgestellt.
Der Gewinnfeststellungsbescheid richtet sich inhaltlich nicht an die Gesell-
schaft, sondern an die einzelnen Gesellschafter als Subjekte der ESt. (BFH v.
30.12.2003 — IV B 21/01, BStBL II 2004, 239 mwN). Er enthilt mehrere selb-
stindige Feststellungen iiber einzelne Besteuerungsgrundlagen, die jeweils selb-
stindig anfechtbar sind und eigenstindig in Bestandskraft erwachsen kénnen
(BFH v. 6.12.2000 — VIII R 21/00, BStBL IT 2003, 194); es kommt dann zur
sog. Teilbestandskraft (s. BFH v. 15.12.2005 — IV R 23/05, BFH/NV 20006,
941; FG Berlin-Brandenb. v. 20.11.2007, EFG 2008, 534, rkr.). Hierzu gehoren
zB die Hohe des Gesamtgewinns der Mitunternehmerschaft, die Hohe des Ge-
winnanteils eines Mitunternehmers, die Gewinne aus der VerduBerung der Mit-
unternehmeranteile (BFH v. 14.1.2003 — VIII B 108/01, BStBI. IT 2003, 335),
die Hohe der Sonderbetriebseinkiinfte (BFH v. 23.1.2001 — VIII R 30/99,
BStBL. II 2001, 621) sowie die Art der Einkiinfte (BFH v. 5 6. 2008 — IV R
76/05, BEH/NV 2008, 1605). Jede cinzelne dieser Feststellungen ist Grund-
lagenbescheid iSv. § 182 Abs. 1 AO und damit fiir den Folgebescheid (ESt-
Bescheid und Bescheid iber die gesonderte Feststellung des verrechenbaren
Verlusts gem. § 15a Abs. 4, s. hierzu § 15a Anm. 71) bindend.

Grindung mehrerer Personengesellschaften durch dieselben Gesellschaf-
ter: Haben dieselben Gesellschafter mehrere PersGes. zivilrechtl. gegrindet (2B
fir jedes Grundstiick eine GbR), so ist jede PersGes. stl. selbstindig zu beurtei-
len und damit fir jede PersGes. ein selbstindiges Feststellungsverfahren durch-
zufiihren (BFH v. 19.4.2005 — VIII R 6/04, BFH/NV 2005, 1737). Aus-
nahmsweise bleibt es bei einem Feststellungsverfahren, wenn die einzelnen Ge-
sellschaften tber einen gemeinsamen Zweck gesellschaftsrechtl. miteinander
verbunden sind; in diesem TFall sind die Einkiinfte nur bei der gemeinsamen Un-
tergesellschaft einheitlich und gesondert festzustellen (BFH v. 29.9.2005 — VIII
B 301/04, BFH/NV 20006, 14).

Keine einheitliche und gesonderte Feststellung in den Fallen der Nr. 3:
Hinsichtlich der Einkiinfte der personlich haftenden Gesellschafter der KGaA
ist keine einheitliche und gesonderte Gewinnfeststellung gem. § 180 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. 2 AO durchzufiihren (so schon RFH v. 4.12.1929, RStBL 1930,
345; FG Hamb. v. 14.11.2002, EFG 2003, 711, rkr.; § 9 KStG Anm. 56; Bro-
MICH/STUHRMANN, § 15 Rn. 563; JonGer, DB 1988, 1969 [1973]; aA BranpIs in
Trirke/Krusk, AO, § 180 Tz. 17; SCHLUTTER, StuW 1978, 295 [297]; Bacuer, DB
1985, 2117 [2119]). Es fehlt an der fiir eine einheitliche Gewinnfeststellung er-
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forderlichen gemeinsamen Einkunftsquelle (Junger, DB 1988, 1969 [1973]). Et-
waiges SonderBV der personlich haftenden Gesellschafter ist fir die StBil. der
Gesellschaft gegenstandslos (Anm. 913).

2. Verfahrensfragen bei einzelnen Gesellschaftstypen

Zur Zebragesellschaft s. Anm. 1465 ff.; zu Treuhandverhiltnissen s. Anm. 425
sowie FG Diiss. v. 21.8.2007, EFG 2008, 429, nrkr., Rev. Az. BFH IV R 63/07.

3. Klage- und Einspruchsverfahren

Die PersGes. ist aufgrund ihrer begrenzten StRechtsfihigkeit (s. Anm. 90) betei-
ligtenfihig iSv. § 57 FGO (vgl. BFH v. 18.5.2004 — IX R 83,00, BStBL. II 2004,
898; v. 18.5.2004 — IX R 42/01, BFH/NV 2005, 168, jeweils unter Aufgabe der
friheren Rspr.; s. auch BFH v. 29.1.2007 — IX B 181/05, BFH/NV 2007, 1511).
Bei der Anfechtung eines Bescheids tber die einheitliche und gesonderte Fest-
stellung sind § 352 AO und § 48 FGO im Einspruchs- und Klageverfahren zu
beachten: Die PersGes. ist einspruchs- und klagebefugt und erhebt den Ein-
spruch bzw. die Klage als Prozessstandschafterin fiir ihre Gesellschafter (BFH
v. 27.5.2004 — IV R 48/02, BStBI. II 2004, 962; s. auch BFH v. 26.6.2008 — IV
R 89,05, BEH/NV 2008, 1984, zur Klagebefugnis bei Umwandlung der Ober-
gesellschaft); dabei wird sie im Regelfall nach § 352 Abs. 1 Nr. 1 AO bzw. § 48
Abs. 1 Nr. 1 FGO dutch ihre(n) zur Vertretung berufenen Geschiftsfithrer ver-
treten (zu Bruchteilsgemeinschaften s. BFH v. 29.1.2007 — IX B 181/05 2aO).

4. Besonderheiten bei der doppelstéckigen Personengesellschaft

Bei doppelstockigen PersGes. iSv. Nr. 2 Satz 2 bedarf es eines zweistufigen ein-
heitlichen und gesonderten Feststellungsverfahrens gem. §§ 179 Abs. 1, 180
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO (vgl. BFH v. 18.9.2007 — 1 R 79/06, BFH/NV 2008,
729; SonN, StuW 1999, 328 [331]):

Die erste Stufe: Auf der ersten Stufe ist eine einheitliche und gesonderte Fest-
stellung fiir die Untergesellschaft durchzufithren. Fir die Hohe der Einktnfte
ist der in Anm. 630 beschriebene Gesamtgewinn der Untergesellschaft zu ermit-
teln. Die Zurechnung der Einkiinfte bestimmt sich nach den in Anm. 631 dar-
gestellten Grundsitzen. Eine personenbezogene Steuerverglinstigung (zB nach
§ 34) ist bereits auf der ersten Stufe festzustellen, soweit der Tatbestand auf der
Ebene der Untergesellschaft verwirklicht worden ist (zB VerduBerung eines An-
teils an der Untergesellschaft durch die Obergesellschaft), auch wenn die Steuer-
verginstigung letztendlich nur dem mittelbar beteiligten Gesellschafter zugute
kommt (vgl. BFH v. 14.11.1995 — VIII R 8/94, BStBL. II 1996, 297 [298]). Der
auf der Ebene der Untergesellschaft ergangene Feststellungsbescheid (Bescheid
auf der ersten Stufe) ist Grundlagenbescheid und damit bindend iSv. § 182
Abs. 1 AO fiir den Feststellungsbescheid auf der zweiten Stufe. Der Obergesell-
schaft ist damit eine eigenstindige Ermittlung ihres Anteils aus der Beteiligung
an der Untergesellschaft versagt (s. Anm. 643).

Die zweite Stufe: Auf der zweiten Stufe ist eine einheitliche und gesonderte
Feststellung fiir die Obergesellschaft durchzufithren; zur Ermittlung des Ge-
winns der Obergesellschaft s. Anm. 639. Fiir die Berticksichtigung des Ergebnis-
ses aus der Unterbeteiligung ist der Gewinn der Obergesellschaft auB3erbilanziell
um das Ergebnis aus der Beteiligung an der Untergesellschaft zu korrigieren und
das bindende Ergebnis aus dem Feststellungsbescheid der ersten Stufe zu tber-
nehmen (s. Anm. 643). Dementsprechend wird das Ergebnis aus der Beteiligung
an der Untergesellschaft erst im Feststellungsbescheid auf der zweiten Stufe auf

HHR Lfg. 235 Mirz 2009 Riittee E 59

116

117

118



§15 Anm. 118-185 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1: Einkiinfte

die mittelbar beteiligten Gesellschafter verteilt (vgl. BFH v. 10.8.1989 — III R
5/87, BStBL. II 1990, 38), so dass sich auch erst auf der zweiten Stufe die defini-
tive Hohe der Einkiinfte des mittelbar beteiligten Gesellschafters ergibt (BFH v.
14.11.1995 — VIII R 8/94, BStBL. II 1996, 297 [299]; s. hierzu das Berechnungs-
beispiel in Anm. 643). Der auf der Ebene der Obergesellschaft ergangene Fest-
stellungsbescheid (Bescheid auf der zweiten Stufe) ist einerseits Folgebescheid
des Feststellungsbescheids der ersten Stufe und andererseits Grundlagen-
bescheid fir die EStBescheide der mittelbar beteiligten Gesellschafter. Soweit
sich der mittelbar beteiligte Gesellschafter gegen die Hohe seines Gewinnanteils
wendet, kann er nach § 351 Abs.2 AO nicht seinen EStBescheid anfechten,
sondern muss sich gegen den jeweiligen Feststellungsbescheid wenden.

Beiladung: Der mittelbar beteiligte Gesellschafter ist nach § 60 Abs. 3 FGO
notwendig beizuladen, wenn die Untergesellschaft gegen ihren Gewinnfeststel-
lungsbescheid klagt und sich gegen die Versagung einer Steuerverglinstigung
wendet, die dem mittelbar beteiligten Gesellschafter zusteht, oder wenn tiber die
Hohe des Anteils der Obergesellschaft am Gewinn der Untergesellschaft gestrit-
ten wird (BFH v. 28.7.2008 — IX B 131,08, BFH/NV 2008, 1696).

119-169 FEinstweilen frei.

170

B. Erlauterungen zu Satz 1 vor Nr. 1 (Einleitungssatz)

Satz 1 stellt eine Verbindung zwischen dem bereits in §2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
verwendeten Begtiff der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb und den in Nr. 1, 2 und
3 folgenden EFinzelregelungen her, die konkretisieren, welche Einkiinfte zu den-
jenigen aus Gewerbebetrieb gehoren.

Der in Satz 1 verwendete Begriff der Einkiinfte entspricht demjenigen in.
§ 2 Abs. 2. Danach sind Einkiinfte der Saldo aus Einnahmen und Aufwendun-
gen (ausfihrlich § 2 Anm. 53 ff.).

Der Begriff des Gewerbebetriebs ist in Abs. 2 Satz 1 legaldefiniert. Mit der
Erwihnung im Einleitungssatz stellt Satz 1 klar, dass nur solche Einkiinfte er-

fasst werden, die auf einer Betitigung beruhen, die die Voraussetzungen des
Abs. 2 erfiillt.

171184 Finstweilen frei.

185

C. Einkiinfte aus gewerblichen Unternehmen (Nr. 1 Satz 1)

I. Das gewerbliche Unternehmen

Der in Satz 1 verwendete Begriff des gewerblichen Unternehmens hat est-
rechtl. keine eigenstindige Bedeutung (BFH v. 17.1.1973 — TR 191/72, BStBI. II
1973, 260). Gemeint ist vielmehr der in Abs. 2 definierte Gewerbebetrieb, so
dass ein gewerbliches Unternehmen iSd. Satzes 1 immer dann vorliegt, wenn
der Stpfl. mit seiner Betitigung die in Abs. 2 fiir einen Gewerbebetrieb genann-
ten tatbestandlichen Voraussetzungen erfiillt.

Der Steuerpflichtige kann mehrere eigenstindige gewerbliche Unterneh-
men betreiben. Einen Grundsatz der Unternehmenseinheit sicht § 15 nicht vor.

Ebenso das GewStRecht, vgl. dazu Lenski/STEINBERG, GewStG, § 2 Rn. 1700 ff.; an-
ders das UStRecht, vgl. § 2 Abs. 1 Satz 2 UStG, dazu Rau/DUrRRWACHTER, UStG, § 2
Rn. 487 ff.
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aus gewerblichen Unternehmen Anm. 185-190 § 15

» Mebrere Gewerbebetriebe sind dann anzunebmen, wenn die gewerblichen Betitigun-
gen nicht wirtschaftlich, finanziell oder organisatorisch zusammenhingen. An-
haltspunkte konnen die Gleichartigkeit oder Ungleichartigkeit der Betitigung,
die rdumliche Trennung der Betriebe, eine gesonderte Buchfithrung, die Be-
schiftigung eigenen Personals, eine eigene Verwaltung, eine selbstindige Orga-
nisation sowie ein eigenes Anlagevermdogen sein.
BFH v. 16.6.1999 — 11 B 57/98, BFH/NV 1999, 1455 (1456) betr. Restaurants; v. 9.8.
1989 — X R 130/87, BStBL II 1989, 901 betr. Einzelhandelsgeschifte; v. 25.4.1989 —
VIII R 294/84, BFH/NV 1990, 261 betr. Tankstellen; v. 8.3.1989 — X R 108/97,
BStBL 1T 1989, 572 (574f.) betr. Makler als Gesellschafter und Geschiftsfithrer; vgl.
auch FG Koln v. 20.9.2001, EFG 2002, 39, rkr., zu Ehegatten.
MaBgebend sind aber stets die Umstinde des Einzelfalls, so dass auch gleicharti-
ge Titigkeiten dann einzelne Gewerbebetriebe sein kénnen, wenn die iibrigen
tatsdchlichen Verhiltnisse fiir eine Trennung sprechen (BFH v. 16.6.1999 — 11 B
57/98, BFH/NV 1999, 1455 [1450]).
» Auswirkungen hat die Frage, ob mehrere Gewerbebetriebe vorliegen, in est-
rechtl. Hinsicht nur in den Fillen einer Betriebsverduf3erung oder Betriebsaufga-
be iSv. § 16. Ansonsten spielt die Trennung keine Rolle, weil bei der Ermittlung
der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb Gewinne und Verluste aus mehreren Gewer-
bebetrieben saldiert werden und nach § 6 Abs. 5 die Uberfithrung von WG von
einem BV in ein anderes BV desselben Stpfl. erfolgsneutral moglich ist. Zum
GewStRecht s. LENsk1/STEINBERG, § 2 Rn. 1698.

Einstweilen frei.

II. Einkiinfte aus dem gewerblichen Unternehmen

Zu den Einkinften aus gewerblichen Unternehmen gehoren all diejenigen Ein-
kiinfte, die auf die gewerbliche Betitigung des Stpfl. iSd. Abs. 2 zuriickzufiihren
sind.

Einkiinfte aus den Gewerbebetrieb prigenden Geschiften werden in vol-
lem Umfang von Nr. 1 erfasst.

Einkiinfte aus Geschiften, die eigentlich zur privaten Vermogensverwal-
tung gehoren, konnen je nach Ausgestaltung und Umfang den Einktinften aus
Gewerbebetrieb zuzuordnen sein (s. im Einzelnen Anm. 1100 {f.).

Einkiinfte aus branchenfremden Geschiften erfasst Nr. 1 grds. nicht (BFH
v. 24.1.1985 — IV R 123/82, BFH/NV 1986, 15 betr. Warentermingeschifte ei-
nes Gesellschafters einer KG; FG Miunchen v. 30.3.1988, EFG 1988, 620, rkr.,
betr. nicht eindeutig dem Betrieb zuzuordnende Devisentermingeschifte).

Einkiinfte aus gemischten Tiatigkeiten: s. Anm. 1073.

186

187

Einstweilen frei. 188—189

III. Beginn des gewerblichen Unternehmens

Schrifttum: HermsTADT, Wann entsteht einkommensteuerrechtlich ein Gewerbebetrieb?,
DB 1977, 2398; Braun, Zweifelsfragen im Gewerbesteuerrecht, Betriebsbegriff und Be-
ginn/Ende des Gewerbebetriebs, BB 1993, 1122.

Einkommensteuerrechtlich beginnt der Gewerbebetrieb nicht erst mit der
ersten werbenden Titigkeit (zB Eréffnung des Ladenlokals oder Anbieten der
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§15 Anm. 190-194 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1: Einkiinfte

gewerblichen Leistung), sondern bereits mit der ersten Vorbereitungshandlung,
sofern der Stpfl. dabei bereits endgtiltig entschlossen ist, (spiter) eine werbende
Titigkeit aufzunehmen und zwischen dieser und der spiteren werbenden Tétig-
keit ein unmittelbarer Zusammenhang besteht. Das ist bei solchen Ma3nahmen
ohne weiteres zu bejahen, die objektiv auf die Aufnahme der betrieblichen Ti-
tigkeit gerichtet sind.
StRspr., vgl. zum gewerblichen Grundstiickshandel: BFH v. 30.11.1977 — I R 115/74,
BStBL. 11 1978, 193 (194); v. 17.3.1981 — VIII R 149/78, BStBI. 11 1981, 522 (527); v.
7.4.1992 — VIII R 34/91, BFH/NV 1992, 797 und v. 26.7.1995 — X R 60/93, BFH/
NV 1996, 202; zur Besichtigung vor Hotelkauf: BFH v. 15.4.1992 — III R 96/88,
BStBL 1T 1992, 819; zur Einlage eines Bodenschatzes: BFH v. 26.11.1993 — III R
58/89, BStBL 11 1994, 293 (295); zu Konzeptionskosten: BFH v. 10.12.1992 — XI R
45/88, BStBL 11 1993, 538 (541); zu einer verlorenen Einlage: BFH v. 2.7.1998 — IV R
90/96, BEH/NV 1999, 754; vel. auch BFH v. 26.3.1985 — VIII R 260,81, BStBL II
1985, 433, wonach die Eintragung ins Handelsregister ohne Bedeutung ist.
Kommt es spiter nicht zur Aufnahme der betrieblichen Titigkeit, so entfillt der
Gewerbebetrieb erst ab diesem Zeitpunkt (BFH v. 21.9.1995 — IV R 117/94,
BFH/NV 1996, 461 betr. eine nicht zustande gekommene PersGes.).

Gewerbesteuerrechtlich beginnt der Gewerbebetrieb erst mit der Aufnahme
der werbenden Titigkeit. Vorbereitungshandlungen reichen nicht aus (stRspr.,
vgl. BFH v. 5.3.1998 — IV R 23/97, BStBI. II 1998, 745 mwN; LENsk1/STEIN-
BERG, GewStG, § 2 Rn. 1506 ff.). Dies wird damit begriindet, dass die GewSt. ei-
ne Realsteuer ist und dass nach § 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG der ,,stehende Ge-
wetbebetrieb besteuert wird (vgl. BFH v. 5.11.1957 — 1 325/56 U, BStBIl. 111
1957, 448 [449)).

Zum I"Jbergang von einer land- und forstwirtschaftlichen oder einer frei-
beruflichen Titigkeit zum Gewerbebetrieb (Strukturwandel) s. §13
Anm. 184 und BFH v. 24.7.1969 — IV R 92/67, BStBL. II 1970, 86.

Vorweggenommene Betriebsausgaben: s. dazu § 4 Anm. 817 ff.

191-193 Einstweilen frei.

194

IV. Beendigung des gewerblichen Unternehmens

Einkommensteuerrechtlich endet der Gewerbebetrieb mit der Ausfihrung
der letzten Abwicklungshandlung, die zur Auflésung des Betriebs fihrt.
BFH v. 27.4.1978 — IV R 187/74, BStBl. 11 1979, 89; v. 24.4.1980 — IV R 68/77,
BStBI. 11 1980, 658; v. 30.3.1989 — IV R 45/87, BStBL. 11 1989, 509; v. 28.1.1992 — VIII
R 28/90, BStBL. 11 1992, 881; s. auch Vor {§ 4-7 Anm. 84 ff.
Die Einstellung der bisherigen werbenden Titigkeit, die Entlassung aller ArbN
oder die Loschung des Betriebs im Handelsregister reichen hierfiir fiir sich ge-
nommen noch nicht aus (RFH v. 8.8.1934, RStBl. 1935, 920; v. 16.2.1938,
RStBL. 1934, 406 betr. Handelsregister-Loschung). Gleiches gilt fiir die Eroft-
nung des Insolvenzverfahrens (BFH v. 28.1.1992 — VIII R 28/90, BStBI. II
1992, 881).

Gewerbesteuerrechtlich endet der Gewerbebetrieb mit der Einstellung der wer-
benden Titigkeit. Erlose aus der Abwicklung gehdren nicht zum Gewerbeertrag
(vgl. LENsk1/STEINBERG, GewStG, § 2 Rn. 1516 ff.; zur Begriindung s. Anm. 190).
Eine Betriebsunterbrechung (Ruhen des Betriebs) fiihrt nicht zur Beendi-
gung des Gewerbebetriebs. Sie liegt vor, wenn der Stpfl. zwar seine werbende
gewerbliche Titigkeit beendet, weiterhin aber die (objektiv realistische) Absicht
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aus gewerblichen Unternehmen Anm. 194299 §15

hat, diese innerhalb eines iberschaubaren Zeitraums wieder aufzunehmen. Bis
dahin kann der Stpfl. die wesentlichen Betriebsgrundlagen entweder (idR ein-
heitlich) an einen anderen Unternechmer verpachten oder die Titigkeit im Rah-
men einer Betriebsstilllegung ruhen lassen; s. dazu § 16 Anm. 417 f.

Der Tod des Steuerpflichtigen fiihrt nicht zur Beendigung des Gewerbe-
betriebs, wenn Erben vorhanden sind (BFH v. 19.5.1981 — VIII R 143/78,
BStBI. 11 1981, 665; v. 12.1.1978 — IV R 5/75, BStBL. 1I 1978, 333; v. 24.1.1996
— X R 14/94, BStBI. II 1996, 287). Der Gewerbebetrieb endet erst, wenn der
Erbe ihn aufgibt (etwa durch Nichtfortfithrung) oder verduBert (s. auch § 16
Anm. 80 ff;; zur VerduBerung zu Lebzeiten mit Ubergang nach dem Tod s. BFH
v. 21.9.1995 — IV R 1/95, BStBL. 11 1995, 893).

Nachtriagliche Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben koénnen durch
Zu- oder Abfliisse nach der Beendigung des Betriebs entstehen. Sie werden tiber
§24 Nr.2 als nachtrigliche Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erfasst (zu BA
s. auch § 4 Anm. 820 ff.).

Binstweilen frei. 195-197

D. Einkiinfte aus gewerblicher Bodenbewirtschaftung
(Nr. 1 Satz 2)

Einkiinfte aus gewerblicher Bodenbewirtschaftung gehéren nach Satz 2 aus-
driicklich zu den Einktnften aus gewerblichen Unternehmen.

Ein Betrieb der Bodenbewirtschaftung liegt vor, wenn die Betitigung des
Stpfl. darauf ausgerichtet ist, die natiirlichen Ressourcen des Bodens nutzbar zu
machen und insbes. abzubauen (zur Abgrenzung zur LuF s.u.). Hierfir nennt
Satz 2 zwei Beispiele, die andere Betriebe der Bodenbewirtschaftung allerdings
nicht ausschlieBen.

» Bergbanunternebmen sind Unternehmen, die darauf ausgerichtet sind, auf eige-
nem oder fremdem Grund und Boden Bodenschitze, wie zB Kohle oder Erze,
zu gewinnen.

> Betriebe zur Gewinnung von Torf, Steinen und Erden sind insbes. Torfstiche, Stein-
briiche, Kiesgruben und Ziegeleien.

Die Bodenbewirtschaftung muss gewerblich sein. Dies beurteilt sich nach
Abs. 2. Danach ist insbes. die Abgrenzung zur LuFF zu zichen, weil ecine luf. T4-
tigkeit einen Gewerbebetrieb ausschlieBt (s. Anm. 1013 und § 13 Anm. 164 ff.
und 202 ff)). Das gilt nach § 13 Abs. 2 Nr. 1 auch fiir einen luf. Nebenbetrieb.

E. Rechtsfolge der Nr. 1

Die von Nr. 1 erfassten Einktnfte sind solche aus Gewerbebetrieb. Damit ist
fir die Gewinnermittlung insbes. der Anwendungsbereich des § 5 Abs. 1 eroff-
net. Dariiber hinaus unterliegen die Einktnfte der GewSt (s. Anm. 7; zum unter-
schiedlichen Beginn und Ende des Gewerbebetriebs im ESt.- und GewStRecht
s. Anm. 194).

198

199

Einstweilen frei. 200-299
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§15 Anm. 300 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2: Mitunternehmerschaft

F. Erliduterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1:
Gesellschafter, der als Unternehmer (Mitunternehmer)
des Betriebs anzusehen ist

I. Die zentrale Bedeutung der Stellung als Mitunternehmer

Schrifttum: StrEck, Gewerbebetrieb, Mitunternehmerschaft, Bilanzbindeltheotie, FR
1973, 298; MessmeR, Die Gesellschafter und der Mitunternehmer des § 15 Abs. 1 Nr. 2
EStG, Festschr. Dollerer, Diisseldorf 1988, 429; WesTErRFELHAUS, KG und steuerliche Mit-
unternechmerschaft — ein stindiges Ringen auch weiterhin, DB 1990, 1531; P. FiscHERr,
Auch der Mitunternehmer ist ein Unternehmer des Betriebs, Festschr. Beisse, Dusseldorf
1997, 189; HaLLerBaCH, Die Personengesellschaft im Einkommensteuerrecht, Miinchen
1999; Reiss, Grundprobleme der Besteuerung von Personengesellschaften, Teil I, Stbg.
1999, 356; Haas/DruEN, Die Bruchteilsgemeinschaft als steuerrechtliche Mitunterneh-
merschaft?, Festschr. Priester, Koln 2007, 133.

Nach Nr. 2 Satz 1 gehéren zu den Einktinften aus Gewerbebetrieb die Gewinn-
anteile der Gesellschafter einer OHG, einer KG und einer anderen Gesellschaft,
bei der der Gesellschafter als Unternehmer (Mitunternehmer) des Betriebs anzu-
schen ist. In welchem Verhiltnis dabei die Begriffe ,,Gesellschafter” und ,,Mit-
unternehmer® stehen, ist zT heute noch str.

Der Wortlaut von Nr. 2 Satz 1 stellt den Begriff des Gesellschafters in den
Vordergrund. Den Begriff ,,Mitunternehmer® verwendet er lediglich als Klam-
merzusatz in einem Relativsatz, der grammatikalisch die Auslegung nahe legt, er
beziehe sich lediglich auf die zuletzt vor diesem Relativsatz genannte ,,andetre
Gesellschaft”. Dann wiirden die Gewinnanteile der Gesellschafter einer OHG
oder KG nach Nr. 2 Satz 1 allein aufgrund der zivilrechtl. Stellung als Gesell-
schafter stets zu Finkiinften aus Gewerbebetrieb fihren. Bis heute finden sich
im Schrifttum immer wieder Stimmen, die fir eine solche, dem Willen des his-
torischen Gesetzgebers folgende Auslegung pladieren.

Vgl. etwa MEssMER, Festschr. Dollerer, 1988, 429 (432); WestErFELHAUS, DB 1990,

1531 (1533); HaLLerBACH, Die Personengesellschaft im Einkommensteuerrecht, 1999,

154 f.; Korn/CarLE, § 15 Rn. 27f.
Die Rechtsprechung vertritt seit langem eine andere Auffassung, die den Mit-
unternehmerbegriff in das Zentrum der Auslegung stellt.

StRspr. seit RFH v. 15.1.1931, RFHE 27, 332; vgl. die Nachweise bei BFH v. 21.2.1974

— IV B 28/73, BStBL 11 1974, 404; v. 8.2.1979 — IV R 163/76, BStBl. 11 1979, 405; v.

29.4.1981 — IV R 131/78, BStBL. 11, 663.
Der GroBe Senat des BFH bekriftigte diese Auslegung mit BFH v. 25.6.1984 —
GtS 4/82 (BStBL. 1I 1984, 751 [769]). Folge dieser Rspr. ist es, dass zivilrechtl.
den Gesellschaftern einer OHG oder KG zuzurechnende Gewinnanteile nur
dann zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb gehoren, wenn die Gesellschafter
als Mitunternehmer anzusehen sind (BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82 aaO; v.
28.10.1999 — VIII R 66-70/97, BStBI. II 2000, 183; v. 26.6.2008 — TV R 89/05,
BFH/NV 2008, 1984). Demnach handelt es sich bei der Verweisung des Geset-
zes auf die handelsrechtl. Gesellschaftsformen der OHG und KG nur um Re-
gelbeispiele, die fur die Auslegung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 bedeutsam sind
(ebenso Haas/DrUEN, Festschr. Priester, 2007, 133 [143]). Maligebliches Tat-
bestandsmerkmal fiir die Anwendung von Nr. 2 Satz 1 ist dagegen die Stellung
als Mitunternehmer einer PersGes. AuBerdem wird nur diejenige OHG oder
KG von Nr.2 Satz 1 erfasst, die gewerblich titig oder gewerblich geprigt
(Abs. 3 Nr. 2) ist und mit Gewinnerzielungsabsicht handelt (vgl. Anm. 367).
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Mitunternehmerschaft Anm. 300-303 § 15

Stellungnahme: UE ist der von der Rspr. vertretenen Auffassung zuzustim-
men. Sie ist mit dem Wortlaut von Nr. 2 Satz 1 vereinbar. Der verwendete Rela-
tivsatz kann auch dahin verstanden werden, dass er das allg. Auswahlkriterium
nennt, das auf alle vorher genannten Gesellschaftsformen zutrifft (vgl. STRECK,
FR 1973, 297 [298]; BFH v. 8.2.1979 — IV R 163/76, BStBL II 1979, 405; aA
MEssMER, Festschr. Dollerer, 1988, 429 [441]). Mit dieser Auslegung wird die
Zurechnung von Einkiinften aus einer PersGes. eingebettet in die auch ansons-
ten im EStRecht geltenden Zurechnungskriterien (Reiss, Stbg. 1999, 356 [364];
P. FiscHER, Festschr. Beisse, 1997, 189 [191]). Aus § 2 Abs. 1 folgt, dass Ein-
kiinfte demjenigen zugerechnet werden, der sie selbst erzielt (vgl. § 2 Anm. 57f.
und 130). Nr. 2 Satz 1 fillt dieses Zurechnungskriterium durch den strechtl. ge-
prigten Begriff des Mitunternehmers aus.

Einstweilen frei. 301-302

I1. Begriff des Mitunternehmers

Schrifttum: L. Fiscuer, Mitunternehmerschaft des ,angestellten Komplementirs®, BB
1986, 779; KnosBe-Keuk, Gesellschaft und Mitunternehmerschaft, StuW 1986, 1006;
Scuurze zur WiescHE, Die Unterbeteiligung als Mitunternehmerschaft, DB 1987, 551;
WoLrr-DIEPENBROCK, Zur ertragsteuetlichen Behandlung der Personengesellschaften,
StuW 1988, 376; ScamipT-Liesic, Grenzbereiche von Einkunftsqualifikation, Einkunfts-
zurechnung, Unternehmer- und Mitunternehmerbegriff — ausgelotet am Beispiel der ehe-
lichen Giitergemeinschaft, StuW 1989, 110; WesterreLHAUS, KG und steuerliche Mit-
unternechmerschaft — ein stindiges Ringen auch weiterhin, DB 1990, 1531; CrezeLius, Der
Mitunternechmerbegriff — ein Chamileon?, Festschr. L. Schmidt, Miinchen 1993, 355;
DaurzenserG/HEvEREs, Die steuerliche Behandlung des nicht-mitunternehmerischen Ge-
sellschafters, BB 1994, 903; Knerp, Der einkommensteuerrechtliche Mitunternehmer,
Stuttgart 1994; ScHrEBER, Wer ist Mitunternchmer?, Augsburg 1995; Scuon, Der Grofie
Senat des Bundesfinanzhofs und die Personengesellschaft, StuW 1996, 275; P. FisCHER,
Faktisches®, ,,Verdecktes” und die subjektive Zurechnung von Einkiinften, FR 1998,
813; Rerss, Grundprobleme der Besteuerung von Personengesellschaften, Teil I, Stbg.
1999, 356; Bopben, Einkiinftequalifikation bei Mitunternehmern, Aachen 2001; PINKER-
NELL, Einkiinftezurechnung bei Personengesellschaften, Berlin 2001; ScHuLze-OsTERLOH,
Der atypische stille Gesellschafter ist der typische stille Gesellschafter!, Festschr. Kruse,
2001, 377; BoppeN, Einkiunftequalifikation bei Mitunternehmern, FR 2002, 559; Haas/
DrueN, Die Bruchteilsgemeinschaft als steuerrechtliche Mitunternehmerschaft?, Festschr.
Priester, Koln 2007, 133.

1. Leitbildfunktion der handelsrechtlichen Bestimmungen zur OHG
und zur KG

Nr. 2 Satz 1 bringt durch die ausdriickliche Erwidhnung der Gesellschafter einer
OHG und einer KG zum Ausdruck, dass diese Gesellschafter grds. Einktnfte
aus Gewerbebetrieb erzielen. Das gilt nach der hier vertretenen Auffassung
(s. Anm. 300) allerdings nur insoweit, als die Gesellschafter als Mitunternehmer
anzusehen sind. Dies ist stets der Fall, wenn die Gesellschafterstellung dem Leit-
bild des HGB entspricht (vgl. Anm. 309 f. und 321).

Abweichungen vom Regelstatut der OHG und KG: Zwingende Regelungen
enthalten §§ 105 ff. HGB (OHG) und §§ 161 ff. HGB (KG) insbes. fiir das Au-
Benverhiltnis der Gesellschaft zu Dritten. Fiir das Innenverhiltnis der Gesell-
schafter untereinander kann der Gesellschaftsvertrag gem. §§ 109, 161 HGB ab-
weichende Regelungen vorsehen. Liegen derartige Abweichungen vor, so ist
ertragstl. zu priifen, ob diese so gewichtig sind, dass der Gesellschafter nicht
Mitunternehmer ist (s. im Einzelnen Anm. 309 ff.).
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§15 Anm. 303-304 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2: Mitunternehmerschaft

Bei anderen Gesellschaften als der OHG und KG ist zu ermitteln, ob die
Stellung des jeweiligen Gesellschafters dem gesetzlichen Leitbild eines Kom-
manditisten vergleichbar ist. Aufgrund seiner nur eingeschrinkten Haftung hat
der Kommanditist nach dem Regelstatut des HGB geringere Mitwirkungs- und
Kontrollrechte als unbeschrinkt personlich haftende Gesellschafter. Diese rei-
chen nach Nr. 2 Satz 1 aus, um eine Mitunternehmerschaft zu begriinden (vgl.
auch hierzu Anm. 309 ff.).

Negativabgrenzung zur typisch stillen Gesellschaft (§20 Abs. 1 Nr. 4):
Weitere Konturen erfihrt der Begriff des Mitunternehmers durch die Negativ-
abgrenzung zur typisch stillen Gesellschaft. Aus § 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 ldsst
sich ableiten, dass solche Personen, deren Rechtsstellung dem gesetzlichen Leit-
bild des stillen Gesellschafters entspricht, nach den Wertungen des EStG nicht
als Mitunternehmer anzusehen sind (vgl. hierzu im Finzelnen § 20 Anm. 480 ff.
und zur Abgrenzung zur sog. atypisch stillen Gesellschaft Anm. 392 ff.)

2. Der Begriff des Mitunternehmers in Rechtsprechung und Schrifttum

Nach stRspr. ist fiir den Mitunternehmer iSv. Nr. 2 kennzeichnend, dass er zu-
sammen mit anderen Personen eine Unternehmerinitiative (Mitunternehmerini-
tiative) entfalten kann und ein Unternehmerrisiko (Mitunternehmerrisiko) trigt
(vgl. statt vieler BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBL. 11 1984, 751 [769]).

Der Typus des Mitunternehmers: Der BFH betont, der Begriff ,,Mitunter-
nehmer® sei keiner abschlieBenden Definition durch eine begrenzte Zahl von
Kiriterien zuginglich, sondern koénne ,,nur durch eine unbestimmte Zahl von
Merkmalen beschrieben werden® (BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82 2a0). Das Tat-
bestandselement ,,Mitunternehmer® sei ein sog. offener Typ, der nur durch eine
groflere und unbestimmte Zahl von Merkmalen beschrieben werden konne, fiir
den also ein Gesamtbild kennzeichnend sei (BFH v. 21.2.1974 — IV B 28/73,
BStBI. 11 1974, 404; v. 8.2.1979 — IV R 163/76, BStBI. 11 1979, 405; v. 25.4.2006
— VIII R 74/03, BStBL. II 2006, 595).

Mitunternehmerinitiative und Mitunternehmerrisiko sind nach der Rspr.
des BFH indes unabdingbare Voraussetzung fiir eine Mitunternechmerschaft
(stRspr. seit BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBL II 1984, 751 [769], vgl. zB
BFH v. 7.11.2000 — VIII R 16/97, BStBL. II 2001, 186; v. 4.11.2004 — III R
21/02, BStBL. 1I 2005, 168; v. 17.5.2006 — VIII R 21,/04, BFH/NV 2006, 1839;
v. 10.5.2007 — IV R 2/05, BStBL II 2007, 927). Beide Teilelemente miissen im
Rahmen des ,,Gesamtbildes® vorhanden sein, wobei eine schwach ausgeprigte
Mitunternehmetinitiative durch ein hohes Mitunternehmerrisiko kompensiert
werden kann und umgekehrt (stRspr., vgl. etwa BFH v. 20.11.1990 — VIII R
10/87, GmbHR 1991, 217; v. 16.12.1997 — VIII R 32/90, BStBL. II 1998, 480;
v. 8.4.2008 — VIII R 73/05, BStBL II 2008, 681; v. 26.6.2008 — IV R 89/05,
BFH/NV 2008, 1984). Fehlt es hingegen an einem Element, so liegt keine Mit-
unternehmerschaft vor (BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBL II 1984, 751
[769]; v. 28.10.1999 — VIII R 66-70,/97, BStBL. 11 2000, 183; v. 8.4.2008 — VIII
R 73/05, BStBI. 11 2008, 681).

Im Schrifttum wird gegen die Rechtsprechung zum Teil eingewandt, sic
konne keine Rechtssicherheit gewihrleisten, sondern fithre nur zu einzelfall-
bezogenen Entscheidungen (vgl. etwa Crezevrius, Festschr. L. Schmidt, 1993,
355 [366]; Knose-KEUK, StuW 1986, 106 [112]). Allerdings besteht auch in dem
gegeniiber der Rspr. kritischen Schrifttum kein Einvernehmen dartber, welche
Konsequenzen aus dem Streben nach mehr Rechtssicherheit zu ziehen sind.
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KnosBe-Keuk hilt das Merkmal der ,,Mitunternchmerinitiative® fiir tberflissig (StuW
1986, 106 [114]). Neben einem personlich haftenden Gesellschafter sei derjenige Mit-
unternchmer, der am Gewinn und Verlust sowie an den stillen Reserven beteiligt sei,
da das Unternehmen dann anteilig auf seine Rechnung und Gefahr betriecben werde
(KnoBBe-KEUK 220). Im Erg. glA Scuon, StuW 1996, 275 (286), der die Auffassung
vertritt, Unternehmerinitiative konne nur die Gesellschaft als solche entfalten.

Crezerius (Festschr. L. Schmidt, 1993, 355 [374 f.]) misst der ,,Mitunternehmerinitiati-
ve* ebenfalls nur einen ,,geringen Wert™ bei; zB kénnten Kommanditist und atypisch
stiller Gesellschafter keine unternehmerische Initiative entfalten. Im Gegensatz zu
Knosee-Keuk will CrezELIUs aber ,,pathologischen Gestaltungen (Gewinnabsaugung)
mit der Anwendung des § 42 AO begegnen® (CrezeLIUs 220, 365).

3. Stellungnahme/Erfordernis von Mitunternehmerinitiative und
Mitunternehmerrisiko

UE ist der Rspr. im Erg. zu folgen. Mitunternehmerinitiative und Mitunterneh-
merrisiko sind unabdingbare Voraussetzung fiir eine Mitunternehmerschaft.

Zurechnung der gewerblichen Einkiinfte: Die Mitunternehmerschaft ist in-
soweit Ausfluss der allg. Zurechnungsregeln (vgl. allg. zur Zurechnung von Ein-
kinften § 2 Anm. 100 ff., 125ff.). Zwar ist die Méoglichkeit zur Austibung der
(Mit-)Unternehmerinitiative stets durch die Einflussmdglichkeiten der anderen
Mitunternehmer begrenzt. Das bedeutet aber nicht, dass auf das Erfordernis der
(Mit-)Unternehmerinitiative verzichtet werden kann (glA Boppen, Einkiinftequa-
lifikation bei Mitunternehmern, 2001, 671f.). Liegen Unternehmerinitiative und
Unternehmerrisiko nur bei einer Person vor, so ist sie Einzelunternehmer. Tra-
gen hingegen mehrere Personen das (Mit-)Unternehmerrisiko und koénnen sie
(Mit-)Unternehmerinitiative entfalten, so liegt eine Mitunternehmerschaft vor.
Vgl. etwa BFH v. 5.6.1986 — IV R 53/82, BStBl. 11 19806, 798; v. 24.9.1991 — VIII R
349,83, BStBL. 1T 1992, 330 und Scumipt-Liesig, StuW 1989, 110 (112); glA RauracH,
StuW 1991, 278 (281); P. Fiscuer, FR 1998, 813 (819); Reiss, Stbg. 1999, 356 (364);
PinkerNELL, Einkiinftezurechnung bei Personengesellschaften, 2001, 85 und 138; Bop-
pEN, FR 2002, 559 (562£).
Kritik ist an der Rechtsprechung jedoch insoweit zu tiben, als diese bei der
Frage, ob eine Mitunternehmerschaft vorliegt, bisher keine klaren Mindestanfor-
derungen herausgearbeitet hat, die an das Vorliegen von Mitunternehmerinitiati-
ve und Mitunternehmerrisiko zu stellen sind. Stattdessen betont der BFH, im
Rahmen eines ,,Gesamtbildes* konne eine schwache Mitunternehmetrinitiative
durch ein hohes Mitunternehmerrisiko kompensiert werden und umgekehrt (vgl.
Anm. 304). Hierdurch wird die Entscheidung im Zweifelsfall durch einen einzel-
fallbezogenen Riickgriff auf den Typus der Mitunternehmerschaft getroffen.
Dies erscheint bedenklich im Hinblick auf das Gebot, dass gesetzliche Tat-
bestinde nach Voraussetzungen und Rechtsfolgen eindeutig bestimmt sein miis-
sen (s. ausfithrlich zur Typisierung Anm. 1004).

Andererseits ist ausdricklich zu begriiien, dass die Rspr. seit der Entscheidung
des GroBen Senats des BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82 (BStBL. II 1984, 751) je-
weils das Vorliegen einer Mitunternehmerinitiative und eines Mitunternehmer-
risikos priift. Zuvor hatte die Rspr. vielfach nur nach dem Vorliegen einer Mit-
unternchmerschaft gefragt, ohne niher zwischen den Elementen der Mitunter-
nehmerinitiative und des Mitunternehmerrisikos zu differenzieren (vgl. etwa
BFH v. 5.8.1965 — IV 138/65 U, BStBL III 1965, 560; v. 8.2.1979 — IV R
163/76, BStBL. 1T 1979, 405; v. 24.1.1980 — IV R 156-157/98, BStBI. 11 1980,
271).
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4. Mitunternehmerinitiative

a) Definition der Mitunternehmerinitiative

Mitunternehmerinitiative wird in der Rspr. definiert als ,, Teilhabe an unternch-
merischen Entscheidungen, wie sie zB Gesellschaftern oder diesen vergleich-
baren Personen als Geschiftsfithrern, Prokuristen oder anderen leitenden Ange-
stellten obliegen® (stRspr. seit BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBL. 11 1984,
751 [769]). Dabei soll schon die Moglichkeit zur Ausiibung von Gesellschafter-
rechten geniigen, ,,die wenigstens den Stimm-, Kontroll- und Widerspruchsrech-
ten angenihert sind, die einem Kommanditisten nach dem HGB zustehen oder
die den gesellschaftsrechtl. Kontrollrechten nach § 716 Abs. 1 BGB entspre-
chen (BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82 2aO; v. 1.8.1996 — VIII R 12/94, BStBl. 11
1997, 272; v. 25.4.2006 — VIII R 74,/03, BStBI. I 20006, 595; v. 26.6.2008 — IV R
89,05, BFH/NYV 2008, 1984).

b) Mitwirkungs- und Kontrollrechte des Kommanditisten als Leitbild

Nach dem gesetzlichen Leitbild des HGB sind Kommanditisten von der Ge-
schiftsfihrung ausgeschlossen (§ 164 HGB). Gleichwohl nennt Nr. 2 Satz 1 alle
Gesellschafter einer KG als Personen, die Einktunfte aus Gewerbebetrieb bezie-
hen. Daraus folgert die Rspr. zutreffend, dass derjenige Gesellschafter, der zu-
mindest die Mitwirkungs- und Kontrollrechte hat, die das HGB fiir Kommandi-
tisten vorsieht, eine fir die Annahme einer Mitunternehmerschaft hinreichende
Mitunternehmerinitiative entfalten kann (vgl. Anm. 309).

Zu den Mitwirkungs- und Kontrollrechten gehoren:

— gleichberechtigtes Stimmrecht bei der Beschlussfassung der Gesellschaft
(§§ 161 Abs. 2, 119 HGB);

— Recht zum Widerspruch gegen Handlungen der (geschiftsfihrenden) person-
lich haftenden Gesellschafter, die tber den gewohnlichen Betrieb des Han-
delsgewerbes der Gesellschaft hinausgehen (§ 164 HGB);

— Recht auf Mitteilung des Jahresabschlusses und Einsichtnahme in die Bucher
und Papiere (§ 166 HGB).

Geschiftsfithrende Gesellschafter haben aufgrund ihrer weitergehenden un-
ternehmerischen Entscheidungsbefugnisse idR Mitunternehmerinitiative (vgl.
Anm. 370£).

c) Das Stimmrecht

Nach dem gesetzlichen Leitbild miissen Beschliisse der Gesellschafterversamm-
lung einer OHG oder KG einstimmig erfolgen (§§ 119 Abs. 1, 161 Abs. 2
HGB). In der Praxis sind dagegen Mehrheitsentscheidungen und cine gesell-
schaftsvertraglich vereinbarte Verteilung der Stimmrechte nach Kapitalanteilen
weit verbreitet. Das Stimmrecht ist das wichtigste Mitverwaltungsrecht in einer
PersGes. (BFH v. 11.4.1973 — IV R 67/69, BStBI. 11 1973, 528).

Die Vereinbarung einer allgemeinen Mehrheitsklausel schlie3t die Mit-
unternehmerinitiative fir die Minderheitsgesellschafter nicht aus. Dies gilt zu-
mindest so lange, als sich die Mehrheitsklausel lediglich auf Geschiftsfihrungs-
fragen und laufende Angelegenheiten der Gesellschaft bezieht und das
Widerspruchsrecht nach § 164 HGB nicht abbedungen ist (BFH v. 7.11.2000 —
VIII R 16,/97, BStBL 11 2001, 1806).

Die Vereinbarung einer umfassenden Mehrheitsklausel und der Aus-
schluss des Widerspruchsrechts schlieBen demgegentiber die Mitunterneh-
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merinitiative des Minderheitsgesellschafters aus (BFH v. 11.10.1988 — VIII R
328/83, BStBI. IT 1989, 762; v. 11.7.1989 — VIII R 41/84, BFH/NV 1990, 92;
vgl. hierzu auch Anm. 312).

d) Das Widerspruchsrecht

Nach § 164 HGB konnen Kommanditisten Handlungen des (geschiftsfithren-
den) personlich haftenden Gesellschafters widersprechen, wenn diese tiber den
gewohnlichen Betrieb des Handelsgewerbes hinausgehen. Uber den Gesetzes-
wortlaut hinaus legt die hM § 164 HGB dahingehend aus, dass alle Handlungen,
die tber den gewohnlichen Geschiftsbetrieb hinausgehen — vorbehaltlich ab-
weichender Regelungen im Gesellschaftsvertrag — der vorherigen Zustimmung
der Kommanditisten bediirfen (vgl. Scamuing in HGB-Grokomm., 3. Aufl.
1970, § 164 Rn.5; MARTENS in ScHLEGELBERGER, HGB, 5. Aufl. 1980, § 164
Rn. 16; GruneEwaLD in Minchener Komm. zum HGB, 2. Aufl. 2007, § 164
Rn. 10). Zulissig und in der Praxis weit verbreitet sind Klauseln im Gesell-
schaftsvertrag, nach denen nach einem Widerspruch die Mehrheit in der Gesell-
schafterversammlung entscheidet (vgl. zB von Gerkan/Haas in RonRrICHT/
Grar voN WEsTPHALEN, HGB, 3. Aufl. 2008, § 164 Ra. 4).

Ausschluss des Widerspruchsrechts: Durch den Gesellschaftsvertrag kann
das Widerspruchsrecht ausgeschlossen werden.

» Nach der Rechtsprechung des BFH ist dies allein noch kein Grund, die Mitunter-
nehmerinitiative zu verneinen. Im Wesentlichen entfalte ein Kommanditist seine
Mitunternehmerinitiative durch Austibung der ihm zustehenden Kontroll- und
Stimmrechte. Deshalb schrinke ein Ausschluss des Widerspruchsrechts die
Rechte des Kommanditisten nicht wesentlich ein.
So BFH v. 10.11.1987 — VIII R 166/84, BStBL. II 1989, 758 mit Nichtanwendungs-
erlass BMF v. 5.10.1989, BStBL. I 1989, 378; im Erg. ebenso (Widerspruchsrecht unet-
heblich) BFH v. 27.1.1994 — IV R 114/91, BStBI. II 1994, 635; vgl. auch BFH v. 2.7.
1998 — IV R 90/96, BFH/NV 1999, 754, wonach im Einzelfall jedenfalls eine Be-
schrinkung des Widerspruchsrechts angesichts eines stark ausgeprigten Unternehmer-
risikos der Mitunternechmereigenschaft nicht entgegensteht.
Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Gesellschaftsvertrag neben dem Aus-
schluss des Widerspruchsrechts vorsieht, dass eine Satzungsinderung sowie die
Auflosung der Gesellschaft mit bloBer Stimmenmehrheit beschlossen werden
konnen, tber die der Komplementir alleine verfiigt. Eine derartige Kumulation
fehlender Einflussmoglichkeiten bewirkt, dass die Kommanditisten keine Mit-
unternehmerinitiative ausiitben kénnen (BFH v. 11.10.1988 — VIII R 328/83,
BStBL. 1I 1989, 762).

> Im Schrifttum wird zT gerade anhand des Widerspruchsrechts iSv. § 164 HGB
generell die Eignung des Merkmals der Mitunternehmerinitiative in Frage ge-
stellt (vgl. Anm. 304). Soweit demgegentiber andere Stimmen im Schrifttum — in
Ubereinstimmung mit der Rspr. — eine Mitunternehmerinitiative als Vorausset-
zung fiir das Vorliegen einer Mitunternehmerschaft fordern, trifft die Rspr. zum
Ausschluss des Widerspruchsrechts auf ein geteiltes Echo.
Zustimmend: LBP/Bitz, § 15 Rn. 23¢; WesTERFELHAUS, DB 1990, 1531 (1534); ableh-
nend, weil Widerspruchsrecht unverzichtbare Voraussetzung fiir die Mitunternechmer-
initiative sei: L. Fiscaer, BB 1986, 779 (782); ScuuLze zur WiescHE, DB 1987, 551 f,;
Boppen, Einkiinftequalifikation bei Mitunternehmern, 2001, 73; Boppen, FR 2002,
559 (563); Scuurze-OstErRLOH, Festschr. Kruse, 2001, 377 (390 £.).
> Stellungnabme: Das Widerspruchsrecht ist ein wesentliches Element der nach
dem gesetzlichen Leitbild des HGB bestehenden Mitwirkungsrechte des Kom-
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manditisten. Allerdings ist es uE einem Widerspruchsrecht gleichwertig, wenn
die Entscheidung tber auBlergewohnliche Geschifte einer Beschlussfassung
durch die Gesellschafterversammlung bedarf, da auch bei Bestehen eines Wider-
spruchsrechts im Gesellschaftsvertrag vereinbart werden kann, dass die Gesell-
schafterversammlung nach einem Widerspruch eines Kommanditisten mehr-
heitlich Gber das betreffende Geschift abstimmt. AuBerdem kommt insbes. bei
Gesellschaften mit einem groBeren Kreis von Gesellschaftern die Bildung einer
Kommanditistenvertretung oder eines Beirats in Betracht, auf den ua. das Wi-
derspruchsrecht nach § 164 HGB tbertragen wird, um sowohl eine Beteiligung
der Gesamtheit aller Kommanditisten an auBergewohnlichen Geschiften zu ge-
wihtleisten als auch die mit einem Zustimmungserfordernis verbundene Gefahr
der Lihmung der Gesellschaft zu vermeiden (vgl. Bobpen, Einkiinftequalifikati-
on bei Mitunternehmern, 2001, 133 ff.; WesterreLHAUS, DB 1990, 1531 [1534],
sowie Anm. 317).

e) Das Kontrollrecht nach § 166 HGB

Gem. § 166 HGB kann der Kommanditist eine Abschrift des Jahresabschlusses
verlangen und dessen Richtigkeit unter Einsicht der Biicher und Papiere priifen.
Aus wichtigem Grund kann er dariiber hinaus bei Gericht beantragen, dass ihm
jederzeit Auskunft iiber laufende Vorginge erteilt wird und er auch insoweit Bi-
cher und Papiere cinsechen darf. Ob diese Rechte des Kommanditisten einge-
schrinkt werden konnen, ist fraglich (vgl. GRUNEwWALD in Minchener Komm.
zum HGB, 2. Aufl. 2007, § 166 Rn. 48). Doch selbst wenn das gesetzliche Kon-
trollrecht nicht eingeschrinkt ist, reicht dieses allein nicht aus, um eine Mitunter-
nehmerinitiative zu begrinden. Denn dieses Kontrollrecht gewihrt keinen Ein-
fluss auf unternehmerische Entscheidungen (vgl. auch Anm. 393).
So uE zutreffend BFH v. 11.10.1988 — VIII R 328/83, BStBI. II 1989, 762; anders
noch BFH v. 30.7.1975 — I R 174/73, BStBL. 11 1975, 818 und v. 10.11.1987 — VIII R
166,/84, BStBI. 11 1989, 758, wonach ein Kommanditist seine Mitunternehmetinitiative
im Wesentlichen durch Ausiibung der ihm zustehenden Kontroll- und Stimmrechte
entfalten soll, was uE jedenfalls im Hinblick auf die Kontrollrechte des § 166 HGB
nicht tberzeugt.

f) Das Kontrollrecht nach § 716 BGB

Nach § 716 BGB sind die von der Geschiftsfiihrung ausgeschlossenen Gesell-
schafter einer GbR befugt, sich persdnlich von den Angelegenheiten der Gesell-
schaft zu unterrichten sowie die Geschiftsbiicher und Papiere der Gesellschaft
einzusehen. Dieses Kontrollrecht gewihrt kein Widerspruchsrecht gegen Hand-
lungen der geschiftsfithrenden Gesellschafter; insofern ist es schwicher als die
gesetzlichen Mitwirkungsrechte des Kommanditisten. Andererseits geht § 716
Abs. 1 BGB aber insoweit iiber die Kontrollrechte des Kommanditisten hinaus,
als diese Vorschrift einen Anspruch auf personliche Unterrichtung tiber die An-
gelegenheiten der Gesellschaft gewihrt, der dem Kommanditisten nicht zusteht
(§ 166 Abs. 2iVm. § 118 HGB).

Kontrollrechte des § 716 BGB reichen nach der Rechtsprechung zur Be-
griindung der Mitunternehmerinitiative aus: Der BFH verweist zur Bestim-
mung der fiir eine Mitunternehmerinitiative erforderlichen Einflussmdglichkei-
ten auch auf § 716 BGB.
So zB BFH v. 19.2.1981 — IV R 152/76, BStBL. II 1981, 602; v. 28.10.1981 — I R
25/79, BStBL. 11 1982, 186; v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBI. 11 1984, 751 (769); v. 1.8.
1996 — VIII R 12/94, BStBL. 11 1997, 272; v. 2.7.1998 — IV R 90/96, BFH/NV 1999,
754: (Mit-)Unternehmerinitiative bedeute nicht notwendigerweise Teilhabe an unter-
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nehmerischen Entscheidungen; vielmehr koénne es bereits ausreichen, wenn dem in
Form einer Innengesellschaft Beteiligten lediglich ,,die Kontrollrechte nach § 716
Abs. 1 BGB, §§ 166 Abs. 1, 233 Abs. 1 HGB ecingerdumt werden® und ein Wider-
spruchsrecht, wie es § 164 HGB vorsehe, ausgeschlossen sei; v. 8.4.2008 — VIII R
73/05, BStBI. 11 2008, 681: fiir Mitunternehmerinitiative reichten idR die bloBen Kon-
trollbefugnisse nach § 716 Abs. 1 BGB aus, insbes. bei stark ausgeprigtem Mituntet-
nehmerrisiko.
Im Schrifttum wird zT gegen die Rspr. eingewandt, das bloBe Kontrollrecht
nach § 716 BGB fihre nicht zu einer Mitunternehmerinitiative, da es keine Ein-
flussnahme auf die laufenden Geschifte ermogliche (PINKERNELL, Einkiinfte-
zurechnung bei Personengesellschaften, 2001, 149).

Stellungnahme: Das gesetzliche Kontrollrecht des § 716 BGB kann dem von
der Geschiftsfithrung ausgeschlossenen Gesellschafter einer GbR ggf. Einfluss-
moglichkeiten gewihren, die den gesetzlichen Mitwirkungs- und Kontrollrech-
ten eines Kommanditisten gleichwertig sind. Fiir den Fall, dass ein Kommandi-
tist sein Widerspruchsrecht nach § 164 HGB austibt, ist vielfach im Gesell-
schaftsvertrag eine Mehrheitsentscheidung vereinbart (vgl. Anm. 312). Durch
Unterrichtung tber die Angelegenheiten der Gesellschaft (§ 716 Abs. 1 BGB)
hat der von der Geschiftsfiihrung ausgeschlossene Gesellschafter einer GbR
gof. ebenso wie ein Kommanditist, der bei vereinbarter Mehrheitsentscheidung
nicht tber die Mehrheit der Stimmrechte verfiigt, die Moglichkeit, durch per-
sonliche Uberzeugungsarbeit Einfluss auf auBergewdhnliche Geschifte zu neh-
men. Da die Gesellschaften nach dem jeweiligen Gesellschaftsvertrag sehr un-
terschiedliche Strukturen aufweisen kénnen (von der personlichen Verbunden-
heit weniger Gesellschafter bis zur Publikumsgesellschaft) und eine schwache
Mitunternehmerinitiative durch ein stirkeres Mitunternehmerrisiko kompensiert
werden kann, ist letztlich gerade im Zweifelsfall — in Ubereinstimmung mit der
Rspr. — nur aufgrund einer Gesamtabwigung aller Umstinde tiber das Vorliegen
einer Mitunternehmerschaft zu entscheiden (vgl. auch ScHULZE zUR WIESCHE,
DB 1987, 551 [552], der das Kontrollrecht nach § 716 BGB allein nicht als aus-
reichend fiir eine Mitunternehmerinitiative ansieht, sondern danach differen-
ziert, welche Einflussméglichkeit der Gesellschafter hat). Bei dieser Abwigung
ist auch zu berticksichtigen, ob die von der Geschiftsfithrung ausgeschlossenen
Gesellschafter — entsprechend der gesetzlichen Regel — selbst bei auflergewhn-
lichen Geschiften kein Stimmrecht in Angelegenheiten der Geschiftsfihrung
haben (vgl. BFH v. 1.7.2003 —VIII R 24/01, BStBL II 2003, 757) oder ob der
Gesellschaftsvertrag den geschiftsfihrenden Gesellschafter Weisungen der Ge-
sellschafterversammlung unterwirft (vgl. hierzu etwa ULmer in Miinchener
Komm. zum BGB, 5. Aufl. 2009, § 713 Rn. 7).

g) Das Kontrollrecht des stillen Gesellschafters nach § 233 HGB

Bei einer atypisch stillen Gesellschaft bejaht der BFH eine Mitunternehmerini-
tiative bereits dann, wenn der stille Gesellschafter ,,annihernd die Rechte hat,
die einem stillen Gesellschafter nach dem Regelstatut des HGB zustehen®. Dies
betrifft insbes. die Einsichts- und Kontrollrechte des § 233 HGB (BFH v. 11.12.
1990 — VIII R 122/86, GmbHR 1991, 337). UE reichen jedoch allein die gesetz-
lichen Kontrollrechte, die das HGB dem stillen Gesellschafter eintdumt, nicht
fur die Annahme einer Mitunternehmerinitiative aus (s. ausfihtlich dazu
Anm. 393).
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h) Tatsiachliche Austibung der Mitwitkungs- und Kontrollrechte /
Beschrinkungen im Innenverhiltnis

Tatsichliche Ausiibung der Mitwirkungs- und Kontrollrechte ohne Be-
deutung: Einem Gesellschafter kommt auch dann eine Mitunternehmerinitiati-
ve zu, wenn er seine Einflussmoglichkeiten tatsichlich nicht geltend macht
(BFH v. 24.7.1984 — VIII R 65/84, BStBL II 1985, 85; v. 12.2.1992 — XI R
49/89, BFH/NV 1993, 156; v. 2.7.1998 — IV R 90/96, BFH/NV 1999, 754;
v. 8.4.2008 — VIII R 73/05, BStBL. II 2008, 681). Dies gilt sogar dann, wenn der
Gesellschafter sich seiner Stellung als Gesellschafter nicht bewusst ist und die
ihm zustehenden Rechte aus diesem Grund nicht wahrnimmt (BFH v. 12.2.1992
— XI R 49/89 aa0).

Anderung der Mitwirkungsméglichkeiten durch einvernehmliche Abwei-
chung von den urspriinglichen Vereinbarungen: Andererseits kann die tat-
sichliche Handhabung ein Indiz fiir einen Verzicht auf gesellschaftsrechtl. Kon-
trollrechte bilden (vgl. FG Thir. v. 8.3.2006, EFG 2006, 815, rkr.). Das
tatsichliche Verhalten ist immer dann mafigeblich fiir die Beurteilung der Mit-
unternchmerinitiative, wenn die tatsichliche Handhabung im Einverstindnis al-
ler Gesellschafter von dem (urspringlich) vertraglich Vereinbarten abweicht
(vgl. BFH v. 11.12.1997 — IV R 4/95, BEFH/NV 1998, 947; v. 2.7.1998 — IV R
90/96, BFH/NV 1999, 754; v. 9.9.1999 — 1V B 18/99, BEFH/NV 2000, 313), da
hierin eine — ggf. stillschweigende — Anderung des Gesellschaftsvertrags liegt.
Eine stillschweigende Begriindung von Mitunternehmerinitiative kommt aller-
dings bei Gesellschaftsvertrigen zwischen nahen Angehoérigen nicht in Betracht,
da die Rspr. bei diesen Vertrigen den Nachweis klater und eindeutiger Verein-
barungen verlangt (s. Anm. 862).

Beschrankungen im Innenverhiltnis sind ohne Bedeutung,.

> Linschrinkungen der VVertretungsmacht eines personlich haftenden Gesellschafters
im Innenverhiltnis sind unerheblich. Dieser entfaltet auch dann Mitunterneh-
merinitiative, wenn er sich im Innenverhiltnis als sog. angestellter Komplemen-
tir verpflichtet, von seiner Vertretungsmacht keinen Gebrauch zu machen.
So BFH v. 11.6.1985 — VIII R 252/80, BStBI. 11 1987, 33; offen gelassen von BFH v.
14.8.1986 — IV R 131/84, BStBL 11 1987, 60; aA L. Fiscrer, BB 1986, 779 (781); Bop-
DEN, Einkinftequalifikation bei Mitunternehmern, 2001, 127, der eine Mitunterneh-
merinitiative nur bejaht, wenn dem Gesellschafter im Innenverhiltnis erlaubt ist, seine
gesetzliche Geschiftsfithrungsbefugnis auszuiiben.
» Eine Bindung an Weisungen und Beschliisse der Gesellschafterversammilung oder eines Ge-
sellschafterbeirats steht der Mitunternehmerinitiative eines Gesellschafters ebenfalls
nicht entgegen (BFH v. 14.8.1986 — IV R 131/84, BStBL. II 1987, 60; v. 11.12.
1986 — IV R 222/84, BStBI. 11 1987, 553; v. 9.2.1999 — VIII R 43/98, BFH/NV
1999, 1196). Dies gilt selbst dann, wenn dem personlich haftenden Gesellschaf-
ter-Geschiftsfihrer nach dem Gesellschaftsvertrag jederzeit die Geschiftsfih-
rungs- und Vertretungsbefugnis entzogen werden kann und wenn er jederzeit
durch die Gesellschafterversammlung gegen seinen Willen aus der Gesellschaft
hinausgedringt werden kann (BFH v. 9.2.1999 — VIII R 43/98 2aO). Solange
die Gesellschafterversammlung dem personlich haftenden Gesellschafter die
Geschiftsfihrungs- und Vertretungsbefugnis nicht entzieht, entfaltet dieser Mit-
unternehmerinitiative.
Bestreitet die Gesellschaft Weisungs- und Kontrollrechte und ist der Ge-
sellschafter deshalb bis zu einer Entscheidung dieses Streits faktisch von der
Wahrnehmung dieser Rechte ausgeschlossen, so steht dies der Mitunternehmer-
initiative ebenfalls nicht entgegen. Das gilt sowohl fiir den Fall, dass dem Grun-
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de nach umstritten ist, ob eine bestimmte Person Gesellschafter ist (BFH v.
18.1.1990 — IV R 97/88, BFH/NV 1991, 21; v. 9.9.1999 — IV B 18/99, BFH/
NV 2000, 313; v. 26.6.2002 — IV R 55/01, BStBL. 1T 2003, 13 [106]), als auch fiir
den Fall, dass zwar die Gesellschafterstellung feststeht, aber Streit dartiber
herrscht, welche Rechte dem Gesellschafter zustehen (BFH v. 11.12.1997 — IV
R 4/95, BFH/NV 1998, 947; v. 2.7.1998 — IV R 90/96, BFH/NV 1999, 754).
Bei derartigen Streitigkeiten ist fiir die Beurteilung der Mitunternehmerinitiative
ruckwirkend auch fir den Zeitraum, in dem der Streit bestand, maB3geblich, wie
dieser Rechtsstreit beendet wurde. Dies gilt sowohl bei einer Einigung (vgl.
BFH v. 11.12.1997 — IV R 4/95, BFH/NV 1998, 947; FG Rhld.-Pf. v. 7.9.2001,
DStRE 2002, 487, rkr.) als auch bei einer gerichtlichen Entscheidung (vgl. BFH
v. 18.1.1990 — IV R 97/88, BFH/NV 1991, 21; v. 9.9.1999 — IV B 18/99, BFH/
NV 2000, 313).

i) Besonderheiten bei Publikums- oder Abschreibungsgesellschaften

Publikums- oder Abschreibungsgesellschaften sind dadurch gekennzeichnet,
dass eine Vielzahl von Gesellschaftern auf dem ,,grauen® Kapitalmarkt nach ei-
nem vorformulierten Vertragsmuster geworben und entweder unmittelbar Ge-
sellschafter einer Mitunternehmerschaft werden oder aber sich als Gesellschafter
an zwischengeschalteten Gesellschaften beteiligen, wobei die Rechte der Anle-
ger in der werbenden Gesellschaft durch Treuhdnder wahrgenommen werden.
Aufgrund der Vielzahl der Anleger wird in den entsprechenden Gesellschafts-
vertrigen bestimmt, dass Entscheidungen der Gesellschaft nach dem Mehrheits-
prinzip getroffen werden. Auch wird fiir die einzelnen Gesellschafter vertraglich
das Widerspruchsrecht nach § 164 HGB ausgeschlossen, um eine Blockade der
Gesellschaft durch einander widersprechende Weisungen einzelner Anleger zu
vermeiden. Derartige Besonderheiten, deren Notwendigkeit sich aus der Struk-
tur der Publikumsgesellschaften ergibt, schlieBen eine Mitunternehmerinitiative
der einzelnen Anleger nicht aus. Insbes. konnen die Anleger Mitunternehmerini-
tiative entfalten, obwohl das Widerspruchsrecht nur durch einen Beirat ausgetibt
werden kann (BFH v. 10.12.1992 — XI R 45/88, BStBL. II 1993, 538; v. 2.7.1998
— IV R 90/96, BFH/NV 1999, 754; vgl. auch Anm. 312). Zu Verlustzuwei-
sungsgesellschaften s. auch Anm. 1045 und 1230.

317

Einstweilen frei. 318-320

5. Mitunternehmerrisiko

a) Begriff des Mitunternehmerrisikos

Das Mitunternechmerrisiko setzt nach stRspr. eine ,,gesellschaftsrechtl. oder die-
ser wirtschaftlich vergleichbare Teilnahme am Erfolg oder Misserfolg eines ge-
wetblichen Unternehmens® voraus. Dieses Risiko werde ,,regelmifig durch Be-
teiligung am Gewinn und Verlust sowie an den stillen Reserven des Anlagever-
mogens einschlieBlich eines Geschiftswertes vermittelt™ (stRspr. seit BFH v.
25.6.1984 — GtS 4/82, BStBL II 1984, 751 [769]). Auch insoweit verweist der
BFH auf das Leitbild des Kommanditisten. Dieser trage ein Mitunternehmer-
risiko, wenn er nach Maf3gabe der handelsrechtl. Vorschriften am laufenden
Gewinn und Verlust und im Fall seines Ausscheidens oder der Liquidation
der Gesellschaft auch an den stillen Reserven beteiligt sei (BFH v. 25.6.1984 —
G1S 4/82 2a0). Lediglich personliche Risiken wie die Gefahr einer Strafverfol-
gung oder die (mittelbare) Teilhabe am wirtschaftlichen Erfolg eines Unternch-
mens aufgrund einer Lebensgemeinschaft begriinden dagegen kein Mitunterneh-
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merrisiko (BFH v. 28.10.2008 — VII R 32/07, BFH/NV 2009, 355; vgl. auch
Anm. 362).

b) Erfordernis einer Gewinnbeteiligung

Voraussetzung fiir das Vorliegen eines Mitunternehmerrisikos ist grds. eine Be-
teiligung am Gewinn. Wer weder am laufenden Gewinn noch am Gesamt-
gewinn der Gesellschaft beteiligt ist, ist grds. nicht Mitunternechmer (BFH v.
28.10.1999 — VIII R 66-70/97, BStBIL 11 2000, 183; v. 17.5.2006 — VIII R
21/04, BFH/NV 20006, 1839). Dies gilt jedoch nicht bei dem personlich haften-
den Gesellschafter (vgl. hierzu Anm. 325).

Die Gewinnbeteiligung muss nicht ausdriicklich als solche gekennzeich-
net sein. Sie kann auch vorliegen, wenn schuldrechtl. Austauschvertrige eine
Gewinnbeteiligung verdecken (vgl. zur verdeckten Mitunternchmerschaft
Anm. 340 ff.) oder wenn eine Umsatz- und Kostenbeteiligung sich im Ergebnis
nahezu wie eine Gewinnbeteiligung auswirkt.

Eine geschiftsiibliche Umsatzbeteiligung begriindet grds. kein Mitunter-
nehmerrisiko, da sie nicht zu einer Beteiligung am Gewinn und Verlust des Un-
ternechmens fihrt (BFH v. 26.6.1990 — VIII R 81/85, BStBL. 11 1994, 645; v.
18.4.2000 — VIII R 68/98, BStBI. 11 2001, 359). Auch cine Umsatzbeteiligung,
die in Verlustjahren entfillt, fithrt noch nicht zu einer verdeckten Gewinnbetei-
ligung (insofern im Erg. zutreffend BFH v. 4.7.1989 — VIII R 139/85, BFH/
NV 1990, 160). Ist allerdings eine Umsatz- und Kostenbeteiligung vereinbart,
die sich im Ergebnis annihernd wie eine prozentuale Gewinnteilung auswirkt,
so kann dies ein Mitunternehmerrisiko begriinden, wenn im Einzelfall ein Mit-
unternchmerrisiko auch ohne Beteiligung an den stillen Reserven zu bejahen ist
(BFH v. 18.4.2000 — VIII R 68/98 aaO; s. auch Anm. 324). Eine verdeckte Ge-
winnbeteiligung liegt ebenfalls vor, wenn ein Gesellschafter mit der Maf3gabe
prozentual am Umsatz beteiligt ist, dass die Hohe des anzuwendenden Prozent-
satzes von der Hohe der Umsatzrendite abhidngt (BFH v. 28.1.1982 — IV R
197/79, BStBL. 1I 1982, 389).

Fehlende Beteiligung am laufenden Gewinn: Fraglich ist, ob eine alleinige
Beteiligung an den stillen Reserven und am Firmenwert ggf. ein Mitunterneh-
merrisiko begrinden kann. FG Koéln v. 14.11.2006 (EFG 2007, 273, nrkr., Rev.
Az. BFH II R 70/006) hat dies unter Hinweis darauf verneint, eine Beteiligung
am laufenden Gewinn sei nach § 231 Abs. 2 HGB Voraussetzung fiir das Vor-
liegen einer stillen Gesellschaft. Auch wenn man sich dieser Auslegung des
HGB anschlieB3t, hitte dies lediglich zur Folge, dass die Gesellschaft als GbR zu
qualifizieren wire (vgl. Anm. 380); letztere setzt keine Gewinnbeteiligung voraus
(BGH v. 6.4.1987 — II ZR 101/86, NJW 1987, 3124). Uber das Vorliegen eines
Mitunternehmerrisikos ist dagegen nach strechtl. Kriterien zu entscheiden. UE
kann im Rahmen einer Gesamtabwigung auch eine alleinige Beteiligung an den
stillen Reserven und am Firmenwert ggf. ein Mitunternechmerrisiko begriinden
(glA Bromich/StuHRMANN, § 15 Rn. 317 aE; ohne Gesamtabwigung FG Miinster
v. 19.6.2008, EFG 2008, 1733, nrkr., Rev. Az. BFH II R 42/08, obiter dictum).

c) Ausschluss oder Beschrinkung einer Verlustbeteiligung

Fehlt eine Verlustbeteiligung, so steht dies einer Mitunternehmerschaft nicht
entgegen. Der BFH verweist darauf, dass auch ein atypisch stiller Gesellschafter
gem. § 231 Abs. 2 HGB nicht am Verlust beteiligt sein misse (so BFH v. 16.12.
1997 — VIII R 32/90, BStBL II 1998, 480). Andererseits ist das Mitunternehmer-
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risiko gerade eines stillen Gesellschafters erheblich eingeschrinkt, wenn dieser
nicht an etwaigen Verlusten beteiligt ist. Im Rahmen der Gesamtabwigung
spricht dies gegen eine Mitunternehmerschaft (vgl. BFH v. 25.6.1981 — IV R
61,78, BStBI. 11 1982, 59, und Anm. 394).

Eine Beschrinkung der Verlustbeteiligung auf die Hohe der Einlage spricht
demgegentiber nicht gegen ein Mitunternechmerrisiko, da eine in dieser Weise
beschrinkte Verlustbeteiligung nach § 167 Abs. 3 und § 169 HGB dem gesetzli-
chen Leitbild der Verlustbeteiligung des Kommanditisten entspricht (BFH v.
22.8.2002 — IV R 6/01, BFH/NV 2003, 306).

d) Beteiligung an den stillen Reserven und am Geschiftswert

Das Mitunternehmerrisiko setzt grundsitzlich eine Beteiligung an den
stillen Reserven und am Geschiftswert voraus (stRspr., vgl. etwa BFH v.
25.6.1984 — GtS 4/82, BStBL II 1984, 751 [769]; v. 28.10.1999 — VIII R
66-70/97, BStBl. II 2000, 183 mwN). Dabei miissen die stillen Reserven nicht
zwingend im Gesamthandsvermdgen gebildet werden. Es reicht ggf. aus, wenn
dem Gesellschafter die stillen Reserven seines eigenen Sonder-BV zuzurechnen
sind (BFH v. 6.5.1986 — VIII R 300/82, BStBl. II 1986, 891). Auch kommt in
Betracht, dass ein Geschiftswert allein einem Gesellschafter zuzurechnen ist,
weil dieser ihn der Gesellschaft nur zur Nutzung tbertrigt (BFH v. 12.11.1985
— VIII R 364/83, BStBI. 11 1986, 311).

Kiindigung durch den Gesellschafter: Bemisst sich ein Abfindungsanspruch
nur dann allein nach dem Buchwert der Kapitalanteile, wenn der Gesellschafter
selbst aufgrund einer eigenen Kiindigung vorzeitig aus der Gesellschaft aus-
scheidet, so schlieBt dies eine Mitunternehmerschaft nicht aus (BFH v. 24.1.
1980 — IV R 156-157,/78, BStBI. 11 1980, 271; v. 10.11.1987 — VIII R 166,/84,
BStBI. II 1989, 758; v. 16.12.1997 — VIII R 32/90, BStBI. II 1998, 480; v. 7.11.
2000 — VIII R 16,97, BStBL. 11 2001, 186; vgl. im Ubrigen zur Bedeutung von
Kindigungs- und Buchwertklauseln insbes. bei FamilienPersGes. Anm. 876).
Fir das Mitunternehmerrisiko ist eine Beteiligung an den stillen Reserven und
am Geschiftswert grds. nur fiir den Fall erforderlich, dass der Gesellschafter
sein Ausscheiden aus der Gesellschaft nicht selbst herbeifiihrt oder dass die Ge-
sellschaft aufgelost wird.

Ausnahmsweise Mitunternehmerschaft ohne Beteiligung an den stillen
Reserven: Im Einzelfall werden auch Gesellschafter als Mitunternehmer behan-
delt, die nicht an den stillen Reserven beteiligt sind. Dabei sind folgende Fall-
gruppen zu nennen:

» Kompensation der feblenden Beteilignng an den stillen Reserven und am Geschiftswert
durch

> die Ubernahme der unbeschrinkten personlichen Haftung (vgl. Anm. 325),

> eine hohe Beteiligung am laufenden Gewinn (vgl. BFH v. 18.4.2000 — VIIT R
68/98, BStBI. 11 2001, 359) oder

> eine besonders statk ausgeprigte Mitunternehmerinitiative (vgl. BFH v. 28.1.
1982 — IV R 197/79, BStBL. 1T 1982, 389; v. 16.12.1997 — VIII R 32/90,
BStBL. II 1998, 480 mwN). Hierbei handelt es sich insbes. um Fille, in denen
dem Gesellschafter die Geschiftsfithrung des Unternchmens obliegt oder er
in anderer Weise durch interne Mitspracherechte zumindest mitbestimmen-
den Einfluss auf typische Unternehmensentscheidungen nehmen kann (vgl.
BFH v. 18.4.2000 — VIII R 68/98, BStBL II 2001, 359 und Anm. 394).
Rechtl. nicht abgesicherte, blo3 faktische Einflussmdoglichkeiten gentigen
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hierfiir allerdings nicht (BFH v. 9.12.2002 — VIII R 20/01, BFH/NV 2003,

601).
> Beteiligung an einem Unternehmen, das keine stillen Reserven und keinen Geschdftswert
hat und solche auch nicht bilden kann. Bestimmungen tiber eine Beteiligung an den
stillen Reserven und am Geschiftswert sind ohne Bedeutung bei einem Unter-
nehmen, bei dem mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit weder stille
Reserven noch ein Geschiftswert entstehen konnen (BFH v. 18.2.1993 — IV R
132/91, BFH/NV 1993, 647). Das ist zB bei einem reinen Dienstleistungsunter-
nehmen ohne groBleres Anlagevermdgen der Fall oder bei einem Produktions-
betrieb, der im Wesentlichen nur mit gemieteten Sachanlagen betrieben wird.

> Untergang eines moglichen Geschiftswerts bei Beendigung der Gesellschaft (BFH v. 18.4.
2000 — VIII R 68,98, BStBI. 11 2001, 359).

Fehlendes Mitunternehmerrisiko trotz Beteiligung an den stillen Reser-
ven: Ebenso wie das Fehlen ciner Beteiligung an den stillen Reserven einem
Mitunternehmerrisiko nicht entgegensteht, wenn nicht mit dem Entstehen der
stillen Reserven zu rechnen ist, gentigt umgekehrt die vertragliche Vereinbarung
ciner Beteiligung an den stillen Reserven nicht, um einen stillen Gesellschafter
als Mitunternehmer zu qualifizieren, wenn mit dem Entstehen stiller Reserven
nicht zu rechnen ist. Fin stiller Gesellschafter trigt deshalb kein Mitunterneh-
merrisiko, wenn er nach dem Gesellschaftsvertrag zwar an den stillen Reserven
beteiligt ist, nach Art des Unternehmens aber sowohl objektiv als auch nach den
Vorstellungen der Vertragspartner nur eine theoretische Moglichkeit zur Bil-
dung stiller Reserven besteht (BFH v. 22.1.1981 — IV B 41,/80, BStBIL. 11 1981,
424;v.18.2.1993 — IV R 132/91, BFH/NV 1993, 647).
Allerdings ist diese Ausnahme von der grds. Maf3geblichkeit einer Beteiligung an den
stillen Reserven, die fur den Fall einer Abschreibungsgesellschaft entwickelt wurde
(vgl. BEFH v. 22.1.1981 — 1V B 41/80, BStBL. 11 1981, 424), eng auszulegen. Die Verein-
barung tiber eine Beteiligung an stillen Reserven ist auch dann mal3geblich, wenn sich
ein stiller Gesellschafter mit dem Ziel der Rettung des Unternehmens zu einem Zeit-
punkt an einem Handelsgewerbe beteiligt, zu dem dieses sich bereits in wirtschaft-
lichen Schwierigkeiten befindet. Entscheidend ist allein, dass der Vereinbarung tber
die Beteiligung an den stillen Reserven eine mehr als nur theoretische Bedeutung zu-
kommt (BFH v. 22.8.2002 — IV R 6/01, BFH/NV 2003, 36).
Ein Mitunternehmerrisiko des Beschenkten wird auch ausgeschlossen, wenn
sich ein Schenker vorbehilt, Entnahmen in unbegrenzter Hohe zu titigen, da er
dem Beschenkten hierdurch jederzeit die stillen Reserven entzichen kann (FG
Rhld.-Pf. v. 27.4.2006, EFG 2007, 1792, nrkr., insoweit offen gelassen von BFH
v. 10.12.2008 — II R 33/07).

e) Ubernahme der (unbeschrinkten) persénlichen Haftung

Mitunternehmerrisiko ohne Beteiligung an stillen Reserven: Bei einem
personlich unbeschrinkt haftenden Gesellschafter-Geschiftsfihrer bejaht der
BFH ein Mitunternehmerrisiko, wenn dieser Gesellschafter zwar am laufenden
Gewinn, aber weder am Verlust noch an den stillen Reserven beteiligt ist, da das
relativ schwache Mitunternehmerrisiko durch die starke Mitunternehmerinitiati-
ve kompensiert werde (vgl. zB BFH v. 14.8.1986 — IV R 131 /84, BStBL. 11 1987,
60; v. 11.12.1986 — IV R 222/84, BStBI. IT 1987, 553; v. 11.12.1990 — VIII R
122/86, GmbHR 1991, 337; v. 9.2.1999 — VIII R 43/98, BFH/NV 1999, 1196).

Mitunternehmerrisiko auch ohne Beteiligung am laufenden Gewinn:
Durch die neuere Rspr. ist ebenfalls geklirt, dass die Ubernahme der unbe-
schrinkten personlichen Haftung nach Auffassung des BFH idR selbst dann zu
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einem Mitunternehmerrisiko fithrt, wenn der personlich haftende Gesellschafter
ohne Beteiligung an Gewinn und Verlust lediglich eine feste Titigkeitsvergiitung
fir die Geschiftsfithrung erhilt:

» Nach der neneren Rechtsprechung des VIII. und des 1. Senats des BFH ist ein per-
sonlich haftender Gesellschafter, der nur eine feste Haftungsverglitung erhilt,
trotz eines internen Anspruchs auf Haftungsfreistellung und fehlender Betei-
ligung an Gewinn und Verlust Mitunternehmer, falls das geringe Mitunternch-
merrisiko durch eine starke Mitunternehmerinitiative kompensiert wird. Letzte-
res sei etwa dann der Fall, wenn er zur Vertretung der Gesellschaft oder zur
Geschiftsfithrung befugt sei und so das Recht habe, typische unternehmerische
Entscheidungen zu fillen (BFH v. 25.4.2006 — VIII R 74/03, BStBL II 2000,
595; v. 10.5.2007 — IV R 2/05, BStBL. II 2007, 927; v. 4.4.2007 — IV B 143,05,
BFH/NV 2007, 1848).
Ebenso schon BFH v. 11.6.1985 — VIII R 252/80, BStBI. II 1987, 33 fiir den person-
lich haftenden Gesellschafter-Geschiftsfithrer einer kapitalistisch organisierten KG
(s;angestellter Komplementir), der am Gewinn der Gesellschaft nicht beteiligt war, im
Innenverhiltnis wie ein Angestellter behandelt (Weisungsgebundenheit) und in unbe-
schrinkter Hohe von der Haftung freigestellt wurde, da trotz interner Haftungsfreistel-
lung die Moglichkeit bestehe, von Gesellschaftsgliubigern personlich in Haftung ge-
nommen zu werden.
Zustimmend: L. FiscHer, BB 1986, 779 (783); Bobpen, Einkiinftequalifikation bei Mit-
unternehmern, 2001, 127; GruTER/MITsCH, Inf. 2001, 174 (175); glA BFH v. 17.11.
1987 — VIII R 83/84, FR 1988, 227 fiir die Komplementir-GmbH einer GmbH & Co.
KG, die ihre Beteiligung als Treuhinderin hilt; im Erg. ebenso HG, DStR 2000, 195
(196), der feste Beziige des personlich haftenden Gesellschafters aufgrund des Haf-
tungstisikos wirtschaftlich teilweise als verdeckte Gewinnbeteiligung qualifiziert; aA
P. FiscHER, jurisPR-SteuerR 49,/2007 Anm. 3 — lit. D, der bei ArbN ein Mitunterneh-
merrisiko verneint; zweifelnd Kempermann, FR 2006, 825.
Der IV. Senat hatte dagegen frither in Frage gestellt, ob der o.g. Rspr. des VIII. Senats
zu folgen sei (BFH v. 14.8.1986 — IV R 131/84, BStBL. 1I 1987, 60; vgl. auch BFH v.
21.4.1988 — IV R 47/85, BStBL. 11 1989, 722). Er hat ein Mitunternehmerrisiko aller-
dings auch frither angenommen, wenn der personlich haftende Gesellschafter von den
Kommanditisten entweder keine oder nur eine auf die Kommanditeinlage begrenzte
Freistellung von der personlichen Haftung verlangen kann (BFH v. 14.8.1986 — IV R
131/84 aa0). Dies gilt zB fiir die Komplementir-GmbH einer GmbH & Co. KG (vgl.
BFH v. 17.1.1980 — IV R 115/76, BStBL II 1980, 336; v. 14.8.1986 — IV R 131/84,
BStBI. 11 1987, 60).
» Der III. Senat tendiert ebenfalls zur grundsitzlichen Annahme eines Mitunter-
nehmerrisikos bei unbeschrinkter personlicher Haftung. Er betont, ein Stroh-
mann sei aufgrund seiner personlichen Haftung regelmifig neben dem Vertrete-
nen Mitunternechmer (BFH v. 4.11.2004 — IIT R 21/02, BStBL II 2005, 168).
Ausnahmen seien dann denkbar, wenn das Unternehmen wesentlich durch die
personliche Arbeitsleistung geprigt werde, nur einen geringen Kapitaleinsatz er-
fordere und die Geschiftsabschliisse kein nennenswertes wirtschaftliches Risiko
bergen (s. hierzu auch Anm. 365). Insoweit verweist der III. Senat auf die zur
Frage der Mitunternehmerschaft bei Giitergemeinschaft entwickelten Abgren-
zungskriterien (vgl. Anm. 405).

> Stellungnabme: Der o.g. Rspr. ist zuzustimmen. Die Ubernahme der personli-
chen Haftung fiithrt idR zu einem Mitunternechmerrisiko. Dies gilt auch dann,
wenn der personlich Haftende einen der Héhe nach unbeschrinkten Freistel-
lungsanspruch gegen einen Mitgesellschafter hat, da trotz des Freistellungs-
anspruchs grds. erhebliche wirtschaftliche Risiken bestehen (vgl. hierzu L. Fi-
SCHER, BB 1986, 779 [783]). Maligebend sind jedoch die konkreten Umstinde
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des Einzelfalls. Ebenso wie die Beteiligung an den stillen Reserven keine Bedeu-
tung fiir das Vorliegen eines Mitunternechmerrisikos hat, wenn mit der Entste-
hung stiller Reserven nicht zu rechnen ist (vgl. Anm. 324), fithrt uE die personli-
che Haftung (ausnahmsweise) — in Einklang mit der Rspr. des III. Senats (BFH
v. 4.11.2004 — III R 21/02, BStBL 11 2005, 168) — dann nicht zu einem Mit-
unternchmerrisiko, wenn aufgrund der Besonderheiten des Einzelfalls nicht mit
einer wirtschaftlich ins Gewicht fallenden Inanspruchnahme des personlich
Haftenden zu rechnen ist (glA Hess. FG v. 28.11.2006, EFG 2007, 944, rkr., fiir
einen personlich haftenden Besitzgesellschafter bei einer Betriebsaufspaltung).

Eine der Hohe nach beschrinkte personliche Haftung des Kommanditis-
ten, der seine Einlage noch nicht vollstindig geleistet oder (teilweise) zuriick er-
halten hat (§§ 171 f. HGB), hat eine geringere Bedeutung fiir das Mitunterneh-
merrisiko (BFH v. 26.6.2008 — IV R 89/05, BFH/NV 2008, 1984). Dies gilt
auch dann, wenn fir den Kommanditisten eine tiber seine Pflichteinlage hinaus-
gehende Haftsumme in das Handelsregister eingetragen ist (aA KusTERER, DStR
1999, 1761), da diese personliche Haftung hochstens auf die Hohe der Haftein-
lage beschrinkt ist und damit kein groBeres Risiko verkorpert als den Verlust
dieser Einlage.

f) Objektive Moglichkeit der Gewinnerzielung bei befristeter Beteiligung
an einer Gesellschaft

Der Grof3e Senat des BFH vertrat die Auffassung, bei befristeter Teilhabe an ei-
ner Gesellschaft sei ein Mitunternehmerrisiko nur dann gegeben, wenn objektiv
die Moglichkeit bestehe, an einer BV-Mehrung — in Form eines Anteils am ent-
nahmefihigen laufenden Gewinn oder einer die Finlage tibersteigenden Abfin-
dung bzw. eines Verdufllerungsgewinns beim Ausscheiden aus der Gesellschaft —
teilzuhaben.
BFH v. 25.6.1984 — G1S 4/82, BStBI. 11 1984, 751 betr. eine Verlustzuweisungsgesell-
schaft in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG; glA BFH v. 28.11.1985 — IV R
13/83, BFH/NV 1986, 332.
Damit forderte der Grofie Senat bei einer nur zeitlich befristeten Beteiligung an
ciner PersGes. neben einer Gewinnerzielungsabsicht auf der Ebene der Gesell-
schaft zusitzlich eine objektive Moglichkeit der Gewinnerzielung fiir jeden ein-
zelnen Gesellschafter, damit dieser als Mitunternehmer anzusehen ist.

Stellungnahme: Die Auffassung des Groflen Senats vermag jedoch nicht zu
tberzeugen. Statt einer objektiven Moglichkeit der Gewinnerzielung ist neben
einer Gewinnerzielungsabsicht auf der Ebene der Gesellschaft in Einklang mit
der neueren Rspr. auch eine Gewinnerzielungsabsicht des einzelnen Gesell-
schafters zu fordern (vgl. BFH v. 23.4.1999 — IV B 149/98, BFH/NV 1999,
13306; v. 24.1.2001 — VIII B 59/00, BFH/NV 2001, 895; s. hierzu im Einzelnen
Anm. 90), die der Grofie Senat noch als unerheblich ansah (BFH v. 25.6.1984 —
GtS 4/82, BStBL IT 1984, 751). Handelt ein Gesellschafter mit Gewinnerzie-
lungsabsicht, so fihrt allein die objektiv fehlende Moglichkeit der Gewinnerzie-
lung (2B infolge einer Fehlinvestition) auch bei befristeter Beteiligung an der
Gesellschaft nicht zur Verneinung einer Mitunternehmerschaft.

327-332 FEinstweilen frei.
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ITI. Stellung als Gesellschafter

Schrifttum: Knose-Keuk, Gesellschaft und Mitunternehmerschaft, StuW 1986, 106; Lu-
cas, Das ,,Aus“ der sogenannten faktischen Gesellschaft (Mitunternehmerschaft) — es lebe
die verdeckte Mitunternehmerschaft bzw. gesellschaftsihnliche Mitunternechmerschaft,
FR 1986, 633; WoERNER, Die Einschrinkung des Mitunternehmerbegriffs durch den Bun-
desfinanzhof, BB 1986, 704; ScHwiCcHTENBERG, Kann nur ein Gesellschafter Mitunterneh-
mer sein?, DB 1987, 304; MEessMmER, Die Gesellschafter und der Mitunternehmer des § 15
Abs. 1 Nr. 2 EStG, Festschr. Dollerer, Disseldorf 1988, 429; MEessMER, Rechtssubjekte
im Rahmen der Besteuerung gemil3 § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, FR 1990, 205; PriesTer, Die
faktische Mitunternechmerschaft — ein gesellschaftsrechtliches Problem, Festschr. L.
Schmidt, Miinchen 1993, 331; Janssen, Die sogenannte verdeckte Mitunternehmerschaft,
BB 1994, 1757; P. FiscHER, , Faktisches, ,,Verdecktes” und die subjektive Zurechnung
von Finkiinften, FR 1998, 813; Boppen, Einkiinftequalifikation bei Mitunternechmern, Aa-
chen 2001; PinkernELL, Einkiinftezurechnung bei Personengesellschaften, Berlin 2001;
Haas/DruEN, Die Bruchteilsgemeinschaft als steuerrechtliche Mitunternehmerschaft?,
Festschr. Priester, Koln 2007, 133.

1. Die Auffassung in der Rechtsprechung

a) Grundsatz: Zivilrechtliches Gesellschaftsverhiltnis erforderlich

Nr. 2 setzt ihrem Wortlaut nach voraus, dass der Stpfl. Gesellschafter einer
OHG, KG oder einer anderen Gesellschaft ist.

Seit der Entscheidung des Grof3en Senats vom 25.6.1984 (BFH v. 25.6.1984
— Gr1S 4/82, BStBL IT 1984, 751 [768]) prift die Rspr. unter Hinweis auf den
Wortlaut von Nr. 2 Satz 1 in erster Linie das (zivilrechtl.) Bestehen eines Gesell-
schaftsvertrags. Mitunternehmer kann danach nur sein, ,,wer zivilrechtl. Gesell-
schafter einer PersGes. ist oder — in Ausnahmefillen — eine diesem wirtschaft-
lich vergleichbare Stellung hat®.
Anders noch die frithere Rspr., die nicht nach einem Gesellschaftsvertrag, sondern nur
nach der Mitunternehmerschaft fragte: vgl. etwa BFH v. 17.11.1964 — VI 319/63 U,
BStBL 11T 1965, 260; v. 9.10.1969 — 1V 294 /64, BStBI. 11 1970, 320; v. 28.11.1974 — 1
R 232/72, BStBL. 11 1975, 498 mwN.
Zustimmend zur neueren Rspr. WoEerNER, BB 19806, 704 (706); Knosse-KEUK, StuW
1986, 106; PriesteR, Festschr. L. Schmidt, 1993, 331 (335f.) unter Hinweis auf den
wunmissverstindlichen Gesetzeswortlaut®; Janssen, BB 1994, 1757; im Erg. glA BLu-
MICH/STUHRMANN, § 15 Rn. 222; LBP/Brrz, § 15 Rn. 23b und 23¢; ScamipT/WACKER
XXVIL § 15 Rn. 258.
AA Kircunor/Reiss VIIL § 15 Rn. 213: ,,Gesellschaft™ iSd Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist je-
des Rechtsverhiltnis, kraft dessen ein Gewerbebetrieb fir Rechnung mehrerer von
diesen gefiihrt wird; unerheblich ist, ob dieses Rechtsverhiltnis als Gesellschaft iSd.
Gesellschaftsrechts zu qualifizieren ist; Boppen, Einkiinftequalifikation bei Mitunter-
nehmern, 2001, 87 und 91; Bobpen, FR 2002, 559 [563]; PiNkerNELL, Einkinfte-
zurechnung bei Personengesellschaften, 2001, 139; ScawicHTENBERG, DB 1987, 304:
ein zivilrechtl. Gesellschaftsverhiltnis ist nicht konstitutiv fiir die Zurechnung von Ein-
kiinften nach Nr. 2; ebenso Hey in Treke/Lang, 19. Aufl. 2008, § 18 Rn. 18.
Innen- und Aullengesellschaft: Zivilrechtl. wird unterschieden zwischen Ge-
sellschaften, die — wie zB die OHG und KG — nach aullen im Rechtsverkehr in
Erscheinung treten (sog. AuBlengesellschaften), und solchen Gesellschaften, die
nicht nach aulen als Triger eines Unternehmens auftreten (sog. Innengesell-
schaften). Grundlage einer Mitunternehmerschaft kénnen sowohl Auflen- als
auch Innengesellschaften, zB in Form von atypisch stillen Gesellschaften, ver-
deckten Mitunternehmerschaften oder Unterbeteiligungen sein.
Vgl. BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBl. 11 1984, 751 (768); v. 22.10.1987 — IV R
17/84, BStBI. 11 1988, 62; v. 13.7.1993 — VIII R 50/92, BStBI. 11 1994, 282; v. 1.8.1996
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— VIII R 12/94, BStBL. TT 1997, 272; v. 16.12.1997 — VIIT R 32,90, BStBL I 1998, 480;
v. 22.1.2009 — IV R 90,05, DStR 2009, 683.

Vermutung fiir Abschluss eines Gesellschaftsvertrags:

» Der BFH relativiert die Forderung nach dem Bestehen eines Gesellschaftsver-
hiltnisses dadurch, dass er gleichzeitig davon ausgeht, der (strechtl.) Mitunter-
nehmer erfille regelmifig die Voraussetzungen fur die Annahme eines Gesell-
schaftsverhiltnisses oder eines vergleichbaren Gemeinschaftsverhiltnisses, so
dass bei einem Vorliegen der Kriterien einer Mitunternehmerschaft der (still-
schweigende) Abschluss eines Gesellschaftsvertrags zu vermuten sei.
BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBl. 11 1984, 751 (768); v. 2.9.1985 — IV B 51/85,
BStBL 11 1986, 10; v. 13.7.1993 — VIII R 50,92, BStBL 11 1994, 282; zust. WOERNER,
BB 1986, 704 (707); PrIESTER, Festschr. L. Schmidt, 1993, 331 (345f.); abl. KNoBBE-
Keuk, StuW 1986, 106.
Eine eigenstindige zivilrechtl. Priffung, ob ein Gesellschaftsvertrag abgeschlos-
sen wurde, ist danach grds. nicht erforderlich. Die Vermutung kann aber durch
substantiiertes Bestreiten widerlegt werden (BFH v. 13.7.1993 — VIII R 50/92,
BStBL. 11 1994, 282).

> Stellungnabme: Wenn man — entgegen der hier vertretenen Auffassung (vgl.
Anm. 336) — der Rspr. folgt und annimmt, eine Mitunternehmerschaft setze
grds. den zivilrechtl. Abschluss eines Gesellschaftsvertrags voraus, dann mussen
dessen Voraussetzungen uE nach den allg. Regeln der Darlegungs- und Feststel-
lungslast nachgewiesen und zivilrechtl. Vertrige nach den zivilrechtl. Abgren-
zungskriterien zutreffend beurteilt werden. Wird dagegen umgekehrt vom Vor-
liegen einer Mitunternehmerinitiative und eines Mitunternechmerrisikos auf den
zivilrechtl. Abschluss eines Gesellschaftsvertrags geschlossen, um hieraus wie-
derum auf die Erfillung des Tatbestands der Nr. 2 zu schlieBen, so besteht die
Gefahr einer ,,zivilrechtl. Verbiegung des Sachverhaltes” (so P. Fiscuer, FR
1998, 813 f.; Haas/DruUeN, Festschr. Priester, 2007, 133 [148£.]) bzw. eines Zir-
kelschlusses (so KnosBe-KEuk, StuW 1986, 106 [107 und 110]; Boppen, Ein-
kiinftequalifikation bei Mitunternechmern, 2001, 89).

b) Gesellschaftsverhiltnis entbehrlich bei wirtschaftlich vergleichbaren
Gemeinschaftsverhiltnissen und Treuhandverhiltnissen

AuBer dem Gesellschafter kann nach der Rspr. des BFH auch derjenige Mit-
unternchmer einer Gesellschaft sein, der aufgrund eines wirtschaftlich dem Ge-
sellschaftsverhiltnis vergleichbaren Gemeinschaftsverhiltnisses Unternehmerri-
siko trigt und Unternehmerinitiative entfalten kann. Derartige ,,wirtschaftlich
vergleichbare Gemeinschaftsverhiltnisse” sind nach der Rspr. Erben-, Giiter
und Bruchteilsgemeinschaften (s. Anm. 399 ff., 404 ff. und 411) und in Ausnah-
mefillen die Unterbeteiligung (s. Anm. 429f.). Bei Treuhandverhiltnissen wird
der Treugeber ebenfalls als Mitunternehmer angesehen, obwohl er nicht Gesell-
schafter ist (s. Anm. 422 ff.).
Vel. BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBL. 1I 1984, 751 (768); v. 16.12.1997 — VIII R
32/90, BStBI. 11 1998, 480; zustimmend WoEeRNER, BB 1986, 704 (705f.): zuldssige ge-
setzeserginzende Liickenausfillung, weil der Mitunternehmerbegriff nicht einseitig
steuerverschirfend sei, sondern abstrakt ,steuerneutral®; glA Knospe-Keux, StuW
1986, 106 (114), die allerdings cine Beschrinkung auf die vom Grofien Senat genann-
ten Beispiele fordert und im Ubrigen Nr. 2 Satz 1 nur auf Personen anwenden will, die
zivilrechtl. Gesellschafter einer PersGes. sind; dhnlich PriesTeR, Festschr. L. Schmidt,
1993, 331 (337 £.); aA MESSMER, Festschr. Dollerer, 1988, 429 [442]; MEssMER, FR 1990,
205 [210]: Nr. 2 sei lex specialis zu Nr. 1 und allein auf Gesellschafter beschrinkt; wer
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zivilrechtl. nicht Gesellschafter ist, sei unmittelbar nach Nr. 1 stpfl.; glA Korn/CARLE,

§ 15 Rn. 36.
Fehlerhafte Gesellschaften iSd. Zivilrechts sah der BFH zunichst ebenfalls als
wirtschaftlich vergleichbare Gemeinschaftsverhiltnisse an (BFH v. 22.1.1985 —
VIIT R 303/81, BStBI. II 1985, 363). Diese Zuordnung scheint er aber in BFH
v. 3.3.1998 — VIII B 62/97 (insoweit nv.) aufgegeben zu haben, wo er darlegt,
dass auch eine ,,fehlerhafte Gesellschaft™ ein fiir die Mitunternehmerschaft er-
forderliches Gesellschaftsverhiltnis begriinde. Dem ist zuzustimmen. Da die
fehlerhafte Gesellschaft® zivilrechtl. bis zu ihrer Auflésung oder Kindigung
grds. wie eine fehlerfreie Gesellschaft behandelt wird (vgl. etwa PaLanpT/SpRAU,
BGB, 68. Aufl. 2009, § 705 Rn. 17ff)) und die zivilrechtl. Unwirksamkeit tat-
siachlich vollzogener Vertrdge dartiber hinaus nach {41 Abs.1 Satz1 AO
strechtl. unerheblich ist, ist die fehlerhafte Gesellschaft auch strechtl. wie eine
fehlerfreie Gesellschaft zu behandeln (glA LBP/Bitz, § 15 Rn. 23¢; FG Kéln v.
17.1.2007, EFG 2007, 1085, nrkr., Rev. Az. BFH VIII R 44/07; vgl. auch FG
Hamb. v. 23.8.2004, EFG 2005, 437 und 447, rkr.). Werden die Vereinbarungen
tber eine zivilrechtl. unwirksame Gesellschaft allerdings tatsdchlich nicht durch-
gefiihrt, so liegt keine Mitunternehmerschaft vor (Hess. FG v. 5.9.2006 — 11 K
2034/03, juris, rkr.; FG Berlin-Brandenb. v. 20.11.2007, EFG 2008, 548, rkr.
mit Anm. LEmairg, EFG 2008, 551).

Kein vergleichbares Gemeinschaftsverhiltnis aufgrund schuldrechtlicher
Austauschvertrige: Keine cinem Gesellschafter wirtschaftlich vergleichbare
Position hat nach der neueren Rspr. derjenige, der seine Dienste, Kapital oder
WG der Gesellschaft als Angestellter, Darlehensgldubiger, Vermieter oder Ver-
pichter zur Verfiigung stellt und dafiir eine fremdibliche Verglitung erhilt (vgl.
Anm. 342). Im Schrifttum wird teilweise angenommen, ein ,,wirtschaftlich ver-
gleichbares Gemeinschaftsverhiltnis® liege dann vor, wenn in schuldrechtl. Ver-
trdgen iberhohte Verglitungen vereinbart werden (Lucas, FR 1986, 633 [636]).
Der BFH ist dem nicht gefolgt, sondern sieht tiberhohte Beztge gef. als Indiz
fiir ein verdecktes Gesellschaftsverhiltnis an (vgl. Anm. 358).

Einstweilen frei.

2. Stellungnahme

Grundsitzliches Erfordernis eines Gesellschaftsverhiltnisses: UE ist zu
begriiBen, dass die Rspr. bei der Frage nach der Mitunternehmerschaft inzwi-
schen in erster Linie darauf abstellt, ob zivilrechtl. ein Gesellschaftsvertrag abge-
schlossen worden ist. Denn Nr. 2 kntipft an den zivilrechtl. Gesellschaftsvertrag
als typische Rechtsform an, in der solche Einkiinfte erzielt werden. Auch einan-
der nahestehende Personen (insbes. Familienangehorige) haben grds. die Mog-
lichkeit, ihre Rechtsbeziehungen untereinander so zu gestalten, wie es stl. fiir sie
am glinstigsten ist. Vermeiden sie den Abschluss eines Gesellschaftsvertrags, so
ist dies grds. auch stl. zu beachten (hierzu niher Anm. 342). Allein unter Hin-
weis auf eine wirtschaftliche Betrachtungsweise, ein (vermeintliches) Mitunter-
nehmerrisiko und eine (angebliche) Mitunternehmerinitiative kénnen Personen,
die zivilrechtl. nicht Gesellschafter sind, nicht undifferenziert Einkiinfte nach
Nr. 2 zugerechnet werden. Vielmehr bedarf es einer besonderen Rechtfertigung,
wenn Personen, die zivilrechtl. nicht Gesellschafter sind, als Mitunternehmer
angeschen werden.

Dariiber hinaus Zurechnung von Einkiinften iSv. Nr. 2 an Nichtgesell-
schafter nach allgemeinen Zurechnungskriterien: Andererseits ist Nr. 2 ei-
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ne strechtl. Norm, die die Zurechnung von Einkiinften regelt und deshalb ull
unter Beachtung der auch ansonsten im StRecht mafBgeblichen Kriterien der
Einkiinftezurechnung auszulegen ist. Diese Zurechnungskriterien gebieten eine
cigenstindige strechtl. Auslegung von Nr. 2. Der dort verwendete Begriff ,,Ge-
sellschaft® ist deshalb nicht auf Sachverhalte beschrinkt, in denen zivilrechtl. ein
Gesellschaftsvertrag iSd. § 705 BGB abgeschlossen worden ist. Vielmehr ist der
Begriff der ,,Gesellschaft nach strechtl. Kriterien auszulegen, die zu dem Et-
gebnis fuhren konnen, dass auch Personen, die zivilrechtl. nicht Gesellschafter
sind, Einkiinfte iSv. Nr. 2 erzielen.

> Rijckgriff anf ,,wirtschaftlich vergleichbare Gemeinschaftsverbiltnisse” und auf vermutete
Gesellschaftsverbiltnisse entbebrlich: Die neuere Rspr. hat fiir Sachverhalte, bei denen
Personen als Mitunternehmer angesehen wurden, die zivilrechtl. nicht Gesell-
schafter sind, den Begriff ,,wirtschaftlich vergleichbate Gemeinschaftsverhilt-
nisse geprigt und derartige Sachverhalte als ,,Ausnahmefille bezeichnet
(s. Anm. 334). UE bedarf es hierfiir allerdings nicht der besonderen Begriffsbil-
dung des ,,wirtschaftlich vergleichbaren Gemeinschaftsverhiltnisses®. Ebenso
ist die in der Rspr. entwickelte Vermutung fiir das zivilrechtl. Vorliegen eines
Gesellschaftsverhiltnisses (s. Anm. 333) entbehrlich (glA Haas/DrUEN, Fest-
schr. Priester, 2007, 133 [148 f. und 152]).

> Mitunternehmerinitiative und Mitunternehmerrisiko ansschlaggebend: Vielmehr ist an-
hand der allg. strechtl. Zurechnungskriterien zu priifen, ob Personen, die zivil-
rechtl. nicht Gesellschafter sind, Einkiinfte iSv. Nr. 2 zuzurechnen sind.

GIA Kircuuor/Rerss VIIL § 15 Rn. 212f; Boppen, Einkiinftequalifikation bei Mit-
unternehmern, 2001, 87; PinkerNeLL, Einktnftezurechnung bei Personengesellschaf-
ten, 2001, 153 £; P. Fiscuer, FR 1998, 813 [817 ff.], der allerdings zwischen der subjek-
tiven Zurechnung der Einkinfte einerseits und der Qualifikation als Sondervergitun-
gen andererseits unterscheidet und — anders als hier — zu dem Ergebnis kommt, Mit-
unternehmern, die zivilrechtl. nicht Gesellschafter sind, seien Einkiinfte bereits unmit-
telbar nach § 2 Abs. 1 zuzurechnen; ihnen durften dagegen keine Sondetrverglitungen
iSv. Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 zugerechnet werden, da insoweit eine unzulissige Analogie
vorliege; dhnlich Haas/DRrueN, Festschr. Priester, 2007, 133 (153f).

337-339 FEinstweilen frei.

IV. Verdeckte Mitunternehmerschaft

Schrifttum: Horn, Sogenannte ,,faktische Mitunternehmerschaft und Rechtsbezichun-
gen zwischen Ehegatten, BB 1984, 1352; FrReunpLIEB, Die verdeckte (faktische) Mitunter-
nehmerschaft, DB 1985, 2326; MARkLE/MULLER, Die faktische Mitunternehmerschaft, BB
1985 Beilage 1; Knosse-KEUK, Gesellschaft und Mitunternehmerschaft, StuW 1986, 106;
LiNnDNER, Abschied von der faktischen Mitunternehmerschaft?, DStR 1986, 63; Lucas,
Das ,,Aus® der sogenannten faktischen Gesellschaft (Mitunternehmerschaft) — es lebe die
verdeckte Mitunternehmerschaft bzw. gesellschaftsihnliche Mitunternehmerschaft, FR
1986, 633; WOERNER, Die Einschrinkung des Mitunternehmerbegriffs durch den Bundes-
finanzhof, BB 1986, 704; Crezerius, Verdeckte Mitunternehmerschaft, JbFStR 1991,/92,
210; Crezerws, Der Mitunternehmerbegriff — ein Chamileon?, Festschr. L. Schmidt,
Minchen 1993, 355; Priester, Die faktische Mitunternehmerschaft — ein gesellschafts-
rechtliches Problem, Festschr. L. Schmidt, Munchen 1993, 331; Janssen, Die sogenannte
verdeckte Mitunternehmerschaft, BB 1994, 1757; Kniep, Der einkommensteuerrechtliche
Mitunternehmer, Stuttgart 1994; Scureiser, Wer ist Mitunternechmer?, Augsburg 1995;
FrcuteLManN, Voraussetzungen und Konsequenzen der verdeckten Mitunternehmer-
schaft, Inf. 1996, 257; P. FiscHERr, Auch der Mitunternehmer ist ein Unternehmer des Be-
triebs, Festschr. Beisse, Diisseldorf 1997, 189; RopewaLp, Vom Einzelunternehmen in die
GmbH & Co. KG — Ubetlegungen im Zusammenhang mit der verdeckten Mitunterneh-
merschaft, GmbHR 1997, 582; ScauLze zur WieschHE, Die GmbH & Co. KG und unge-
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wollte Mitunternehmer, StBp. 1997, 221; P. FiscHEr, ,,Faktisches®, ,,Verdecktes* und die
subjektive Zurechnung von Einkiinften, FR 1998, 813; Bopben, Einkinftequalifikation
bei Mitunternehmern, Aachen 2001; PiNkerNELL, Einkiinftezurechnung bei Personenge-
sellschaften, Betlin 2001; Scuurze zur Wiescue, Die Mitunternehmerschaft, Festschr.
ReiB3, Koln 2008, 413.

1. Begriff und Anwendungsbereich der verdeckten
Mitunternehmerschaft

a) Begriff der verdeckten Mitunternehmerschaft

Der Begriff der verdeckten Mitunternehmerschaft erfasst uEl sowohl verdeckte
Gesellschaftsverhiltnisse als auch Mitunternehmerschaften, bei denen kein Ge-
sellschaftsvertrag abgeschlossen wurde.

Von einem verdeckten Gesellschaftsverhaltnis spricht man dann, wenn zi-
vilrechtl. eine Gesellschaft besteht, deren Existenz nach au3en nicht in Erschei-
nung tritt. Da die Grindung einer GbR keinen Formvorschriften unterliegt,
kommen insbes. Innengesellschaften oftmals stillschweigend zustande. Dabei
muss nicht einmal ein Bewusstsein bestehen, einen Gesellschaftsvertrag abzu-
schlieBen (vgl. Paranpt/Sprau, BGB, 68. Aufl. 2009, § 705 Rn. 11; BGH .
30.6.1999 — XII ZR 230,/96, NJW 1999, 2962).

Fehlen eines Gesellschaftsvertrags: Uber die Fille der verdeckten Gesell-
schaftsverhiltnisse hinaus kann eine Mitunternehmerschaft uE auch dann vor-
liegen, wenn die potentiellen Mitunternehmer zivilrechtl. keinen Gesellschafts-
vertrag abgeschlossen haben (s. Anm. 336). Aus diesem Grund ist es nicht
sachgerecht, die verdeckte Mitunternechmerschaft bereits begrifflich auf die Fille
der ,,verdeckten (Innen-)Gesellschaft zu beschrinken.

Mit diesem Begriff, der auf der Primisse beruht, Nr. 2 setze gtds. eine zivilrechtl. Ge-

sellschaft voraus: PrIEsTER, Festschr. L. Schmidt, 1993, 331 (349).
Keine Gleichsetzung der Begriffe ,,verdeckte Mitunternehmerschaft* und
»faktische Mitunternehmerschaft: Im Schrifttum wird der Begriff der fak-
tischen Mitunternehmerschaft 2T als Synonym fiir den Begriff der verdeckten
Mitunternehmerschaft verwendet (vgl. ScumipT/Wacker XXVIL § 15 vor
Rn. 280). Dem ist nicht zuzustimmen. Der Begriff der ,,faktischen Mitunternch-
merschaft® ist ungenau. Er geht auf die dltere Rspr. zurtick (vgl. Lucas, FR 1983,
389; Lucas, FR 19806, 633) und vetleitet dazu, hierunter Fille zu fassen, bei de-
nen die Rspr. frither eine Mitunternehmerschaft bejahte, etwa weil besondere
Risiken aus schuldrechtl. Austauschvertrigen kumulierten (vgl. Anm. 342; abl.
zum Begriff der ,,faktischen Mitunternehmerschaft auch BFH v. 7.4.1987 —
VIII R 259/84, BStBI. 11 1987, 766; v. 13.7.1993 — VIII R 50,/92, BStBI. 11 1994,
282; v. 1.8.1996 — VIII R 12/94, BStBL. 11 1997, 272).

b) Verdeckte Mitunternehmerschaft zwischen nahen Angehérigen

Verdeckte Mitunternehmerschaften sind insbes. zwischen nahen Angehorigen
(zB Ehegatten) oder anderen nahestehenden Personen méglich (vgl. hierzu auch
Anm. 362 und 365), da bei ihnen die natiirlichen Interessengegensitze fehlen,
die ansonsten bei fremden Vertragspartnern bestehen.

Obwohl die Rspr. grds. besondere Anforderungen an die stl. Anerkennung von
FamilienPersGes. stellt (s. dazu Anm. 852 ff., insbes. Anm. 862), sind diese bei
verdeckten Gesellschaftsverhiltnissen nicht maf3geblich. Vielfach priift der BFH
lediglich, ob beide Ehepartner Mitunternehmerinitiative entfalten und Mitunter-
nehmerrisiko tragen, ohne besondere Anforderungen an klare und eindeutige
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Vereinbarungen von FamilienPersGes. nur zu erwihnen (so zB BFH v. 4.11.
2004 —III R 21/02, BStBI. 11 2005, 168; v. 17.5.2006 — VIII R 21,/04, BFH/NV
2000, 1839).

Soweit sich der BFH ausdrtcklich mit der Frage des Nachweises von Gesell-
schaftsverhiltnissen zwischen nahen Angehorigen befasst, betont er, diese
Grundsitze seien nicht anwendbar auf Rechtsverhiltnisse, die durch die dufler-
lich getroffenen Vereinbarungen gerade verdeckt werden sollen.
BFH v. 8.11.1995 — XI R 14/95, BStBL II 1996, 133; v. 18.6.1998 — IV R 94,96,
BFH/NV 1999, 295; ol A BFH v. 10.11.1992 — VIII R 100,90, BFH/NV 1993, 538; v.
6.6.1995 — IV B 104/94, BFH/NV 1996, 27; aA Horn, BB 1984, 1352; Janssen, BB
1994, 1757 (1758); krit. gegeniiber der Rspr. auch FicuTELMANN, Inf. 1996, 257 (259).
Der Fiskus kann demnach bei Ehegatten eine Mitunternehmerschaft auch dann
annchmen, wenn diese nicht klar und eindeutig vereinbart ist. Soweit sich Ehe-
gatten dagegen zu ihren Gunsten auf eine Mitunternchmerschaft berufen, ver-
langt insbes. die dltere Rspr. hierfiir klare und eindeutige Vereinbarungen (vgl.
Anm. 862; glA ScamipT/Wacker XXVII. § 15 Rn. 375). UE besteht jedoch kei-
ne rechtl. Grundlage fiir eine solche Differenzierung (glA WoErNER, BB 1980,
21806), die letztlich ein Wahlrecht des Fiskus begriinden wiirde, ob er einem ver-
deckten Mitunternehmer die von diesem erzielten Einkiinfte zurechnet. Viel-
mehr kénnen sich nahe Angehorige auch zu ihren Gunsten auf eine verdeckte
Mitunternehmerschaft berufen, sofern sie diese nachweisen konnen (§ 159 AO).

c) Abgrenzung zwischen verdeckter Mitunternehmerschaft und
Austauschvertrigen

Das Bestehen einer verdeckten Mitunternehmerschaft wird insbes. diskutiert,
wenn nahestehende Personen ausdriicklich keinen Gesellschaftsvertrag abschlie-
Ben, sondern stattdessen schuldrechtl. Austauschvertrige (zB Arbeits-, Miet-,
Pacht-, Darlehensvertrag). Halten diese Vertrige einem Fremdvergleich Stand
und werden sie wie vereinbart durchgefiihrt, so sind sie stl. beachtlich (s. dazu
§ 4 Anm. 850 ff. mwN). Das gilt auch dann, wenn durch den Abschluss mehre-
rer wirtschaftlich gewichtiger Vertrige in der Person eines Vertragspartners wirt-
schaftliche Risiken kumulieren und hierdurch erhebliche Teile des Gewinns des
Unternehmens ,,abgesaugt™ werden. Dies allein fithrt nicht dazu, dass sich das
Risiko des Vertragspartners eines Unternehmers zu einem Mitunternehmerrisiko
,,verdichtet®.
BFH v. 22.1.1985 — VIII R 303/81, BStBL. 11 1985, 363; v. 22.10.1987 — IV R 17,84,
BStBL 1T 1988, 62; v. 8.7.1992 — XI R 61/89, BFH/NV 1993, 14; v. 13.7.1993 — VIII
R 50/92, BStBL. 11 1994, 282; v. 1.8.1996 — VIII R 12/94, BStBL 11 1997, 272; v. 16.12.
1997 — VIII R 32,90, BStBL II 1998, 480; v. 1.7.2003 — VIII R 2,/03, BFH/NV 2003,
1567; WoErNER, BB 1986, 704 (708); PriESTER, Festschr. L. Schmidt, 1993, 331 (351 £.);
P. FiscHer, FR 1998, 813 (816); Lucas, FR 19806, 633 (636); RopewaLp, GmbHR 1997,
582. Anders noch die frithere Rspr.; vgl. etwa BFH v. 29.1.1976 — IV R 97/74,
BStBL 11 1976, 332; dem folgend zB MArkLE/MULLER, BB Beilage 1,/1985, 6 ff.
Denr stebt anch nicht entgegen, dass ein Vertragspartner mehrere Austauschvertrige
gegen ein erfolgsabhingiges Entgelt abgeschlossen hat (zB Arbeitsvertrag als
Geschiftsfiihrer mit Gewinntantieme oder Umsatzprovision und Pachtvertrag
tber Anlagevermégen des Unternehmens mit umsatzabhingigem Pachtentgelt).
BFH v. 22.1.1985 — VIII R 303/81, BStBL. 1I 1985, 363; v. 22.10.1987 — IV R 17/84,
BStBI. 1T 1988, 62; vgl. auch Knosse-Keuk, StuW 1986, 106 (1106), die uE zutreffend
darauf hinweist, dass es sich insoweit lediglich um die Konsequenz aus der Tatsache

handelt, dass das deutsche StRecht nicht rechtsformneutral ist, sondern an die zivil-
rechtl. Gestaltung ankniipft; aA Gosch, StBp. 1994, 124 (125): bei ciner Biindelung
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einzelner Leistungsaustauschverhiltnisse, die jeweils einzeln angemessen und tblich
sind, konne aufgrund eciner Gesamtbildbetrachtung eine Innengesellschaft und damit
eine Mitunternehmerschaft vorliegen; L. Scamipt, FR 1994, 193; PinkerNeLL, Einkiinf-
tezurechnung bei Personengesellschaften, 2001, 162: eine Biindelung von Austausch-
vertrigen, die dem Stpfl. Einfluss auf die Geschiftsfithrung und Teilhabe am Unter-
nehmenserfolg vermitteln, kann zu einer Mitunternehmerstellung fihren; SCHULZE Zur
WiescHE, Festschr. Reif3, 2008, 413 (416).
Entsprechendes gilt, wenn eine dem Mitunternehmer nahestehende Person zB als Pro-
kurist fiir die Mitunternehmerschaft wichtige unternehmerische Entscheidungen trifft
und ein Einzelunternehmen betreibt, das auf den Betrieb der Mitunternehmerschaft
zugeschnitten und auf den Einsatz von Betriebsmitteln der Mitunternehmerschaft an-
gewiesen ist (BFH v. 24.7.1984 — VIII R 65/84, BStBL. 11 1985, 85).
Voraussetzung fiir die Beachtlichkeit der Austauschvertrige ist aber, dass diese
einem Fremdvergleich standhalten und tatsdchlich durchgefiihrt werden.
Vgl. BFH v. 22.10.1987 — IV R 17/84, BStBI. II 1988, 62; v. 23.8.1990 — IV R 58/89,
BFH/NV 1991, 661; v. 13.10.1992 — VIII R 57/91, BFH/NV 1993, 518 betr. Aus-
tauschvertrige, die den iiberwiegenden Teil des ,,Gewinns“ des Unternehmens ,,absau-
gen und damit der GewSt. entzichen.
Hilt der Leistungsaustausch einem Fremdvergleich nicht stand, so kann dies —
zB bei unangemessen hohen Gegenleistungen, fiir die Gesellschaft wirtschaft-
lich sinnlosen Leistungen oder bei Nichterbringung der vereinbarten Leistungen
— gof. ein Mitunternehmerrisiko begriinden (vgl. niher Anm. 353 und 358).
Nebeneinander von Austausch- und Gesellschaftsvertrag: AuBerdem kon-
nen Einflussmdglichkeiten, die aus Leistungsaustauschvertrigen resultieren, die
ein Gesellschafter mit der Gesellschaft abgeschlossen hat, ggf. eine Mitunter-

nehmerinitiative begrinden (vgl. — uE insoweit zutreffend — ScHULZE Zur WIE-
scHE, Festschr. Reif3, 2008, 413 [414 £]] sowie Anm. 375 und 396 f.).

Einstweilen frei. 343-344

2. Erster Anwendungsfall: Ziviltechtliche Fehlqualifikation von
Vertrigen

a) Bedeutung und Begriff der zivilrechtlichen Fehlqualifikation von
Vertriagen

Eine fehlerhafte Qualifikation von Vertrigen liegt vor, wenn die Vertrags-
partner ein tatsichlich gewolltes und ernsthaft durchgefiihrtes Vertragsverhilt-
nis zivilrechtl. fehlerhaft einordnen. Fithrt die zutreffende zivilrechtl. Einord-
nung dazu, dass ein Gesellschaftsvertrag vorliegt, so handelt es sich um eine
verdeckte Mitunternehmerschaft, wenn die Gesellschafter nach den allg. Ab-
grenzungskriterien (s. Anm. 309 ff.) Mitunternehmerinitiative entfalten kénnen
und Mitunternehmerrisiko tragen. Hierbei ist unerheblich, ob die Vertragspart-
ner die fehlerhafte Bezeichnung bewusst (zB zum Zweck der Steuerersparnis)
oder unbewusst gewihlt haben. Maf3geblich ist allein, wie die vereinbarten wech-
selseitigen Rechte und Pflichten zivilrechtl. zutreffend zu qualifizieren sind.
Vgl. zum allg. Rechtsgrundsatz ,,jura novit curia® ULMER in Miinchener Komm. zum
BGB, 5. Aufl. 2009, § 705 Rn. 22; HHSp./P. FiscHEr, § 41 AO Rn. 193f.; P. FISCHER,
FR 1998, 813 (816f.); Knosse-Keuk, StuW 1986, 106 (108); CrezeLwus, JbFfStR
1991/92, 210 (215); BFH v. 10.2.1978 — I11 R 115/76, BStBL. 11 1978, 256; v. 21.6.1983
— VIII R 237/80, BStBL. 11 1983, 563; v. 5.6.1986 — IV R 272/84, BStBI. 11 1986, 802;
v. 22.10.1987 — IV R 17/84, BStBI. 11 1988, 62; v. 16.12.1997 — VIII R 32/90, BStBI. 11
1998, 480.
Beurteilungskriterien: Als allg. Abgrenzungskriterium ist darauf abzustellen,
dass bei einem Gesellschaftsverhiltnis die Erzielung eines Gewinns als gemein-
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samer Zweck angestrebt wird, wihrend bei einem erfolgsabhingigen Austausch-
vertrag jeder Beteiligte fir eigene Rechnung titig wird. Dies ist insbes. fir die
Unterscheidung zwischen partiarischen Rechtsverhiltnissen (2B erfolgsabhingi-
ge Miete oder Pacht) und Gesellschaftsvertrigen (insbes. iiber eine stille Gesell-
schaft oder eine Innengesellschaft in der Rechtsform der GbR) von Bedeutung
(vgl. etwa BFH v. 5.6.1986 — IV R 272/84, BStBL. 11 1986, 802; v. 22.10.1987 —
IV R 17/84, BStBL 1I 1988, 62; v. 18.4.2000 — VIII R 68,98, BStBI. 1T 2001,
359; v. 18.1.2006 — IX R 20/05, BFH/NV 20006, 1079; v. 8.4.2008 — VIII R
3/05, BStBI. 11 2008, 852).

b) Durch (vermeintlichen) Arbeitsvertrag verdecktes Gesellschafts-
verhiltnis

Eine zivilrechtl. Fehlqualifikation von Vertrdgen liegt oftmals beim Abschluss
vermeintlicher ,,Arbeitsvertrige* vor, durch die ein tatsidchlich bestehendes Ge-
sellschaftsverhiltnis (bewusst oder unbewusst) verdeckt wird.

Abgrenzung zwischen Arbeitsvertrag und (verdecktem) Gesellschaftsver-
trag: Die Frage nach dem Vorliegen ciner verdeckten Mitunternechmerschaft
stellt sich dann, wenn ein ,,Arbeitsvertrag® geschlossen wutde, der Regelungen
enthilt, die fir diesen Vertragstyp ungewohnlich sind und statt dessen auf das
Vorliegen einer Gesellschaft schlief3en lassen:

> Weisungsgebundenbeit des ArbIN als Abgrengungskriterinm: Der wesentliche Unter-
schied zwischen einem Arbeitsvertrag und einem Gesellschaftsvertrag besteht
darin, dass ein ArbN weisungsgebunden ist, wihrend Gesellschafter untereinan-
der sich gleichrangig gegentberstechen (vgl. etwa BFH v. 6.10.1971 — I R
215/69, BStBL 11 1972, 187; v. 28.1.1982 — IV R 197,79, BStBL II 1982, 389
mwN; v. 5.6.1986 — IV R 272/84, BStBI. II 1986, 802). Enthilt ein Vertrag Re-
gelungen, aus denen sich eine Gleichberechtigung von Unternehmer und (ver-
meintlichem) ArbN oder sogar eine Uberordnung des angeblichen ArbN ergibt,
so spricht dies gegen die Qualifikation als Arbeitsvertrag (KnoBBe-KEUK, StuW
1986, 106 [110]). Dies ist zB bei folgenden Vereinbarungen der Fall:

> Entnabmen bediirfen der Zustimmung des (angeblichen) ArbN (BFH v. 8.7.1965 — IV
30/63 U, BStBL IIT 1965, 558; v. 9.10.1969 — IV 294/64, BStBL II 1970,
320).

> Ausiibung der Entscheidungsbefugnis durch angeblichen ArbN: Der ,,AtbN* ist
gleichberechtigt an geschiftsleitenden unternchmerischen Entscheidungen
beteiligt (BFH v. 9.10.1969 — IV 294/64, BStBI. 1T 1970, 320), ihm steht ein
Widerspruchsrecht gegen Entscheidungen des ,,ArbG* zu (vgl. BFH v. 11.9.
1986 — IV R 82/85, BStBL II 1987, 111) oder die unternehmerischen Ent-
scheidungsbefugnisse werden in vollem Umfang auf den ,,ArbN* iibertragen
(BFH v. 11.12.1980 — IV R 91/76, BStBL. 1I 1981, 310).

Die Gewihrung gewichtiger Mitspracherechte als solche steht einem Arbeitsverhalt-
nis allerdings nicht entgegen, da auch Geschiftsfithrer oder leitende Angestellte
vielfach als ArbN in einem besonderen Vertrauensverhiltnis zum ArbG stehen und
deshalb erheblichen Einfluss im Unternehmen austiben (BFH v. 11.9.1986 — IV R
82/85, BStBIl. 11 1987, 111; FG Brandenb. v. 14.5.2003, EFG 2003, 1301, rkr.).

> Unkiindbarkeit des vermeintlichen ArbIN (vgl. BFH v. 11.12.1980 — IV R 91 /76,
BStBL. 11 1981, 310).

> Ungewihbnlich hobe Erfolgsbeteilignng: Der ,,ArbN* erhilt eine uniiblich hohe Exr-
folgsbeteiligung (vel. BFH v. 28.1.1982 — IV R 197/79, BStBL 11 1982, 389;
v. 22.1.1985 — VIII R 303/81, BStBL. 11 1985, 363; v. 18.1.2006 — IX R 20/05,
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BFH/NV 2006, 1079). Fremdiibliche erfolgsabhingige Beziige stehen einer
Qualifikation als Arbeitsvertrag jedoch nicht entgegen (vgl. Anm. 342). Au-
Berdem kann die Hohe der Vergiitung uE (entgegen BFH v. 21.9.1995 — IV
R 65/94, BStBL IT 1996, 66) nur ein Indiz sein, das ggf. zusammen mit ande-
ren Kriterien dazu fithrt, einen ,,Arbeitsvertrag® zivilrechtl. als verdeckten
Gesellschaftsvertrag zu werten (s. hierzu niher Anm. 358).

> Uberlassung von echtem Risikokapital durch den angeblichen ArbIN' (P. Fiscuer, FR
1998, 813 [819)).

> Fiir ein verdecktes Gesellschaftsverbiltnis sprechen ferner folgende Indizien:

> Venpflichtung des ,, ArbIN", erbebliche Teile seiner 1antieme dem ,, ArbG* als verzins-
liches Darleben zur Verfiignng zn stellen (BFH v. 28.7.1971 — I R 78/68,
BStBL. 11 1971, 815).

> Maglichkeit, Festgebalt und Tantieme an die wirtschaftliche Lage des Unternehmens
anzupassen (BFH v. 28.7.1971 — 1 R 78/68, BStBL. II 1971, 815); allerdings
kann auch ein Arbeitsvertrag eine ,,Neuverhandlungsverpflichtung® nach
MaBgabe der wirtschaftlichen Lage des Unternchmens enthalten (BFH v.
13.10.1992 — VIIT R 57,/91, BFH/NV 1993, 518).

> Ubernabme einer persinlichen Haftung durch den angeblichen ,,ArbN“ (vgl. BFH v.
9.10.1969 — IV 294 /64, BStBL. 11 1970, 320 und Anm. 325).

> Gegen ein verdecktes Gesellschaftsverhaltnis spricht umgekehrt die Vereinbarung le-
diglich eines Festgehalts (vgl. BFH v. 6.12.1988 — VIII R 362/83, BStBl. 11
1989, 705). Auch die Tatsache, dass der ArbN der Lebensgefihrte des Ge-
schiftsinhabers ist und sich gef. gemeinsam mit diesem der Gefahr strafrechtl.
Verfolgung aussetzt, begriindet kein verdecktes Gesellschaftsverhiltnis (BFH v.
28.10.2008 — VII R 32/07, BFH/NV 2009, 355).

Nebeneinander von Arbeits- und Gesellschaftsvertrag: Zivilrechtl. ist es zu-
lissig, sowohl einen Arbeits- als auch einen Gesellschaftsvertrag abzuschlieBen
(vgl. hierzu auch Anm. 372). Ein derartiges Nebeneinander der Vertrige ist auch
denkbar, wenn das Vertragsgeflecht insgesamt zu Untecht als ,,Arbeitsvertrag®
bezeichnet wird.

Einstweilen frei. 347-349

3. Zweiter Anwendungsfall: Scheingeschifte

Ein Scheingeschift liegt vor, wenn die gegenseitigen Rechte und Pflichten zwar
»auf dem Papier® so vereinbart werden, dass kein Gesellschaftsverhiltnis vor-
liegt, diese Vereinbarungen aber nicht ernstlich gewollt sind, sondern im Einver-
stindnis beider Vertragspartner nur zum Schein erfolgen, zB zum Zweck der
Steuerersparnis.

Verdeckung eines Gesellschaftsverhiltnisses: Wollen die Vertragspartner
statt des formal Vereinbarten tatsichlich das Unternehmen im Innenverhiltnis
gleichberechtigt auf gemeinsames Risiko betreiben, so handelt es sich zivilrechtl.
nach § 117 Abs. 2 iVm. § 705 BGB um ein verdecktes Gesellschaftsverhiltnis
(verdeckte Innengesellschaft), das auch strechtl. maBgeblich ist (vgl. § 41 Abs. 2
AO).

Verdeckung der Unternehmensherrschaft: Wird festgestellt, dass tatsdchlich
nur eine Person Unternehmerinitiative entfaltet und das Unternehmerrisiko
trdgt, so ist ihr das Unternehmen stl. als Einzelunternehmen zuzurechnen.
Schuldrechtl. Austauschvertrige, die lediglich zum Schein abgeschlossen wer-
den, kénnen auch dazu dienen, Treuhandverhiltnisse zu verdecken (vgl. BFH
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v. 29.41992 — XI R 58/89, BFH/NV 1992, 803 und allg. zur Treuhand
Anm. 422 ff)).

Der Nachweis von Scheingeschiften kann ggf. dadurch erfolgen, dass die tat-
sichliche Durchfiihrung nicht dem vertraglich Vereinbarten entspricht. Denn
wenn wesentliche Rechte und Pflichten aus den abgeschlossenen Vertrigen von
Anfang an nicht so ausgeiibt werden wie sie vertraglich vereinbart wurden, kann
dies eine Vermutung dafiir begriinden, dass das Vertragsverhiltnis nur verein-
bart wurde, um das tatsichlich Gewollte zu verdecken. Hierfiir sprechen zB fol-
gende Umstinde:

> Entnabmen und Einlagen statt oder neben den vereinbarten Gebaltszablungen: ,,Gehalts-
zahlungen® an den angeblichen ArbN erfolgen nicht wie vertraglich vereinbart;
stattdessen titigt der ,,ArbN*“ ohne vertragliche Grundlage Entnahmen und
Einlagen wie ein Gesellschafter (vgl. BFH v. 8.11.1995 — XI R 14/95, BStBI. 11
1996, 133). Gleiches gilt, wenn der ,,AtbN“ zusitzlich zu dem vereinbarten Ge-
halt erhebliche Geldbetrige entnimmt (BFH v. 5.6.1986 — IV R 272/84,
BStBL. 11 1986, 802).
Der Eigenart und Entstehungsgeschichte des Unternehmens sowie den Fachkenntnissen des Geschifts-
Siibrers kommt uE (entgegen BFH v. 5.6.1986 — IV R 272/84 2aO) bei der Frage nach
dem Vortliegen eines Scheingeschifts keine eigenstindige Bedeutung zu; uE waren in
dem vom BFH entschiedenen Fall stattdessen die erheblichen ,,Entnahmen* des an-
geblichen ,,ArbN* Indizien dafir, dass dieser weiterhin ,,Herr des Unternehmens® war
(vgl. auch SoFFNG, FR 1986, 538).
» Wesentliche Entscheidungen durch den Arbeitnehmer: Der ,,ArbN* trifft — ohne aus-
driickliche vertragliche Regelung — aufgrund der allein bei ihm vorhandenen
Fachkenntnisse eigenstindig die fiir ein Unternehmen wichtigen Entscheidun-
gen (vgl. BFH v. 22.1.1985 — VIII R 303/81, BStBI. II 1985, 363, und Anm. 346).
Der tiberschuldete Ehemann, der tatsichlich die Geschifte leitet, wird zu gerin-
gem Entgelt als angeblicher ,,Lagerarbeiter” angestellt (BGH v. 28.9.2005 — XII
ZR 189/02, DStR 2006, 1467; aA FG Diss. v. 24.9.1999, EFG 2000, 7, rkr.; vgl.
auch Anm. 362).

351-352 FEinstweilen frei.

353 4. Dritter Anwendungsfall: Kein tatsdchlicher Vollzug der
Austauschvertrige

Werden Austauschvertrige von Anfang an nicht vereinbarungsgemil
durchgefiihrt, so ist dies ein Indiz dafiir, dass die gegenseitigen Vertrige nicht
ernsthaft gewollt waren, sondern lediglich zum Schein abgeschlossen wurden
(vel. Anm. 350).

Entspricht die Durchfiihrung eines Austauschvertrags erst spiter nicht
mehr dem vereinbarten Inhalt, so lisst ein dauerhaftes Abweichen von vertrag-
lichen Vereinbarungen — zB in einer wirtschaftlichen Krise des Unternehmens —
ggf. den Schluss zu, dass die Vertragspartner stillschweigend eine Anderung der
urspringlichen Vereinbarungen vorgenommen haben (vgl. etwa UrLmer in Miin-
chener Komm. zum BGB, 5. Aufl. 2009, § 705 Ra. 56). Dabei kommt in Betracht,
dass die Leistungen ab der Nichtdurchfithrung des ausdriicklich abgeschlossenen
Vertrages unentgeltlich oder aber als gesellschaftsrechtl. Beitrag im Rahmen einer
nunmehr stillschweigend vereinbarten Innengesellschaft erbracht werden. Eine
derartige Innengesellschaft kann auch ohne das Bewusstsein, einen Gesellschafts-
vertrag abzuschlieBen, zustande kommen (vgl. Anm. 340).

Nur vollzogene Rechtsverhiltnisse als Grundlage fiir die steuerrechtliche
Beurteilung: Ob in derartigen Fillen ein Rechtsbindungswille zur stillschwei-
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genden Grindung einer Innengesellschaft bestand (so BFH v. 16.12.1997 — VIII
R 32/90, BStBL II 1998, 480 und Barth, KFR F. 3, EStG § 15, 8/98, 330; abl.
P. FiscHer, FR 1998, 813 [820]; Paus, DStZ 1998, (692), ist oftmals nur schwer
festzustellen. Hierauf kommt es uE aber nicht entscheidend an. Mal3geblich ist
uE vielmehr, dass Schuldverhiltnisse, die dauerhaft in beiderseitigem Einver-
nehmen nicht (mehr) wie vertraglich vereinbart durchgefiihrt werden, weder zi-
vil- noch strechtl. die Rechtsgrundlage fiir die gegenseitigen Leistungen bilden
konnen. Werden keine neuen Rechtsgrundlagen fir diese Leistungen vereinbart,
so ist die (faktische) Zusammenarbeit der Partner zu beurteilen (vgl. Anm. 362).

Fremdvergleich erforderlich: Eine stillschweigende Innengesellschaft kommt
nur bei solchen Fallgestaltungen in Betracht, bei denen die Nichtdurchfihrung
der (urspriinglichen) vertraglichen Vereinbarungen fremdibliche Sanierungsbei-
trage deutlich tiberschreitet. Da auch fremde Gliubiger in einer Krise eines Un-
ternehmens gef. bereit sind, Zahlungen zu stunden oder auf Forderungen zu
verzichten, erlauben fremdiibliche Sanierungsbeitrige nicht den Schluss, die Be-
teiligten hitten den Rahmen der schuldrechtl. Austauschvertrige verlassen und
nunmehr stillschweigend eine Innengesellschaft gegriindet (vgl. PriesTER, Fest-
schr. L. Schmidt, 1993, 331 [350]).

Gewinnbeteiligung erforderlich: Eine nicht fremdtbliche Verlustbeteiligung
allein fihrt ebenfalls nicht zu einem Mitunternehmertisiko (BFH v. 18.6.1998 —
IV R 94/96, BFH/NV 1999, 295), da dieses gtds. eine Gewinnbeteiligung vo-
raussetzt (s. Anm. 322).

Beispiele fir den mangelnden Vollzug von Austauschvertrigen sind:

>, Gehaltszahlungen an den ,, ArbIN* erfolgen nicht wie vertraglich vereinbart; statt des-
sen titigt der ,,ArbN* ohne vertragliche Grundlage Entnahmen und Einlagen
wie ein Gesellschafter (BFH v. 8.11.1995 — XI R 14/95, BStBL 1I 1996, 133; v.
16.12.1997 — VIII R 32/90, BStBL. 11 1998, 480) oder der ,,ArbN* erhilt zwar
das vereinbarte ,,Gehalt®, titigt aber zusitzlich in erheblichem Umfang private
»Entnahmen® (BFH v. 21.9.1995 — IV R 65/94, BStBL. 11 1996, 66); lediglich ge-
ringfigige Entnahmen nach Art eines Verrechnungskontos sind dagegen uner-
heblich (BFH v. 13.7.1993 — VIII R 50,/92, BStBI. 11 1994, 282).

> Vertraglich vereinbarte Titigkeitsvergiitungen, Darlebens- oder Mietzinsen werden nicht
geltend gemacht (BFH v. 16.12.1997 — VIII R 32/90, BStBL. 11 1998, 480; v. 18.6.
1998 — IV R 94/96, BFH/NV 1999, 295).

» Der Vertragspartner der Gesellschaft nimmt Befugnisse in Anspruch, die nur einem Gesell-
schafter zustehen (BFH v. 1.8.1996 — VIII R 12/94, BStBL 1T 1997, 272; v. 18.6.
1998 — 1V R 94/96, BFH/NV 1999, 295).

Erbringung von Leistungen, die iiber die in Austauschvertrigen vereinbar-
ten Leistungen hinausgehen: Auch Fille, in denen die Vertragspartner zwar
schuldrechtl. Vereinbarungen vollziehen, dariiber hinaus aber ohne entsprechende
ausdriickliche Vereinbarung ins Gewicht fallende weitere Leistungen erbringen,
konnen Indiz fiir ein Scheingeschift oder eine stillschweigend vereinbarte Innen-
gesellschaft sein. Die Tatsache, dass die schuldrechtl. vereinbarten Leistungen le-
diglich ein Bestandteil der insgesamt erbrachten Leistungen sind, kann darauf
deuten, dass die Vertragspartner die vereinbarten Leistungen tatsichlich nicht auf-
grund eines schuldrechtl. Leistungsaustauschs erbringen, sondern zur Férderung
des gemeinsamen Zwecks einer Innengesellschaft (vgl. BFH v. 28.1.1982 — IV R
197,/79, BStBI. 11 1982, 389; v. 23.8.1990 — IV R 58/89, BEFH/NV 1991, 661).

Einstweilen frei. 354-357
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§15 Anm. 358 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2: Mitunternehmerschaft

5. Vierter Anwendungsfall: Austauschvertrige, die einem Fremdvergleich
nicht standhalten

Der BFH vertritt die Auffassung, iiberhchte Entgelte konnten den Charakter
als gegenseitige Austauschvertrige in Frage stellen (so BFH v. 1.8.1996 — VIII R
12/94, BStBI. 11 1997, 272); eine unangemessene Hohe der Beziige fiir eine ver-
cinbarte schuldrechtl. Leistung kénne ein Anhaltspunkt fir eine verdeckte In-
nengesellschaft sein.
So BFH v. 23.8.1990 — IV R 58/89, BFH/NV 1991, 661; v. 21.9.1995 — IV R 65/94,
BStBL. II 1996, 66; s. auch BFH v. 1.7.2003 — VIII R 2/03, BFH/NV 2003, 1567; vgl.
ferner PRIESTER, Festschr. L. Schmidt, 1993, 331 (346 und 349), der bei erkennbar tiber-
hohten Verglitungen eine ,,verdeckte Gewinnbeteiligung® als ,,Pendant zur vGA* an-
nimmt, wobei die Rechtsfolge der ,,verdeckten Gewinnbeteiligung® eine Qualifikation
der vertraglichen Bezichungen als verdeckte Innengesellschaft sei; zustimmend
ScumipT/Wacker XXVIL. § 15 Rn. 287; dhnlich Linoner, DStR 1986, 63 [67].
Stellungnahme: Die von Rspr. und Teilen des Schrifttums vorgenommene
Auslegung des Zivilrechts vermag uE nicht zu tiberzeugen. Das BGB enthilt
keine Normen iiber wirtschaftlich tbliche Konditionen.
So siecht das BGB neben dem entgeltlichen Darlehen zu marktiblichen Zinsen mit
marktiiblicher Sicherung auch ein unentgeltliches oder ungesichertes Datlehen oder
ein Darlehen zu einem uniiblichen Zinssatz vor. Allein wirtschaftlich untibliche Darle-
hensbedingungen fiihren nicht dazu, einen ausdriicklich abgeschlossenen Darlehens-
vertrag zivilrechtl. in ein andetes Schuldverhiltnis umzuqualifizieren. Entsprechendes
gilt auch bei anderen Schuldverhiltnissen (im Erg. glA P. Fiscmer, FR 1998, 813
[819 £.]; KnosBE-KEUK, StuW 1986, 106 [109]; vgl. auch Lucas, FR 1986, 633 [636], der
bei tiberhohten Beziigen kein Gesellschaftsverhiltnis, sondern ein ,,wirtschaftlich ver-
gleichbares Gemeinschaftsverhiltnis* annimmt).
Lediglich in einzelnen besonders gelagerten Fillen kénnen wirtschaftliche Krite-
rien auch die rechtl. Qualifikation von Vertrigen bestimmen.
So kann ein Vergleich der wirtschaftlich tiblichen Konditionen maf3geblich sein bei der
Abgtenzung zwischen partiarischen Austauschschuldverhiltnissen und einem Gesell-
schaftsvertrag (vgl. KnosBe-KEUK, StulW 1986, 106 [109£]) oder ein Biindel von Ver-
einbarungen mit gewinnabhingiger Vergttung kann zivilrechtl. als Vertrag iiber den
Abschluss einer Innengesellschaft zu qualifizieren sein (vgl. WoerNERr, BB 1986, 704
[708]). Ferner konnen wirtschaftlich untibliche Bedingungen im Einzelfall ein Indiz da-
fir bilden, dass ein Vertrag gef. nicht ernsthaft gewollt war, sondern nur zum Schein
abgeschlossen wurde (vgl. hierzu Anm. 350).
Demnach dirfen Austauschvertrige zwischen einander nahestehenden Per-
sonen, die (wirtschaftlich) einem Fremdvergleich nicht standhalten (vgl. § 4
Anm. 850 und § 2 Anm. 170ff), nicht generell in einen stillschweigend abge-
schlossenen Gesellschaftsvertrag umgedeutet werden. Eine stl. Behandlung als
Mitunternehmerschaft kommt uE allerdings dann in Betracht, wenn die Abwei-
chung von dem unter Fremden Ublichen ein solches Mal3 erreicht, dass die Zu-
sammenarbeit der Beteiligten hierdurch entscheidend geprigt wird. Die Umstin-
de des Einzelfalls sind zu wiirdigen.

Eine Mitunternehmerschaft ist in diesen Fillen dann anzunehmen, wenn
die Partner des Vertrags das Unternehmen wirtschaftlich auf gemeinsame Rech-
nung betreiben und deshalb beide Mitunternehmerinitiative entfalten und Mit-
unternchmerrisiko tragen. Ob zivilrechtl. eine Innengesellschaft besteht, ist
strechtl. insoweit ohne Bedeutung (vgl. Anm. 336). MaBigeblich sind nur die stl.
Vorschriften tber die Zurechnung von Einkinften.

GIA P. Fiscuer, FR 1998, 813 (820); Kircunor/Reiss VIII. § 15 Rn. 213; aA Robe-
waLp, GmbHR 1997, 582 [583], der cine verdeckte Mitunternechmerschaft mit der BFH-
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Rspr. nur dann annimmt, wenn zivilrechtl. ein verdecktes Gesellschaftsverhiltnis vor-
liegt, und hierfir die Feststellung eines entsprechenden Rechtsbindungswillens fordert.

Rinstweilen frei. 359-361

6. Faktische Zusammenarbeit insbesondere von Ehegatten oder nicht- 362
ehelichen Lebenspartnern als verdeckte Mitunternehmerschaft

Die Rechtsprechung der Zivilgerichte zum stillschweigenden Entstehen ei-
ner Ehegatten-Innengesellschaft hat sich in den letzten Jahren mehrfach gedn-
dert (vgl. etwa Urmer in Minchener Komm. zum BGB, 5. Aufl. 2009, Vor
§ 705 Rn. 73 ff; BGH v. 13.7.1994 — XII ZR 1/93, NJW 1994, 2545; v. 30.6.
1999 — XII ZR 230/96, NJW 1999, 2962; v. 25.6.2003 — XII ZR 161/01, NJW
2003, 2982; v. 28.9.2005 — X1II ZR 189,/02, NJW 2006, 1268 mwN).

Bei nichtehelichen Lebensgemeinschaften lisst der BGH nach neuester
Rspr. eine rein faktische Willensiibereinstimmung nicht mehr fir die Anwen-
dung gesellschaftsrechtl. Grundsitze ausreichen, sondern fordert hierfiir — eben-
so wie bei Ehegatten — jetzt einen zumindest schlissig zustande gekommenen
Vertrag (BGH v. 28.9.2005 — XII ZR 189/02, NJW 20006, 1268; v. 9.7.2008 —
XII ZR 39/06, NJW 2008, 3282). Nach dem Ende unterschiedlicher Formen
.gemeinschaftlichen Lebens und Wirtschaftens®, durch die — ohne cherechtl.
Ausgleichsanspriiche — erhebliche Vermogenswerte geschaffen werden (zB Ehe
im Gtterstand der Gtutertrennung; nichteheliche Lebensgemeinschaft; Zusam-
menwirken von Geschwistern, sonstigen Verwandten oder Freunden) kénnen
dariiber hinaus anderweitige zivilrechtl. Ausgleichsanspriiche bestehen, die der
BGH jetzt nicht mehr auf eine analoge Anwendung gesellschaftsrechtl. Vor-
schriften stiitzt (BGH v. 9.7.2008 — XII ZR 39/06 aaO).

Steuerrechtlich haben diese zivilrechtl. Differenzierungen uE jedoch keine ent-
scheidende Bedeutung. Fur den Bereich der LuF hat der BFH zwar vielfach un-
ter Hinweis auf die besondere Bedeutung des Grund und Bodens bei der LuF
cine stillschweigend abgeschlossene Ehegatten-Innengesellschaft bejaht, wenn
ein Ehegatte ohne ausdriickliche vertragliche Vereinbarung dem anderen Ehe-
gatten bei beiderseitiger Mitarbeit im Betrieb in nennenswertem Umfang Grund
und Boden zur Verfiigung gestellt hat (vgl. hierzu § 13 Anm. 154157 und BFH
v. 22.1.2004 — IV R 44 /02, BStBI. 1T 2004, 500 sowie zur Kritik § 13 Anm. 158).
Auf § 15 ist diese Rspr. uE aber nicht tibertragbar.

Stellt ein Ehegatte ohne ausdriickliche vertragliche Vereinbarung lediglich WG
oder seine Arbeitskraft zur Verfiigung, so fihrt dies idR nicht zu Mitunternch-
merinitiative und Mitunternehmerrisiko und damit zu einer Mitunternehmet-
schaft mit dem anderen Ehegatten. Auch ein bloes faktisches Zusammenwir-
ken — zB bei Grundstiicksgeschiften — geniigt nicht als Grundlage einer Mit-
unternchmerschaft (vgl. FG Ba.-Wartt. v. 28.4.2005, EFG 2005, 1510, rkr.).

Mitunternehmerschaft bei gemeinsamer Geschiftsfithrung fiir gemein-
same Rechnung: In Betracht kommt eine verdeckte Mitunternehmerschaft
zwischen Ehegatten aber dann, wenn beide Ehegatten Mitunternehmerinitiative
entfalten kénnen und Mitunternehmerrisiko tragen. Das ist der Fall, wenn sie
zumindest teilweise im Rechtsverkehr nach auflen (zB gegeniiber Kunden und
Lieferanten) gemeinsam als Inhaber eines Betriebs auftreten und jeder Ehegatte
tber das Geschiftskonto verfiigen kann, auch wenn der Gewerbebetrieb nur
auf den Namen eines Ehegatten angemeldet ist (vgl. BFH v. 28.1.1988 — IV R
189/84, BEFH/NV 1988, 734). Der Annahme einer Mitunternehmerschaft steht
der ansonsten von der Rspr. bei Vertrigen zwischen Ehegatten geforderte
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Nachweis klarer und eindeutiger Vereinbarungen nicht entgegen, da die allg.
Grundsitze zur stl. Anerkennung von Gesellschaftsvertrigen zwischen nahen
Angehorigen bei verdeckten Gesellschaftsvertrigen nicht anzuwenden sind (vgl.
Anm. 341). Eine verdeckte Mitunternehmerschaft zwischen Ehegatten kann
auch vorliegen, wenn der andere Ehegatte aufgrund einer Vollmacht auf eigene
Rechnung Mitunternehmerinitiative entfalten kann und Mitunternehmerrisiko
trigt (vgl. BEH v. 12.7.2007 — X R 4/04, BStBI. 11 2007, 885 [889]) oder wenn
der andere Ehegatte zum Schein als ,,ArbN* beschiftigt wird (vgl. Anm. 350).
Allein der Umstand, dass ein Gewerbe im Namen eines Ehegatten betrieben
wird, muss jedoch keine Mitunternehmerschaft dieses Ehegatten begtriinden,
wenn er lediglich als sog. Strohmann fiir den anderen Ehegatten auftritt (BFH v.
17.5.2006 — VIII R 21/04, BFH/NV 20006, 1839; vgl. hierzu niher Anm. 365).
Auch personliche Risiken wie die Gefahr einer Strafverfolgung oder die nur mit-
telbare Teilhabe am wirtschaftlichen Erfolg eines Unternehmens aufgrund einer
bestehenden Lebensgemeinschaft fihren nicht zu einem Mitunternehmerrisiko
(BFH v. 28.10.2008 — VII R 32/07, BFH/NV 2009, 355).

Anwendung bei nichtehelicher Lebensgemeinschaft: Die vorstehenden
Grundsitze gelten ebenfalls bei einem entsprechenden Zusammenwirken in ei-
ner nichtehelichen Lebensgemeinschaft.
Vgl. auch Scumipt/Wacker XXVIL § 15 Rn. 381, nach dessen Auffassung der von
der fritheren Zivil-Rspr. entwickelte Ausgleichsanspruch bei Auflésung einer nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaft entsprechend §§ 730 ff. BGB stl. deshalb nicht zu einer
Mitunternehmerschaft fiihrte, weil er estrechtl. einem Anspruch auf Zugewinnaus-
gleich gleichwertig sei.
Mitunternehmerschaft aufgrund des Eherechts: Bei der chelichen Giter-
gemeinschaft kann auBerdem das cheliche Giiterrecht zu einer Mitunternechmer-
schaft fithren (vgl. hierzu Anm. 404).

363-364 FEinstweilen frei.

365 7. Strohmannverhiltnisse

Verdeckte Mitunternehmerschaft: Strohmannverhiltnisse, bei denen ein
Strohmann in eigenem Namen, aber fiir Rechnung eines anderen ein Einzel-
unternehmen betreibt, fithren vielfach zu einer verdeckten Mitunternehmet-
schaft zwischen dem Strohmann und demjenigen, auf dessen Rechnung das Un-
ternchmen im Innenverhiltnis gefithrt wird.

Der Vertretene ist (Mit-)Unternehmer, sofern das Unternehmen auf seine
Rechnung betrieben wird und er dem Strohmann gegeniiber weisungsberechtigt
ist (BFH v. 4.11.2004 — III R 21,02, BStBL. II 2005, 168; v. 17.5.2006 — VIII R
21/04, BFH/NV 20006, 1839). MaBigeblich ist insoweit insbes., welche Abspra-
chen im Innenverhiltnis bestehen und auch tatsichlich durchgefiihrt werden
(BFH v. 1.7.2003 — VIII R 61/02, BFH/NV 2004, 27).

Der Strohmann wird regelmifBig ebenfalls (Mit-)Unternechmer, da er gegentiber
Dritten aufgrund seines Auftretens nach auBen idR unbeschrinkt fiir Schulden
aus dem Betrieb des Gewerbes haftet (BFH v. 4.11.2004 — III R 21/02,
BStBL II 2005, 168; vgl. hierzu Anm. 325). Die Gewinne sind dann — ggf. im
Wege der Schitzung — entsprechend der tatsichlichen Teilhabe am betrieblichen
Ergebnis aufzuteilen (HEGER, jurisPR-SteuerR 6,/2005 Anm. 2). Vgl. zu den er-
forderlichen Feststellungsverfahren BFH v. 4.4.2008 — IV R 91,/06, BFH/NV
2008, 1298, Vorinstanz FG Diiss. v. 6.7.2006, EFG 20006, 1423, best.
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Verdecktes Einzelunternehmen: Fine abweichende Beurteilung dahingehend,
das Unternehmen allein dem Vertretenen zuzurechnen, ist denkbar, wenn das
Unternehmen wesentlich durch die personliche Arbeitsleistung geprigt wird, ein
nur geringer Kapitaleinsatz erforderlich ist und die Geschiftsabschlisse kein
nennenswertes wirtschaftliches Risiko bergen, zB bei einer Handelsagentur oder
einer Maklertitigkeit (BFH v. 4.11.2004 — III R 21,/02, BStBL. II 2005, 168; v.
17.5.2006 — VIII R 21/04, BFH/NV 20006, 1839; vgl. zum ,,verdeckten Allein-
unternchmer* P. Fiscaer, FR 1998, 813 [821]; BFH v. 5.6.1986 — IV R 53/82,
BStBL. 11 1986, 798; v. 13.10.1992 — VIII R 57/91, BFH/NV 1993, 518).

8. Besonderheiten bei der GmbH

Vorrang der Regeln iiber die verdeckte Gewinnausschiittung: Bei eciner
GmbH verdringen die Regeln der vGA uE die Grundsitze zur verdeckten Mit-
unternehmerschaft.

» Nach der Rechtsprechung des BFH entsteht keine verdeckte Mitunternehmer-
schaft in Form einer verdeckten GmbH & atypisch Still, wenn eine GmbH ge-
gentiber ihrem Gesellschafter oder diesem nahestehenden Personen Leistungen
vornimmt, die nicht auf einem ausdriicklich vereinbarten schuldrechtl. Aus-
tauschverhiltnis beruhen oder die einem Fremdvergleich nicht standhalten. Der
BFH qualifiziert derartige Leistungen vielmehr als vGA und erkennt eine
GmbH & Still nur dann strechtl. an, wenn sie ausdricklich vereinbart wurde
und diese Vereinbarung einem Fremdvergleich standhilt (BFH v. 9.12.1976 —
IV R 47/72, BStBL 11 1977, 155; v. 26.4.1989 — I R 96/85, BFH/NV 1990, 63;
vgl. auch Anm. 397).

» Teile des Schrifttums halten eine verdeckte Mitunternehmerschaft generell fir
moglich, da sie die BFH-Rspr. dahingehend interpretieren, dass ein Vorrang der
vGA nur bestehe, soweit sich ein Stpfl. zu seinen Gunsten auf das Vorliegen ei-
nes Gesellschaftsverhiltnisses berufe (so Scumipt/Wacker XXVII. § 15 Rn. 289,
355 und 847; im Erg. glA wohl Barts, KFR F. 3, EStG § 15, 8/98, 329 [332]).

Abgrenzung zur GmbH & Co. KG: Anders als im Verhiltnis zur GmbH
kann nach der Rspr. allerdings im Verhiltnis zur GmbH & Co. KG eine ver-
deckte Mitunternehmerschaft vorliegen. Insoweit kann es nicht zu einem Vor-
rang der Regeln iiber die vGA kommen, da die verdeckte Mitunternehmerschaft
nicht im Verhiltnis zur GmbH besteht, sondern zur KG oder zu den (iibrigen)
Gesellschaftern der KG, die aufler der GmbH an der GmbH & Co. KG beteiligt
sind (vgl. BFH v. 1.8.1996 — VIIT R 12/94, BStBI. 11 1997, 272 und Anm. 375).

V. Existenz eines (Gewerbe-)Betriebs

Der Relativsatz in Nr. 2 Satz 1 (,,bei der der Gesellschafter als Unternechmer
[Mitunternehmer] des Betriebs anzusehen ist”) fordert seit dem StAndG 1992
(vgl. Anm. 2) neben dem Vorhandensein einer Mitunternehmerstellung aus-
driicklich auch die Existenz eines ,,Betriebs®. Da § 15 Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb betrifft, wird damit gefordert, dass die PersGes. einen Gewerbebetrieb
iSd. Definition des Abs. 2 oder der Sonderregelungen des Abs. 3 unterhilt.

Rechtsfolge: Allein das Betreiben einer OHG oder KG fithrt demnach noch
nicht zu FEinkiinften iSv. Nr.2 Satz 1 (vgl. BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82,
BStBL. 11 1984, 751 [761] und Anm. 300). Vielmehr erzielen die Gesellschafter ei-
ner OHG oder KG nur dann gewerbliche Einkiinfte, wenn die OHG oder KG
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zumindest auch eine gewerbliche Titigkeit ausiibt (Abs. 3 Nr. 1) oder gewerblich
geprigt ist (Abs. 3 Nr. 2); s. dazu auch Anm. 1400 ff.

Ausschluss von Verlustzuweisungsgesellschaften: Durch das Erfordernis
eines Gewerbebetriebs wird zugleich klargestellt, dass Gesellschaften, die ohne
Gewinnerzielungsabsicht betriecben werden (insbes. Verlustzuweisungsgesell-
schaften), auch dann nicht in den Anwendungsbereich der Nr. 2 fallen, wenn sie
sich der handelstechtl. Rechtsformen einer OHG oder KG (zB GmbH & Co.
KG) bedienen.
Im Erg. glA fiir VZ vor Inkrafitreten des StAndG 1992 BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82,
BStBL. 11 1984, 751 (766f.)) unter Aufgabe seiner fritheren Rspr. aus dem sog. Bau-
paten-Beschl. BFH v. 17.2.1972 — G+S 10/70, BStBL. 1I 1972, 700; s. hierzu im Einzel-
nen Anm. 96, 1045 und 1230 ff.

368-369 FEinstweilen frei.

VI. Einzelne Mitunternehmerschaften

370 1. Die offene Handelsgesellschaft

371

Die Gesellschafter einer OHG sind stets Mitunternehmer, wenn ihre Rechtsstel-
lung dem gesetzlichen Leitbild des HGB entspricht (vgl. Anm. 300 und 303).
Das gilt idR auch dann, wenn ihre Rechtsstellung im Vergleich zu diesem Leit-
bild eingeschrinkt ist.

Mitunternehmerinitiative: Nach dem Regelstatut des HGB sind die person-
lich haftenden Gesellschafter sowohl zur gemeinschaftlichen Geschiftsfihrung
als auch zur Vertretung der OHG berufen. Dabei entfalten sie auch dann Mit-
unternehmerinitiative, wenn ein Gesellschafter sich im Innenverhiltnis Be-
schrinkungen hinsichtlich der Ausiibung dieser Vertretungsbefugnis unterwor-
fen hat (vgl. Anm. 316).

Selbst wenn ein OHG-Gesellschafter von der Geschiftsfithrung und Vertretung
ausgeschlossen ist, kann er idR Mitunternehmerinitiative entfalten, weil dem
von der Geschiftsfiihrung ausgeschlossenen Gesellschafter einer OHG gem.
§ 118 HGB vergleichbare Kontrollrechte zustehen wie dem nicht geschiftsfiih-
renden Gesellschafter einer GbR (§ 716 BGB;vgl. hierzu Anm. 314).
Mitunternehmerrisiko: Die OHG ist dadurch gekennzeichnet, dass alle Ge-
sellschafter personlich unbeschrinkt fiir Schulden der Gesellschaft haften (§ 105
Abs. 1 HGB). Aufgrund dieser personlichen Haftung tragen die Gesellschafter
einer OHG idR ein Mitunternehmerrisiko (vgl. Anm. 325).

2. Die Kommanditgesellschaft

Schrifttum: vgl. die Schrifttumsnachweise in Anm. 300 und vor Anm. 303; ScHULZE ZUR
WiescHE, Die Mitunternehmerschaft, Festschr. Reil3, Koln 2008, 413.

a) Mitunternehmereigenschaft des Komplementirs

Da der personlich haftende Gesellschafter (Komplementir) einer KG nach dem
Regelstatut des HGB ebenso zur Geschiftsfihrung und Vertretung der Gesell-
schaft berufen ist wie der Gesellschafter einer OHG und in gleicher Weise wie
dieser haftet, ist er idR Mitunternehmer (vgl. Anm. 370). Dies gilt selbst dann,
wenn er an Gewinn oder Verlust der Gesellschaft und an den stillen Reserven
nicht beteiligt ist, sondern lediglich eine feste Titigkeitsverglitung fiir die Ge-
schiftsfithrung erhilt. Allein die Ubernahme der persénlichen Haftung fithrt
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idR zu einem Mitunternehmerrisiko (vgl. Anm. 325). Falls bei einer KG allein
der Komplementir Mitunternehmer ist, ist dieser stl. als Alleininhaber des Un-
ternehmens anzusehen (sog. verdecktes Einzelunternehmen, s. BFH v. 5.6.1986
—1IV R 53/82, BStBL. 1T 1986, 798).

b) Mitunternehmereigenschaft des Kommanditisten

Ein Kommanditist ist nach stRspr. Mitunternehmer, wenn er nach dem Gesell-
schaftsvertrag und der tatsichlichen Durchfithrung zumindest eine Stellung in-
nehat, die ,,nicht wesentlich hinter derjenigen zurtickbleibt, die handelsrechtl.
das Bild des Kommanditisten bestimmt“ (BFH v. 30.7.1975 — I R 174/73,
BStBL II 1975, 818). Er muss ,,wenigstens annihernd die Rechte haben, die ei-
nem Kommanditisten nach den (weitgehend dispositiven) Vorschriften des
HGB zustehen® (BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBL. II 1984, 751 [769]; v.
16.12.1997 — VIII R 32/90, BStBL. 1T 1998, 480). Sind Kommanditisten nicht als
Mitunternehmer zu qualifizieren, so kénnen sie ggf. gleichwohl als typisch stille
Gesellschafter anzusehen sein (vgl. Anm. 898).

Mitunternehmerinitiative kann ein Kommanditist dann entfalten, wenn seine
Stimm-, Kontroll- und Widerspruchsrechte dem als Leitbild dienenden gesetzli-
chen Regelstatut fir einen Kommanditisten entsprechen (ausfiihrlich hierzu
Anm. 310 ff).

Mitunternehmerrisiko trigt ein Kommanditist grds. dann, wenn er entspre-
chend dem Leitbild der handelsrechtl. Vorschriften am laufenden Gewinn und
Verlust und im Fall seines Ausscheidens oder der Liquidation der Gesellschaft
auch an den stillen Reserven beteiligt ist (s. ausfiithtlich hierzu Anm. 321 ff., auch
zur Moglichkeit einer Mitunternehmerschaft ohne Beteiligung an den stillen Re-
serven). Ist er weder am laufenden Gewinn noch am Gesamtgewinn beteiligt, so
ist er kein Mitunternehmer. Das ist zB der Fall, wenn ein Kommanditist nur eine
Verzinsung seiner Kommanditeinlage in einer Hohe erhilt, die der iblichen
Darlehensverzinsung entspricht (BFH v. 28.10.1999 — VIII R 66-70/97,
BStBL. 11 2000, 183; vgl. auch HG, DStR 2000, 195 [196]).

Familien-KG: Zu den Besonderheiten der FamilienPersGes. vgl. Anm. 840 ff.

Arbeitnehmer-Kommanditist: Da sich ein Arbeits- und ein Gesellschaftsver-
hiltnis gegenseitig nicht ausschlieBen (zur Abgrenzung vgl. Anm. 346), kann ein
ArbN gleichzeitig auch Mitunternehmer sein, zB als Kommanditist einer KG.
Nach den allg. Abgrenzungskriterien ist zu priifen, ob der ArbN Mitunterneh-
merinitiative entfalten kann und Mitunternehmerrisiko trigt. Dabei stellt ein
Ausschluss des Widerspruchsrechts nach § 164 HGB uE ein gewichtiges Indiz
gegen das Bestehen einer Mitunternehmerinitiative dar (vgl. Anm. 312; aA BFH
v. 24.1.1980 — IV R 156-157/78, BStBL. 11 1980, 271). Unerheblich ist dem-
gegeniiber, ob der ArbN sich seiner Stellung als Gesellschafter bewusst ist und
ob er die ihm zustehenden Rechte als Gesellschafter wahrnimmt (BFH v. 24.1.
1980 — IV R 156-157/78 2aO; v. 12.2.1992 — XI R 49/89, BFH/NV 1993, 156;
vgl. auch Anm. 316). Ist der ArbN hingegen durch besondere Bestimmungen
des Arbeitsvertrags rechtl. oder faktisch auf Dauer oder beftristet gehindert, die
ihm nach dem Gesellschaftsverhiltnis zustehenden Rechte wahrzunehmen, so
liegt keine Mitunternehmerschaft vor. Ggf. kann eine Mitunternehmerinitiative
auch auf Einflussmoglichkeiten beruhen, die dem Gesellschafter im Arbeitsver-
trag eingerdumt sind (vgl. ScHULZE zUR WiESCHE, Festschr. Reil3, 2008, 413 [414]
sowie Anm. 375 und 396 f.).
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3. Die GmbH & Co. KG

Schrifttum: Ropewarp, Vom Einzelunternehmen in die GmbH & Co. KG — Uberlegun-
gen im Zusammenhang mit der verdeckten Mitunternehmerschaft, GmbHR 1997, 582;
ScHuLze zur WiescHE, Die GmbH & Co. KG und ungewollte Mitunternchmer, StBp.
1997, 221; von WarLis/ScHUMACHER, Der neue Medienerlass, DStR 2003, 1857; ZACHER,
Von Mitunternehmern, Mitherstellern und anderen Kommanditisten — Zur Neufassung
des Medienerlasses, DStR 2003, 1861; Funke-Lacuorzki, Medienfonds im Visier der Fi-
nanzverwaltung, EStB 2004, 221; HesseLmManN/T1LLMANN/MuELLER-THUNS, Handbuch
der GmbH & Co. KG, 19. Aufl., Kéln 2005; KessLer/Eicke, Die Limited — Fluch oder
Segen fiir die Steuerberatung?, DStR 2005, 2101.

a) Mitunternehmereigenschaft der Gesellschafter der GmbH & Co. KG

Als GmbH & Co. KG bezeichnet man idR eine KG, bei der allein eine GmbH
personlich haftende Gesellschafterin ist (vgl. zu Einzelheiten AMMon/RiEs in
RouricHT/GRAF VON WESTPHALEN, HGB, 3. Aufl. 2008, § 19 Rn. 45 ff)).

Die GmbH & Co. KG ist handelsrechtl. eine Spezialform der KG. Sie wird auch
strechtl. als solche behandelt und fillt damit unter Nr. 2 Satz 1 (BFH v. 25.6.
1984 — GrS 4/82, BStBL. 11 1984, 751 [757 £]). Uber die Mitunternehmereigen-
schaft der Kommanditisten ist nach den o.g. allg. Kriterien (Anm. 372) zu ent-
scheiden. Die Komplementir-GmbH ist selbst dann Mitunternehmerin, wenn
sie nur eine fixe Vergiitung fiir die Ubernahme des Haftungsrisikos erhilt. Auf-
grund der ihr als Komplementirin obliegenden Geschiftsfiihrung und Vertre-
tung der KG kann sie Mitunternchmerinitiative entfalten. Durch Ubernahme
der personlichen Haftung trigt sie auch ohne Beteiligung an Gewinn und Ver-
lust der KG ein Mitunternehmerrisiko, da sie keinen Anspruch auf Haftungs-
freistellung gegen die Kommanditisten hat (vgl. Anm. 325).

Die Limited & Co. KG witd stl. ebenso behandelt wie die GmbH & Co. KG
(KessLer/E1cke, DStR 2005, 2101 [2100]).

Einstweilen frei.

b) Verdeckte Mitunternehmerschaft des Geschiftsfiihrers der
Komplementir-GmbH

Unter welchen Voraussetzungen der Geschiftsfihrer der Komplementir-
GmbH, der entweder nicht Kommanditist ist oder dessen Rechtsposition als
Kommanditist nach den allg. Regeln grds. nicht zu einer Mitunternehmereigen-
schaft fihrt, gleichwohl Mitunternehmer der GmbH & Co. KG ist, ist str.

Der Geschiftsfithrer der Komplementir-GmbH trigt grds. kein Mitunter-
nehmerrisiko in der GmbH & Co. KG. Dies gilt jedenfalls dann, wenn er fir
die Geschiftsfiihrung eine angemessene Vergiitung erhilt und ansonsten ledig-
lich schuldrechtl. Austauschvertrige mit der KG abgeschlossen hat, die einem
Fremdvergleich standhalten und vereinbarungsgemill durchgefiihrt werden
(s. Anm. 342). Auch wenn der GmbH-Geschiftsfithrer alleiniger oder jedenfalls
beherrschender Gesellschafter der GmbH und damit — tiber deren Gewinn-
beteiligung — mittelbar am Gewinn der KG beteiligt ist, lehnt es der BFH wegen
der zivilrechtl. Selbstindigkeit der GmbH als juristischer Person grds. ab, im
Wege eines ,,Durchgriffs durch die GmbH ein eigenes Mitunternehmerrisiko
des GmbH-Geschiiftsfihrers in Bezug auf die GmbH & Co. KG anzunchmen
(vgl. BFH v. 31.1.1985 — IV R 104/82, BFH/NV 1986, 17; v. 8.7.1992 — XI R
61-62/89, BFH/NV 1993, 14; v. 28.10.1999 — VIII R 66-70,/97, BStBL 11
2000, 183 mit Anm. KemperMmanN, FR 2000, 257).
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Mitunternehmerinitiative des Geschiftsfithrers der Komplementir-
GmbH: Ob der Geschiftsfithrer der Komplementir-GmbH durch die Ge-
schiftsfihrung bei der GmbH & Co. KG Mitunternehmerinitiative entfalten
kann, ist noch nicht abschlieBend geklirt.
Verneinend wegen der Verpflichtung, die Geschifte der KG nicht im cigenen Interesse,
sondern im Interesse der Komplementir-GmbH zu fithren, BFH v. 22.1.1985 — VIII
R 303/81, BStBL 1T 1985, 363 zu einem GmbH-Geschiftsfihrer, der weder Gesell-
schafter der GmbH noch der KG war, aber sein fritheres Einzelunternehmen an die
GmbH & Co. KG verpachtet und dieser Kredit gewihrt hatte; glA Eckr in HesseL-
MANN/ T1LLMANN/MUELLER-THUNS, Handbuch der GmbH & Co. KG, 19. Aufl. 2005,
§ 8 Rn. 58.
Bejahend wegen der Einflussmoglichkeiten BFH v. 31.1.1985 — IV R 104/82, BFH/NV
1986, 17 zu zwei GmbH-Gesellschaftern, die zu je 50 % an der Komplementir-GmbH
beteiligt und beide leitende Angestellte der KG waren, wobei einer gleichzeitig alleini-
ger GmbH-Geschiftsfiithrer war.
Offen gelassen in BFH v. 28.1.1986 — VIII R 335/82, BStBI. 11 1986, 599; v. 8.7.1992 —
XI R 61/89, BEH/NV 1993, 14, wobei der BFH jeweils unter Hinweis auf BFH v.
22.1.1985 — VIII R 303/81, BStBI. 11 1985, 363 Zweifel am Vorliegen einer Mitunter-
nehmerinitiative du3ert.
Halten allerdings Vertrige, die der KG-Geschiftsfihrer personlich mit der KG
abgeschlossen hat, einem Fremdvergleich nicht stand oder ist der KG-Ge-
schiiftsfiihrer gleichzeitig auch stiller Gesellschafter der KG (s. hierzu Anm. 396),
so rechnet der BFH ihm die aus der Geschiftsfithrung resultierende Einfluss-
moglichkeit als eigene Mitunternchmerinitiative zu.

Verdeckte Mitunternehmerschaft des Geschiftsfithrers der Komplemen-
tar-GmbH: Eine verdeckte Mitunternehmerschaft des Geschiftsfithrers der
Komplementir-GmbH bei der GmbH & Co. KG kommt nach der Rspr. in fol-
genden Fillen in Betracht:

> s liegt ein Rechtsmissbranch iSv. § 42 A0 vor BFH v. 1.8.1996 — VIII R 12/94,
BStBL. 11 1997, 272; v. 28.10.1999 — VIII R 66-70/97, BStBl. 11 2000, 183, je-
weils obiter dicta, die einen Anwendungsfall des § 42 AO verneinten und des-
halb nicht niher dartlegten, unter welchen Voraussetzungen ein derartiger
Rechtsmissbrauch anzunehmen sein soll). UE bedarf es keines Riickgriffs auf
§ 42 AO (glA RopewarLp, GmbHR 1997, 582 [583f.]).

> 5 werden unangemessen hobe Tantiemen gezablt, iber die der tberwiegende Teil
des Gewinns der KG ,,abgesaugt™ wird. Halten die Tantiemevereinbarungen ei-
nem Fremdvergleich nicht stand, wertet der BFH dies als Indiz fir den still-
schweigenden Abschluss eines verdeckten Gesellschaftsvertrags, und zwar ent-
weder in Form eciner stillen Gesellschaft mit der KG oder in Form einer
Innengesellschaft ,,mit den Gesellschaftern der KG* (BFH v. 1.8.1996 — VIII R
12/94, BStBL. II 1997, 272). Insoweit werden schuldrechtl. Vertrige mit der
Komplementir-GmbH ebenso behandelt wie schuldrechtl. Vertrige, die unmit-
telbar mit der PersGes. geschlossen werden.
Vegl. einerseits BFH v. 1.8.1996 — VIII R 12/94, BStBL. 11 1997, 272: ungew6hnlich ho-
he Tantiemevetreinbarung im Anstellungsvertrag des beherrschenden Gesellschafter-
Geschiftsfithrers der Komplementir-GmbH mit der GmbH und gleichzeitig Vertrag
dieser GmbH mit der KG, der die KG zum Ersatz der fiir die Geschiftsfithrung ent-
standenen Aufwendungen der GmbH verpflichtet; glA andererseits BFH v. 21.9.1995
— IV R 65/94, BStBL. II 1996, 66 betr. cinen direkt mit der KG geschlossenen Anstel-
lungsvertrag des alleinigen Gesellschafter-Geschiftsfithrers der Komplementir-GmbH;
vgl. auch BFH v. 1.7.2003 — VIII R 2/03, BEFH/NV 2003, 1567: keine Mitunternechmer-
schaft, wenn der Geschiftsfithrer lediglich seine eigene faktische Machtposition zu
Lasten der Gesellschafter ausnutzt.
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UE weicht der BFH mit dieser Rspr. — ohne dies offen darzulegen — von frithe-
ren Entscheidungen ab, die dazu neigten, eine verdeckte Mitunternehmerschaft
abzulehnen.
BFH v. 26.6.1990 — VIII R 81/85, BStBIL. IT 1994, 645: kein ,,Durchgriff durch die
GmbH und damit keine Mitunternchmerschaft der GmbH-Geschiftsfithrer bei der
KG im Fall einer unangemessenen Tantiemevereinbarung; v. 28.1.1986 — VIII R
335,82, BStBI. 11 1986, 599: keine Mitunternchmerschaft der beiden die Komplemen-
tir-GmbH beherrschenden Gesellschafter, obwohl diese jeweils Anspruch auf eine
Tantieme in Hohe von 1/3 des Gewinns der KG hatten, ohne Priifung, ob die Hohe
der Tantieme einem Fremdvergleich standhilt.
> Sonstige Austauschvertriige mit der KG' halten einem Fremdpergleich nicht stand oder wer-
den nicht vereinbarungsgemdfs durchgefiihrt. Der BFH berticksichtigt die Einflussmog-
lichkeiten aus der Titigkeit als Geschiftsfithrer der Komplementir-GmbH auch
bei der Priifung der Mitunternehmerinitiative, wenn sonstige von dem GmbH-
Geschiftsfihrer personlich abgeschlossene Austauschvertrige mit der KG ei-
nem Fremdvergleich nicht standhalten oder nicht vereinbarungsgemil3 durch-
gefiihrt werden.
BFH v. 28.10.1999 — VIII R 66-70/97, BStBL. II 2000, 183: bestehe die einzige Auf-
gabe der GmbH in der Geschiftsfithrung fiir die KG und sei ihr Gesellschafter auf-
grund anderer Rechtsbezichungen in auBergewohnlich hohem Mafle am Gewinn der
GmbH & Co. KG beteiligt, so miisse thm die Titigkeit als Geschiftsfithrer der Kom-
plementir-GmbH als ,,mittelbare Ausiibung einer eigenen Mitunternehmerinitiative
durch Zwischenschaltung der GmbH® zugerechnet werden; s. auch BFH v. 11.12.1990
— VIII R 122/86, GmbHR 1991, 337; ferner BFH v. 16.12.1997 — VIII R 32/90,
BStBL IT 1998, 480, wo dem Geschiftsfithrer der Komplementir-GmbH dessen aus
dieser Rechtsstellung folgende Einflussméglichkeit sogar ohne weiteres als eigene Mit-
unternehmerinitiative im Rahmen eines verdeckten Gesellschaftsverhiltnisses zuge-
rechnet wurde.

Stellungnahme: Der neueren Rspr. ist uE im Wesentlichen zuzustimmen.

> Mitunternehmerrisiko auch ohne Riickgriff auf verdeckte Innengesellschaft miglich: Exhilt
der Geschiftsfithrer der Komplementir-GmbH fiir seine Geschiftsfihrertitig-
keit unangemessen hohe Tantiemen, so ist uE ein Mitunternehmerrisiko — und
damit eine Mitunternehmerschaft im Verhiltnis zu der GmbH & Co. KG — zu
bejahen, ohne dass es der Konstruktion einer verdeckten Innengesellschaft be-
darf, wie sie der BFH fordert (vgl. BFH v. 1.8.1996 — VIII R 12/94, BStBl. 11
1997, 272). Sachverhalte, bei denen der Geschiftsfithrervertrag tber die Fih-
rung der Geschifte der KG mit der GmbH abgeschlossen wird, wobei letztere
die Kosten der KG weiterberechnet, sind uE im Erg. ebenso zu behandeln wie
die wirtschaftlich vergleichbaren Sachverhalte, bei denen ein entsprechender
Geschiftsfuhrervertrag, der einem Fremdvergleich nicht standhilt, direkt mit
der KG vereinbart wird (s. hierzu Anm. 358).

> Allgemeine Abgrenzungskriterien anzuwenden: Ob der Geschiftsfihrer der Kom-
plementir-GmbH Mitunternehmer der GmbH & Co. KG ist, richtet sich letzt-
lich nach den Abgrenzungskriterien, die generell fiir die verdeckte Mitunterneh-
merschaft gelten (s. Anm. 340 ff.). Nach diesem Malstab fihrt die ,,Gewinn-
absaugung® durch iberhthte Tantiemen des GmbH-Geschiftsfithrers einer
GmbH & Co. KG nur dann zu einer Mitunternehmerschaft, wenn die Verein-
barungen durch das Ziel einer Gewinnabsaugung geprigt sind und sich dadurch
deutlich von dem unterscheiden, was fremde Dritte vereinbart hitten (vgl.
Anm. 358 und Eckr in HesseLMANN/TiLLMANN/MuUELLER-THUNS, Handbuch
der GmbH & Co. KG, 19. Aufl. 2005, § 8 Rn. 59-61; ScHULZE ZUR WIESCHE,
StBp. 1997, 221 [223]).
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> Mitunternehmerschaft aufgrund wirtschaftlichen FEigentums an den Kommanditanteilen?
Nach der Rspr. kommt ferner in Betracht, dass der Gesellschafter-Geschifts-
fithrer der Komplementir-GmbH einer GmbH & Co. KG wirtschaftlicher Ei-
gentimer des Kommanditanteils ist und deshalb anstelle der Kommanditistin
als Mitunternehmer angesehen werden muss (so fiir den Fall einer jederzeitigen
Kindigungsmoglichkeit zum Buchwert BFH v. 21.11.1989 — VIII R 70/84,
BFH/NV 1991, 223). Dieser Rspr. ist uE jedoch nicht zu folgen (s. hierzu niher
Anm. 863).

c) Besonderheiten bei Film- und Fernsehfonds

Die allgemeinen Abgrenzungskriterien der Mitunternehmerschaft gelten eben-
falls fr die meist in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG organisieren Film-
und Fernsehfonds (BMF v. 23.2.2001, BStBL. I 2001, 175 Tz. 25ff.), auch wenn
die FinVerw. nunmehr fir die Qualifikation des Fonds als Hersteller eines Films
Mitwirkungsrechte der Gesellschafter fordert, die tiber die allgemeinen Kriterien
der Mitunternechmerinitiative hinausgehen (BMF v. 5.8.2003, BStBI. I 2003, 406
Tz. 10; krit. hierzu von WarLis/ScHumacHER, DStR 2003, 1857 [18581]; Za-
cHER, DStR 2003, 1861 [1864 {f.]; Funke-Lacuorzki, EStB 2004, 221 [222]).

Einstweilen frei.

4. Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts
Schrifttum: Kartersg, Die BGB-Gesellschaft im Steuerrecht, 2. Aufl. Koéln 1999.

a) Gesellschaft biirgerlichen Rechts als Grundform aller Personen-
gesellschaften

Die GbR iSv. §§ 705ff. BGB ist die Grundform aller PersGes. Immer dann,
wenn eine Gesellschaft besteht, die nicht spezialgesetzlich in anderer Weise ge-
regelt ist, handelt es sich um eine GbR. Diese kann sowohl als AuBengesell-
schaft als auch als Innengesellschaft, die im Rechtsverkehr nicht nach auflen in
Erscheinung tritt, Grundlage einer Mitunternehmerschaft sein.

b) Aullengesellschaften

Tritt die Gesellschaft nach auBlen in Erscheinung, so liegt eine sog. Auflengesell-
schaft vor. Wegen des Vorrangs der spezialgesetzlichen Regelungen handelt es
sich nur dann um eine GbR, wenn die Voraussetzungen der spezialgesetzlich ge-
regelten Personenhandelsgesellschaften (insbes. OHG, KG) nicht erfullt sind.
Beispiele: Zusammenschluss von Kleingewerbetreibenden, deren Titigkeit nach Art
und Umfang cinen in kaufminnischer Weise eingerichteten Gewerbebetrieb nicht er-
fordert, und bei dem auch kein freiwilliger Eintrag als OHG in das Handelsregister
vorliegt (§ 105 Abs. 2 iVm. § 1 Abs. 2 HGB); Umwandlung einer OHG in eine GbR
nach Beendigung der aktiven Titigkeit und gewerbliche Verpachtung des bisherigen
Anlagevermégens in der Rechtsform einer Betriebsverpachtung im Ganzen oder eines
ruhenden Gewerbebetriebs (vgl. BFH v. 21.3.2002 — IV R 1/01, BStBL. 1I 2002, 519).
Behandlung von Kapitalgesellschaften im Griindungsstadium: SchlieBen
sich mehrere Gesellschafter mit dem Ziel zusammen, eine KapGes. zu griinden,
so ist dieser Zusammenschluss grds. solange als GbR zu beurteilen, wie die Vo-
raussetzungen fir die Grindung einer KapGes. noch nicht vorliegen. Werden
die Gesellschafter (ausnahmsweise) schon im Stadium der sog. Vorgriindungs-
gesellschaft, die bis zum Abschluss des notariellen Gesellschaftsvertrags der
KapGes. besteht, gewerblich titig, so handeln sie als Gesellschafter einer GbR
oder OHG und sind deshalb als Mitunternehmer zu besteuern (vgl. § 1 KStG
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Anm. 09). Ebenso kann eine Mitunternehmerschaft vorliegen, wenn nach dem
formwirksamen Abschluss des Gesellschaftsvertrags keine Eintragung im Han-
delsregister erfolgt (vgl. § 1 KStG Anm. 69) oder wenn eine GmbH erst mit er-
heblicher zeitlicher Verzogerung nach Anderung ihres Geschiftsgegenstands
eingetragen wird (FG Brandenb. v. 8.6.2006, EFG 2007, 32, nrkr., Rev. Az.
BFH IV R 88/00).

Mitunternehmerinitiative und Mitunternehmerrisiko: Nach dem gesetzli-
chen Regelstatut sind alle Gesellschafter einer GbR, die als AuBengesellschaft
im Rechtsverkehr in Erscheinung tritt, zur gemeinsamen Geschiftsfithrung und
Vertretung berufen (§§ 709, 714 BGB). Alle Gesellschafter haften personlich in
unbeschrinkter Hohe (BGH v. 27.9.1999 — II ZR 371/98, DStR 1999, 1704; v.
29.1.2001 — II ZR 331/00, DStR 2001, 310). Sie sind am Gewinn und Verlust
sowie an den stillen Reserven beteiligt (§§ 722, 735, 738 BGB).

> LEntspricht die Rechtsstellung eines Gesellschafters diesemr Regelstatut, so ist er Mitunter-
nehmer, weil er aufgrund der Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbefugnis Mit-
unternchmerinitiative entfalten kann und wegen der personlichen Haftung, der
Gewinn- und Verlustbeteiligung sowie der Beteiligung an den stillen Reserven
auch ein Mitunternehmerrisiko trigt.

> Entspricht die Rechtsstellung eines Gesellschafters nicht diesem Regelstatut, so kann der
von der Geschiftsfithrung und Vertretung ausgeschlossene Gesellschafter nach
stRspr. dann eine hinreichende Mitunternehmerinitiative entfalten, wenn er das
fir diesen Fall in § 716 BGB vorgesehene Kontrollrecht austiben kann (vgl. dazu
Anm. 314). Ein Mitunternehmertisiko kann sich insbes. aufgrund einer Betei-
ligung an den stillen Reserven (vgl. Anm. 324) und — ggf. auch ohne Beteiligung
an stillen Reserven — aufgrund der persénlichen Haftung des Gesellschafters erge-
ben (vgl. BFH v. 25.4.2006 — VIIL R 74/03, BStBL. 11 2006, 595 und Anm. 325).

c) Innengesellschaften

Bei einer Innengesellschaft werden die Geschifte nach auBlen im Namen des ti-
tigen Gesellschafters abgeschlossen, der lediglich intern fiir Rechnung aller Ge-
sellschafter handelt (BFH v. 5.2.2002 — VIII R 31/01, BStBl. II 2002, 464).

Abgrenzung zur stillen Gesellschaft: Auch die stille Gesellschaft ist eine In-
nengesellschaft. Da die Vorschriften iiber die stille Gesellschaft (§ 230 ff. HGB)
als Spezialregelungen Vorrang haben, ist eine Innengesellschaft nur dann eine
GbR, wenn es sich bei ihr nicht um eine stille Gesellschaft handelt. Diese Vo-
raussetzungen liegen zB in folgenden Fillen vor:

> Beteiligung nur an einzelnen Geschiften: Leistet der Gesellschafter zwar eine Ver-
mogenseinlage, ist er aber nur an einzelnen Geschiften beteiligt, so liegt keine
stille Gesellschaft vor, da diese eine umfassendere Beteiligung am Handels-
gewerbe des Kaufmanns erfordert. Es besteht stattdessen eine sog. Gelegen-
heitsgesellschaft, die nach der Rspr. des BFH nach den Vorschriften tber die
GbR zu behandeln ist (BFH v. 13.5.1998 — VIII R 81/96, BFH/NV 1999, 355;
aA Braurock, Handbuch der Stillen Gesellschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 8.3 mwN:
entsprechende Anwendung der §§ 230 ff. HGB).
Beispiele: Beteiligung an den Kosten fiir das ,,Herausbringen oder die Produktion ei-
nes Films (BFH v. 19.2.1981 — IV R 152/76, BStBI. 11 1981, 602; v. 4.8.1988 — IV R
60/86, BFH/NV 1990, 19), Beteiligung an den Risiken und Gewinnen einer Lizenz
(BFH v. 28.10.1981 — I R 25/79, BStBL. 11 1982, 186), Beteiligung an der Errichtung
und Vermarktung von Ferienwohnungen (BFH v. 13.5.1998 — VIII R 81,/96, BFH/
NV 1999, 355), Beteiligung an Gewinnen aus Bergbauberechtigungen (BFH v. 18.1.
2006 — IX R 20/05, BFH/NV 2006, 1079).
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» Metagesellschaften: Fine Innengesellschaft in der Rechtsform einer GbR liegt
auch vor, wenn mehrere Unternehmer nach auflen in eigenem Namen nachhal-
tig Umsatzgeschifte tiber Waren oder Wertpapiere abschlieBen und der Gewinn
im Innenverhaltnis verteilt wird (sog. Metagesellschaft, vgl. etwa ULMER in Miin-
chener Komm. zum BGB, 5. Aufl. 2009, Vor § 705 Rn. 72; BFH v. 18.12.2002
— 1R 92/01, FR 2003, 842). Mitunternehmerinitiative entfalten die Gesellschaf-
ter in diesen Fillen dadurch, dass sie die An- und Verkaufsentscheidungen ge-
meinsam treffen. Durch Teilung des Gewinns oder Verlusts tragen sie auch ein
Mitunternehmerrisiko (BFH v. 18.12.2002 — I R 92/01 aaO). Auf eine Betei-
ligung an stillen Reserven kommt es dabei dann nicht an, wenn sich die Zusam-
menarbeit auf Rechtsgeschifte bezieht, bei denen sich keine stillen Reserven bil-
den koénnen.

Von einer Metagesellschaft spricht man ferner, wenn nur einer der Gesellschaf-
ter nach aulen ein Handelsgewerbe betreibt und ein anderer Gesellschafter sich
lediglich mit einer Kapitaleinlage an einer unbestimmten Anzahl von Umsatz-
geschiiften beteiligt. In diesem Fall handelt es sich ebenfalls nicht um eine stille
Gesellschaft, da fiir cine stille Gesellschaft eine Beteiligung nur an einzelnen
Umsitzen nicht geniigt (vgl. Anm. 391). Strechtl. ist aber nach den gleichen Kiri-
terien, wie sie bei der Abgrenzung der typisch von der atypisch stillen Betei-
ligung gelten, zu entscheiden, ob eine Mitunternehmerschaft vorliegt (vgl. FG
Ba.-Wirtt. v. 20.5.1992, EFG 1993, 225, rkr., und zu den maf3geblichen Abgren-
zungskriterien Anm. 393 f.).

> Produktionsbetrieb durch nur einen Gesellschafter: Eine Innengesellschaft in Form
einer GbR existiert auch dann, wenn mehrere Unternchmer auf gemeinsame
Rechnung eine Produktionsanlage errichten und betreiben, die nach auflen nur
von einem der Unternehmer im eigenen Namen gefiithrt wird (vgl. BEFH v. 6.5.
1986 — VIII R 300,/82, BStBI. 11 1986, 891).

> Verdeckte Mitunternehmerschafi: Eine Innengesellschaft in der Rechtsform einer
GbR liegt vielfach auch vor bei sog. verdeckten Mitunternchmerschaften, bei
denen ein Gewerbe, das nach aulen nur von einer Person betrieben wird, im In-
nenverhiltnis fiir Rechnung und Gefahr mehrerer Personen betrieben wird (vgl.
Anm. 340 ff)).

Mitunternehmerinitiative und Mitunternehmerrisiko: Da eine Innengesell-
schaft in der Rechtsform der GbR weitgehend einer stillen Gesellschaft ver-
gleichbar ist, liegt eine Mitunternehmerschaft unter den gleichen Voraussetzun-
gen wie bei einer atypisch stillen Gesellschaft vor (vgl. hierzu Anm. 393f. und
BFH v. 16.12.2003 — VIII R 6,93, BFH/NV 2004, 1080, wo deshalb die Ab-
grenzung zwischen GbR und stiller Gesellschaft offengelassen wurde).

d) Betrieb eines Gewerbes durch die Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Der Gesellschafter einer GbR erzielt nur dann Einkiinfte iSv. Nr. 2, wenn die
GbR ein Gewerbe iSd. Abs. 2 betreibt oder nach Abs. 3 Nr. 2 gewerblich ge-
prigt ist (vgl. auch BFH v. 26.5.1993 — X R 108/91, BStBL. II 1994, 96, wonach
sich dies bei der Innengesellschaft nach der Qualifikation der fir gemeinsame
Rechnung ausgetibten Betitigung richtet).

Die erforderliche Gewinnerzielungsabsicht kann bei der GbR dann fehlen,
wenn diese nicht auf die gemeinschaftliche Erzielung von Einnahmen ausgerich-
tet ist, sondern ihren Gesellschaftern lediglich durch gemeinsame Ubernahme
von Aufwendungen wirtschaftliche Vorteile vermitteln soll. Dies ist ggf. bei Bi-
ro-, Labor-, Werbegemeinschaften oder gemeinsamen Forschungseinrichtungen
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der Fall, auch wenn diese nach auflen einheitlich auftreten (vgl. BFH v. 28.10.
1999 — III R 42/97, BFH/NV 2000, 747; v. 30.9.2003 — III R 5/00, BStBI. II
2003, 947; v. 14.4.2005 — XI R 82/03, BStBL. 1I 2005, 72).

Die Nachhaltigkeit der Betitigung liegt bei der GbR dann nicht vor, wenn
diese nur ein einzelnes Gelegenheitsgeschift vornehmen soll (zur Abgrenzung
BFH v. 19.2.1981 — IV R 152/76, BStBL 11 1981, 602; v. 26.5.1993 — X R
108/91, BStBL. 1I 1994, 96 und Anm. 1040).

» Arbeitsgemeinschaften von verschiedenen Unternehmern existieren insbes. im
Baugewerbe. Sie handeln regelmiBig in der Rechtsform der GbR und sind auf-
grund der Vielzahl der mit der Bautitigkeit zusammenhingenden Einzelhand-
lungen iblicherweise nachhaltig titig (vgl. BFH v. 23.2.1961 — IV 313/59 U,
BStBL IIT 1961, 194). Das gilt auch dann, wenn der Zweck der Arbeitsgemein-
schaft in der Erftllung ecines einzelnen Werkvertrags oder Werklieferungsver-
trags besteht (BFH v. 2.12.1992 — I R 165/90, BStBI. 11 1993, 577; v. 13.10.1998
— VIII R 61/96, BFH/NV 1999, 463). Eine einheitliche und gesonderte Ge-
winnfeststellung ist nach § 180 Abs. 4 AO in diesen Fillen allerdings nicht
durchzufithren. Zudem erfolgt gem. § 2a GewStG eine Sonderbehandlung fir
Zwecke der GewSt.

» Andere Konsortien als Gelegenheitsgesellschaften mit wirtschaftlichem, auf die
Durchfithrung eines oder mehrerer Einzelgeschifte beschrinktem Zweck, wie
sie zB bei Emissions-, Kredit- oder Finanzierungszusammenschlissen von Ban-
ken bestehen (vgl. hierzu UrMer in Minchener Komm. zum BGB, 5. Aufl.
2009, Vor § 705 Rn. 51 ff.), sind dagegen oftmals mangels Nachhaltigkeit keine
Mitunternehmerschaften.

» Gewerbebetrieb infolge Beteilignng Berufsfremder an einer freiberuflichen Sozzetat: Eine ge-
wetbliche Mitunternehmerschaft liegt auBerdem vor, wenn sich ein Freiberufler
mit einer Person, die nicht die Voraussetzungen fiir die Austibung eines freien
Berufs erfillt, zu einer Sozietit in der Rechtsform der GbR zusammenschlief3t.
Da cine PersGes. nur dann freiberuflich titig ist, wenn alle Gesellschafter die
personlichen Voraussetzungen einer freiberuflichen Titigkeit erfiillen, ist die T4-
tigkeit der Gesellschaft insgesamt als gewerblich anzusehen, wenn eine berufs-
fremde Person oder eine KapGes. Mitunternehmer ist (BFH v. 9.10.1986 — IV
R 235/84, BStBI. 11 1987, 124; v. 23.11.2000 — IV R 48/99, BStBI. 11 2001, 241;
v. 3.12.2003 — IV B 192/03, BStBI. II 2004, 303; v. 8.4.2008 — VIII R 73/05,
BStBI. 11 2008, 681; v. 28.10.2008 — VIII R 69,/06, DStR 2009, 417; hierzu niher
§ 18 Anm. 445). Bestcht cine GbR dagegen aus Angehorigen verschiedener frei-
er Berufe, die nur auf ihrem jeweiligen Fachgebiet titig sind, so steht allein die
interdisziplindre Zusammenarbeit einer Qualifikation der Titigkeit als freiberuf-
lich nicht entgegen (BFH v. 23.11.2000 — IV R 48/99, BStBI. 11 2001, 241).

382-390 Einstweilen frei.

5. Die atypisch stille Gesellschaft

Schrifttum: Paurick, Die Einmann-GmbH Stille Gesellschaft im Steuerrecht, GmbHR
1982, 237; CosTEDE, Steuerrechtsfragen der GmbH & Sdill, StuW 1983, 308; Biser, Kapi-
talersetzende ,,typische® stille Beteiligung eines Gesellschafters an seiner unterkapitalisier-
ten GmbH — Qualifizierung als Mitunternehmerschaft?, DStR 1984, 424; Jakos, Die Mit-
unternechmerschaft in der Form der sogenannten atypisch stillen Gesellschaft, BB 1986,
1615; ScawepHeLM, Die GmbH & Still als Mitunternehmerschaft, Koln 1987; ScHuLze
zUR WIESCHE, Ist die typische GmbH & Still tot?, GmbHR 1991, 533; Braurock, Die
GmbH & Still im Steuerrecht, BB 1992, 1969; ScuwepneLm, Ist der stille Gesellschafter
als Geschiftsfuhrer der GmbH & Still Mitunternehmer?, GmbHR 1994, 445; WeBERr, Die
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Bedeutung der Geschiftsfihrer-Tidtigkeit fiir die Annahme einer atypischen GmbH &
Still, GmbHR 1994, 144; Troost, Die steuetliche Abgrenzung zwischen typischen und
atypischen stillen Gesellschaften, Lohmar 1997; GscHWENDTNER, Die atypisch stille Ge-
sellschaft als beschrinkt rechtsfihiges Steuerrechtssubjekt im Einkommensteuerrecht,
DSt 1998, 335; Scuurze zur WiescHE, Die GmbH & atypisch Still, GmbHR 1999, 902;
FrecutermManN, GmbH & Still im Steuerrecht, 5. Aufl. Heidelberg 2000; Horn, Abgten-
zung des stillen Gesellschafters von der Stellung des atypisch stillen Gesellschafters, ins-
besondere aufgrund der Ausweitung der Informations- und Kontrollrechte gem. § 716
BGB, GmbHR 2000, 171; WeiLBacH/WEeILBACH, Die Mitunternehmerschaft im Lichte
der neuen Rechtsprechung des BFH, StB 2000, 176; ScrurLze-OsTtERLOH, Der atypische
stille Gesellschafter ist der typische stille Gesellschafter!, Festschr. Kruse, Kéln 2001, 377;
Braurock, Handbuch der Stillen Gesellschaft, 6. Aufl., Koln 2003; LieBer/STIFTER, Die
atypisch stille Gesellschaft als Alternative zur Ausgliederung, FR 2003, 831; ScHuLzE ZUR
WieschHe, Die GmbH & Still, 4. Aufl. Minchen 2003; Ronge, Zur Beendigung atypisch
stiller Beteiligungen im GmbH-Konzern, FR 2004, 78; SucHaNEk/HAGEDORN, Steuerpra-
xisfragen der GmbH & atypisch Still, FR 2004, 1149; Bork, Einkiinfte des an einer GmbH
still beteiligten Gesellschafters, Festschr. Reif3, Koln 2008, 449; Ritzer-ANGERER, Katalogi-
sierung der Typen der stillen Gesellschaft, StuB 2008, 786; ScrHoor, Die GmbH & Still im
Steuerrecht, LSW Gr. 14, 295; ScHuLze zur WiescHE, Die GmbH & Still unter Bertick-
sichtigung des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008 ab 2009, GmbHR 2008, 1140.
Verwaltungsanweisung: OFD Erfurt v. 23.10.2003 (Steuerliche Behandlung der typisch
und atypisch stillen Gesellschaft), FR 2003, 1299.

a) Handelsrechtliche Grundlagen der stillen Gesellschaft

Die stille Gesellschaft ist eine Innengesellschaft, die voraussetzt, dass sich der
Stille mit einer Vermogenseinlage am Handelsgewerbe eines Kaufmanns betei-
ligt (§ 230 Abs. 1 HGB). Auch wenn mehrere Gesellschafter zivilrechtl. jeweils
einzeln als stille Gesellschafter an einem Unternehmen beteiligt sind, ist stl. ggf.
eine gemeinschaftliche Feststellung der Einkiinfte aller Gesellschafter geboten
(BFH v. 5.7.2002 — IV B 42/02, BFH/NV 2002, 1447; FG Hamb. v. 23.8.2004,
EFG 2005, 437 und 447, rkr.).

Begriff der Vermoégenseinlage: Das HGB geht als Regelfall von einer Kapital-
beteiligung des Stillen aus. Nach der bisherigen Rspr. von BGH und BFH sowie
der hM im handelsrechtl. Schrifttum kann eine stille Gesellschaft aber auch durch
Erbringung anderer Beitrdge begriindet werden, zB durch Dienstleistungen oder
Nutzungstiberlassung von Grundstiicken oder sonstigem Anlagevermogen.
Vgl. BFH v. 5.8.1965 — IV 138/65 U, BStBL III 1965, 560; v. 22.10.1987 — IV R
17/84, BStBI. 11 1988, 62; v. 22.10.1987 — IV R 303/84, BFH/NV 1988, 700; v. 16.12.
1997 — VIII R 32/90, BStBI. 1T 1998, 480; vgl. zur Gegenauffassung, die cine Einlage
mit iibertragbaren Gegenstinden verlangt, voN GERKaN/Mock in ROHRICHT/GRAF VON
WestpHALEN, HGB, 3. Aufl. 2008, § 230 Rn. 32; nunmehr zweifelnd BFH v. 10.7.2001
— VIII R 45/98, BStBL II 2002, 339. Vgl. ferner BFH v. 16.12.2003 — VIII R 6/93,
BFH/NYV 2004, 1080, wo die Frage, ob die Hingabe cines Datlehns oder die Ubernah-
me einer Biirgschaft als Einlage iSd. § 230 HGB anzuscehen ist, offen gelassen wurde.
Gewinnbeteiligung: Gem. § 231 Abs. 2 HGB muss der stille Gesellschafter
am Gewinn des Handelsgewerbes beteiligt sein.

Eine stille Beteiligung kann auf einen Teil des Handelsgewerbes beschrinkt sein,
zB auf die Geschiifte einer einzelnen Niederlassung oder auf einzelne Geschifts-
zweige. Keine stille Gesellschaft wird dagegen durch die Beteiligung an einzel-
nen Geschiften begrindet (vgl. BLaurock aaO Rn. 5.33; BFH v. 13.5.1998 —
VIII R 81/96, BFH/NV 1999, 355). Statt dessen sind derartige Gelegenheits-
gesellschaften als GbR zu qualifizieren (vgl. Anm. 380).

Vgl. im Ubrigen zu den zivilrechtl. Voraussetzungen der stillen Gesellschaft und zur
Abgrenzung von anderen Rechtsverhiltnissen § 20 Anm. 480 ff.
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Der stille Gesellschafter tritt nicht nach auflen in Erscheinung. Das Ge-
schift wird nach auflen allein von dem Mitgesellschafter gefithrt, der Inhaber
des Handelsgeschifts ist (§ 230 Abs. 2 HGB). Diesem obliegt die Geschiftsfih-
rung. Er handelt in eigenem Namen fiir gemeinschaftliche Rechnung und trifft
allein alle geschiftlichen Entscheidungen (Braurock, Handbuch der Stillen Ge-
sellschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 12.5f.).

Steuerrechtliche Behandlung: Ein stiller Gesellschafter, dessen Rechtsstellung
dem gesetzlichen Leitbild des HGB entspricht (typisch stiller Gesellschafter) ist
nicht Mitunternehmer. Vielmehr erzielt er Einkiinfte aus Kapitalvermogen nach
§ 20 Abs. 1 Nr. 4.

b) Begriff der atypisch stillen Gesellschaft

Von einer atypisch stillen Gesellschaft spricht man dann, wenn die Rechtsstel-
lung des stillen Gesellschafters stirker ist als nach dem gesetzlichen Leitbild des
HGB vorgesehen. Wihrend handelsrechtl. auch atypische Ausgestaltungen der
stillen Gesellschaft moglich sind, die nicht die Voraussetzungen der Mitunter-
nehmerschaft erfilllen (vgl. etwa Braurock, Handbuch der Stillen Gesellschaft,
6. Aufl. 2003, Rn. 1.29 ff.; Rrrzer-ANGERER, StuB 2008, 786 [787]; FG Hamb. v.
23.8.2004, EFG 2005, 437 und 447, rkr.), ist der Begriff der atypisch stillen Ge-
sellschaft im Steuerrecht dann gebriuchlich, wenn die Gesellschafter als Mit-
unternechmer zu qualifizieren sind (vgl. BLaurock aaO Rn. 20.47 ff.; RITZER-AN-
GERER, StuB 2008, 786 [790]). Hier wird die letztgenannte, strechtl. geprigte
Begrifflichkeit zugrunde gelegt.

Voraussetzung der atypisch stillen Gesellschaft ist grds., dass der stille Ge-
sellschafter entgegen § 235 HGB an den stillen Reserven und am Firmenwert
des Unternchmens beteiligt ist. Ist dies nicht der Fall, so liegt gleichwohl eine
atypisch stille Gesellschaft vor, wenn die fehlende Beteiligung im Rahmen einer
Gesamtbildbetrachtung durch eine besonders ausgeprigte Einflussmoglichkeit
des stillen Gesellschafters kompensiert wird (vgl. Anm. 394). MaB3geblich ist
nicht die Bezeichnung der Vertragspartner, sondern die zutreffende stl. Qualifi-
kation der von den Gesellschaftern getroffenen Vereinbarungen tiber die Mit-
wirkungsrechte des Stillen und dessen unternehmerisches Risiko (BFH v. 18.2.
1993 — IV R 132/91, BFH/NV 1993, 647; v. 9.12.2002 — VIII R 20/01, BFH/
NV 2003, 601).

¢) Mitunternehmerinitiative des atypisch stillen Gesellschafters

Bislang noch nicht abschlieBend geklirt ist die Frage, unter welchen Vorausset-
zungen ein stiller Gesellschafter Mitunternehmerinitiative entfalten kann.

Vorgaben des HGB: Nach dem gesetzlichen Regelstatut des HGB hat der stil-
le Gesellschafter — ohne Einfluss auf unternehmerische Entscheidungen — ledig-
lich das Recht, den Jahresabschluss zu kontrollieren (§ 233 Abs. 1 HGB). Seine
Rechtsstellung ist dadurch deutlich schwicher als diejenige eines Kommanditis-
ten (vgl. hierzu Anm. 310). Da die Regeln der §§ 230 ff. HGB aber weitgehend
vertraglich abbedungen werden kénnen, kénnen dem stillen Gesellschafter im
Gesellschaftsvertrag zusitzliche Rechte eingerdumt werden (vgl. etwa BLAUROCK,
Handbuch der Stillen Gesellschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 10.17 ff. und 12.88 ff.), die
uE letztlich eine Mitunternehmerinitiative begrinden. Dies gilt insbes. fiir die
Einrdumung von Geschiftsfithrungsbefugnissen oder Widerspruchsrechten, die
den gesetzlichen Rechten eines Kommanditisten nach § 164 HGB entsprechen
(K. Scamipt in Minchener Komm. zum HGB, 2. Aufl. 2007, § 230 Ra. 77).

E 104 Haep



Mitunternehmerschaft Anm. 393 §15

Nach der Rechtsprechung des BFH kann eine schwach ausgeprigte Mit-
unternchmerinitiative durch ein stark ausgeprigtes Mitunternehmerrisiko kom-
pensiert werden und umgekehrt (vgl. Anm. 304). Diese Wechselwirkung ist auch
fir den stillen Gesellschafter von Bedeutung. Ist er am Gewinn und Verlust, an
den stillen Reserven und am Geschiftswert beteiligt, so ist der Stille nach der
Rspr. aufgrund dieser starken Ausprigung des Mitunternehmerrisikos idR auch
dann Mitunternehmer, wenn er nur annihernd die Einsichts- und Kontrollrech-
te hat, die einem stillen Gesellschafter nach dem Regelstatut des HGB zustehen
(so BFH v. 11.12.1990 — VIII R 122/86, GmbHR 1991, 337; v. 27.1.1994 — IV
R 114/91, BStBL II 1994, 635; v. 2.10.1997 — IV R 75/96, BStBL. II 1998, 137,
v. 7.11.2006 — VIII R 5/04, BFH/NV 2007, 906). Eine nihere Begriindung fur
die Auffassung, diese Rechte gentigten bei einem stark ausgeprigten Mitunter-
nehmerrisiko als Mindestanforderungen fir eine Mitunternehmerinitiative, fin-
det sich in der Rspr. jedoch nicht.
Vel. BFH v. 13.6.1989 — VIII R 47/85, BStBI. 11 1989, 720: dem stillen Gesellschafter
stehen nach dem Regelstatut des HGB keine weiteren Mitwirkungs- und Kontrollrech-
te zu; v. 27.1.1994 — IV R 114/91, BStBL. 1T 1994, 635 und v. 2.10.1997 — IV R 75/96,
BStBL. 11 1998, 137: die Kontrollrechte des stillen Gesellschafters nach § 233 HGB ent-
sprechen denjenigen des Kommanditisten nach § 166 HGB; v. 12.11.1985 — VIII R
364,/83, BStBL II 1986, 311: bei ciner Innengesellschaft tritt das Merkmal der Unter-
nehmerinitiative regelmiBig in den Hintergrund.
Im Schrifttum reichen die Auffassungen von einer generellen Zustimmung zur
Rspr.
vgl. etwa BLomicH/STUHRMANN, § 15 Rn. 317; ScumipT/Wacker XXVII. § 15 Rn. 343;
KSM/DérscH, § 20 Rn. F 42
tber cine generelle Ablehnung des Merkmals der Mitunternehmerinitiative (vgl.
hierzu Anm. 304) oder jedenfalls eine Ablehnung dieses Merkmals fiir die aty-
pisch stille Gesellschaft
so Jakos, BB 1986, 1615 (1618f.): da der stille Gesellschafter nach dem gesetzlichen
Regelstatut nicht an unternechmerischen Entscheidungen beteiligt ist, ist auf die Mit-
unternehmerinitiative als eigenstindiges Abgrenzungskriterium der atypisch stillen Ge-
sellschaft zu verzichten
bis hin zur Forderung nach einer stirker ausgeprigten Mitunternehmerinitiative
fir den atypisch stillen Gesellschafter.
So FreunpLies, DB 1985, 2326 (2328); Troost, Die steuerliche Abgrenzung zwischen
typischen und atypischen stillen Gesellschaften, 1997, 194 ff.; WeiLBacH/WEILBACH,
StB 2000, 176 (178); Bobpen, Einkiinftequalifikation bei Mitunternehmern, 2001, 141;
PiNkerNELL, Einkiinftezurechnung bei Personengesellschaften, 2001, 147 f.; ScHuLzE-
OsteRLOH in Festschr. Kruse, 2001, 377 (391 f.): ein stiller Gesellschafter, dessen Kon-
trollrechte nur dem Regelstatut des HGB entsprechen, kann keine Mitunternehmerini-
tiative entfalten; ebenso RiTzErR-ANGERER, StuB 2008, 786 [791].
Die Vertreter der letzteren Auffassung berufen sich dabei auf das Leitbild der
Gesellschafter einer OHG oder einer KG, die Nr. 2 Satz 1 als typische Mit-

unternehmer nenne.

Stellungnahme: Der Rspr. ist darin zuzustimmen, dass eine Mitunternehmer-
schaft sowohl Mitunternehmerinitiative als auch Mitunternehmerrisiko erfordert
(vgl. bereits Anm. 305). UE kann ein stiller Gesellschafter aber nur dann Mit-
unternchmerinitiative entfalten, wenn ihm Mitwirkungsrechte eingerdumt sind,
die Gber das gesetzliche Kontrollrecht nach § 233 HGB hinausgehen, zB wenn
ihm vertraglich ein Widerspruchsrecht bei auBergewthnlichen Geschiften ent-
sprechend § 164 HGB gewihrt wird oder er personlich ein Kontrollrecht nach
Mal3gabe des § 716 BGB austben kann (vgl. hierzu Anm. 314). Diese (Min-
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dest-)Anforderungen fir das Vorliegen einer Mitunternehmerinitiative ergeben
sich aus dem gesetzlichen Regelstatut des HGB fiir Kommanditisten, das nach
Nr. 2 Satz 1 das Leitbild des Mitunternehmers prigt (vgl. Anm. 310). UE entfal-
tet ein Kommanditist, der lediglich ein Kontrollrecht nach § 166 HGB ausiiben
kann, das dem gesetzlichen Kontrollrecht des stillen Gesellschafters gem. § 233
HGB entspricht, keine Mitunternehmerinitiative (s. Anm. 313).

Weitere Mitwirkungsrechte, die eine Mitunternehmerinitiative des stillen Gesell-
schafters begrinden kénnen, sind zB der jederzeitige vollstindige Uberblick
tber die Unternehmensfithrung (BFH v. 12.11.1985 — VIII R 364,/83, BStBI. 11
1986, 311), die Teilnahme des Stillen an unternehmerischen Entscheidungen
(BFH v. 29.4.1991 — IV B 165/90, BFH/NV 1992, 388) oder die Weisungs-
befugnis des stillen Gesellschafters (BFH v. 15.10.1998 — IV R 18/98, BStBI. 11
1999, 280).
Vgl. zu Sachverhalten, in denen dem stillen Gesellschafter vertraglich Mitwirkungs-
rechte eingeriumt waren, die tiber das Regelstatut des HGB hinausgingen, zB BFH v.
12.11.1985 — VIII R 364,/83, BStBL. 11 1986, 311: jederzeitiger vollstindiger Uberblick
tber die Unternehmensfithrung aufgrund der im Gesellschaftsvertrag vereinbarten
Buchfuhrungsarbeiten; v. 29.4.1991 — IV B 165/90, BFH/NV 1992, 388: Teilnahme
des Stillen an unternehmerischen Entscheidungen mit Entscheidungsbefugnis bei Mei-
nungsverschiedenheiten; v. 15.10.1998 — IV R 18/98, BStBL II 1999, 286: Weisungs-
befugnis des stillen Gesellschafters; v. 31.8.1999 — VIII R 21,/98, BFH/NV 2000, 555:
Informations- und Kontrollrechte wie diejenigen cines BGB-Gesellschafters gem.
§ 716 BGB; v. 22.8.2002 — IV R 6/01, BFH/NV 2003, 36: Informations- und Kon-
trollrechte entsprechend § 716 BGB und Zustimmungsvorbehalt bei auBergewthnli-
chen Geschiften entsprechend § 164 HGB.

d) Mitunternehmerrisiko des atypisch stillen Gesellschafters

Ein stiller Gesellschafter trigt grds. nur dann ein Mitunternehmerrisiko, wenn
seine schuldrechtl. Beteiligung am Erfolg des Unternehmens tber die Rechts-
stellung hinausgeht, die das Regelstatut des HGB dem stillen Gesellschafter ein-
raumt. Grds. missen dem stillen Gesellschafter schuldrechtl. diejenigen Ver-
mogensrechte eingerdumt sein, die ein Kommanditist erlangen muss, um als
Mitunternehmer angesechen zu werden (BFH v. 25.6.1981 — IV R 61/78,
BStBL. 11 1982, 59; v. 12.11.1985 — VIII R 364,/83, BStBL II 1986, 311; s. dazu
ausfithrlich Anm. 321 ff)).

Verlustbeteiligung: Ist der Stille entgegen § 232 HGB nicht am Verlust des
Unternehmens beteiligt, so ist sein (potentielles) Unternehmerrisiko hierdurch
erheblich vermindert. Dies spricht im Rahmen der durchzufithrenden Gesamt-
abwigung gegen eine Mitunternehmerschaft, es sei denn, die mangelnde Betei-
ligung am Verlust wird durch eine stirker ausgeprigte Mitunternehmerinitiative
kompensiert (BFH v. 25.6.1981 — IV R 61/78, BStBL. 11 1982, 59; v. 28.1.1982 —
IV R 197/79, BStBL 1T 1982, 389; v. 11.12.1990 — VIII R 122/86, GmbHR
1991, 337; v. 7.11.2006 — VIII R 5/04, BFH/NV 2007, 9006); Letzteres setzt ci-
nen erheblichen Entscheidungsspielraum des Stillen voraus (BFH v. 7.11.2006 —
VIII R 5/04 2aO). Ist die Beteiligung des Stillen am Verlust — entsprechend der
gesetzlichen Regel (§ 232 Abs. 2 HGB) — auf die Hohe seiner Einlage begrenzt,
so steht dies seiner Mitunternehmerschaft nicht entgegen (BFH v. 22.8.2002 —
IV R 6/01, BFH/NV 2003, 30).

Beteiligung an den stillen Reserven und am Geschiftswert: Voraussetzung
fir das Mitunternehmerrisiko eines (atypisch) stillen Gesellschafters ist grds.,
dass er bei Beendigung der Gesellschaft einen Anspruch auf Beteiligung am tat-
siachlichen Zuwachs des Gesellschaftsvermogens unter Finschluss der stillen
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Reserven und eines — nach verkehrstiblichen Methoden berechneten — Ge-
schiftswerts hat (BFH v. 25.6.1981 — IV R 61/78, BStBL. II 1982, 59; v. 29.4.
1991 — IV B 165/90, BFH/NV 1992, 388; v. 27.5.1993 — IV R 1/92, BStBI. 11
1994, 700; v. 31.8.1999 — VIII R 21/98, BFH/NV 2000, 555; v. 9.12.2002 —
VIII R 20/01, BFH/NV 2003, 601). Allein eine hohe Kapitaleinlage und Ergeb-
nisbeteiligung des Stillen ohne Beteiligung an den stillen Reserven fiihrt dagegen
grds. nicht zur Qualifikation als Mitunternehmer (BFH v. 9.12.2002 — VIII R
20/01 2aO).

> Ermittlung der stillen Reserven und des Geschaftswerts: Die Wertsteigerung des Ge-
sellschaftsvermogens einschlieBlich des Geschiftswerts muss nach Methoden
ermittelt werden, die bei der Bewertung von Unternehmen zwischen fremden
Dritten tblich sind. Wird statt dessen eine Globalabfindung vereinbart, die eine
anteilige Beteiligung des Stillen am tatsichlichen Wertzuwachs des Unternch-
mens nicht sicherstellt, spricht dies gegen eine Mitunternehmerschaft des stillen
Gesellschafters (BFH v. 25.6.1981 — IV R 61/78, BStBL. 1T 1982, 59; v. 27.5.
1993 — IV R 1/92, BStBL 11 1994, 700; insofern zweifelnd KSM/Détsch, § 20
Rn. F 43). Gleiches gilt, wenn der Stille nur an den stillen Reserven aus dem
nach der Griindung der stillen Gesellschaft gebildeten BV und am Geschiifts-
wert beteiligt wird (BFH v. 3.3.1998 — VIII B 62/97, insoweit nv.).

> Vorzeitiges Ausscheiden aus der Gesellschafi: Ebenso wie beim Kommanditisten
kann die Beteiligung des stillen Gesellschafters an den stillen Reserven und am
Geschiftswert fiir den Fall seines vorzeitigen Ausscheidens aus der Gesellschaft
eingeschrinkt oder ausgeschlossen werden, ohne dass dies einer Mitunternch-
merschaft entgegensteht (vgl. Anm. 324 und 870).

> Verpachtung des Geschéftswerts durch den stillen Gesellschafter: Der stille Gesellschaf-
ter ist auch dann am Geschiftswert beteiligt, wenn er diesen selbst an den Mit-
gesellschafter verpachtet hat und das Pachtverhiltnis bei Auflésung der stillen
Gesellschaft endet (BFH v. 12.11.1985 — VIII R 364,/83, BStBI. II 1986, 311).

> Entstehung stiller Reserven nicht zu erwarten: Besteht sowohl objektiv nach der Art
des Unternechmens als auch nach den subjektiven Vorstellungen der Vertrags-
partner nur eine theoretische, lediglich durch auflergewohnliche Glicksfille rea-
lisierbare Moglichkeit der Bildung stiller Reserven, so hat eine Vereinbarung
tber die Beteiligung an den stillen Reserven ausnahmsweise keine Bedeutung
fir die Abgrenzung der typisch stillen Gesellschaft von der atypisch stillen Ge-
sellschaft (vgl. hierzu Anm. 324).

Atypisch stille Gesellschaft ohne Beteiligung an den stillen Reserven: Ob
eine atypisch stille Gesellschaft — und damit eine Mitunternehmerschaft — aus-
nahmsweise auch ohne Beteiligung an den stillen Reserven vorliegen kann ist
str.

» Der BFH bejaht dies unter der Voraussetzung, dass der stille Gesellschafter
tber cine besonders ausgeprigte Mitunternehmerinitiative verfiigt.

BFH v. 28.1.1982 — IV R 197/79, BStBI. 1T 1982, 389; v. 20.11.1990 — VIII R 10/87,
GmbHR 1991, 217: stiller Gesellschafter als alleiniger Geschiftsfithrer des Unterneh-
mens; v. 11.12.1990 — VIII R 122/86, GmbHR 1991, 337; v. 15.12.1992 — VIII R
42/90, BStBL IT 1994, 702; v. 16.12.1997 — VIII R 32/90, BStBL IT 1998, 480; v.
15.10.1998 — IV R 18/98, BStBL II 1999, 286: Weisungsbefugnis des stillen Gesell-
schafters; v. 9.12.2002 — VIII R 20/01, BFH/NV 2003, 601; v. 14.10.2003 — VIII B
281/02, BFH/NV 2004, 188; v. 16.12.2003 — VIII R 6/93, BEH/NV 2004, 1080; v.
7.11.2006 — VIII R 5/04, BFH/NV 2007, 906: selbstindige Wahrnehmung von Auf-
gaben der Geschiftsfihrung, mit denen auch ein Einfluss auf grundsitzliche Fragen
der Geschiftsleitung verbunden ist.
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Sie kommt auch in Betracht, wenn eine gemeinschaftliche Geschiftsfithrungsbefugnis
vereinbart wird; unerheblich ist dagegen das wirtschaftliche Gewicht der vom stillen
Gesellschafter zu erbringenden gesellschaftsrechtl. Dienstleistungen (BFH v. 16.12.
2003 — VIII R 6/93 2aO). An einer besonders starken Mitunternehmerinitiative fehlt
es auch, wenn die Geschiftsfithrer ihre Titigkeit lediglich faktisch mit dem Stillen ab-
stimmen (BFH v. 9.12.2002 — VIII R 20/01 aa0O).

> Im Schrifttum findet die Rspr. 2T Zustimmung

so ScumipT/Wacker XXVIIL. § 15 Rn. 344; BLomicH/STUHRMANN, § 15 Rn. 317; vgl.
auch Horn, GmbHR 2000, 711 (713), der eine atypisch stille Gesellschaft ohne Betei-
ligung an den stillen Reserven nur dann bejaht, wenn der stille Gesellschafter entweder
Geschiftsfithrungsbefugnisse oder eine unbeschrinkte Weisungsbefugnis in Bezug auf
alle unternehmerischen Entscheidungen hat,
wihrend andere dagegen cinwenden, es fehle an der Vergleichbarkeit der
Rechtsstellung des stillen Gesellschafters mit detjenigen eines Kommanditisten,
wenn der stille Gesellschafter nicht an den stillen Reserven beteiligt sei
so KSM/DétscH, § 20 Rn. F 44f,; KnosBe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuer-
recht, 9. Aufl. 1993, 403.
> Stellungnabme: UE verdient die Rspr. Zustimmung. Es trifft zwar zu, dass eine
atypisch stille Gesellschaft idR eine Beteiligung an den stillen Reserven erfor-
dert, da hierdurch die Rechtsstellung des stillen Gesellschafters schuldrechtl. ty-
pischerweise derjenigen eines Kommanditisten entspricht. Der Gedanke der
Gleichbehandlung des stillen Gesellschafters mit dem Kommanditisten erfor-
dert dies aber nicht zwingend, da auch ein Kommanditist Mitunternehmer sein
kann, obwohl er nicht an den stillen Reserven beteiligt ist (s. Anm. 324).

e) (Mit-)Unternehmereigenschaft des Inhabers des Handelsgewerbes

Der Inhaber des Handelsgewerbes ist idR ebenso (Mit-)Unternechmer wie ein
personlich haftender Gesellschafter (vgl. hierzu Anm. 370). Da er das Geschift
nach aufen allein fihrt (vgl. Anm. 391), entfaltet er (Mit-) Unternehmerinitiative.
Aufgrund seiner personlichen Haftung fiir die geschiftlichen Verbindlichkeiten
trigt er idR auch ein (Mit-)Unternehmerrisiko (vgl. Anm. 325). Er ist deshalb re-
gelmiBig selbst dann Mitunternehmer, wenn er im Innenverhiltnis lediglich eine
feste Titigkeitsvergiitung erhilt und das Geschift im Ubrigen allein auf Rech-
nung und nach Weisung des atypisch stillen Gesellschafters fihrt (vgl. BFH v.
10.5.2007 — IV R 2/05, BStBL II 2007, 927 mit Anm. Wexpt, BFH-PR 2007,
446; FG Hamb. v. 14.12.2004, EFG 2005, 950, rkr.).

Bei der atypisch stillen Gesellschaft ist der Inhaber des Handelsgewerbes Mit-
unternchmer, wihrend er bei einer typisch stillen Gesellschaft Alleininhaber des

Handelsunternehmens ist. Bei Letzterer sind die Gewinnanteile des stillen Ge-
sellschafters (§ 20 Abs. 1 Nr. 4) fiir den Inhaber des Handelsgewerbes BA.

f) Stille Beteiligung an einer GmbH & Co. KG

Beteiligt sich der (Gesellschafter-)Geschiftsfihrer der Komplementir-GmbH
einer GmbH & Co. KG als stiller Gesellschafter an dieser GmbH & Co. KG, so
ist str., ob aufgrund der Stellung als Geschiftsfiihrer stets eine atpyisch stille Ge-
sellschaft vorliegt.

BFH: Kompensation der fehlenden Beteiligung an den stillen Reserven
durch eine besonders ausgeprigte Mitunternehmerinitiative: Der BFH be-
jaht eine Mitunternehmerschaft, wenn die fehlende Beteiligung an den stillen
Reserven durch eine besonders ausgeprigte Mitunternehmerinitiative kompen-
siert wird. Dies nimmt er bereits dann an, wenn der stille Gesellschafter als Ge-
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schiftsfihrer der Komplementir-GmbH die Geschifte der KG fiihrt. Die Ein-
flussmoglichkeit als GmbH-Geschiftsfiihrer soll ihm im Wege eines Durchgriffs
durch die GmbH auch personlich zugerechnet werden.
BFH v. 20.11.1990 — VIII R 10/87, GmbHR 1991, 217; v. 11.12.1990 — VIII R
122/86, GmbHR 1991, 337 zum Gesellschafter-Geschiftsfithrer der Komplementir-
GmbH; dhnlich bereits BFH v. 5.7.1978 — 1 R 22/75, BStBI. 11 1978, 644 zum Fremd-
geschiftsfithrer der GmbH.
Im Schrifttum trifft die Rspr. sowohl auf Ablehnung
KnoBBe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 403; LBP/Brrz,
§ 15 Rn. 23¢ (5) und Rn. 24c (2)
als auch auf Zustimmung

so ScHULZE zUR WIEscHE, DB 1998, 2552 (2553); Scuurze zur Wiescue, GmbHR
1991, 533 (534), der aber uE unzutreffend davon ausgeht, der BFH habe seine Rspr.
nur auf Alleingesellschafter oder beherrschende Gesellschafter der Komplementir-
GmbH bezogen. Nur ecinem GmbH-Geschiftsfithrer, der gleichzeitig auch Gesell-
schafter der Komplementir-GmbH ist und diese beherrscht, rechnet ScHULZE ZUR
WiescHE die aus der Titigkeit als GmbH-Geschiftsfithrer resultierende Einflussmog-
lichkeit personlich als Mitunternehmerinitiative zu.
Stellungnahme: UE entspricht die Rspr. zur stillen Beteiligung an einer GmbH
& Co. KG der Rspr. zur verdeckten Mitunternehmerschaft bei einer GmbH &
Co. KG. Auch dort rechnet der BFH dem Geschiftsfithrer der Komplementir-
GmbH, der gleichzeitig die Geschifte der KG fiihrt, die hieraus resultierende
Einflussmoglichkeit gef. als eigene Mitunternehmerinitiative zu (vgl. Anm. 375).
Die Tatsache, dass der GmbH-Geschiftsfithrer diese Aufgabe im Interesse der
GmbH austibt, sicht der BFH dabei als unerheblich an. Dies entspricht den
von der Rspr. entwickelten allg. Abgrenzungskriterien zur Mitunternehmerinitia-
tive, wo ebenfalls unerheblich ist, ob ein geschiftsfithrender Gesellschafter bei
seiner Titigkeit im Innenverhiltnis Bindungen und Weisungen unterliegt (vgl.
Anm. 316). Die hieraus hergeleitete Differenzierung im Vergleich zu Personen,
die nicht GmbH-Geschiftsfiihrer sind, hat ihren Grund letztlich darin, dass der
Geschiftsfithrer der Komplementir-GmbH im Zweifel in seiner Eigenschaft als
KG-Geschiftsfithrer keine Entscheidungen treffen wird, die seinen eigenen In-
teressen als stiller Gesellschafter widersprechen.

g) Die GmbH & atypisch Still

Da sich ein stiller Gesellschaft nach § 230 Abs. 1 HGB an jedem Handelsgewer-
be eines anderen beteiligen kann, ist auch eine stille Beteiligung an einer Kap-
Ges. moglich.
Vgl. zu den zivilrechtl. Anforderungen fiir die Begriindung einer GmbH & atypisch
Still: Braurock, Handbuch der Stillen Gesellschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 7.34 und 9.52;
Hess. FG v. 5.9.2006 — 11 K 2034 /03, juris, rkr.; FG Betlin-Brandenb. v. 20.11.2007,
EFG 2008, 548, rkr.
Falls eine GmbH & atypisch Still zivilrechtl. nicht wirksam gegriindet, aber tatsichlich
durchgefithrt wurde, handelt es sich um eine sog. fehlerhafte Gesellschaft, die stl. eben-
so zu behandeln ist wie eine wirksame Gesellschaft (s. hierzu Anm. 334).
Hat die GmbH Gewinnerzielungsabsicht, so erzielen die Gesellschafter der
GmbH & atypisch Still kraft gewerblicher Prigung stets Einkiinfte iSv. Nr. 2
Satz 1 (BFH v. 26.11.1996 — VIII R 42/94, BStBI. II 1998, 328; v. 14.7.1998 —
VIII B 112/97, BFH/NV 1999, 169; GscHwWeENDTNER, DStZ 1998, 335 [343];
Sucuanex/Haceporn, FR 2004, 1149 [1153]).

Stille Beteiligung durch Dritten: Ist der Stille weder Gesellschafter noch Ge-
schiftsfihrer der GmbH und erfolgt die Beteiligung zu fremdiiblichen Bedin-
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gungen, so ist nach den allg. Abgrenzungskriterien zu entscheiden, ob eine ty-
pisch oder eine atypisch stille Gesellschaft vorliegt (s. Anm. 393 f.).

Stille Beteiligung durch Gesellschafter oder Geschiftsfithrer der GmbH:
Zivilrechtl. ist eine stille Beteiligung einzelner oder aller GmbH-Gesellschafter
an der GmbH méglich (vgl. zB BFH v. 15.12.1992 — VIII R 42/90, BStBI. 11
1994, 702 mwN). Dies gilt auch bei einer Einmann-GmbH (vgl. etwa Braurock,
Handbuch der Stillen Gesellschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 5.31 mwN).

> Ertragstenerliche Anerkennung: Ertragstl. wird eine stille Beteiligung an der ,,eige-
nen“ GmbH nur dann anerkannt, wenn unter Beachtung der Formvorschriften
des GmbHG Kklar vereinbart ist, dass auBlerhalb des GmbH-Gesellschaftsver-
hiltnisses weitere Rechtsverhiltnisse zu der GmbH bestehen und diese Verein-
barungen auch tatsichlich durchgefithrt werden (vgl. etwa Braurock aaO
Rn. 21.78f; FG Hamb. v. 22.11.2007 — 2 K 301/06, juris, rkr.). Ist eine stille
Gesellschaft und die Vergiitung des Stillen nicht von vorneherein dem Grunde
und der Hohe nach eindeutig vereinbart oder werden derartige Vereinbarungen
tatsichlich nicht durchgefiihrt, sicht der BFH die Leistungen der GmbH an den
Stillen, der gleichzeitig auch GmbH-Gesellschafter ist, als vGA an (BFH v. 9.12.
1976 — IV R 47/72, BStBL. 1I 1977, 155; v. 26.4.1989 — 1 R 96/85, BFH/NV
1990, 63).

> Qualifikation der Beteiligung als typisch oder atypisch stille Gesellschafi: Sofern eine stil-
le Beteiligung an der ,,eigenen® GmbH klar und eindeutig vereinbart ist, ist str.,
ob die Qualifikation dieser Beteiligung als typisch oder atypisch stille Gesell-
schaft nach den allg. Abgrenzungskriterien erfolgt oder ob im Hinblick auf die
bereits bestehende GmbH-Beteiligung andere MaBstibe anzulegen sind. Ent-
sprechende Abgrenzungsfragen stellen sich auch dann, wenn der stille Gesell-
schafter — mit oder ohne Beteiligung an der GmbH — gleichzeitig Geschiftsfiih-
rer der GmbH ist.

> Durchgriff durch die GmbH: Nach einer insbes. von Knosse-Keuk (StuW 1982,
201 [221]) vertretenen Auffassung soll bei einer stillen Beteiligung von
GmbH-Gesellschaftern ein ,,Durchgriff durch die GmbH erfolgen. Auf-
grund der Stellung als GmbH-Gesellschafter sei der Stille bereits an den stillen
Reserven und am Firmenwert beteiligt und kénne Mitunternehmerinitiative
ausiiben. Deshalb konne sich jedenfalls der Alleingesellschafter einer GmbH
oder ein die GmbH beherrschender Gesellschafter an dieser immer nur als
atypisch, nie als typisch stiller Gesellschafter beteiligen. Gleiches gelte auch
dann, wenn sich alle GmbH-Gesellschafter gleichzeitig als Stille beteiligten.

So Knosee-Keuk, StuW 1982, 201 (221); Knosse-Keuk, Bilanz- und Unterneh-
menssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 403 Fn. 205; tendenziell ebenso nunmehr auch
Braurock, Handbuch der Stillen Gesellschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 20.62; vermittelnd
Kircunor/Reiss VIIL § 15 Rn. 228, nach dessen Auffassung sich ein beherrschen-
der Gesellschafter gleichwohl als typisch stiller Gesellschafter an ,seiner GmbH
beteiligen kann, wenn er als Stiller nur am laufenden Gewinn oder bis zur Héhe sei-
ner Hinlage am Verlust beteiligt ist und eine derartige Gewinnbeteiligung einem
Fremdvergleich standhilt. Differenzierend Paurick (GmbHR 1982, 237 [242]), der
davon ausgeht, dass sich der Gesellschafter einer Einmann-GmbH grds. sowohl als
typisch als auch als atypisch stiller Gesellschafter an dieser GmbH beteiligen kann.
Falls er allerdings auch Gesellschafter-Geschiftsfithrer der GmbH ist, sei er aber
stets atypisch stiller Gesellschafter.

> Trennung zwischen stiller Beteiligung und GmbH-Beteilignng: Die Gegenmeinung tritt
fir eine strikte Trennung zwischen den Rechten ein, die dem GmbH-Gesell-
schafter aufgrund seiner Gesellschafterstellung eingerdumt sind, und denjeni-
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gen Rechten, die ihm aufgrund des Vertrags iiber die stille Gesellschaft ver-

mittelt werden.
CosTEDE, StuW 1983, 308 (309); SchwepHELM, Die GmbH & Still als Mitunterneh-
merschaft, 1987, 29 f.; ScawepneLM, GmbHR 1994, 445 (448); KSM/Dortsch, § 20
Rn. F 213; glA frither Braurock, BB 1992, 1969 (1975); BLaurock, Handbuch der
Stillen Gesellschaft, 5. Aufl. 1998, Rn. 1565f.; aA aber nunmehr Braurock, Hand-
buch der Stillen Gesellschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 20.60.

> Keine mitunternebmerische Prigung allein durch Geschaftsfiibrung: Ebenso kann die

Titigkeit des Stillen als Geschiftsfiihrer der GmbH nach der Gegenauffassung

grds. nur dann dessen Mitunternchmerschaft begrinden, wenn er tber die

sich aus seiner Geschiftsfihrertitigkeit (und seiner evtl. GmbH-Beteiligung)

ergebenden Méglichkeiten hinaus Unternehmerinitiative entfalten kann.
Frcatermany, GmbH & Still im Steuerrecht, 5. Aufl. 2000, Rn. 265 ff.; ScHWED-
HerM, Die GmbH & Still als Mitunternehmerschaft, 1987, 48; ScHWEDHELM,
GmbHR 1994, 445 (447); Scaurze zur WiescHE, GmbHR 1991, 533 (534 1.); anders
aber jetzt ScHULZE zUR WiEscHE, GmbHR 1999, 902 (903), der nunmehr auch die
Hohe der Vermogenseinlage im Vergleich zum Stammkapital der GmbH als mal3-
geblich ansieht. Generell aA Horn, GmbHR 2000, 711 (713): die Ubernahme der
Geschiiftsfiihrung durch den stillen Gesellschafter fiihrt stets zu einer atypisch stil-
len Gesellschaft.

Unternehmetrinitiative konne der Stille auBerdem dann ausiiben, wenn sein

Einfluss auf die Geschiftsfithrung gerade aufgrund der stillen Beteiligung ein-

gerdumt wurde.
CosteDE, StulW 1983, 308 (3101.): zB wenn der Stille zum GmbH-Geschiftsfithrer
bestellt wird, weil es nur tber die stille Beteiligung gelingt, das fiir die GmbH ben6-
tigte Kapital zu beschaffen; ScawepueLM, GmbHR 1994, 445 (448): Sonderrecht
des Stillen zur weisungsfreien Geschiftsfiihrung der GmbH; glA frither BLaurock,
Handbuch der Stillen Gesellschaft, 5. Aufl. 1998, Rn. 1572; nunmehr weitergehend
Braurock, Handbuch der Stillen Gesellschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 20.63, wonach es
,-auf die Fallgestaltung im Einzelnen* und darauf ankommen soll, ob der Geschifts-
fithrer eine hohe gewinnabhingige Verglitung bekommt.
Vel. hierzu auch FG Diiss. v. 25.10.2006, EFG 2007, 704, nrkr., Rev. Az. BFH IV
R 100/06: das Sonderrecht des stillen Gesellschafters, die Bestellung bzw. Abberu-
fung des GmbH-Geschiftsfithrers zu vetrlangen, kann zur atypisch stillen Gesell-
schaft fihren.

> Die Rechtsprechung neigt nunmehr jedenfalls bei beherrschenden Gesellschaf-
ter-Geschiftsfithrern zu einem ,,Durchgriff* durch die GmbH.

BFH v. 21.6.1983 — VIII R 237,/80 (BStBL. 1I 1983, 563) lehnte einen Durch-
griff durch die GmbH zwar noch ab. Auch der Mehrheitsgesellschafter kénne
typischer stiller Gesellschafter dieser GmbH sein (glA § 20 Anm. 603; KSM/
Dorsca, § 20 Rn. F 213; LBP/Birz, § 15 Ra. 51a; ScHoor, LSW Gr. 14, 295).

Spiter nahm der BFH dagegen einen ,,Durchgriff durch die GmbH vor. Ist
der Stille gleichzeitig ein (mehrheitlich) an der GmbH beteiligter Gesellschaf-
ter und deren Geschiftsfiihrer, so soll es sich jedenfalls bei hoher Gewinn-
beteiligung stets um eine atypisch stille Gesellschaft handeln.

So BFH v. 15.12.1992 — VIII R 42/90, BStBL. IT 1994, 702; v. 18.6.2001 — IV B
88,00, BFH/NV 2001, 1550; v. 14.10.2003 — VIII B 281,02, BFH/NV 2004, 188;
v. 26.11.2003 — VIII R 64/03, BFH/NV 2004, 631. Zur Begriindung fihrt der
BFH aus, der stille Gesellschafter habe so viele Befugnisse und tatsichliche Mog-
lichkeiten zur Entfaltung von Unternehmerinitiative in sich vereinigt, dass seine
Stellung als die eines Mitunternchmers gewertet werden musse. Dies soll dabei nicht
nur fiir den beherrschenden GmbH-Gesellschafter-Geschiftsfithrer gelten, sondern
auch fir dessen Ehefrau, sofern sie mit einer Minderheitsbeteiligung ebenfalls
GmbH-Gesellschafter-Geschiftsfithrerin ist (BFH v. 31.8.1999 — VIII R 21/98,
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BFH/NV 2000, 555). Wer mit einer hohen Vermogenseinlage am Gewinn beteiligt
sei und wie ein Unternehmer auf das Schicksal des Unternehmens Einfluss nehmen
konne, sei atypisch stiller Gesellschafter (BFH v. 28.3.2003 — VIII B 194/01, BEFH/
NV 2003, 1308). Bei einem nicht beherrschenden Gesellschafter-Geschiftsfithrer
soll im Rahmen einer Gesamtwiirdigung insbes. das Gewicht der als stiller Gesell-
schafter geleisteten Einlage mafBgeblich sein (BFH v. 15.1.2004 — VIII B 62/03,
nv.).
> Stellungnabme: UE ist der Auffassung von KnowBe-Keuk (StuW 1982, 201
[221]) und der o.g. neueren Rspr. zuzustimmen (aA § 20 Anm. 603). UE ent-
falten stille Gesellschafter, die gleichzeitig als Gesellschafter der GmbH diese
beherrschen, aufgrund dieser Rechtsstellung Mitunternehmerinitiative, da we-
gen des Charakters der stillen Gesellschaft als Innengesellschaft alle unter-
nehmerischen Entscheidungen stets ausschlieSlich auf der Ebene der GmbH
getroffen werden.

Ist der stille Gesellschafter zwar Geschiftsfiihrer der GmbH, nicht aber auch
deren Gesellschafter, so ist uE die Rspr. zur stillen Beteiligung des Geschifts-
fihrers der Komplementir-GmbH einer GmbH & Co. KG (vgl. Anm. 396)
entsprechend anzuwenden. Danach wird dem Geschiftsfithrer — trotz der
Bindung an die Beschliisse der Gesellschafterversammlung (vgl. dazu auch
Anm. 316) — die aus der Geschiftsfithrungstitigkeit folgende Einflussmog-
lichkeit als eigene Mitunternehmerinitiative zugerechnet.

UE ist grds. nicht entscheidend, wie hoch die Einlage des stillen Gesellschaf-
ters im Vergleich zum Stammkapital oder zum Eigenkapital der GmbH ist.
Die Héhe der Einlage und der Umfang der Beteiligung eines Gesellschafters
spielen nach den allg. Abgrenzungskriterien der Mitunternehmerschaft grds.
keine Rolle. Es ist kein Grund erkennbar, weshalb fir die Qualifikation der
stillen Beteiligung an einer GmbH etwas anderes gelten soll.
AA WeBer, GmbHR 1994, 144 (147): der Alleingeschiftsfithrer und Mehrheits-
gesellschafter kann sich (nur) dann als typisch stiller Gesellschafter an ,,seiner®
GmbH beteiligen, wenn die Vermégenseinlage als Stiller das auf ihn entfallende an-
teilige Eigenkapital der GmbH nicht tibersteigt und die Gewinnbeteiligung aus der
stillen Gesellschaft unter der Gewinnbeteiligung an der GmbH liegt.
Nach der Rspr. hat die Hohe der Kapitaleinlage und der Ergebnisbeteiligung
allerdings im Rahmen einer Gesamtbildbetrachtung dann Bedeutung, wenn
dem Stillen typische Unternehmensentscheidungen der laufenden Geschifts-
fihrung tbertragen werden.
Vel. mit Rickgriff auf die Hohe der Vermogenseinlage BFH v. 15.12. 1992 — VIII
R 42/90, BStBL. 11 1994, 702; v. 28.3.2003 — VIII B 194,01, BFH/NV 2003, 1308;
v. 14.10.2003 — VIII B 281/02, BFH/NV 2004, 188; v. 26.11.2003 — VIII R 64/03,
BFH/NV 2004, 631.
Ohne Rickgriff auf die Héhe der Vermogenseinlage BFH v. 18.6.2001 — IV B
88,00, BEH/NV 2001, 1550; v. 9.12.2002 — VIII R 20,/01, BEH/NV 2003, 601,
wo ein zu 60 % an Gewinn und Verlust der GmbH beteiligter stiller Gesellschafter
ungeachtet der Hohe seiner Beteiligung als typisch stiller Gesellschafter qualifiziert
wurde.
Ein eigenkapitalersetzenden Charakter der stillen Beteiligung iSd. § 32a
GmbHG aF fiihrte nicht zu einer Umqualifizierung in eine atypisch stille Betei-
ligung, da er weder eine Mitunternehmerinitiative vermittelte noch eine Betei-
ligung an den stillen Reserven bewirkte.
Vel. BEH v. 28.5.1997 — VIII R 25/96, BStBI. 11 1997, 724; Scrmipt/Wacker XXVII.
§ 15 Rn. 356; Braurock, Handbuch der Stillen Gesellschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 20.62
Fn. 2; 2A Biser, DStR 1984, 424 (427).
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Bei der Limited & Still ist nach den gleichen Kriterien wie bei der GmbH &
Still zwischen einer typischen und einer atypisch stillen Gesellschaft zu unter-
scheiden (KessLer/Eicke, DStR 2005, 2101 [2106 £.]).

Einstweilen frei.

6. Die Erbengemeinschaft

Schrifttum: Frume, Die Nachfolge von Todes wegen in ein Vermogen mit Betriebsver-
mogen und die Einkommensteuer bei der Ubernahme von Ausgleichsverpflichtungen
durch den Nachfolger in ein Einzelunternehmen oder die Beteiligung an einer Personen-
gesellschaft, DB 1990, 2390; Gron, Mitunternehmeranteile in der Erbauseinandersetzung,
DB 1991, 724; Grown, Erben als ,,Durchgangsunternechmer®, DB 1992, 1312; Do1sch, Die
cinkommensteuerliche Beurteilung aufgrund einfacher und qualifizierter Nachfolgeklau-
seln vererbter Anteile an Personengesellschaften, Festschr. L. Schmidt, Minchen 1993,
867; MArkLE, Rickwirkende Zurechnung laufender Einkiinfte aus dem Nachlassver-
mogen bei zeitnaher Erbauseinandersetzung oder Sachvermiachtniserfillung?, DStR 1993,
500; Wacker/Franz, Zur ertragsteuerlichen Behandlung der Erbengemeinschaft und ihrer
Auseinandersetzung, BB 1993 Beilage 5; GeuenicH, Die geborene Mitunternehmerschaft
der Erben — Eine nach wie vor tiberzeugende Konzeption?, ZEV 1998, 62; Geck, Ruck-
witkung der Erbauseinandersetzung bei einfacher Nachfolgeklausel, DStR 2000, 1383;
Boppen, Einkiinftequalifikation bei Mitunternehmern, Aachen 2001; Boppen, Einkiinfte-
qualifikation bei Mitunternehmern, FR 2002, 559; WErpert, Die Erbengemeinschaft als
Mitglied einer Personengesellschaft, ZEV 2002, 300.

Verwaltungsanweisung: BMF v. 14.3.2006, Ertragsteuetliche Behandlung der Erben-
gemeinschaft und ihrer Auseinandersetzung, BStBL. 1 20006, 253.

a) Die Erbengemeinschaft als ,,wirtschaftlich vergleichbares
Gemeinschaftsverhiltnis*

Die Erbengemeinschaft ist zivilrechtl. keine Gesellschaft. Aus diesem Grund be-
zeichnet der BFH sie als ,,wirtschaftlich vergleichbares Gemeinschaftsverhiltnis®,
bei dem eine Mitunternehmerschaft ohne Gesellschaftsvertrag vorliegen konne
(vgl. Anm. 334). UE ist Nr. 2 Satz 1 deshalb auf die Erbengemeinschaft anzu-
wenden, da diese Norm nach strechtl. Kriterien auszulegen ist (vgl. Anm. 330).

b) Vererbung eines Einzelunternehmens

War der Erblasser Inhaber eines Einzelunternehmens, so geht dieses Unterneh-
men zivilrechtl. im Erbfall als Bestandteil des Nachlasses auf die Miterben tber
(§§ 1922 Abs. 1, 2032 Abs. 1 BGB).

Mitunternehmerschaft aller Miterben: Wird das Unternehmen von der Erben-
gemeinschaft fortgefithrt oder auch nur abgewickelt, so werden hierdurch grds.
alle Miterben automatisch Mitunternehmer, da alle Miterben aufgrund ihrer erb-
rechtl. Mitwirkungsrechte (§§ 2038 Abs. 1, 2040 Abs. 1 BGB) Mitunternechmer-
initiative entfalten kénnen und so lange das Mitunternehmerrisiko tragen, als das
Unternehmen auf Rechnung und Gefahr der Erbengemeinschaft gefiihrt wird.
StRspr. seit BEFH v. 7.5.1990 — GtS 2/89, BStBL. 11 1990, 837 (842); BMF v. 14.3.2000,
BStBL 120006, 253 Tz. 3; aA GevenicH, ZEV 1998, 62 (65) mwN: wenn das wirtschaft-
liche Eigentum am Betrieb unmittelbar nach dem Erbfall auf den spiteren Betriebs-
ibernehmer tibergeht, sind die ,,weichenden Erben nicht Mitunternehmer.
Die Mitunternehmerschaft endet grds. mit der Erbauseinandersetzung. Diese
kann auch stillschweigend erfolgen, zB wenn nur geringes BV vorhanden ist
und der Betrieb von einem Miterben im eigenen Namen und auf eigene Rech-
nung weitergefihrt wird (BFH v. 12.4.2000 — XI R 36/99, BFH/NV 2000,
1196). Schon vor Abschluss der zivilrechtl. Erbauseinandersetzung ist der Be-
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trieb einem Erben als Einzelunternehmen zuzurechnen, sobald dieser nach § 39
Abs. 2 Nr. 1 AO wirtschaftlicher Eigentimer des Betriebs wird (BFH v. 7.5.
1990 — GrS§ 2/89, BStBL. 11 1990, 837 [845]). Dies ist uE der Fall, sobald ein Er-
be in Ubereinstimmung mit seinen Miterben duBerlich erkennbar die alleinige
Leitung des Betriebs tbernommen hat und diesen im ,,Vorgriff* auf die beab-
sichtigte Erbauseinandersetzung nur auf eigene Rechnung fortfiihrt (vgl. BEFH v.
24.9.1991 — VIII R 349/83, BStBI. II 1992, 330 zum wirtschaftlichen Eigentum
vor zivilrechtl. Erfallung eines Vermichtnisses; GEuENIcH, ZEV 1998, 62 [65]).

Teilungsanordnung: Auch wenn der Erblasser durch Teilungsanordnung
(§ 2048 BGB) verfiigt hat, dass nur ein Miterbe den Betrieb fortfithren soll, wird
der hierdurch Begiinstigte nicht bereits mit dem Erbfall wirtschaftlicher Figen-
timer des Unternehmens, da die Miterben einvernehmlich Regelungen treffen
konnten, die von der Teilungsanordnung abweichen (BFH v. 13.12.1990 — IV R
107/89, BStBI. 11 1992, 510; v. 4.5.2000 — IV R 10/99, BStBI. 11 2002, 850; aA
Frume, DB 1990, 2390 [2391]; KnoBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuer-
recht, 9. Aufl. 1993, 815).

Vermichtnis: Nach der Rspr. sind grds. auch dann alle Erben Mitunternehmer,
wenn der Erblasser den Betrieb im Rahmen eines Sachvermichtnisses einem
Miterben oder einem Dritten zuwendet. Da das Vermichtnis nach §§ 2147 ff.
BGB lediglich einen schuldrechtl. Anspruch auf Ubertragung des Betriebs be-
griindet, wird das Unternehmen in der Zeit zwischen dem Erbfall und der Erfil-
lung des Vermichtnisses grds. auf Rechnung und Gefahr der Erbengemein-
schaft betrieben.
So BFH v. 7.12.1990 — X R 72/89, BStBI. 1I 1991, 350; v. 24.9.1991 — VIII R 349/83,
BStBL 1T 1992, 330; ebenso BMF v. 14.3.2006, BStBL I 2006, 253 Tz. 61; aA Gros,
DB 1992, 1312 (1313): weil das Unternchmen idR fiir Rechnung des Vermichtnisneh-
mers betrieben werde, sei diesem die Unternehmerinitiative der Erbengemeinschaft zu-
zurechnen.
Etwas anderes gilt aber dann, wenn der Vermichtnisnehmer bereits unmittelbar
nach dem Erbfall wirtschaftlicher Eigentiimer des Betriebs geworden ist und
das Unternehmen im Hinblick auf das Vermichtnis bereits eigenverantwortlich
auf eigene Rechnung und Gefahr betrieben hat. In diesem Fall ist das Unternch-
men gem. § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO bereits mit dem Erbfall dem Vermicht-
nisnehmer zuzurechnen (BFH v. 24.9.1991 — VIII R 349/83, BStBL 1T 1992,
330; BMF v. 14.3.2006 aaO).

Riickwitkende Zurechnung laufender Einkiinfte bei dem den Betrieb
spater fortfiihrenden Miterben oder einem Dritten: Obwohl mit dem Erb-
fall grds. alle Erben Mitunternehmer werden, lsst es die Rspr. zu, dass die Er-
ben eine Ausecinandersetzungsvereinbarung treffen, durch die riickwirkend ab
dem Zeitpunkt des Erbfalls die laufenden Einkiinfte nur demjenigen Miterben
zugerechnet werden, der den Betrieb fortfithrt (BFH v. 7.5.1990 — GtS 2/89,
BStBI. 11 1990, 837 [845]).

» Die Finanzverwaltung erkennt bei einer Erbauseinandersetzung eine riickwit-
kende Zurechnung laufender Einkiinfte idR fiir sechs Monate an. Im Fall einer
testamentarischen Teilungsanordnung (§ 2048 BGB) lisst sie die riickwirkende
Zurechnung auch ,,iiber einen lingeren Zeitraum® zu, dessen Dauer sich an den
Umstinden des Einzelfalls zu orientieren hat.
BMF v. 5.12.2002, BStBL I 2002, 1392 Tz 8f; cbenso BMF v. 14.3.2006, BStBL. T
2006, 253 Tz. 8f. Diese Auffassung geht zuriick auf BFH v. 4.5.2000 — IV R 10/99,

BStBI. IT 2002, 850; zur fritheren Verwaltungsauffassung, die stets von einer Sechs-
monatsfrist ausging, vgl. BMF v. 11.1.1993, BStBL I 1993, 62 Tz. 8f.
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Keine riickwirkende Zuordnung laufender Hinkiinfte soll hingegen bei der
Ubertragung des Betriebs infolge eines Vermichtnisses moglich sein (vgl. BMF
v. 14.3.2006, BStBI. I 20006, 253 Tz. 61 und Tz. 81£.]).

> Stellungnabme: Da der BFH auf die allg. Rspr.-Grundsitze zur stl. Rickwirkung
zivilrechtl. Vergleiche verweist (BFH v. 4.5.2000 — IV R 10/99, BStBL 1T 2002,
850), sind uE tber den Fall der testamentarischen Teilungsanordnung hinaus
weitere Sachverhalte denkbar, in denen auBlerhalb der von der FinVerw. auf-
gestellten Sechsmonatsfrist eine riickwirkende Auseinandersetzungsverein-
barung stl. anzuerkennen ist. Das gilt insbes. fiir die Ubertragung des Betriebs
als Folge eines Sachvermichtnisses.
GIA Geck, DStR 2000, 1383 (1385); weitergehend Gron, DB 1992, 1312 (1313) und
MirkrLe, DStR 1993, 506, die die Erben als bloBe ,,Durchgangsunternehmer ansehen
und ohne Einschrinkung eine riickwirkende Zurechnung der an den Vermichtnisneh-
mer herausgegebenen Einkiinfte bejahen.

c) Vererbung eines Mitunternehmeranteils

Keine zivilrechtliche Beteiligung einer Erbengemeinschaft an einer wer-
benden Personengesellschaft: War der Erblasser Mitunternchmer einer Pers-
Ges., so kann die Erbengemeinschaft als solche nach stRspr. grds. nicht dessen
Rechtsnachfolger werden, da eine Erbengemeinschaft zivilrechtl. nicht Gesell-
schafter einer werbenden PersGes. sein kann.
Vgl. die Nachweise bei BFH v. 13.12.1990 — IV R 107/89, BStBL II 1992, 510; v.
29.10.1991 — VIII R 51/84, BStBL. 1I 1992, 512; ausfihtlich § 6 Anm. 1400.
Sofern der Erblasser nicht durch den Tod aus der Gesellschaft ausscheidet, geht
sein Gesellschaftsanteil deshalb auf einen oder mehrere Erben oder Dritte tiber,
die dann individuell Gesellschafter der PersGes. und Mitunternehmer werden.
Wer dies ist, bestimmt sich nach den gesellschaftsvertraglichen Vereinbarungen
(s.u.).
Ausnahmen bei Sonderformen: Etwas anderes gilt dann, wenn zur Erbmasse
der mitunternehmerische Anteil an einer Liquidationsgesellschaft, an einer aty-
pisch stillen Gesellschaft oder an einer Bruchteilsgemeinschaft gehéren. Auf die-
se Gesellschaften ist der von der Rspr. aufgestellte Grundsatz, dass eine Erben-
gemeinschaft zivilrechtl. nicht Gesellschafter einer werbenden PersGes. werden
kann, nicht tibertragbar.
Vel. BGH v. 20.5.1981 — V ZB 25/79, NJW 1982, 170 (171); BFH v. 18.10.1988 —
VIII R 172/85, BFH/NV 1989, 487 (489); v. 29.10.1991 — VIII R 51/84, BStBL II
1992, 512 (515); v. 1.3.1994 — VIII R 35/92, BStBL II 1995, 241 (242) zur Liquidati-
onsgesellschaft; Gron, DB 1991, 724 (725) zu der entsprechenden Rechtslage bei den
anderen o.g. Gesellschaften.
In diesen Sonderfillen kommt es durch die Erbfolge zu einer doppelstéckigen
PersGes. iSv. Nr. 2 Satz 2, weil die Erbengemeinschaft ihrerseits Gesellschafte-
rin einer anderen PersGes. witd.

Gesellschaftsrechtliche Gestaltungsmoglichkeiten: MaBgeblich fiir die Fra-
ge, welche Rechtsfolgen der Tod des Gesellschafters einer PersGes. hat, sind in
erster Linie die jeweils getroffenen gesellschaftsrechtl. Vereinbarungen. Dabei
sind im Wesentlichen folgende Gestaltungen denkbar:

> Ausscheiden aus der Gesellschaft oder Aunflisung der Gesellschafi: Seit 1998 geht das
HGB als gesetzliche Regel davon aus, dass der Tod eines personlich haftenden
Gesellschafters einer OHG oder KG zu einem Ausscheiden des Verstorbenen
fihrt (§§ 131 Abs. 3 Nr. 1, 161 Abs. 2 HGB). Die Erben werden demnach nicht
Mitunternehmer, sondern erben einen Auseinandersetzungsanspruch, der nach
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der Rspr. im Zeitpunkt des Todes noch in der Person des Verstorbenen entstan-
den ist und dann auf die Erbengemeinschaft tbergeht (hierzu niher §6
Anm. 1401). Wird die Gesellschaft mit dem Tod des Erblassers aufgelost, wie es
fir die OHG und KG vereinbart werden kann und fir die GbR nach § 727
Abs. 1 BGB weiterhin gesetzliche Regel ist, so wird die Erbengemeinschaft als
solche Gesellschafterin der hierdurch entstehenden Liquidationsgesellschaft
(BFH v. 18.10.1988 — VIII R 172/85 2a0; v. 29.10.1991 — VIII R 51,/84 2a0O; v.
1.3.1994 — VIII R 35/92 aaO).

» LEinfache Nachfolgeklansel und Fortsetzung der Kommanditistenstellung durch Erben:
Enthilt der Gesellschaftsvertrag die Bestimmung, dass die Gesellschaft im Fall
des Todes cines Gesellschafters mit dessen Erben fortgesetzt werden soll (sog.
einfache Nachfolgeklausel), so werden die Erben grds. im Zeitpunkt des Todes
Mitunternehmer der Gesellschaft (stRspr., vgl. etwa BFH v. 29.10.1991 — VIII
R 51/84, BStBL 11 1992, 512). Entsprechendes gilt gem. § 177 HGB auch beim
Tod eines Kommanditisten, wenn der Gesellschaftsvertrag der KG keine abwei-
chenden Bestimmungen enthilt. Der Mitunternehmerschaft der Erben steht es
— ebenso wie bei der Vererbung eines Einzelunternehmens — grds. nicht ent-
gegen, dass der Gesellschaftsanteil zB aufgrund eines Vermichtnisses oder einer
Teilungsanordnung herauszugeben ist (vgl. BFH v. 16.5.1995 — VIII R 18/93,
BStBI. 11 1995, 714 und Anm. 400, zugleich auch zur rickwirkenden abweichen-
den Zurechnung von Einkunften).

» Eine qualifizierte Nachfolgeklausel besteht dann, wenn der Gesellschaftsvertrag
vorsieht, dass nur eine oder mehrere bereits bestimmte oder im Todesfall noch
zu bestimmende Personen Rechtsnachfolger des Verstorbenen werden sollen,
nicht aber alle Erben.

> Mitunternehmerschaft nur fiir die in die Gesellschafterstellung eintretenden Erben: Wird
der Gesellschaftsvertrag entsprechend vollzogen, so werden nur die in die
Gesellschafterstellung eintretenden Erben nach den allg. Regeln Mitunternch-
mer der PersGes. Zwar wird der Ubergang des Gesellschaftsanteils auf ein-
zelne Miterben zivilrechtl. bei der Erbauseinandersetzung berticksichtigt (vgl.
die Nachweise zur zivilrechtl. Rechtslage bei BFH v. 13.12.1990 — IV R
107,89, BStBL II 1992, 510; v. 29.10.1991 — VIII R 51/84, BStBI. 11 1992,
512). Dennoch werden die Erben, die nicht zur Nachfolge als Gesellschafter
berufen sind, hierdurch nach der BFH-Rspr. nicht zu Mitunternehmern, da
sie keinerlei Mitunternehmerinitiative in der Gesellschaft entfalten konnen
(BFH v. 29.10.1991 — VIII R 51/84 aaO; v. 27.7.1993 — VIII R 72/90,
BStBI. 11 1994, 625; v. 15.3.2000 — VIII R 51,/98, BStBI. 11 2000, 316).

Dem wird im Schrifttum zT entgegengehalten, eine Mitunternehmerschaft
bestehe nach Art eines Unterbeteiligungsverhiltnisses an dem Gesellschafts-
anteil des qualifizierten Miterben. Insoweit triigen die Miterben aufgrund ih-
rer erbrechtl. Beteiligung am Erfolg des Unternehmens ein Mitunternehmer-
risiko; eine Mitunternehmerinitiative werde durch die erbrechtl. Auskunfts-
und Kontrollrechte begrindet.
KSM/RErss, § 16 Rn. B 122: die weichenden Miterben sind im Innenverhiltnis zu
den tibrigen Miterben — ebenso wie bei einer atypisch stillen Unterbeteiligung — bis
zur Erbauseinandersetzung Mitunternehmer, wenn sie durch einen entsprechenden
Wertausgleich bei der Erbauseinandersetzung an den stillen Reserven des Erblassers
beteiligt werden; Gron, DB 1992, 1312 (1315 und 1317): je nachdem, welcher zivil-
rechtl. Interpretation der Nachfolgeklausel man folgt, sind die weichenden Erben
entweder bis zur spiteren Erbauseinandersetzung Mitunternechmer oder aber fiir ei-
ne juristische Sekunde nach dem Erbfall als sog. ,,Durchgangsunternchmer Mit-
unternehmer.
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> Stellungnabme: UE vermag der Einwand gegen die BFH-Rspr. nicht zu tber-
zeugen. Den weichenden Miterben steht aufgrund der Sondererbfolge in den
Gesellschaftsanteil im Rahmen der Erbauseinandersetzung lediglich ein Aus-
gleichsanspruch gegen die qualifizierten Miterben zu. Zwischen den weichen-
den Miterben und den qualifizierten Miterben besteht zivilrechtl. weder ein
Gesellschaftsverhiltnis iS einer Unterbeteiligung noch ein ,,wirtschaftlich ver-
gleichbares Gemeinschaftsverhiltnis® (glA DoTsch in Festschr. L. Schmidt,
1993, 867 [880]). Auch der Versuch, zum Zweck der Gleichbehandlung mit
der Erbfolge in einem Einzelunternehmen fiir die weichenden Erben eine ei-
genstindige ,,Mitunternchmerstellung qua Erbfall” festzustellen, die nur fiir
eine juristische Sekunde andauert (so Boppen, FR 2002, 559 [564]; ausfiihr-
licher Boppen, Einkiinftequalifikation bei Mitunternehmern, 2001, 109 ff.),
erscheint uE nicht tragfihig, da ihr die zivilrechtl. Grundlage fehlt. Solange
die Zivil-Rspr. an der Sondernachfolge in die Gesellschafterstellung festhilt,
kann der Besteuerung keine davon abweichende fiktive Erbfolge zugrunde
gelegt werden.

> LEintrittsklausel: Zivilrechtl. moglich ist auch eine Klausel, nach der einerseits
der Erblasser mit dem Tod aus der PersGes. ausscheidet, andererseits aber ein
oder mehrere Erben (innerhalb einer bestimmten Frist) das Recht zum Eintritt
in die PersGes. erhalten.

> Treuhandperbiltnis bis zum Eintritt der Rechtsnachfolger: Das Eintrittsrecht kann zi-
vilrechtl. so ausgestaltet werden, dass die tibrigen Gesellschafter die ihnen mit
dem Tod zufallenden Gesellschaftsanteile treuhidnderisch fiir den moglicher-
weise spiter Eintretenden halten und sie im Fall eines Eintritts auf den neu
Eintretenden tbertragen (vgl. Wacker/Franz, BB 1993 Beilage 5, 26). Wer
bei dieser rechtl. Gestaltung in der Ubergangszeit bis zu einer Ausiibung des
Eintrittsrechts Mitunternehmer ist, erscheint fraglich, da zunichst ungewiss
ist, ob die Altgesellschafter die ihnen durch den Tod angewachsenen Gesell-
schaftsanteile auf eigene Rechnung oder als Treuhinder auf Rechnung eines
zuklnftig eintretenden Mitgesellschafters ausiiben. Die FinVerw. sicht die
Eintretenden riickwirkend als Mitunternehmer an, wenn sie innerhalb von
sechs Monaten nach dem Erbfall von ihrem Eintrittsrecht Gebrauch machen
(BMF v. 14.3.2006, BStBlL. 1 2006, 253 Tz. 70). Im Schrifttum wird dem-
gegeniiber die Auffassung vertreten, die Altgesellschafter seien aufgrund der
Eintrittsklausel zundchst lediglich als Treuhdnder anzusehen, so dass der Fin-
tretende auch bei einem Eintritt nach Ablauf von sechs Monaten riickwit-
kend ab dem Erbfall Mitunternehmer sei (so Wacker/Franz 2aO; Scumipt/
Wacker XXVII. § 16 Rn. 6771.).

> Nachtriiglicher Neneintritt der Rechtsnachfolger in die Gesellschafi: Die Eintrittsklausel
kann zivilrechtl. auch so ausgestaltet werden, dass der Erblasser aus der Ge-
sellschaft ausscheidet und dem Eintrittsberechtigten zunichst der hieraus re-
sultierende Abfindungsanspruch zugewendet wird. Der Eintrittsberechtigte
erhilt gleichzeitig das Recht, gegen Verrechnung mit diesem Abfindungs-
anspruch erneut in die Gesellschaft einzutreten (vgl. Wacker/Franz, BB
1993 Beilage 5, 26). Die FinVerw. behandelt den Eintretenden bei einem Ein-
tritt innerhalb von sechs Monaten riickwirkend als Mitunternehmer (BMF v.
14.3.2006, BStBL. 1 2006, 253 Tz. 70; Wacker/Franz 220 verstehen dies als
Billigkeitsregelung).

Einstweilen frei. 402—403
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7. Eheliche Giitergemeinschaft und dhnliche Rechtsverhiltnisse

Schrifttum: Scumipt-LiEBiG, Grenzbereiche von Einkunftsqualifikation, Einkunfts-
zurechnung, Unternehmer- und Mitunternehmerbegriff — ausgelotet am Beispiel der che-
lichen Giitergemeinschaft, StuW 1989, 110

a) Uberblick

Giitergemeinschaft als ,,wirtschaftlich vergleichbares Gemeinschaftsver-
hiltnis“: Der BFH sieht die (cheliche) Giitergemeinschaft als ein der Pers-
Ges. ,,wirtschaftlich vergleichbares Gemeinschaftsverhiltnis® an, bei dem eine
Mitunternehmerschaft vorliegt, obwohl zivilrechtl. kein Gesellschaftsvertrag

abgeschlossen wurde (vgl. Anm. 334). Dem ist uE nur im Erg. zuzustimmen
(Anm. 330).

Bedeutung des Giterstands fiir die Mitunternehmerschaft: Nur die Giiter-
gemeinschaft (§§ 1415 ff. BGB) oder vergleichbare Giiterstinde (insbesondere
Eigentums- und Vermoégensgemeinschaft nach dem Recht der ehemaligen
DDR, Giitergemeinschaft nach auslind. Recht) kénnen dazu fithren, dass ein
von einem Ehegatten (bzw. gleichgeschlechtlichem Lebenspartner) allein betrie-
bener Gewerbebetrieb lediglich aufgrund des (chelichen) Giiterstands zu einer
Mitunternehmerschaft fithrt. Soweit Ehegatten (oder Lebenspartner) dagegen
im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft leben (§§ 1363 ff. BGB),
kann die Ehe bzw. Lebenspartnerschaft als solche nicht zu einer Mitunterneh-
merschalft fithren, da bei der Zugewinngemeinschaft durch die Ehe kein gemein-
schaftliches Vermogen gebildet wird, sondern nur nach Ende der Ehe ein famili-
enrechtl. Ausgleichsanspruch (§§ 1371 ff. BGB) besteht. Folglich kommt eine
Mitunternehmerschaft in diesem Fall — ebenso wie bei nicht verheirateten Per-
sonen (einschlieBlich nichtehelicher Lebensgemeinschaften) oder beim Guter-
stand der Giitertrennung (§ 1414 BGB) — nur nach den allg. Abgrenzungskrite-
rien in Betracht (vgl. zur blof} faktischen Zusammenarbeit in einer Ehe oder
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft Anm. 362).

Errungenschaftsgemeinschaft: Die Grundsitze zur Glitergemeinschaft gelten
entsprechend fiir vor dem 1.7.1958 begriindete Errungenschaftsgemeinschaften
(BFH v. 2.10.1980 — IV R 42/79, BStBI. 11 1981, 63).

Gutergemeinschaft nach auslindischem Eherecht: Die Ausfithrungen zur
chelichen Giitergemeinschaft gelten entsprechend (vgl. BFH v. 4.11.1997 — VIII
R 18/95, BStBL. 11 1999, 384: Ehe nach niederlindischem Recht).

Giitergemeinschaft einer gleichgeschlechtlichen Lebenspartnerschaft:
Die Regeln zur chelichen Giitergemeinschaft gelten entsprechend (§ 7 Satz 2
LPartG). Dies folgt schon aus der Tatsache, dass §§ 6, 7 LPartG seit dem 1.1.
2005 auf das cheliche Giiterrecht verweisen. Zuvor waren — trotz eigenstindiger
Regelung im LPartG — jedenfalls stl. im Erg. ebenfalls die gleichen Regeln anzu-
wenden wie bei der ehelichen Glitergemeinschaft.

Eigentums- und Vermdégensgemeinschaft nach dem Recht der ehemali-
gen DDR: s. hierzu www.hhr.otto-schmidt.de/archiv/index_22722 htm.

b) Die eheliche Giitergemeinschaft

Durch die Giitergemeinschaft werden das Vermogen der Ehefrau und dasjenige
des Ehemannes grds. gemeinschaftliches Vermogen beider Ehegatten (sog. Ge-
samtgut, § 1416 BGB). Eine Mitunternehmerschaft aufgrund des chelichen Gi-
terstands kommt dann in Betracht, wenn ein Gewerbebetrieb zum Gesamtgut
der Ehegatten gehort. Demgegeniiber kann der cheliche Giiterstand in Bezug
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auf das sog. Vorbehaltsgut (§ 1418 BGB), das alleiniges Eigentum eines Ehegat-
ten ist, nicht zu einer Mitunternehmerschaft fithren.

Der Vermdégenseinsatz muss nach der Rspr. nennenswert sein, um zu ei-
ner Mitunternehmerschaft zu fithren. Das ist zB bei einem Handelsunterneh-
men mit erheblichem Anlage- und Umlaufvermégen (vgl. BFH v. 22.6.1977 — 1
R 185,75, BStBI. 11 1977, 836; v. 2.10.1980 — IV R 42/79, BStBI. I 1981, 63; v.
1.10.1992 — IV R 130,90, BStBL II 1993, 574; v. 4.11.1997 — VIII R 18/95,
BStBL II 1999, 384) oder ggf. bei Handwerksbetrieben und Gaststitten (FG
Saarl. v. 26.5.2004, EFG 2004, 1449, rkr.) der Fall. Da beide Ehegatten aufgrund
der bestehenden Giitergemeinschaft an den stillen Reserven teilhaben und das
Gesamtgut fur die Schulden des Betriebs haftet, tragen sie beide Mitunterneh-
mertisiko (BFH v. 2.10.1980 — IV R 42/79, BStBL. II 1981, 63; v. 4.11.1997 —
VIII R 18/95, BStBI. 11 1999, 384).

Erfordert der Betrieb hingegen keinen nennenswerten Kapitaleinsatz und hingt
der Gewinn im Wesentlichen von der personlichen Leistung des handelsrechtl.
Inhabers des Betriebs ab, so erzielt nur dieser Ehegatte personlich Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb (zB die Titigkeit als Handelsvertreter oder ggf. auch ein
Handwerksbetrieb). Das gemeinschaftliche Eigentum an den Betriebsmitteln,
die ebenfalls aus der Giitergemeinschaft resultierende gemeinschaftliche Inha-
berschaft an den Forderungen aus dem Gewerbebetrieb und die Haftung des
Gesamtguts fiir die Schulden des Gewerbebetriebs begriinden bei derartigen
personengebundenen Unternehmen keine Mitunternehmerschaft des anderen
Ehegatten (BFH v. 7.10.1976 — IV R 50/72, BStBL. 11 1977, 201; v. 22.6.1977 —
IR 185/75, BStBL. 11 1977, 8306; v. 20.3.1980 — IV R 53/76, BStBL. 11 1980, 634;
olA Drenseck, FR 1980, 541; aA ScamipT-Liesic, StuW 1989, 110 [115]).

UE ist der Rspr. zuzustimmen. Auch auBlerhalb der chelichen Giitergemein-
schaft differenziert die Rspr. bei der Frage nach dem Vorliegen eines Mitunter-
nehmerrisikos danach, ob im Einzelfall mit dem Entstehen nennenswerter stiller
Reserven zu rechnen ist und inwieweit ein Haftungsrisiko besteht (vgl.
Anm. 324f). Es entspricht dem heutigen Verstindnis fiir die Zurechnung der
Einkiinfte, die durch personliche Arbeitsleistung geprigt sind, nicht an das zivil-
rechtl. Innehaben von Forderungen, sondern an diese Arbeitsleistung anzu-
kntipfen (vgl. § 2 Anm. 189 und 101).

Nutzt ein Ehegatte fiir seinen Gewerbebetrieb ein gemeinschaftliches
Grundstiick, so fihrt dies dann zu einer Mitunternehmerschaft, wenn dem
Grundsttck als Betriebskapital eine ins Gewicht fallende Bedeutung zukommt,
wie zB bei dem Betriebsgrundstiick eines Handels- oder Handwerksunterneh-
mens oder einer Gastwirtschaft (BFH v. 22.6.1977 — I R 185/75, BStBL. 11 1977,
8306; v. 2.10.1980 — IV R 42/79, BStBI. 1I 1981, 63; v. 1.10.1992 — IV R 130,90,
BStBL II 1993, 574; vgl. auch Drenseck, FR 1980, 541). Hat das Grundstiick
hingegen keine wesentliche Bedeutung fiir die Ertragskraft des Unternchmens,
so fiihrt allein die Nutzung fiir betriebliche Zwecke nicht zu einer Mitunterneh-
merschaft (BFH v. 20.3.1980 — IV R 53/76, BStBI. 11 1980, 634: Biiroriume ei-
nes Handelsvertreters im Wohngebiude).

Mitunternehmerinitiative der Ehegatten: Betreibt nur ein Ehegatte handels-
rechtl. das Gewerbe und verwaltet er zugleich das Gesamtgut (§ 1421 BGB), so
kann der andere Ehegatte nach Auffassung des BFH gleichwohl dann durch die
ihm zustehenden gesetzlichen Mitwirkungs- und Kontrollrechte (§§ 14231425,
1435 BGB) Mitunternehmerinitiative ausiiben, wenn im Unternehmen nennens-
wertes, in das Gesamtgut fallendes Kapital eingesetzt wird (BFH v. 22.6.1977 —
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I R 185/75, BStBL 11 1977, 836; v. 4.11.1997 — VIII R 18/95, BStBI. 11 1999,
384). Dem ist im Erg. zuzustimmen. Die gesetzlichen Mitwirkungs- und Kon-
trollrechte des von der Verwaltung des Gesamtguts ausgeschlossenen Ehegatten
sind mit den Rechten eines Kommanditisten vergleichbar (ScHULZE-OSTERLOH,
Festschr. Kruse, 2001, 377 [391f]) und geniigen daher fir eine Mitunterneh-
merinitiative (vgl. hierzu allg. Anm. 309 {f.).

406—410 Finstweilen frei.

411

412

8. Die Bruchteilsgemeinschaft und andere Formen gemeinschaftlicher
Rechtsausiibung

Schrifttum: Haas/DroeN, Die Bruchteilsgemeinschaft als steuetrrechtliche Mitunterneh-
merschaft?, Festschr. Priester, Koln 2007, 133.

Neben Erben- und Giitergemeinschaft bezeichnet der BFH auch die Bruchteils-
gemeinschaft (§ 741 BGB) als ,,wirtschaftlich vergleichbares Gemeinschaftsver-
hiltnis“, das ohne Vorliegen einer Gesellschaft zu einer Mitunternehmerschaft
fihre (BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBL II 1984, 751 [768]; krit. hierzu
Haas/DRrUEN, Festschr. Priester, 2007, 133 [153 ff.]; vgl. auch Anm. 334-330).

Bruchteilsgemeinschaft als Mitunternehmerschaft: Bevor eine Mitunter-
nehmerschaft auf das Vorliegen einer Bruchteilsgemeinschaft gestiitzt wird, ist
zunichst zu prifen, ob nicht — ggf. stillschweigend — eine andere Gesellschaft
iSv. Nr. 2 Satz 1 gegriindet wurde (im Erg. ¢glA BFH v. 10.11.1992 — VIII R
100/90, BFH/NV 1993, 538; v. 29.8.2001 — VIII R 34,/00, BFH/NV 2002, 185;
v. 18.8.2005 — IV R 59/04, BStBI. 11 2005, 830; v. 10.11.2005 — IV R 29/04,
BStBL II 2006, 173 zur mitunternchmerischen Betriebsaufspaltung). Dies wird
vielfach der Fall sein. Denn wenn Bruchteilseigentiimer den in ihrem Eigentum
stechenden Gegenstand gemeinschaftlich zur Ausiibung eines Gewerbebetriebs
nutzen, wird idR eine stillschweigende Grundung einer Gesellschaft vorliegen.
Die Umstinde des Einzelfalls sind zu wiirdigen (hierzu niher Haas/DRUEN,
Festschr. Priester, 2007, 133 [137 {£.]).

Anwendungsfille: Eine Mitunternechmerschaft in Gestalt einer Bruchteils-
gemeinschaft liegt ua. in den folgenden Fillen vor:

> Betriebsaufspaltung oder Betriebsverpachtung: Die Bruchteilseigentiimer vermieten
oder verpachten im Rahmen einer Betriebsaufspaltung oder Betriebsverpach-
tung wesentliche Betriebsgrundlagen an eine Betriebsgesellschaft, was bei der
Gemeinschaft zu gewerblichen Einkiinften fihrt (vgl. etwa BFH v. 11.11.1982 —
IV R 117/80, BStBL. II 1983, 299);

> Betitigung einer gewerblichen Grundstiicksgesellschaft (vgl. BFH v. 3.7.1995 — GrS
1/93, BStBL. 11 1995, 617);

» Gewerblicher Grundstiickshandel durch Bruchteilseigentimer, ohne dass eine Ge-
sellschaft vorliegt (vgl. BFH v 10.11.1992 — VIII R 100/90, BFH/NV 1993,
538; v. 8.10.1986 — I R 58/83, BFH/NV 1987, 767).

Andere Formen gemeinschaftlicher Rechtsausiibung: Auch bei anderen
Formen gemeinschaftlicher Rechtsausiibung kann eine Mitunternehmerschaft

entstehen, zB bei gemeinschaftlicher Betriebsverpachtung durch NieB3braucher
und Eigentiimer (BFH v. 14.11.1979 — I R 123/76, BStBl. 1I 1980, 432).

Einstweilen frei.
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9. Die Partenreederei

Schrifttum: Dissars/Dissars, Die Partenreederei — eine unterschitzte Gesellschaftsform,
NWB F. 18 (2005), 4285.

Allgemeines: Eine Partenreederei liegt vor, wenn mehrere Personen (Mitree-
der) ein einzelnes, ihnen gemeinschaftlich zustehendes Schiff zum FErwerb
durch die Seefahrt fiir gemeinsame Rechnung verwenden, ohne eine Handels-
gesellschaft gegriindet zu haben (§ 489 HGB). Die Mitreeder, deten Rechtsstel-
lung dem Regelstatut des HGB entspricht, kénnen aufgrund der gemeinschaftli-
chen Beschlussfassung tber die Geschifte (§491 HGB) selbst dann
Mitunternehmerinitiative entfalten, wenn sie lediglich tiber eine Minderheit der
fir die Abstimmung maf3geblichen Schiffsparten verfigen (vgl. allg. zu Mehr-
heitsentscheidungen Anm. 311). Aufgrund der Teilung von Gewinnen und Ver-
lusten einschlielich der stillen Reserven tragen sie auch ein Mitunternehmerrisi-
ko (BFH v. 6.9.1960 — I 29/60 U, BStBI. III 1960, 443; v. 10.7.1980 — IV R
12/80, BStBL 11 1981, 90; v. 16.2.1994 — XI R 50/88, BStBL. 11 1994, 364).

Bare-Boat-Charter: Beschrinkt sich eine Partenreederei auf eine sog. ,,Bare-
Boat-Charter®, so handelt es sich nicht um eine Mitunternehmerschaft; vielmehr
erzielen die Mitreeder in diesem Fall Einktinfte aus Vermietung und Verpach-
tung (Drssars/Dissars, NWB F. 18 [2005] 4290).

Stille Reederei: Handelsrechtlich ist str., ob cine Partenreederei nur vorliegt,
wenn die Mitreeder nach aullen als Unternehmer auftreten, oder ob es auch eine
,»stille Reederei® gibt, die im Innenverhiltnis als Partenreederei zu behandeln ist
(vgl. Bote in Munchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 1, 2. Aufl.
2004, § 87 Rn. 20£.). Soweit man der letztgenannten Ansicht folgt, ist unter ent-
sprechender Anwendung der zur atypisch stillen Gesellschaft entwickelten Ab-
grenzungskriterien (vgl. Anm. 393f)) zu entscheiden, ob die ,,stillen Mitreeder*
Mitunternehmer sind.

10. Sonstige Gesellschaften

Auslandische Personengesellschaften: Abs. 1 Nr. 2 ist auch auf auslind. Ge-
sellschaften anwendbar, wenn diese aufgrund eines Typenvergleichs einer in-
lind. PersGes. vergleichbar sind, die zu einer Mitunternehmerschaft fihrt (s.
Anm. 15).

Partnerschaftsgesellschaften konnen in Ausnahmefillen gewerbliche Mit-
unternehmerschaften sein.

> Begriff der Partnerschafisgesellschafi: Durch Ges. v. 25.7.1994 tiber Partnerschafts-
gesellschaften Angehoriger Freier Berufe (Partnerschaftsgesellschaftsgesetz —
PartGG, BGBI. I 1994, 1744) wurde die Partnerschaftsgesellschaft als neue ge-
sellschaftsrechtl. Rechtsform speziell fiir freie Berufe eingeftihrt. Geschiftsfith-
rung und Vertretung erfolgen in entsprechender Anwendung der Regeln tber
die OHG (§§ 6, 7 PartGG). Auch haften die Partner personlich fir Verbindlich-
keiten der Gesellschaft (§ 8 PartGG).

> Partnerschaftsgesellschaft als Mitunternebmerschafi: Da das PartGG weitgehend auf
die fiir die OHG geltenden Regeln verweist, sind die Partner nach den zur
OHG dargestellten Abgrenzungskriterien (vgl. Anm. 370) idR Mitunternehmer.
Als Angehorige eines freien Berufs erzielen sie iiblicherweise Einkiinfte nach
§ 18. Soweit allerdings ein Partner nicht die (strechtl.) Voraussetzungen fiir die
Austibung eines freien Berufs erfiillt, ist die Partnerschaft — ebenso wie bei einer
Freiberufler-GbR, an der ein Berufsfremder beteiligt ist (vgl. Anm. 381) — eine
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gewerbliche Mitunternehmerschaft mit der Folge, dass alle Partner Einkiinfte
iSd. Nr. 2 erzielen.

Die Europiische wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV) ist eine
besondere supranationale Rechtsform, die es Unternehmern ermdglicht, grenz-
uberschreitend zusammenzuarbeiten, ohne diese Zusammenarbeit dem nationa-
len Recht eines der beteiligten Linder zu unterwerfen. Rechtsgrundlage der
EWIV ist die Verordnung (EWG) Nr. 2137/85 (EWIV-VO, ABL. EG Nr. L
199 v. 31.7.1985, 1 ff.). Daneben haben die einzelnen Mitgliedstaaten erginzen-
de Vorschriften erlassen. In Deutschland geschah dies durch das EWIV-Aus-
fihrungsgesetz v. 14.4.1988 (BGBL I 1988, 514). Gem. § 1 dieses Gesetzes ist
auf eine EWIV mit Sitz in Deutschland erginzend das Recht der OHG anzu-
wenden. Da die EWIV nach Art. 3 Abs. 1 EWIV-VO allerdings lediglich als
Hilfsinstrument fiir eine grenziiberschreitende Kooperation ihrer Mitglieder
konzipiert ist (zB Zusammenarbeit bei Forschung und Entwicklung, bei der Ab-
wicklung von Transporten, beim Ein- oder Verkauf, bei der Produktion be-
stimmter Teile, bei der Teilnahme an Ausschreibungen, bei der Werbung, Doku-
mentation oder bei bestimmten GroBprojekten etwa im Baubereich, vgl.
SALGER/NEYE in Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 1, 2. Aufl.
2004, § 94 Rn. 29), tibt sie vielfach T4tigkeiten aus, mit denen keine Gewinne er-
zielt, sondern lediglich Aufwendungen reduziert werden sollen. Derartige Tétig-
keiten fihren mangels Gewinnerzielungsabsicht (Abs. 2) nicht zu einer gewerb-
lichen Betitigung (vgl. auch Anm.381 zu der entsprechenden Konstella-
tion bei einer GbR). Soweit aber gewerbliche Projekte mit Gewinnerzielungs-
absicht durchgefithrt werden (zB bei einer Arbeitsgemeinschaft im Baugewerbe
in der Rechtsform der EWIV), kann die EWIV zu einer gewerblichen Mitunter-
nehmerschaft iSd. Nr. 2 fithren. Dann wird die EWIV auch strechtl. wie eine
OHG behandelt (vgl. Knospe-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht,
9. Aufl. 1993, 398 f.; SALGER/NEYE 220 § 94 Rn. 24).

415-421 Einstweilen frei.

VII. Sonderfragen

1. Treuhandverhiltnisse

Schrifttum: Bravrock, Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen, Baden-
Baden 1981; RODDER, Personliche Zurechnung und sachliche Qualifikation von Einkiinf-
ten bei der Treuhandschaft, DB 1988, 195; LanGg/SkERr, Die personliche Zurechnung von
Einkiinften bei Treuhandverhiltnissen, FR 1992, 637; HeiDNER, Treuhandverhiltnisse im
Steuerrecht, Herne/Berlin 1994; GsCHWENDTNER, Zur ,, Treuhandlésung” beim Nief3-
brauch und bei der Testamentsvollstreckung an einem Kommanditanteil, DStZ 1995, 708;
BrinkHAUS/GRANDPIERRE, Die steuerliche Anerkennung von Treuhandverhiltnissen bei
ciner Mehrheit von Treugebern, DStR 1999, 1970; ScuuLze zur WiEsCHE, Die ertragsteu-
erliche Behandlung von NieSbrauch und Treuhand am Mitunternehmeranteil, FR 1999,
281; ARMBRUSTER, Die treuhidnderische Beteiligung an Gesellschaften, Kéln ua. 2001;
BErG/TROMPETER, Ausgliederung im Treuhandmodell, FR 2003, 903; STeGEMANN, Treu-
handmodell: Ertragsteuerliche Irrelevanz der zivilrechtlich existenten Personengesellschaft
als steuerliches Gestaltungsinstrument, Inf. 2003, 629; ScHULZE ZUR WIESCHE, Die ertrag-
steuerliche Behandlung von Niebrauch und Treuhand an einem KG-Anteil, BB 2004,
355; RODDER, Gewerbesteuetliche Behandlung einer Personengesellschaft im Rahmen des
sog. Treuhandmodells, DStR 2005, 955; WiLp/ReINFELD, Das Treuhandmodell — Ein Mo-
dell ohne Zukunft?, DB 2005, 69; Funrmann, Treuhandgestaltungen im Zivil- und Steuer-
recht, KOSDI 2006, 15293.
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a) Treuhidnderische Beteiligung an einer Personengesellschaft

Gegenstand eines Treuhandverhiltnisses kann auch die Beteiligung an einer
PersGes. sein. Das Treuhandverhiltnis kann dabei offen, dh. fiir die anderen
Gesellschafter erkennbar, oder verdeckt, dh. den anderen Gesellschaftern nicht
bekannt sein.

Rechtsbeziehungen bei der Treuhand: Sowohl bei der offenen als auch bei
der verdeckten Treuhand schlieBt der Treuhdnder den Gesellschaftsvertrag in ei-
genem Namen ab. Er allein wird Gesellschafter und Triger aller Rechte und
Pflichten aus dem Gesellschaftsvertrag. Der Treugeber steht lediglich in schuld-
rechtl. Rechtsbezichungen zum Treuhinder, die regelmifig als Geschiftsbesor-
gungsvertrag (§§ 675, 611 BGB) — oder bei unentgeltlicher Austibung der Treu-
hinderstellung als Auftrag (§ 662 BGB, vgl. BFH v. 15.7.1997 — VIII R 56/93,
BStBL II 1998, 152) — zu qualifizieren sind. Es bestehen weder unmittelbare
Rechtsbeziechungen zwischen dem Treugeber und der PersGes. noch zwischen
dem Treugeber und den anderen Gesellschaftern (BFH v. 24.5.1977 — IV R
47/76, BStBL 11 1977, 737; v. 21.4.1988 — IV R 47/85, BStBL. II 1989, 722; v.
10.12.1992 — XI R 45/88, BStBI. 11 1993, 538).

Weisungsgebundenheit des Treuhinders: Fir Treuhandverhiltnisse ist cha-
rakteristisch, dass dem Treuhinder im Auflenverhiltnis Rechte eingerdumt wer-
den, von denen er im Innenverhiltnis nur nach Maf3gabe des schuldrechtl. Treu-
handvertrags Gebrauch machen darf (vgl. etwa ScHramM in Munchener Komm.
zum BGB, 5. Aufl. 2006, Vor § 164 Rn. 28). Der Treuhinder ist dabei an die
Weisungen des Treugebers_ gebunden (K. Scumipt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl.
2002, 1832; Funrmann, KOSDI 2006, 15293 Tz. 1 und 13).
Ausnahme Testamentsvollstreckung: Bei der Testamentsvollstreckung besteht die
Besonderheit, dass detjenige (zB ein Vermichtnisnechmer), zu dessen Gunsten die Tes-
tamentsvollstreckung angeordnet ist, keine Weisungsbefugnis hat, aber dennoch als
Mitunternehmer angesehen wird (BFH v. 16.5.1995 — VIII R 18/93, BStBL II 1995,
714). Diese Sondersituation ist die Konsequenz aus der Tatsache, dass das BGB mit
der Testamentsvollstreckung eine gewisse Verselbstindigung der Erbmasse etlaubt, die
noch vom Erblasser angeordnet wird und dem Willen des Beglinstigten entzogen ist.
Aufgrund dieser im Erbrecht griindenden Besonderheiten kann uE aus der Testa-
mentsvollstreckung kein Argument gegen die Auffassung der stl. Rspr. hergeleitet wet-
den, dass cine Weisungsbefugnis des Treuhidnders grds. zum Wesen der Treuhand ge-
hort (aA L. Scumipt, StuW 1988, 245 [250]; BriNkHAUS/GRANDPIERRE, DStR 1999,
1970 [1973)).

b) Mitunternehmerschaft des Treugebers

Rechtsstellung des Treuhinders in der Gesellschaft als Grundlage fiir
Mitunternehmerschaft des Treugebers: Da der Treugeber nur mittelbar tber
den Treuhinder an der PersGes. beteiligt ist, setzt dessen Mitunternehmerschaft
voraus, dass der Treuhinder als (zivilrechtl.) Gesellschafter in der Gesellschaft
eine solche Rechtsposition innchat, dass er ohne das Treuhandverhiltnis, also
bei einem Handeln auf eigene Rechnung, Mitunternehmer wire (vgl. etwa BFH
v. 24.5.1977 — IV R 47/76, BStBL. 11 1977, 737; v. 21.4.1988 — IV R 47/85,
BStBI. 11 1989, 722; RoppER, DB 1988, 195 [198 und 200]).

Mitunternehmerinitiative des Treugebers: Der Treugeber kann Mitunter-
nehmerinitiative entfalten, wenn der Treuhinder solche Mitwirkungs- und Kon-
trollrechte austiben kann, die nach den allg. Abgrenzungskriterien fir die Aus-
tbung einer Mitunternehmerinitiative erfordetlich sind (vgl. hierzu Anm. 309 ff.).
> Zurechnung der dem Treuhinder zustehenden Gesellschaftsrechte: Aufgrund der Wei-
sungsbefugnis des Treugebers werden die Gesellschaftsrechte, die zivilrechtl.
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dem Treuhinder zustehen, stl. dem Treugeber so zugerechnet, als konne er
selbst diese Rechte als Gesellschafter wahrnehmen (BFH v. 25.6.1984 — GtS
4/82, BStBI. 11 1984, 751 [769]; v. 21.4.1988 — IV R 47/85, BStBI. 11 1989, 722;
v. 10.12.1992 — XI R 45/88, BStBI. 11 1993, 538; v. 28.11.2002 — III R 1/01,
BStBI. 11 2003, 250 [255]; LanG/SEER, FR 1992, 637 [641]).

> Ausitbung der Mitwirkungs- und Kontrollrechte ohne Bedentung: Fir die Mitunterneh-
merinitiative der Treugeber ist unerheblich, ob diese von ihren Mitwirkungs-
und Kontrollrechten Gebrauch machen (vgl. BFH v. 11.12.1997 — IV R 4/95,
BFH/NV 1988, 947 und Anm. 316f.). Treugeber konnen selbst dann Mitunter-
nehmerinitiative entfalten, wenn sie ihre Rechte als Kapitalgeber stets nut tber
die Zwischenschaltung eines Treuhinders geltend machen koénnen (BFH v.
21.4.1988 — IV R 47/85, BStBL II 1989, 722; v. 10.12.1992 — XI R 45/88,
BStBI. 11 1993, 538).

Mitunternehmerrisiko des Treugebers: Da der Treuhinder fir Rechnung
des Treugebers titig wird, wird auch die vermégensrechtl. Rechtsposition des
Treuhinders stl. dem Treugeber zugerechnet (vgl. BFH v. 25.6.1984 — GrS
4/82, BStBL. 11 1984, 751 [769]; v. 21.4.1988 — IV R 47/85, BStBl. 11 1989, 722;
v. 10.12.1992 — XI R 45/88, BStBL. 11 1993, 538; v. 28.11.2002 — III R 1/01,
BStBL. II 2003, 250 [255]). Der Treuhinder ist verpflichtet, alles, was er aus sei-
ner Stellung als Gesellschafter erhilt, an den Treugeber herauszugeben (§ 675
iVm. § 667 BGB). Umgekehrt hat er gegen den Treugeber einen Anspruch auf
Ersatz der notwendigen Aufwendungen und Freistellung von etwaigen Verbind-
lichkeiten (§ 675 iVm. § 670 BGB). Damit trigt der Treugeber das wirtschaftli-
che Risiko aus der Titigkeit des Treuhdnders. Der Treugeber trigt deshalb ein
Mitunternehmerrisiko, wenn der Treuhinder so am wirtschaftlichen Erfolg des
Unternechmens beteiligt ist, dass die allg. Voraussetzungen fir das Vorliegen ei-
nes Mitunternehmerrisikos (vgl. Anm. 321 ff.) erfiillt sind.

Hilt der Treuhidnder einen Gesellschaftsanteil treuhinderisch fiir den
einzigen Mitgesellschafter, so sind bei der Zurechnung der Einkiinfte stl. alle
Gesellschaftsanteile diesem Gesellschafter zuzurechnen.
Beispiel nach BFH v. 1.10.1992 — IV R 130,/90 (BStBL. II 1993, 574): Eine KG ist hin-
sichtlich der Zurechnung der Finkiinfte wie ein Einzelunternehmen zu behandeln,
wenn der Kommanditist seine Gesellschaftsanteile treuhinderisch fiir den Komple-
mentir hilt.
Zur Frage, inwieweit eine KapGes. Treuhinderin fiir ihre Muttergesellschaft
sein kann mit der Folge, dass eine handelsrechtl. existierende PersGes. ertragstl.
lediglich als Betriebsstitte dieser Muttergesellschaft anzusehen wire, vgl. FG
Diss. v. 19.4.2007, EFG 2007, 1097, ntkr., Rev. Az. BFH IV R 26/07; OFD
Hannover v. 22.3.2005, FR 2005, 559 m. Anm. Sucaanek; OFD Magdeburg v.
4.4.2005, DStR 2005, 867, OFD Minster v. 16.3.2005, DStR 2005, 744; Berc/
TromPETER, FR 2003, 903 (904f.); RoppER, DStR 2005, 955; STEGEMANN, Inf.
2003, 629 (630+t.); WiLp/ReiNreLp, DStR 2005, 69 (70).

c) Mitunternehmerschaft des Treuhdnders?

Grundsatz: Keine Mitunternehmerschaft des Treuhinders: Eine Mitunter-
nehmerschaft des Treuhinders wiirde zum einen voraussetzen, dass die Mitwit-
kungs- und Kontrollrechte, die der Treuhinder als (zivilrechtl.) Gesellschafter
austiben kann, sowohl diesem personlich als auch dem Treugeber zugerechnet
werden (vgl. zu der Bejahung einer Mitunternehmerinitiative trotz Weisungs-
gebundenheit Anm. 316; eine Mitunternehmerinitiative des Treuhdnders vernei-
nend, allerdings ohne Begriindung, BFH v. 12.10.1999 — VIII R 67,98, BFH/
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NV 2000, 427). Zum anderen ist fur eine gleichzeitige Mitunternehmerschaft
von Treuhinder und Treugeber erforderlich, dass beide auch Mitunternehmerri-
siko tragen, was im allg. aber schon deshalb nicht der Fall ist, weil der Treuhin-
der nur fir Rechnung des Treugebers titig wird, auch wenn er eine gewinn-
abhingige Vergiitung erhilt (vgl. BFH v. 24.5.1977 — IV R 47/76, BStBl. 11
1977, 737, v. 21.4.1988 — IV R 47/85, BStBI. 11 1989, 722; v. 16.5.1995 — VIII R
18/93, BStBI. 11 1995, 714; v. 12.10.1999 — VIII R 67/98, BFH/NV 2000, 427,
v. 30.6.2005 — IV R 40/03, BFH/NV 2005, 1994). Etwas anderes kommt aller-
dings in Betracht, wenn der Treuhinder personlich haftender Gesellschafter ist
(vgl. hierzu Anm. 325).

Ausnahme Nutzungstreuhand: Anders ist die Mitunternehmerstellung eines
Treuhinders dagegen dann zu beurteilen, wenn diesem die Stellung als Treuhin-
der in eigenniitzigem Interesse eingerdumt wurde, damit er wie ein Niel3brau-
cher die Nutzungen aus der Gesellschaft ziechen kann. Bei einer solchen ,,Nut-
zungstreuhand® ist der Treuhidnder dann Mitunternehmer, wenn die Rechte, die
ihm im eigenen Interesse tibertragen wurden, bei einem ,,echten® Nie3braucher
zu einer Mitunternehmerstellung fiihren (s. hierzu Anm. 437 und 441-443).

d) Verfahrensfragen

Zweistufiges Feststellungsverfahren: Bei Treuhandverhiltnissen ist grds. ein
zweistufiges Feststellungsverfahren durchzufthren. Auf der ersten Stufe werden
dem Treuhinder die auf diesen entfallenden Einktnfte so zugerechnet, als ob
das Treuhandverhiltnis nicht bestiinde. In einem nachfolgenden zweiten Fest-
stellungsverfahren werden diese Einkiinfte anschlieBend den Treugebern zuge-
rechnet (vgl. §179 Abs. 2 Satz3 AO und BFH v. 24.5.1977 — IV R 47/76,
BStBL. 11 1977, 737; v. 13.3.1986 — IV R 204/84, BStBIl. 11 1986, 584; v. 13.7.
1999 — VIII R 76,/97, BStBL. 11 1999, 747; v. 28.11.2001 — X R 23/97, BFH/NV
2002, 614; v. 10.4.2002 — XI B 125/01, BFH/NYV 2002, 1278; v. 15.4.2003 — IV
B 188,01, BFH/NV 2003, 1283). Der Feststellungsbescheid der PersGes. ist
dabei Grundlagenbescheid fiir das Gewinnfeststellungsverfahren der Treugeber.
Die Treugeber konnen deshalb lediglich Finwendungen gegen die Aufteilung
des Gewinnanteils des Treuhinders geltend machen, die Gegenstand des nach-
folgenden zweiten Feststellungsverfahrens ist (BFH v. 24.5.1977 — IV R 47/76
2a0; v. 13.3.1986 — IV R 204/84 2a0O). Ggf. wird auch tber die Mitunterneh-
merschaft des Treugebers bereits auf der 1. Stufe entschieden (so FG Diiss. v.
21.8.2007, EFG 2008, 429, nrkr., Rev. Az. BEFH IV R 63/07 und 64/07 mit krit.
Anm. Braun, EFG 2008, 431).

Einstufiges Feststellungsverfahren: Mit Einverstindnis der Gesellschafter
kann das Treuhandverhiltnis im Fall eines offenen, allen Beteiligten bekannten
Treuhandverhiltnisses bereits bei der Feststellung auf der Ebene der Gesell-
schaft berticksichtigt werden. Auch wenn diese Feststellungen in einem Be-
scheid verbunden werden, konnen die Treugeber personlich — ebenso wie bei ei-
nem zweistufigen Feststellungsverfahren — keine Finwendungen geltend
machen, die die Gewinnfeststellung der PersGes. betreffen (BFH v. 24.5.1977 —
IV R 47/76, BStBL 11 1977, 737; v. 13.3.1986 — IV R 204/84, BStBI. 1T 1980,
584; v. 15.4.2003 — IV B 188/01, BFH/NV 2003, 1283). Dies gilt selbst dann,
wenn der Treuhidnder nur fiir einen Treugeber titig ist (BFH v. 13.7.1999 — VIII
R 76/97, BStBL. 11 1999, 747).
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2. Die Unterbeteiligung

Schrifttum: Braurock, Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen, Baden-Ba-
den 1981; Scuurze zur Wiesch, Die Unterbeteiligung als Mitunternehmerschaft, DB 1987,
551; ScuwicHTENBERG, Wann ist das Unterbeteiligungsverhiltnis eine Mitunternehmer-
schaft?, DB 1987, 1963; L. Scumipt, Unmittelbare Leistung bei mittelbarer Beteiligung an ei-
ner Personenhandelsgesellschaft in der Form einer atypischen Unterbeteiligung, StuW 1988,
245; A. ScamipTt, Einkommensteuerliche Behandlung mittelbarer Leistungsbezichungen bei
Personengesellschaften, Dissseldorf 1990; Gorski, Von der Begiinstigung der Unternchmer
bei der Einkommensteuer, DStZ 1993, 613; Orrerssach, Titigkeitsvergiitung an einen aty-
pisch still Unterbeteiligten des Hauptgesellschafters dem Gewinn der Hauptgesellschaft hin-
zuzurechnen, FR 1999, 201; Rirzrow, Innengesellschaft als Mitunternehmerschaft im Sinne
des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, StBp. 1999, 177 und 197; Pickaarp-PoremBa/ENGELsiNG, Un-
terbeteiligungen an gewerblich und an nur vermietend und verpachtend titigen Personenge-
sellschaften, DStZ 2000, 281; Bopben, Einkiunftequalifikation bei Mitunternehmern, Aa-
chen 2001; Boppen, Einkinftequalifikation bei Mitunternehmern, FR 2002, 559; BLaurock,
Handbuch der Stillen Gesellschaft, 6. Aufl.,, Koln 2003; ScHINDHELM/P1CKHARD-POREMBA/
Hirring, Das zivil- und steuerrechtliche Schicksal der Unterbeteiligung bei ,,Umwandlung®
der Hauptgesellschaft, DStR 2003, 1444 und 1469; D. Carcg, Unterbeteiligungen: Zivil- und
steuerrechtliche Hinweise, KOSDI 2005, 14475; Haack, Die Unterbeteiligungsgesellschaft,
NWB F. 18, 4335; T. Carck, Unterbeteiligung bei Personen- und Kapitalgesellschaften:
Gestaltungschancen, Risiken, Umstrukturierung, KOSDI 2008, 16166.

a) Zivilrechtliche Grundlagen der Unterbeteiligung

Eine Unterbeteiligung liegt vor, wenn ein Dritter (der Unterbeteiligte) aufgrund
eines Vertrags im Innenverhiltnis an dem Gewinn aus dem Gesellschaftsanteil
des Gesellschafters ciner PersGes. oder KapGes. (des sog. Hauptbeteiligten
oder Hauptgesellschafters) beteiligt ist (BLaurock, Handbuch der Stillen Gesell-
schaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 30.1; ULmer in Minchener Komm. zum BGB, 5. Aufl.
2009, Vor § 705 Rn. 92).

Abgrenzung zur stillen Gesellschaft: Ebenso wie die stille Gesellschaft ist die
Unterbeteiligung eine Innengesellschaft. Der Unterbeteiligte ist jedoch nicht am
Handelsgewerbe eines anderen beteiligt, sondern am Gesellschaftsanteil des
Hauptbeteiligten.

Anzuwendende Vorschriften: Die Unterbeteiligung ist im Gesetz nicht als ei-
genstindiges Gesellschaftsverhiltnis geregelt. Deshalb ist sie nach der Rspr. des
BGH als GbR zu qualifizieren, wobei allerdings ggf. erginzend Vorschriften des
HGB utber die stille Gesellschaft entsprechend anzuwenden sind.
Vel. etwa BGH v. 11.7.1968 — 11 ZR 179/66, NJW 1968, 2003; v. 13.6.1994 — II ZR
259/92, NJW 1994, 2886; v. 10.10.1994 — II ZR 285/93, NJW-RR 1995, 165; glA
BFH v. 5.11.1973 — G1S 3/72, BStBL. 11 1974, 414; offen gelassen von BFH v. 8.8.1979
— 1 R 82/76, BStBL. I 1979, 768; vgl. ferner K. ScumipT, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl.
2002, 1868 f. und Braurock aaO Ra. 30.21 ff. mwN; allgemein zur GbR Anm. 378.
Verhiltnis zur Hauptgesellschaft: Durch die Unterbeteiligung wird der Un-
terbeteiligte zivilrechtl. nicht Gesellschafter der werbenden PersGes.; vielmehr
entsteht ein zweites Gesellschaftsverhiltnis, dessen Gesellschafter der Haupt-
beteiligte und der Unterbeteiligte sind.

Sollen mehrere Personen an einem Gesellschaftsanteil unterbeteiligt wer-
den, kann dies geschehen durch jeweils getrennte Unterbeteiligungsverhiltnisse
mit jedem Unterbeteiligten, durch mehrgliedrige Unterbeteiligung oder durch
Zusammenschluss der Unterzubeteiligenden zu einer Unterbeteiligungs-GbR
(vgl. hierzu niher D. Cartg, KOSDI 2005, 14475 [14477f]). Denkbar sind
auch mehrstufige Unterbeteiligungsverhiltnisse, sog. Unterunterbeteiligungen
(D. CarrE 22O [14476]).
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b) Begriff der atypischen Unterbeteiligung

Im Rahmen der Vertragsfreiheit sind verschiedene Ausgestaltungen der Unter-
beteiligung denkbar. In Anlehnung an die fur die stille Gesellschaft entwickelte
Terminologie wird insbes. zwischen einer typischen und einer atypischen Unter-
beteiligung unterschieden. Strechtl. spricht man dabei dann von einer atypischen
Unterbeteiligung, wenn der Unterbeteiligte Mitunternehmer ist.
Vgl. zur Terminologie etwa BFH v. 5.11.1973 — GtS 3/72, BStBL. 11 1974, 414; v.
29.10.1991 — VIII R 51/84, BStBL. 11 1992, 512; v. 2.10.1997 — IV R 75/96, BStBL. 11
1998, 137; v. 9.10.2001 — VIII R 77,/98, BStBL. II 2002, 460; Braurock, Handbuch der
Stillen Gesellschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 30.15 ff., der diese Begriffsbildung kritisiert, weil
die ,,atypische” Unterbeteiligung den in der Praxis weitaus hiufiger vorkommenden
Fall bilde, und K. Scamipt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, 1867 f., der einen wei-
teren Begriff der ,,atypischen Unterbeteiligung benutzt, der nicht nach stl. Kriterien
differenziert. Da die o.g. Terminologie jedoch gebriuchlich ist und vom BFH in
stRspr. verwendet wird, wird sie auch hier zugrunde gelegt. Vgl. auch ScamipT/Wa-
cker XXVIL § 15 vor Rn. 365, der von ,,atypisch stiller Unterbeteiligung* spricht.

c) Hauptgesellschafter als Mitunternehmer einer gewerblichen
Mitunternehmerschaft

Mitunternehmerschaft des Hauptbeteiligten: Da der Unterbeteiligte nur
mittelbar tiber den Hauptbeteiligten an der Gesellschaft beteiligt ist, kann er nur
dann Mitunternehmer sein, wenn der Hauptbeteiligte seinerseits Mitunterneh-
mer ist (vgl. etwa BFH v. 24.7.1986 — IV R 103/83, BStBL. II 1987, 54 [56];
v. 6.7.1995 — IV R 79/94, BStBL. 11 1996, 269; v. 9.10.2001 — VIII R 77/98,
BStBL. 11 2002, 460).

Gewerblich titige oder gewerblich geprigte Hauptgesellschaft: Die Un-
terbeteiligung kann dem Unterbeteiligten nur dann Einkiinfte iSv. Nr. 2 Satz 1
vermitteln, wenn die Hauptgesellschaft selbst eine Mitunternehmerschaft ist, de-
ren Mitunternehmer Einkiinfte iSv. Nr. 2 Satz 1 erzielen.
Ablehnend daher fiir eine Unterbeteiligung an einem GmbH-Anteil: BFH v. 18.5.2005
— VIII R 34/01, BStBL. II 2005, 857; Braurock, Handbuch der Stillen Gesellschaft,
6. Aufl. 2003, Rn. 31.13; Martens, BB 2005, 1660 (1661).
Das ist uE auch dann der Fall, wenn die Hauptgesellschaft eine gewerblich ge-
prigte PersGes. iSd. Abs. 3 Nr. 2 ist. Denn uE wird der atypisch Unterbeteiligte
Mitunternehmer der Hauptgesellschaft (s. Anm. 430). Folglich besteht kein
Grund, ihn im Hinblick auf eine gewerblich geprigte PersGes. anders zu behan-
deln als einen unmittelbar an dieser Gesellschaft beteiligten Gesellschafter.
Im Erg. glA ScHiNDHELM/PickHARD-POREMBA/HILLING, DStR 2003, 1469 (1470); aA
ScumipT/Wacker XXVIL § 15 Rn. 367; BLomicH/STuHRMANN, § 15 Rn. 332; Kaurs-
MANN in FROTSCHER, § 15 Rn. 227, die die Unterbeteiligungsgesellschaft selbst als eigen-
stindige Mitunternehmerschaft ansehen. Die Argumentation von ScHMIDT/WACKER
220, es werde eine Gleichstellung mit dem stillen Gesellschafter einer nicht gewerblich
titigen GmbH angestrebt, tberzeugt uE nicht, da ScamipT/Wacker XXVIL § 15
Rn. 228 und Ra. 359 den stillen Gesellschafter einer GmbH & atypisch Still — entspre-
chend der hier vertretenen Auffassung — dann als Mitunternechmer ansicht, wenn die
Voraussetzungen des Abs. 3 Nr. 2 erfiillt sind.

d) Unterbeteiligter als unmittelbarer Mitunternehmer der
Hauptgesellschaft

Nach der Rspr. ist der Unterbeteiligte nur in seltenen Fillen unmittelbarer Mit-

unternchmer der Hauptgesellschaft. Dies wurde einerseits bejaht, wenn der Un-

terbeteiligte eine besonders ausgeprigte Mitunternehmerinitiative in der Haupt-
gesellschaft austiben kann (BFH v. 23.1.1974 — I R 206/69, BStBL. II 1974, 480,
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und v. 22.1.1985 — VIII R 303/81, BStBI. 11 1985, 363 [364] fiir einen leitenden
Angestellten). AuBlerdem soll eine unmittelbare Mitunternehmerschaft in Bezug
auf die Hauptgesellschaft auch bei verdeckter Mitunternehmerschaft des Unter-
beteiligten moglich sein (vgl. BFH v. 12.10.1999 — VIII R 67/98, BFH/NV
2000, 427). RegelmiBig sicht die Rspr. den atypisch Unterbeteiligten stattdessen
als Mitunternehmer der Unterbeteiligungsgesellschaft an (hierzu Anm. 430). UE
vermag diese Unterscheidung allerdings nicht zu tiberzeugen (vgl. Anm. 430).

e) Unterbeteiligter als mittelbarer Mitunternehmer der
Hauptgesellschaft

Nach der Rechtsprechung des BFH ist cin atypisch Unterbeteiligter regel-
miBig Mitunternehmer der Unterbeteiligungsgesellschaft und damit lediglich
mittelbarer Mitunternehmer der Hauptgesellschaft. Dabei setzt eine atypische
Unterbeteiligung voraus, dass der Hauptbeteiligte seinerseits Mitunternehmer ist
und der Unterbeteiligte vergleichbare Rechte hat wie ein atypisch stiller Gesell-
schafter oder wie ein Kommanditist nach dem Regelstatut des HGB.
Vgl. etwa BFH v. 5.11.1973 — GtS 3/72, BStBL. 1T 1974, 414; v. 29.10.1991 — VIII R
51/84, BStBL II 1992, 512; v. 2.10.1997 — IV R 75/96, BStBL 11 1998, 137; v. 9.10.
2001 — VIIT R 77/98, BStBL II 2002, 460; zustimmend LADEMANN/RICHTER/MARKL,
§ 15 Rn. 225 f.; KaurrmMANN in FROTSCHER, § 15 Rn. 137; LBP/Brrz, § 15 Rn. 53; Ritz-
row, StBp. 1999, 177 (181f.,, 200); HG, DStR 2001, 2110 (2111); OrrErsBacH, FR
1999, 201 (203); vgl. auch Bromicu/StunrMANN, § 15 Rn. 333 und Rn. 335, der eine
unmittelbare Mitunternehmerschaft des Unterbeteiligten in der Hauptgesellschaft nur
bejaht bei Treuhandverhiltnissen und verdeckten Gesellschaftsverhiltnissen; der Rspr.
folgend ScumipT/Wacker XXVIIL. § 15 Rn. 366; aA noch L. ScamipT, StuW 1988, 245
(249). Strengere Anforderungen stellt ScHuLze zur WikscHE, DB 1987, 551 f.: ein Un-
terbeteiligter kann nur dann Mitunternehmerinitiative entfalten, wenn er nicht nur
Kontrollrechte hat, sondern ihm im Innenverhiltnis zumindest solche Rechte einge-
raumt werden, die dem gesetzlichen Widerspruchsrecht des Kommanditisten entspre-
chen; vgl. auch ScruLze zur WiescaE in B/B, § 15 Rn. 448; Konrap, HFR 2008, 605
[606], der eine Teilnahme an ,,der Geschiftsfiihrung der Innengesellschaft® fordert.
Krit. OrTERsBACH, FR 1999, 201; D. CarrE, KOSDI 2005, 14475 (14484).
» Mitunternehmerinitiative kann der Unterbeteiligte nach der Rspr. austiben, wenn
ihm Kontrollrechte eingerdumt werden, die den gesetzlichen Kontrollrechten
des stillen Gesellschafters gem. § 233 HGB entsprechen.
BFH v. 27.1.1994 — IV R 114/91, BStBL. 11 1994, 635; v. 2.10.1997 — IV R 75/96,
BStBL 1T 1998, 137; anders noch die frihere Rspr., die zT auf die Mitunternehmerini-
tiative des Unterbeteiligten nicht einging, vgl. etwa BFH v. 18.3.1982 — I R 127/78,
BStBI. 11 1982, 546. Enger dagegen jetzt — ohne Auseinandersetzung mit der o.g. Rspr.
— BFH v. 16.1.2008 — IT R 10/06, BStBL. 11 2008, 631, wo im Innenverhiltnis eine Be-
teiligung an den Stimm-, Kontroll- und sonstigen Verwaltungsrechten des Hauptgesell-
schafters gefordert wird.
Dies soll selbst dann gelten, wenn der Unterbeteiligte derartige Informations-
rechte nur gegen den Hauptbeteiligten hat, wenn er also nur Einblick in eine
»Unterbeteiligungsbilanz® erlangen kann, nicht jedoch in die Geschiftsunterla-
gen der Hauptgesellschaft.
So BFH v. 27.1.1994 — IV R 114,91, BStBL. 11 1994, 635.

> Mitunternehmerrisiko tragt ein Unterbeteiligter nach der Rspr. grds. dann, wenn
er wie ein Kommanditist oder wie ein atypisch stiller Gesellschafter schuld-
rechtl. nicht nur an den laufenden Gewinnen und Verlusten, sondern auch an
den stillen Reserven beteiligt ist.

Vgl. etwa BFH v. 8.8.1979 — I R 82/76, BStBl. 11 1979, 768; v. 18.3.1982 — I R 127/78,
BStBL 1T 1982, 546; v. 11.10.1984 — IV R 179/82, BStBL. 11 1985, 247; v. 24.7.1986 —
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IV R 103/83, BStBL I 1987, 54 (56); v. 27.1.1994 — IV R 114/91, BStBL 11 1994, 635;
v. 9.10.2001 — VIII R 77/98, BStBI. 11 2002, 460.

Ein Ausschluss der Verlustbeteiligung schlieBt dabei ein Mitunternehmerrisiko

nicht aus (BFH v. 8.8.1979 — I R 82/76, BStBL. II 1979, 768; dazu auch

Anm. 323).

Nach der Gegenauffassung bestechen bei ciner atypischen Unterbeteiligung
keine zwei getrennten Mitunternehmerschaften in Gestalt der Hauptgesellschaft
einerseits und der Unterbeteiligungsgesellschaft andererseits. Da der Haupt-
beteiligte lediglich die Beteiligung halte, selbst aber keine gewerbliche Titigkeit
ausiibe, konne die Unterbeteiligungsgesellschaft keine Mitunternehmerschaft
sein.
Braurock, Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen, 1981, 303f.; L.
ScumipT, StuW 1988, 245 (249); A. ScamipT, Einkommensteuetliche Behandlung mit-
telbarer Leistungsbezichungen bei Personengesellschaften, 1990, 169 £.: die gegenteilige
Behandlung durch den BFH sei ein Relikt der Bilanzbiindeltheorie (s. hierzu Anm. 450),
da sie den Gewerbebetrieb der Hauptgesellschaft anteilig dem Hauptbeteiligten als eige-
ne gewerbliche Titigkeit zurechne; Gorski, DStZ 1993, 613 (619); Bobpen, Einkinfte-
qualifikation bei Mitunternechmern, 2001, 144; dhnlich SchwicuTENBERG, DB 1987, 1963
(1964).
Welche Folgen dies hat, ist im Schrifttum stt.

> Unmittelbare Mitunternebmerschaft des Unterbeteiligten bei der Flauptgesellschafi: Uber-
wiegend wird vertreten, der atypisch Unterbeteiligte konne — ebenso wie der
Treugeber bei Treuhandverhiltnissen — unmittelbar als Mitunternehmer der
Hauptgesellschaft anzusehen sein, wobei eine Mitunternehmerinitiative meist
nur unter engeren Voraussetzungen angenommen wird, als sie die Rspr. genii-
gen lisst.
Brauvrock (Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen, 1981, 306; Brav-
rock, Handbuch der Stillen Gesellschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 31.15) bejaht eine Mit-
unternehmerschaft des Unterbeteiligten nur dann, wenn dieser — etwa als leitender An-
gestellter der Hauptgesellschaft oder infolge eines Weisungsrechts gegentiber dem
Hauptgesellschafter — in der Hauptgesellschaft Mitunternehmerinitiative ausiiben kann.
Nach Boppen (Einkiinftequalifikation bei Mitunternehmern, 2001, 144; Bobpen, FR
2002, 559 [565]) kann der Unterbeteiligte dann Mitunternehmerinitiative entfalten,
wenn der Hauptbeteiligte im Innenverhiltnis der Unterbeteiligung nicht in der Lage ist,
MaBnahmen der Hauptgesellschaft gegen den Willen des Unterbeteiligten durchzuset-
zen (glA A. ScamipT 2a0, 173). Der Unterbeteiligte miisse dabei nicht nur Informati-
onsrechte gem. § 233 HGB haben, sondern eine Rechtsstellung, die mindestens derje-
nigen des Kommanditisten nach § 164 HGB entspreche.
» Keine Mitunternebmerschaft des  Unterbeteiligten: Demgegentber  stellt GORsk1
(DStZ 1993, 613 [619]) in Frage, dass der Unterbeteiligte Mitunternehmer sein
kann.

Stellungnahme: Die Rspr. tberzeugt uEl weder hinsichtlich der Annahme zwei-
er getrennter Mitunternehmerschaften noch hinsichtlich der Anforderungen an
das Vorliegen einer Mitunternechmerinitiative.

» Unterbeteiligter als  Mitunternehmer der Hauptgesellschafi:  Obwohl die Unter-
beteiligungsgesellschaft zivilrechtl. neben der Hauptgesellschaft eine eigenstin-
dige Innengesellschaft ist (vgl. Anm. 426), ist sie keine Mitunternchmerschaft,
weil sie sich auf das bloBe Halten und Nutzen der Beteiligung be-
schrinkt. Fine Mitunternehmerschaft iSv. Nr. 2 Satz 1 setzt dagegen voraus,
dass die PersGes. (hier: die Unterbeteiligungsgesellschaft) selbst gewerblich titig
oder gewerblich geprigt ist (vgl. Anm. 367). Sofern der Unterbeteiligte die Kri-
terien der Mitunternehmerschaft erfillt, ist er als (unmittelbarer) Mitunterneh-
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mer der Hauptgesellschaft anzusehen. Dem steht nicht entgegen, dass der Un-
terbeteiligte nicht Gesellschafter der Hauptgesellschaft ist (vgl. hierzu auch
Anm. 330).

> An die Mitunternebmerinitiative des atypisch Unterbeteiligten sind entgegen der
Rspr. strengere Anforderungen zu stellen. UE kann ein Unterbeteiligter nur
dann Mitunternehmerinitiative entfalten, wenn er nicht nur Informations- oder
Kontrollrechte in der Unterbeteiligungsgesellschaft entsprechend § 233 HGB
hat (vgl. hierzu allg. Anm. 393), sondern zumindest solche Rechte, die dem ge-
setzlichen Widerspruchsrecht des Kommanditisten nach § 164 HGB entspre-
chen (glA Scuurze zur WiescHe, DB 1987, 551f; in diesem Sinne nunmehr
auch BFH v. 16.1.2008 — II R 10/06, BStBL II 2008, 631). Dass diese Rechte
nur im Innenverhiltnis der Unterbeteiligungsgesellschaft wirken und ein ver-
tragswidriges Verhalten des Hauptgesellschafters in der Hauptgesellschaft nicht
verhindern kénnen, steht dem nicht entgegen, weil es sich insoweit nicht um ei-
ne Besonderheit der Unterbeteiligung handelt (zweifelnd PrckHARD-POREMBA/
EngeLsiNg, DStZ 2000, 281 [285]). Auch bei einer KG wirkt das Widerspruchs-
recht des Kommanditisten nur im Innenverhiltnis (vgl. GRUNEWALD in
Minchener Komm. zum HGB, 2. Aufl. 2007, § 164 Rn. 3 und 5).

» Hinsichtlich des Mitunternehmerrisikos des atypisch Unterbeteiligten ist der Rspr.
grds. zuzustimmen. Es gelten die gleichen Abgrenzungskriterien wie sie fiir das
Mitunternehmerrisiko des atypisch stillen Gesellschafters entwickelt wurden
(Anm. 394).

431-435 Finstweilen frei.

3. Nief3brauch am Anteil an einer Personengesellschaft

Schrifttum: Bravrock, Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen, Baden-
Baden 1981; Stapik, Die personliche Zurechnung von Einkiinften, Berlin 1983; Biergans,
Der NieBbrauch an Einzelunternehmen und Mitunternehmeranteilen in der Einkommen-
steuer, DStR 1985, 327; L. Scumipt, Der NieSbrauch an Personengesellschaftsanteilen in
der Rechtsprechung des BFH, Festschr. von Wallis, Bonn 1985, 359; BaLke, Nie3brauch
an einem Kommanditgesellschafts-Anteil, FR 1987, 129; Brrz, Der Niebrauch an Per-
sonengesellschaftsanteilen, DB 1987, 1506; PErzoLpT, NieBbrauch an Kommanditanteilen
und GmbH-Geschiftsanteilen, Zivil- und Steuerrecht, GmbHR 1987, 381 und 433; Paus,
Der UnternehmensnieBbrauch, BB 1990, 1675; A. Scamipt, Einkommensteuerliche Be-
handlung mittelbarer Leistungsbezichungen bei Personengesellschaften, Diisseldorf 1990;
WEeBER, Unternehmensnachfolge durch Schenkung unter Nie3brauchsvorbehalt, DStZ
1991, 530; Perzorpt, NieBbrauch an Personengesellschaftsanteilen, DStR 1992, 1171;
Haas, NieSbrauch an Gewinnanteilen an Personengesellschaften, Festschr. L. Schmidt,
Miinchen 1993, 315; GSCHWENDTNER, Zur ,, Treuhandlosung®™ beim NieBbrauch und bei
der Testamentsvollstreckung an einem Kommanditanteil, DStZ 1995, 708; GscHWENDT-
NER, Nielbrauchsbestellung am Anteil einer Personengesellschaft, NJW 1995, 1875;
ScuuLze zur WiescHE, Der NieSbrauch am Gesellschaftsanteil einer Personengesellschaft,
DStR 1995, 318; Scuon, NieSbrauch am Gesellschaftsanteil in Gesellschafts- und Steuer-
recht, Stb]b. 1996/97, 45; BranDI/MUHLMEIER, Ubertragung von Gesellschaftsanteilen im
Wege vorweggenommener Erbfolge und VorbehaltsnieBbrauch, GmbHR 1997, 734; Jans-
seN/NickeL, UnternehmensnieBbrauch, Bielefeld 1998; MuncH, VorbehaltsnieBbrauch an
betrieblichem Vermégen — Eine Steuerfalle?, ZEV 1998, 8; Korn, Nie3brauchsgestaltun-
gen auf dem Priifstand, DStR 1999, 1461; ScuuLze zur WiescHE, Die ertragsteuerliche
Behandlung von Nie3brauch und Treuhand am Mitunternehmeranteil, FR 1999, 281; Suk-
FEL, Der Niebrauch an Personengesellschaftsanteilen aus zivilrechtlicher und steuerrecht-
licher Sicht, Festschr. Fachanwilte fur Steuerrecht, Herne/Betlin 1999, 375; CarLE/Bau-
scHATZ, Nieflbrauch bei Betriebsvermégen — zivil- und steuerrechtliche Probleme und
Losungen, KOSDI 2001, 12872; Gotz/JorpE, Niebrauch an Personengesellschaftsantei-
len — Praxisprobleme, FR 2003, 998; MrrscH, Unentgeltliche Ubertragung eines Komman-
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ditanteils unter VorbehaltsnieBbrauch, Inf. 2003, 388; ScHuLZE zZUR WIESCHE, Die ertrag-
steuerliche Behandlung von NiefSbrauch und Treuhand an einem KG-Anteil, BB 2004,
355; SOFFING /JORDAN, NieBbrauch an einem Mitunternehmeranteil, BB 2004, 353; JaNseEN/
Jansen, Der NieBbrauch im Zivil- und Steuerrecht, 7. Aufl., Herne/Berlin 2005; Scaurze
zUurR WiescHe, Die Mitunternehmerschaft, Festschr. Reil}, Koln 2008, 413; ScHULZE zZUR
WiescHE, Der NieBbrauch am Gesellschaftsanteil nach der Unternehmensteuerreform,
DB 2008, 2728.

a) Zivilrechtliche Grundlagen des Niel3brauchs am Anteil an einer
Personengesellschaft

Der Niebrauch an einem Gesellschaftsanteil ist nicht ausdriicklich nor-
miert, gleichwohl aber moglich.
Vgl. BGH v. 20.4.1972 — 11 ZR 143/69, BGHZ 58, 316; v. 9.11.1998 — 11 ZR 213/97,
NJW 1999, 571; Pourmann in Minchener Komm. zum BGB, 4. Aufl. 2004, § 1068
Rn. 23 ff;; PETzoLpT, DStR 1992, 1171 (11721.); ScHON, Stb]b. 1996/97, 45 (46); noch
offen gelassen von BFH v. 11.4.1973 — IV R 67/69, BStBI. 11 1973, 528. Dabei setzt
die Bestellung des Niefbrauchs eine Zustimmung aller Mitgesellschafter voraus (vgl.
PonLMANN 220 Rn. 32£)).
Folge der Nieflbrauchsbestellung an cinem Gesellschaftsanteil ist, dass die
Substanz der Mitgliedschaft beim Gesellschafter bleibt, wihrend der Nief3brau-
cher die Nutzungen, insbes. den auf die Beteiligung entfallenden Gewinnanteil
erhilt (vgl. etwa PoHLMANN in Minchener Komm. zum BGB, 4. Aufl. 2004,
§ 1068 Rn. 49). Im Einzelnen sind die Auswirkungen dieses Grundsatzes aller-
dings stt.

Gewinnanspruch: Zivilrechtl. noch nicht abschlieBend geklart ist, ob der Nief3-
braucher nach der gesetzlichen Regel nur einen Anspruch auf den entnahme-
fihigen Gewinn hat (so die zivilrechtl. hM, s. BFH v. 1.3.1994 — VIII R 35/92,
BStBL. II 1995, 241), mit der Folge, dass der Gewinnverwendungsbeschluss der
Gesellschaft tiber den Gewinnanteil des NieSbrauchers entscheidet (vgl. etwa
Baumsacu/Hort, HGB, 33. Aufl. 2008, § 105 Rn. 45) oder ob er einen weitet-
gehenden Gewinnanspruch hat (vgl. zum Streitstand PoHLMANN in Miinchener
Komm. zum BGB, 4. Aufl. 2004, § 1068 Rn.50ff; ULmer in Munchener
Komm. zum BGB, 5. Aufl. 2009, § 705 Rn. 103).

AuBerordentliche Ertrage aus der Auflésung stiller Reserven infolge der Ver-
duBlerung von Anlagevermogen oder aus der Aufldsung und Ausschiittung von
Gewinnrtcklagen, die vor Niel3brauchsbeginn gebildet wurden, stehen dem-
gegeniiber nach der zivilrechtl. wohl hM dem Gesellschafter zu.
Vgl. zum Streitstand PoHLMANN in Minchener Komm. zum BGB, 4. Aufl. 2004,
§ 1068 Rn. 53ff,; glA BFH v. 1.3.1994 — VIII R 35/92, BStBL II 1995, 241; 2T aA
Janssen/Nicker, UnternehmensnieBbrauch, 1998, 44 ff.
Ein Liquidationserlds steht ebenfalls dem Gesellschafter zu (vgl. etwa Ponr-
MANN in Minchener Komm. zum BGB, 4. Aufl. 2004, § 1068 Rn. 65).

Haftung: Nach aullen haftet nach der zivilrechtl. iberwiegenden Meinung grds.
nicht der NieBbraucher, sondern nur der Gesellschafter den Glaubigern der Ge-
sellschaft (aA ULmer in Minchener Komm. zum BGB, 5. Aufl. 2009, § 705
Rn. 106: gesamtschuldnerische Haftung von Nief3braucher und Gesellschafter).

Bei Verlusten hat der Gesellschafter nach hM keinen Ausgleichsanspruch ge-
gen den Nielbraucher (vgl. zum Streitstand PorLMANN in Miinchener Komm.
zum BGB, 4. Aufl. 2004, § 1068 Rn. 67; JanssenN/Nicker, Unternehmensniel3-
brauch, 1998, 46f.). Wenn man mit der hM einen Anspruch des NieSbrauchers
nur in Hohe des entnahmefihigen Gewinns bejaht, nimmt der Nief3braucher al-
lerdings mittelbar dadurch an Verlusten teil, dass Gewinne spiterer Jahre zu-
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nichst nicht entnommen werden kénnen, bis die vorangegangenen Verluste
ausgeglichen sind (vgl. PonLMANN 220 und JanssenN/NickeL aaO; BFH v. 11.4.
1973 — IV R 67/69, BStBI. 11 1973, 528).

Stimmrechtsausiibung: Nach inzwischen hM im Zivilrecht bleibt der Gesell-
schafter trotz einer NieB3brauchsbestellung weiterhin stimmberechtigt.
PonrmanN in Minchener Komm. zum BGB, 4. Aufl. 2004, § 1068 Rn. 68—-81 mwN
zum Streitstand.
» Der BGH hat zu dieser Frage bislang nur entschieden, dass dem Gesellschafter
bei Beschliissen, welche die Grundlagen der Gesellschaft betreffen, grds. selbst
das Stimmrecht zustehe. Dabei hat er sogar offen gelassen, ob dem Nief3braucher
in derartigen Fillen das Stimmrecht ausdriicklich tibertragen werden kann.
BGH v. 9.11.1998 — IT ZR 213/97, NJW 1999, 571, wo der BGH selbst die Feststel-
lung des Jahresabschlusses als Grundlagengeschiift ansah; insoweit nunmehr aA BGH
v. 15.1.2007 — I ZR 245/05, NJW 2007, 1685 (1687); vgl. zur Gegenauffassung ULMER
in Minchener Komm. zum BGB, 5. Aufl. 2009, § 705 Rn. 99 ff. mwN.
» Der BFH geht demgegeniiber — im Gegensatz zu der og. hM im Zivilrecht —
von einem eigenen Stimmrecht des NieB3brauchers bei Beschliissen tber die lau-
fenden Angelegenheiten der Gesellschaft und die zur Sicherung seines Frucht-
ziehungsrechts notwendigen Kontroll- und Informationsrechte aus (BFH v. 1.3.
1994 — VIII R 35/92, BStBI. 11 1995, 241).

Bei den weiteren Teilhabe- und Mitwirkungsrechten (zB Teilnahme an der
Gesellschafterversammlung, Geschiftsfiihrung, Information und Kontrolle)
stellen sich dhnliche Fragen wie bei der Stimmrechtsaustiibung. Auch diese
Rechte verbleiben nach hM beim Gesellschafter (PoHLMANN in Miinchener
Komm. zum BGB, 4. Aufl. 2004, § 1068 Rn. 82; aA ULmer in Minchener
Komm. zum BGB, 5. Aufl. 2009, § 705 Rn. 100). Allerdings soll der NieB3brau-
cher nach § 242 BGB ein eigenes Informationsrecht gegen die Gesellschaft ha-
ben, das sich jedoch auf Auskiinfte beschrinkt, die den Ertrag der Beteiligung
betreffen (PorrLMaNN 220). Auch ist der Gesellschafter im Innenverhiltnis ver-
pflichtet, bei der Wahrnehmung seiner Mitwirkungsrechte die berechtigten Inte-
ressen des NieBbrauchers zu wahren (PoHLMANN 220 Rn. 806).

b) Sonderformen des ,,Niel3brauchs*

Bei der Nutzungs- oder NieBlbrauchtreuhand (Terminologie nach K.
Scumipt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, 1823) wird dem Nutzungstreuhin-
der — der vielfach als , NieBbraucher*, , NieBbraucher kraft Vollrechtsiibertra-
gung®, , TreuhandnieBbraucher®, ,NieBbrauchtreuhinder®, , Treuhandgesell-
schafter” oder ,,Als-ob-Gesellschafter” bezeichnet wird (so zB BFH v. 11.4.
1973 — IV R 67/79, BStBL II 1973, 528; Biercans, DStR 1985, 327 [331];
ScHuLzE zur WiescHE, BB 2004, 355 [356 f.]; Janssen/Nicker, Unternehmens-
nieBbrauch, 1998, 53; LBP/Brrz, § 15 Rn. 31c) — die volle Rechtsstellung des
Gesellschafters tibertragen mit der Mallgabe, dass er im Innenverhiltnis nur
NieBbrauchsrechte ausiiben darf. Rechtstechnisch ist dies kein Nie3brauch, son-
dern ein Treuhandverhiltnis (K. ScHMIDT 2aO; PoHLMANN in Miinchener
Komm. zum BGB, 4. Aufl. 2004, § 1068 Rn. 30). Da der Nutzungstreuhinder
im AuBenverhiltnis vollumfinglich in die Rechtsposition des Gesellschafters
eintritt, gechen auch Stimmrecht, Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbefugnis
auf den Nutzungstreuhinder tiber; dieser ist im Handelsregister einzutragen und
haftet den Gldubigern der Gesellschaft (vgl. K. ScumipT 220, 1829 f.; Janssen/
Nicker, UnternehmensnieSbrauch, 1998, 53f). Im Innenverhiltnis kann der
Nutzungstreuhinder an Weisungen des Treugebers gebunden werden.
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Frither wurden derartige Treuhandverhiltnisse hiufig vereinbart, weil zivilrechtl. str.
wat, ob ein echter NieBbrauch an cinem Gesellschaftsanteil zuldssig ist; vgl. K.
Scamipt 220, 1823; BFH v. 11.4.1973 — IV R 67/69, BStBI. 11 1973, 528; PerzoLpT,
GmbHR 1987, 381 (382f.). Eine solche Treuhandlésung kann auch heute noch sinn-
voll sein, wenn man Streitigkeiten tiber Teilhaberechte des ,,NieBbrauchers in der Ge-
sellschaft vermeiden will. Die Nutzungstreuhand ist insofern ein atypisches Treuhand-
verhiltnis, als der Nutzungstreuhinder im Hinblick auf die Nutzungen aus der
Gesellschaft fiir eigene Rechnung handelt. Nur soweit dem Nutzungstreuhinder Rech-
te Ubertragen sind, die einem Nie3braucher nicht zustehen, handelt er als Treuhinder
fir Rechnung des Treugebers.
Als schuldrechtlichen Nie3brauch bezeichnet man Vereinbarungen, durch
die ein Gesellschafter dem Begiinstigten lediglich im Innenverhiltnisse Rechte
cinriumt, die den Rechten des NieSbrauchers angenihert sind (CarLE/Bau-
scuatz, KOSDI 2001, 12872 [12873]; Gotz/JorpE, FR 2003, 998). Zivilrechtl.
handelt es sich dabei um einen Sonderfall der Unterbeteiligung, bei der der Un-
terbeteiligte wie ein NieBbraucher nur einen Anspruch auf die Nutzungen hat.
Nach der hier vertretenen Auffassung ist es allerdings unerheblich, ob fur die
Frage der Mitunternehmerschaft des ,,NieBbrauchers® die fur die Unterbetei-
ligung maligeblichen Regeln angewendet werden (vgl. Anm. 429 1), oder ob die-
ser ,,schuldrechtl. NieSbrauch® ebenso behandelt wird wie ein ,,echter, dinglich
witkender NieBbrauch.
So ScumipT/Wacker XXVIL § 15 Rn. 306; Korn, DStR 1999, 1461 (1466); HG, DStR
1994, 1806; aA ScrHON, Stb]b. 1996,/97, 45 (64), der nur den ,,echten Niebraucher als
,»Gesellschafter® iSd Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 qualifiziert; ausfithrlich dazu Anm. 442.

Einstweilen frei.

c) Die Rechtsprechung zur Mitunternehmerstellung des Gesellschafters

Nach der Rspr. wird die Mitunternehmerstellung eines Gesellschafters durch die
Einrdumung eines Nief3brauchs am Gesellschaftsanteil grds. nicht bertihrt (so
BFH v. 1.3.1994 — VIII R 35/92, BStBL II 1995, 241; v. 16.5.1995 — VIIT R
18/93, BStBL. 11 1995, 714; v. 23.5.1996 — IV R 87/93, BStBI. 11 1996, 523).

Das Mitunternehmerrisiko trage der Gesellschafter nach wie vor, weil ihm
nach der zivilrechtl. hM (vgl. Anm. 436) die nicht entnahmefihigen Gewinne
sowie Gewinne aus der Ausschiittung realisierter stiller Reserven zustehen, er
weiterhin an Verlusten, dem Geschiftswert des Unternehmens sowie einem
eventuellen Auseinandersetzungsguthaben beteiligt ist und er im AuBenverhilt-
nis fur Gesellschaftsverbindlichkeiten haftet (BFH v. 1.3.1994 — VIII R 35/92,
BStBI. 11 1995, 241).

Auch wenn eine Beteiligung des Gesellschafters am laufenden Gewinn ausgeschlossen

ist, bejaht FG Miunster v. 19.6.2008 (EFG 2008, 1733, nrkr., Rev. Az. BFH II R 42/08)

ein Mitunternechmerrisiko; vgl. hierzu auch Anm. 322 aE.
Mitunternehmerinitiative kann der Gesellschafter nach Auffassung des BFH
trotz der NieBbrauchsbestellung entfalten, obwohl der NieSbraucher — entgegen
der zivilrechtl. hM (s. Anm. 430) — ein eigenes Stimmrecht bei Beschliissen tiber
die laufenden Angelegenheiten der Gesellschaft habe und dem NieB3braucher
die zur Sicherung seines Fruchtziehungsrechts notwendigen Kontroll- und In-
formationsrechte zustiinden, da dem Gesellschafter eigene Mitwirkungsrechte
etwa im Bereich einer Anderung der Gewinnbeteiligung oder des Auseinander-
setzungsguthabens und die hierzu erforderlichen gesellschaftsrechtl. Kontroll-
und Informationsrechte verblieben (BFH v. 1.3.1994 — VIII R 35/92, BStBl. II
1995, 241). Dagegen kann der Gesellschafter keine Mitunternehmerinitiative
entfalten, wenn sich ein VorbehaltsnieBbraucher alle unternehmerischen Ent-
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scheidungen vorbehalten hat (BFH v. 10.12.2008 — II R 34,/07, DStR 2009, 321;
Nds. FG v. 22.12.2004, EFG 2005, 639, tkr.; Hess. FG v. 28.11.2006, EFG
2007, 944, tkr.; FG Munster v. 19.6.2008, EFG 2008, 1733, nrkr., Rev. Az. BFH
II R 42/08 bei VorbehaltsnieBbrauch mit umfassender Stimmrechtsvollmacht;
im Erg. ebenso fir den Treugeber bei der sog. Treuhandlésung FG Ba.-Wirtt.
v. 17.5.2006, EFG 20006, 1672, rkt.).

d) Die Auffassungen im Schrifttum zur Mitunternehmerstellung
des Gesellschafters

Eine Mitunternehmerinitiative des Gesellschafters wird im Schrifttum dann
bejaht, wenn dieser entweder allein oder gemeinsam mit dem NieB3braucher —
zumindest durch Kontroll- und Widerspruchsrechte — an Entscheidungen der
Gesellschaft beteiligt ist und damit Einflussmoglichkeiten hat, die den allg. Min-
destanforderungen an eine Mitunternehmerinitiative entsprechen (so SCHULZE
ZUR WiEscHE, IR 1999, 281 [282]; ScuuLzE zur WiEscHE, BB 2004, 355 [356 f.];
vgl. auch Brrz, DB 1987, 1506 [1507]; GoTz/JorDE, FR 2003, 998 [1000]). Nach
Scrurze zur WiescHE (FR 1999, 281 [282]; ScHuLzE zUurR WiEscHE, BB 2004,
355 [358]) soll es hierfiir gentigen, wenn der Gesellschafter im Innenverhiltnis
wichtige Entscheidungen wie Kapitalerh6hung, Aufnahme neuer Gesellschafter,
Betriebseinstellung beeinflussen kann. Derartige Mitwirkungsrechte sollen grds.
immer bestehen, solange sie nicht ausdriicklich ausgeschlossen sind.
Scuurze zur WiescHE, BB 2004, 355 (350); im Erg glA Biercans, DStR 1985, 327
(331): der Gesellschafter kann Mitunternehmerinitiative entfalten, da der Niefbrau-
cher, auch wenn er das Stimmrecht hat, schwerwiegende Entscheidungen, die die Sub-
stanz des Mitunternchmeranteils gefihrden, nur mit Zustimmung des Gesellschafters
treffen kann, um nicht regresspflichtig zu werden; Scuon, Stb]b. 1996,/97, 45 (67-69):
die Rechtsposition von NieB3braucher und Gesellschafter ist gemeinsam zu betrachten
und beiden grds. eine gemeinschaftliche Mitunternehmerinitiative zuzurechnen. Eine
frither im Schrifttum vertretene Auffassung, nach der die Mitunternchmerstellung des
Gesellschafters wihrend der Zeit der Bestellung des Nie3brauchs ruhe, wurde inzwi-
schen aufgegeben, s. Scrurze zur Wiescue, DStR 1995, 318 (320 Ziff. 3.2 und
Fn. 16).
Andere fordern dagegen, dem Gesellschafter musse es unbenommen sein, an
den Gesellschafterversammlungen teilzunechmen und sein Stimmrecht bei
Grundlagengeschiften auszuiiben (so Go1z/JorpE, FR 2003, 998 [1003]).

Ob der Treugeber bei einer Nutzungstreuhand (s. zum Begriff Anm. 437) Mit-

unternehmerinitiative entfalten kann, ist str.
Bejahend L. Scamipr in Festschr. von Wallis, 1985, 359 (365f.) unter Hinweis auf die
vergleichbar schwach ausgeprigte ,,denaturierte” Mitunternchmerinitiative des atypisch
Unterbeteiligten; Kircunor/Rerss VIIL § 15 Rn. 240; Scamipt/Wacker XXVIL § 15
Rn. 309; verneinend FG Ba.-Wiirtt. v. 17.5.2006, EFG 2006, 1672, rkr.; SCHULZE ZUR
Wiesche, FR 1999, 281 (285): der Treugeber kann nur dann Mitunternehmerinitiative
entfalten, wenn er mit dem Nutzungstreuhidnder hinreichende interne Mitwirkungs-
rechte ausdriicklich vereinbart hat; wohl glA LBP/Birz, § 15 Rn. 32a.

Fur das Mitunternehmerrisiko ist es nach hM im Schrifttum ausreichend,

wenn der Gesellschafter (weiterhin) an den stillen Reserven beteiligt ist, sich die

Wertverinderungen des Gesellschaftsanteils nach Beendigung des Nie3brauchs

allein in seinem Vermdogen niederschlagen und er im AuBlenverhiltnis haftet.
Braurock, Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen, 1981, 309; Brrz,
DB 1987, 1506 (1507); Kircuuor/Reiss VIIL. § 15 Rn. 241 f.; BRaNDI/MUHLMEIER,
GmbHR 1997, 734 (738); Gotz/JorpE, FR 2003, 998 (1000); Jansen/JanseN, Der
NieBbrauch im Zivil- und Steuerrecht, 7. Aufl. 2005, Rn. 464; Janssen/Nicker, Unter-
nehmensnieBbrauch, 1998, 81; A. Scamipt, Einkommensteuerliche Behandlung mittel-
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barer Leistungsbeziechungen bei Personengesellschaften, 1990, 179f.; Schurze zur
Wiescug, DStR 1995, 318 (320); ScaHurze zur WiescHE, FR 1999, 281 (282); SurreL,
Festschr. der Fachanwilte fiir StRecht, 1999, 375 (388); aA ScHON, Stb]b. 1996/97, 45
(67), der NieB3braucher und Gesellschafter ein gemeinschaftliches Mitunternehmerrisi-
ko zurechnen will, wenn der Gesellschaftsanteil insgesamt fiir ein Mitunternehmerrisi-
ko hinreichende Rechte verkorpert; ausfiihrlich dazu Anm. 442f.
Gleiches soll auch in Fillen der Nutzungstreuhand gelten, wenn dem ,,Nie(3-
braucher” der Gesellschaftsanteil fiir die Zeit des Niebrauchs treuhdnderisch
tiberlassen wurde, obwohl die AuBlenhaftung in diesem Fall den Treuhinder
trifft.
Janssen/NickeL aaO; Kircaror/Reiss VIIIL § 15 Rn. 240; ScamipT/Wacker XXVII.
§ 15 Rn. 309; Perzorpr, GmbHR 1987, 433 (437); ScuuLze zur WiescHg, FR 1999,
281 (285); aA Braun, EFG 2005, 641, der bei der Nutzungstreuhand nur den ,,Nie(3-
braucher als Mitunternechmer ansieht; vgl. auch FG Ba.-Wiirtt. v. 17.5.2006, EFG
2000, 1672, rkr.

e) Die Rechtsprechung zur Mitunternehmerstellung des NiefSbrauchers

Nach der Rspr. kann ein NieB3braucher neben einem Gesellschafter Mitunter-
nehmer einer PersGes. sein.
Vel. BFH v. 11.4.1973 — IV R 67/69, BStBl. 11 1973, 528; v. 1.3.1994 — VIII R 35/92,
BStBL 1T 1995, 241; v. 23.5.1996 — IV R 87,93, BStBL 11 1996, 523, die allerdings aus-
driicklich entweder nur die Mitunternechmerstellung des NieBSbrauchers oder diejenige
des Gesellschafters priifen; aA ohne nihere Begrindung fiir den Fall, dass ein Unter-
vermichtnis als ein auf die entnahmefihigen Gewinne beschrinkter Niebrauch an ei-
nem Kommanditanteil auszulegen ist, BFH v. 16.5.1995 — VIII R 18/93, BStBL 11
1995, 714 (717): nur der Kommanditist ist Mitunternehmer und schlie3t dadurch den
NieBbraucher von der Mitunternehmerschaft aus. Dies kann hingegen nicht als gene-
relle Aussage der Rspr. verstanden werden. GIA Kircunor/Reiss VIII. § 15 Rn. 242;
LBP/Brrz, §15 Rn.32; Scumipt/Wacker XXVIL. § 15 Rn.309; Scuon, Stb]b.
1996,/97, 45 (68); Munch, ZEV 1998, 8 (11); Scaurze zur WiescHE, BB 2004, 355
(356); SorriNG/JorDAN, BB 2004, 353.
Unter welchen Voraussetzungen eine Mitunternehmerschaft sowohl des Gesell-
schafters als auch des NieB3brauchers votliegt, ist in der Rspr. noch nicht ab-
schlieBend geklirt. Die Urt. befassen sich entweder nur mit der Mitunterneh-
merstellung des Gesellschafters oder nur mit derjenigen des NieBbrauchers,
ohne niher auf die Auswirkungen fiir den anderen Beteiligten einzugehen.

Mitunternehmerinitiative kann der NieBbraucher entfalten, wenn er die
Stimmrechte aus dem mit dem NieBbrauch belasteten Gesellschaftsanteil aus-
tben kann (BFH v. 11.4.1973 — IV R 67/69, BStBI. 11 1973, 528). Dagegen fehlt
eine Mitunternehmerinitiative des NieBbrauchers, wenn dieser keinen Einfluss
auf die Geschicke des Unternehmens nehmen kann, insbes. nicht an Aufstel-
lung, Priifung und Feststellung des Jahresabschlusses mitwirken darf (FG Kéln
v. 15.11.2002, EFG 2003, 587, rkr.; glA fir einen schenkweise eingerdiumten
und befristeten NieSbrauch ohne ,,nennenswerten Einfluss auf die Unterneh-
mensfithrung BFH v. 29.1.1976 — IV R 89/75, BStBL II 1976, 374, obiter
dictum, sowie fir einen ErtragsnieBbrauch, bei dem der NieBbraucher lediglich
an den Ertrigen des Unternehmens partizipiert, BFH v. 26.11.2003 — X R
11,01, BStBL. 1I 2004, 820).
Erst recht fehlt es an einer Mitunternehmerinitiative, wenn versucht wird, dem Niel3-
braucher einen — zivilrechtl. nicht zuldssigen (PoHLMANN in Miinchener Komm. zum
BGB, 4. Aufl. 2004, § 1068 Rn. 28 f.; ULMER in Miinchener Komm. zum BGB, 5. Aufl.
2009, § 705 Rn. 107 f. mwN) — Niebrauch am sog. Gewinnstammrecht einzurdumen,
bei dem nicht der gesamte Gesellschaftsanteil mit einem Nie3brauch belastet werden
soll, sondern nur ein aus der Gesellschaft abgespaltenes Recht auf Zahlung der Gewin-
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ne. Der BFH setzt einen solchen Nieflbrauch einer bloBen Vorausabtretung der Ge-
winnanspriche gleich, die die Zurechnung der Gewinne beim Gesellschafter und des-
sen Mitunternehmerstellung nicht beeinflusst (BFH v. 13.5.1976 — IV R 83/75,
BStBL 1T 1976, 592; v. 9.4.1991 — IX R 78/88, BStBI. 11 1991, 809; v. 16.5.1995 — VIII
R 18,/93, BStBL 11 1995, 714).
Wann der Nief3braucher ein Mitunternehmerrisiko trigt, hat der BFH noch
nicht abschlieend geklirt. BFH v. 11.4.1973 — IV R 67/69 (BStBL. 11 1973, 528)
bejahte es bei einem NieSbraucher, der alleine das Stimmrecht aus dem Gesell-
schaftsanteil austibte und an den laufenden Gewinnen sowie — mittelbar durch
Beschrinkung der zukiinftig entnahmefihigen Gewinne — an den Verlusten be-
teiligt war. Die fehlende Beteiligung an den stillen Reserven schlieBe das Mit-
unternchmerrisiko nicht aus, da das schwach ausgeprigte Mitunternehmerrisiko
durch eine stark ausgeprigte Mitunternehmerinitiative kompensiert werde. AA
FG Koln v. 15.11.2002, EFG 2003, 587, rkr., fiir einen NieBbraucher ohne der-
art starke Mitunternehmerinitiative.

f) Die Auffassungen im Schrifttum zur Mitunternehmerschaft des
Nie3brauchers

Eine Mitunternehmerschaft des Nie3brauchers wird zum Teil abgelehnt,
da der Nielbraucher nicht Gesellschafter ist (Stabig, Die personliche Zurech-
nung von Einkinften, 1983, 101; Barke, FR 1987, 129) und nicht an der Sub-
stanz des Gesellschaftsanteils beteiligt sei, sondern ausschlieBlich an laufenden
Gewinnen (Bravrock, Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen,
1981, 309; Barke, FR 1987, 129 [131]).

Der iiberwiegende Teil des Schrifttums bejaht ggf. eine Mitunternehmer-
stellung des Niel3brauchers.

» Unterschiedliche Begriindungsansitze: Die meisten Autoren gehen davon aus, dass
auch Personen, die zivilrechtl. nicht Gesellschafter einer PersGes. sind, Einktnf-
te iSv. Nr. 2 Satz 1 erzielen kénnen (vgl. Anm. 333-3306). Andere sind der Auf-
fassung, dass das Tatbestandsmerkmal ,,Gesellschafter® in Nr. 2 Satz 1 deshalb
auch den Nielbraucher erfasse, weil es durch die NieSbrauchsbestellung zu ei-
ner ,,diagonalen Spaltung des Mitunternechmeranteils komme (so SOFFING/JoR-
pAN, BB 2004, 353 [354]). Weiter noch geht Scuon (Stb]b. 1996,/97, 45 [63 ft.]),
der den NieBSbraucher als dinglichen Mitinhaber des Gesellschaftsanteils ansicht
mit der Folge, dass beim echten NieB3brauch stets sowohl der NiefSbraucher als
auch der Gesellschafter Mitunternehmer seien, sofern der Gesellschaftsanteil so
viele Rechte verleihe, dass der Gesellschafter ohne die NieBSbrauchsbestellung
Mitunternehmer wire.
ScuoN 220, 66 und 69; zustimmend Korn, DStR 1999, 1461 (1470 £.). UE ist eine det-
artige ,,Vergemeinschaftung® von Gesellschafter und NieBbraucher abzulehnen, da sie
dem Grundsatz widerspricht, dass Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach Nr. 2 Satz 1
nur demjenigen zuzurechnen sind, der in eigener Person die Voraussetzungen der Mit-
unternehmerinitiative und des Mitunternchmerrisikos erfiillt (vgl. Anm. 300). Ebenso
fiir eine getrennte Priffung der Mitunternechmerschaft von Niebraucher und Gesell-
schafter: BLomicH/STUHRMANN, § 15 Rn. 366; Kircanor/Reiss VIIL. § 15 Rn. 240-242;
ScumipT/Wacker XXVII. § 15 Rn. 306 und 309; Biercans, DStR 1985, 327 (331);
Brrz, DB 1987, 1506 (1507); Branp1/MUHLMEIER, GmbHR 1997, 734 (738); GoTz/JOR-
pe, FR 2003, 998 (1000); Jansen/JanseN, Der NieB3brauch im Zivil- und Steuerrecht,
7. Aufl. 2005, Rn.460; Janssen/Nicker, UnternchmensnieBbrauch, 1998, 76-78;
Mirsch, Inf. 2003, 388 (390 1f.); MincH, ZEV 1998, 8 (101f.); A. ScamipT, Einkommen-
steuerliche Behandlung mittelbarer Leistungsbezichungen bei Personengesellschaften,
1990, 179 £,; L. Scumipr in Festschr. von Wallis, 1985, 359 (363); ScHULZE ZUR WIESCHE,
BB 2004, 355 (356); SorrING/JorDAN, BB 2004, 353; WEBER, DStZ 1991, 530 (533).
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> Eine Mitunternehmerinitiative des Nieflbranchers wird 2T schon dann bejaht, wenn
dieser entweder allein oder gemeinsam mit dem Nie3brauchsbesteller — zumin-
dest durch Kontroll- und Widerspruchsrechte — an Entscheidungen der Gesell-
schaft beteiligt ist (so ScHULZE zur WiEscHE, BB 2004, 355 [356]; krit. SCHON,
StbJb. 1996,/97, 45 [67 £]).

> Bei einem ,echten” Nieffbranch wird dies schon dann angenommen, wenn bei der
Bestellung des NieBbrauchs keine ausdriicklichen Vereinbarungen tber eine
Mitwirkung des NieB3brauchers in der Gesellschaft getroffen wurden (so
Scuurze zur WiescHE, BB 2004, 355 [356]; im Erg. ebenso MrrscH, Inf.
2003, 388 [391]; wohl glA Kircuuor/Rerss VIIL § 15 Rn. 241). Andere beja-
hen eine Mitunternehmerinitiative nur, wenn dem NieBbraucher das Stimm-
recht in der Gesellschafterversammlung tbertragen ist (so Go1z/JorDE, FR
2003, 998 [1002]) oder wenn der NieBbraucher entweder einen Teil der mit
der Mitgliedschaft verbundenen Verwaltungsrechte allein oder mit dem Ge-
sellschafter ausiibt und diese im Einzelfall Bedeutung fiir die Unternehmer-
initiative haben oder wenn der NieBbraucher durch Ubernahme einer Mithaf-
tung fir Schulden der Gesellschaft ein hoheres Mitunternehmerrisiko trigt
(so Scumipt/Wacker XXVII. § 15 Rn. 306; dhnlich BLomMicH/STUHRMANN,
§ 15 Rn. 365).

> Bei der sog. Nutzungstrenband (s. Anm. 437) ist der ,,NieBbraucher* selbst Ge-
sellschafter und bt als solcher die auf diesen Gesellschaftsanteil entfallenden
Stimm- und Kontrollrechte in der Gesellschaft aus; deshalb kann er — unge-
achtet der ggf. im Innenverhaltnis bestchenden Weisungsgebundenheit — Mit-
unternehmerinitiative entfalten.
ScHuLZE ZUR WIESCHE, BB 2004, 355 (350); ScHuLzE ZUrR WiEscHE, DStR 1995, 318
(3191.); Haas in Festschr. L. Schmidt, 1993, 315 (322); Kircuuor/Reiss VIII. § 15
Rn. 240; Brrz, DB 1987, 1506 (1507); ebenso PerzoLpT, GmbHR 1987, 433 (4306),
der dabei die Terminologie ,,VollnieBbrauch® verwendet).
> Ist dem Nieflbrancher ein blofer Ertragsniefbranch eingerdumt ohne unternehmeri-
sche Einflussmoglichkeit, so kann er auch nach Auffassung des Schrifttums
keine Mitunternehmerinitiative entfalten.
Kircuuor/Reiss VIII. § 15 Rn. 239; Scumipt/Wacker XXVIL. § 15 Rn. 308; Bier-
Gans, DStR 1985, 327 (335); Brrz, DB 1987, 1506 (1507); Haas in Festschr. L. Schmidt,
1993, 315 (322); Kor, DStR 1999, 1461 (1464 £); Scuurze zur WiscuE, DStR 1995,
318 (320); SorriNG/JorDAN, BB 2004, 353.
» Mitunternehmerrisifo trigt der NieBbraucher nach einer 2T vertretenen Auffas-
sung bereits dann, wenn er am laufenden Gewinn unmittelbar und am Verlust
mittelbar durch eine verlustbedingte Beschrinkung der zukiinftig entnahmefihi-
gen Gewinne beteiligt ist.
Kircuuor/Reiss VIIL. § 15 Rn. 241, zugleich fir den Nutzungstreuhdnder; Mrrsch,
Inf. 2003, 388 (391); A. Scumipt, Einkommensteuerliche Behandlung mittelbarer Leis-
tungsbezichungen bei Personengesellschaften, 1990, 179 f.; ScauLze zur WiEscHE, BB
2004, 355 (3506); SurreL, Festschr. der Fachanwilte fiir StRecht, 1999, 375 (3871.); aA
Barke, FR 1987, 129 (131) und Brrz, DB 1987, 1506 (1507), die cine AuBenhaftung
und echte Verlustbeteiligung fordern. Vgl. auch Scuon, Stbjb 1996,/97, 45 (67), der ei-
ne unmittelbare Gewinn- und mittelbare Verlustbeteiligung deshalb nicht ausreichen
lassen will, weil der NieB3braucher damit ein noch geringeres Mitunternehmerrisiko tra-
ge als der typisch stille Gesellschafter, aber ein gemeinschaftliches Mitunternehmerrisi-
ko von Gesellschafter und NieB3braucher annimmt.
Andere fordern in diesen Fillen eine Kompensation durch eine stirkere Mit-
unternehmerinitiative oder eine personliche Haftung des Nie3brauchers.
Scamipt/Wacker XXVII. § 15 Rn. 306; BLomicH/STUHRMANN, § 15 Rn. 365.

HHR Lfg. 235 Mirz 2009 Haep E 137



443

§15 Anm. 443 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2: Mitunternehmerschaft

g) Stellungnahme

Der Rspr. und hM ist darin zuzustimmen, dass sowohl der Niebraucher als
auch der Gesellschafter Mitunternehmer sein konnen, da eine stl. Auslegung des
Tatbestandsmerkmals ,,Gesellschafter in Nr. 2 Satz 1 geboten ist (vgl. Anm. 330).

Mitunternehmerinitiative: Fiir die Mitunternehmerinitiative sind beim Nie(3-
brauch ebenso wie bei Treuhandverhiltnissen und Unterbeteiligungen (s.
Anm. 423 und 430) neben den im Aufenverhiltnis bestehenden Mitwirkungs-
und Kontrollrechten auch die internen Mitwirkungsrechte entscheidend. Dem-
entsprechend ist eine Mitunternehmerinitiative sowohl fir den Gesellschafter
als auch fiir den Nief3braucher zu bejahen, wenn beide im Innenverhiltnis zu-
mindest solche Mitwirkungs- und Kontrollrechte wahrnehmen kénnen, die dem
gesetzlichen Leitbild der Mitwirkungs- und Kontrollrechte des Kommanditisten
entsprechen (vgl. Anm. 310). Keine Mitunternechmerinitiative kann der Niel3-
braucher bei einem blofen Ertragsniebrauch oder einem NieBbrauch an Ge-
winnansprichen entfalten, weil er in diesen Fillen von unternechmerischen Ent-
scheidungen ausgeschlossen ist. Umgekehrt kommt dem Gesellschafter keine
Mitunternehmerinitiative zu, wenn sich ein VorbehaltsnieBbraucher allein alle
unternehmerischen Entscheidungen vorbehalten hat (vgl. Anm. 439) oder wenn
der NieBbraucher als wirtschaftlicher Eigentiimer des Gesellschaftsanteils anzu-
sehen ist (s. dazu Anm. 863), zB weil er in Fillen eines VorbehaltsnieBbrauchs
die Rechtsposition als Gesellschafter nur unter dem Vorbehalt jederzeitigen Wi-
derrufs tibertragen hat (ScHuLzE ZUR WiEscHE, BB 2004, 355 [358]; Korn, DStR
1999, 1461 [1471]).

Mitunternehmerrisiko setzt nach den allg. Kriterien grds. sowohl eine Betei-
ligung am Gewinn als auch an den stillen Reserven voraus (vgl. Anm. 321f. und
324).

» Der Gesellschafter trigt trotz der Bestellung des NieB3brauchs idR ein Mitunter-
nehmerrisiko, da er grds. weiter an den stillen Reserven und dem nicht entnah-
mefihigen Gewinn beteiligt ist. Etwas anderes gilt allerdings, wenn alle Gewinn-
anteile dem NieB3braucher zuflieBen und keine stillen Reserven entstehen
konnen, die dem Gesellschafter zuzurechnen wiren. Dartiber hinaus durfte ein
Mitunternehmerrisiko des Gesellschafters auch dann zu verneinen sein, wenn
der NieBbraucher Anspruch auf die auBerordentlichen Ertrige hat, da die Sub-
stanz des Gesellschaftsanteils hierdurch weitgehend allein dem NieBbraucher
tiberlassen wird (ScHULZE ZUR WiESCHE, BB 2004, 355 [358)).

» Der Nieflbraucher ist neben der Beteiligung am laufenden, entnahmefihigen
Gewinn grds. allenfalls an den stillen Reserven der Gesellschaft beteiligt, die
wihrend der Dauer des Niebrauchs begriindet und wieder aufgel6st wurden
(vgl. Anm. 4306). UE steht dies dennoch einem Mitunternehmerrisiko des Nief3-
brauchers nicht entgegen, da eine fehlende Beteiligung an den stillen Reserven
und am Geschiftswert durch eine besonders stark ausgeprigte Mitunternechmet-
initiative oder durch eine hohe Beteiligung am laufenden Gewinn kompensiert
werden kann (vgl. Anm. 324). Zumindest der letzte Fall wird beim NieSbrauch
idR votliegen, weil dem NieB3braucher der gesamte entnahmefihige laufende
Gewinn des nieBbrauchsbelasteten Gesellschaftsanteils zusteht (vgl. Anm. 4306).
Kein Mitunternehmerrisiko tridgt der Nief3braucher hingegen, wenn er unabhin-
gig vom Entstehen eines entnahmefihigen Gewinns stets einen festen Sockel-
betrag als Mindestertrag erhilt (vgl. Janssen/NickeL, Unternehmensnief3brauch,
1998, 80; SurreL, Festschr. der Fachanwilte fir StRecht, 1999, 375 [389]; allg.
zum Erfordernis einer Gewinnbeteiligung Anm. 322).
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Fir die Nutzungstreuhand (s. zum Begriff Anm. 437) gelten die oa. Abgren-
zungskriterien entsprechend.

h) Aufteilung der Einkiinfte bei gleichzeitiger Mitunternehmerschaft
von Nief3braucher und Gesellschafter

Wem im Fall einer gleichzeitigen Mitunternehmerschaft von NieB3braucher und
Gesellschafter welche Einkinfte zuzurechnen sind, ist str. Die Rspr. hat hierzu
bisher noch nicht niher Stellung genommen.

Gewinnanteile sind dem NieBbraucher und dem Gesellschafter auch stl. ent-
sprechend den zivilrechtl. Vereinbarungen zuzurechnen. Soweit nichts Abwei-
chendes vereinbart wurde, gelten folgende Grundsitze:

> Entnabmefihige und thesanrierte Gewinne: Soweit der NieSbraucher nur einen An-
spruch auf die entnahmefihigen Gewinnanteile hat (vgl. Anm. 436), sind ihm
nur diese zuzurechnen.

GIA Brrz, DB 1987, 1506 (1508); Jansen/JaNseN, Der NieB3brauch im Zivil- und Steu-
errecht, 7. Aufl. 2005, Rn. 461; Mrtsch, Inf. 2003, 388 (390); Munch, ZEV 1998, 8 (9
und 11); Scuurze zur Wiescug, DStR 1995, 318 (321); Scuurze zur WiEscHE, BB
2004, 355 (357); L. Scumipt, Festschr. von Wallis, 1985, 359 (367), zugleich auch zur
Rickwirkung des Gewinnverwendungsbeschlusses auf das Wj., auf das er sich bezieht.

Thesaurierte Gewinne sind in diesem Fall dem Gesellschafter zuzurechnen.

Jansen/Jansen, Der NieBbrauch im Zivil- und Steuerrecht, 7. Aufl. 2005, Rn. 464 neh-
men dabei an, der Gesellschafter habe den zivilrechtl. auf ihn entfallenden Gewinn-
anteil erst mit Beendigung des NieSbrauchs zu versteuern. Fir eine derartige ,,Steuer-
pause” gibt es jedoch keine Rechtsgrundlage. Deshalb geht das tibrige Schrifttum zu
Recht von einer sofortigen Versteuerung der dem Gesellschafter zuzurechnenden Ge-
winnanteile aus. Um zu vermeiden, dass dieser die fur die ESt. erfordetlichen Mittel
aus seinem sonstigen Vermdégen nehmen muss, wird teilweise eine vertragliche Aus-
gestaltung des NieSbrauchs in der Weise vorgeschlagen, dass der Gesellschafter An-
spruch auf den Teil der ausschittungsfihigen Ertrige erhilt, der notwendig ist, um die
aus der Beteiligung an der Gesellschaft auf ihn entfallende ESt. zu zahlen. Vgl. dazu
Janssen/Nicker, UnternehmensnieBbrauch, 1998, 78; Perzorpt, GmbHR 1987, 433
(437); Monch, ZEV 1998, 8 (11); vgl. auch Scuurze zur Wieschg, BB 2004, 355 (357),
der in der Ubernahme der Steuerzahlung durch den NieSbraucher ein Teilentgelt fiir
die NieB3brauchsbestellung sicht. UE liegt es dagegen niher, hierin kein Entgelt, son-
dern eine vertragliche Ausgestaltung der auf den Gesellschafter entfallenden Gewinn-
anteile zu sehen mit der Folge, dass die Mittel fiir die Steuerzahlung ihrerseits dem Ge-
sellschafter zuzurechnen sind, was allerdings zu dem gleichen Ergebnis fiihrt.
> Aufserordentliche Gewinne aus der Auflosung stiller Reserven stehen grds. dem
Gesellschafter zu (Anm. 430).
Vgl. zu Ausgleichsanspriichen, weil derartige Ertrige nicht gesondert in der HBil. aus-
gewiesen werden, ScHULZE zUR WikscHE, BB 2004, 355 [357]; zu weiteren Bilanzie-
rungsdifferenzen zwischen HBil. und StBil. und damit verbundenen Zutechnungspro-
blemen ScHON, Stb]b. 1996,/97, 45 [72]; L. ScumipT, Festschr. von Wallis, 1985, 359
[368]).
» Offene Riicklagen, die wihrend des Niefbrauchs gebildet worden waren und
nunmehr zugunsten des entnahmefihigen Bilanzgewinns aufgelst werden, ha-
ben zur Folge, dass die entsprechenden Betridge nicht mehr dem Gesellschafter,
sondern dem NieBbraucher zuzurechnen sind. Stl. ist dies als SonderBA des Ge-
sellschafters und als SonderBE des NieBbrauchers zu werten (Brrz, DB 1987,
1506 [1508]; LBP/Brrz, § 15 Rn. 33a; Perzorpt, GmbHR 1987, 433 [437];
ScumipT/Wacker XX VI § 15 Rn. 310).

Verluste sind dem Nieibraucher insoweit zuzurechnen, als er diese gegeniiber
dem Gesellschafter ausgleichen muss (Brrz, DB 1987, 1506 [1508]; LBP/Brrz,
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§ 15 Rn. 33c). Ohne ausdrickliche Vereinbarung besteht eine derartige Aus-
gleichspflicht nach der im Zivilrecht hM grds. nicht. Vielmehr trigt der Niel3-
braucher die Verluste nur mittelbar dadurch, dass sie die zukiinftig entnahme-
fahigen Gewinne mindern (vgl. Anm. 436). Dann sind Verluste stl. dem
Gesellschafter zuzurechnen.
Dies gilt uE auch, wenn der Verlust zu einem negativen Kapitalkonto fithrt, da die
Substanz des Gesellschaftsanteils aus dem Vermoégen des NieB3brauchsbestellers
stammt und der Nief3braucher bei Beendigung des NieB3brauchs nicht zum Verlustaus-
gleich verpflichtet ist; glA ScHuLzE ZUR WiEscHE, BB 2004, 355 (358); KEMPERMANN,
FIFR 2001, 263; Perzorpt, GmbHR 1987, 433 (437); ScuoN, StbJb. 1996,/97, 45 (72£);
JansseN/NickerL, UnternehmensnieBbrauch, 1998, 103; LBP/Brrz, § 15 Rn. 33¢c. Dage-
gen wollen Scumipt/Wacker XXVIIL § 15 Rn. 311 und L. ScamipT (Festschr. von
Wallis, 1985, 359 [369]) dicjenigen Verluste, durch die ein negatives Kapitalkonto ent-
steht, dem Niefbraucher zurechnen, da diese Verluste die zukiinftig entnahmefihigen
Gewinne des NieSbrauchers — ebenso wie bei einem Kommanditisten — mindern.
Verlustausgleich: Soweit dem NieBbraucher Verlustanteile zugerechnet werden, hat
dies zur Folge, dass ihm in den Folgejahren auch diejenigen nicht entnahmefihige Ge-
winne zuzurechnen sind, die diese Verluste ausgleichen (ScumipT/WAacker aaO; LBP/
Brrz, § 15 Rn. 33¢).
Nicht abziehbare Betriebsausgaben und Steuervergiinstigungen ({§ 34a,
35) sind uE nach Maligabe der jeweiligen Gewinnbeteiligung auf Nie3braucher
und Gesellschafter aufzuteilen (aA Scrurze zur WiescHe, DB 2008, 2728: Zu-
rechnung beim Nie3braucher; vgl. auch § 35 Anm. 62).

Bei der Nutzungstreuhand wird der Treuhidnder zivilrechtl. Gesellschafter.
Folglich ist ihm handelsrechtl. im Verhiltnis zu den Mitgesellschaftern der ge-
samte Gewinn aus dem mit der Treuhand belasteten Gesellschaftsanteil zuzu-
rechnen. Die og. Grundsitze Gber die Aufteilung der Einkiinfte zwischen Nie(3-
braucher und Gesellschafter finden erst anschlieBend im Innenverhiltnis des
Nutzungstreuhdnders zum Treugeber entsprechende Anwendung (vgl. zum
Feststellungsverfahren Anm. 425).

i) Rechtsfolgen bei fehlender Mitunternehmerschaft des Gesellschafters
oder des Nie3brauchers

Ist der NieBBbraucher kein Mitunternehmer, so sind auch die ihm zuflieBenden
Gewinne stl. dem mit dem Nie8brauch belasteten Gesellschafter zuzurechnen.

BFH v. 13.5.1976 — IV R 83/75, BStBL II 1976, 592; v. 9.4.1991 — IX R 78/88,
BStBL II 1991, 809; v. 16.5.1995 — VIII R 18/93, BStBL II 1995, 714 (717); FG Koéln
v. 15.11.2002, EFG 2003, 587, rkr.; vgl. zu zivilrechtl. Ausgleichsansprichen des Ge-
sellschafters gegen den NieB3braucher bei einem Irrtum iiber die stl. Zurechnung
GscHWENDTNER, DStZ 1995, 708 (712). Hat der NieB3braucher nur Anspruch auf den
Ertrag nach Abzug der hierauf entfallenden Steuer, so ist diese im Zweifel nach dem
Durchschnittssteuersatz zu berechnen (OLG Koln v. 27.3.2006 — 2 U 4,/06, DB 2006,
2341).

> Sonstige Einkiinfle des Nieffbrauchers: Unter welche Einkunftsart die Einktnfte
des Niel3brauchers zu subsumieren sind, ist str.

Einkinfte iSd. § 22 Nr. 1: Scamipt/Wacker XXVIIL. § 15 Rn. 308; L. Scuwmipr,
Festschr. von Wallis, 1985, 359 (365 und 3701.); Biercans, DStR 1985, 327 (335); Brrz,
DB 1987, 1506 (1507); Einkiinfte aus Kapitalvermégen bei einem entgeltlichen Er-
tragsnieSbrauch: Paus, BB 1990, 1675 (1682), noch weitergehend Braurock, Unterbe-
teiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen, 1981, 309, der den NieBbraucher
mangels Substanzbeteiligung nie als Mitunternehmer ansicht und deshalb die dem
NieBbraucher zuflieBenden Gewinnanteile zunichst stl. stets dem Gesellschafter zu-
rechnen will. Diese Gewinnanteile seien aber gleichzeitig BA des Gesellschafters und
vom Nie3braucher als Einkiinfte aus Kapitalvermégen zu versteuern.
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UE hat der Niebraucher wiederkehrende Beziige iSd. § 22 Nr. 1, sofern es sich
bei der ihm eingerdumten Rechtsposition nicht um eine stl. unbeachtliche Ein-
kommensverwendung des Gesellschafters nach § 12 Nr. 2 handelt.

» Die Gewinnanspriiche des Niefbranchers sind Betriebsansgaben des Gesellschafters,
wenn die NieBbrauchsbestellung betrieblich veranlasst war (vgl. Haas, Festschr.
L. Schmidt, 1993, 315 [323£))).

> Vorbehaltsnieffbranch: Hat sich der friihere Gesellschafter anlisslich der Uber-
tragung des Gesellschaftsanteils einen NieBbrauch vorbehalten, konnen dessen
Gewinnanteile, wenn er nicht Mitunternehmer wird, vom Gesellschafter als dau-
ernde Lasten abgezogen werden.
GIA L. Scamipr, Festschr. von Wallis, 1985, 359 (371); aA Mirsch, Inf. 2003, 388
(392), der ohne Erorterung der dauernden Last von einer stl. unbeachtlichen Einkom-
mensverwendung ausgeht. Zwar verneint die Rspr. bei einem TotalnieBbrauch grds.
das Vorliegen ciner dauernden Last, da wegen des Niefbrauchs kein ertragbringendes
Vermogen tbertragen worden sei (BFH v. 25.3.1992 — X R 100/91, BStBI. I 1992,
803; v. 14.7.1993 — X R 54/91, BStBL. 11 1994, 19; ausfiihrl. § 22 Anm. 142). Allerdings
betrifft dies Sachverhalte, bei denen die Einktnfte aus dem nieBbrauchsbelasteten Ver-
mogen bereits origindr dem Niefbraucher zuzurechnen waren. Ist der Niebraucher
nicht Mitunternehmer, so werden im Unterschied zu den vom BFH entschiedenen Fil-
len alle Einkiinfte dem NieB3brauchsbesteller zugerechnet. Deshalb bleibt uE hier
Raum, die Gewinnanteile des NieB3brauchers als dauernde Last zu qualifizieren.
Ist der Gesellschafter kein Mitunternehmer, so wird der gesamte auf diesen
Gesellschaftsanteil entfallende Gewinn stl. dem Nie3braucher zugerechnet, weil
nur dieser den Tatbestand von Nr. 2 Satz 1 erfiillt.
ScumipT/Wacker XXVIL § 15 Rn. 307; L. Scumipt, Festschr. von Wallis, 1985, 359
(367); Mrrsch, Inf. 2003, 388 (392).
» Rechtsfolgen: Es ist nach den allg. Abgrenzungskriterien zu entscheiden, ob die
(thesautierten) Gewinnanteile, die zivilrechtl. dem Gesellschafter zuflieBen, fur
den NieBbraucher als SA iSd. § 10 Abs. 1 Nr. 1a oder als nicht abzichbare Ein-
kommensverwendung nach § 12 Nr. 2 zu qualifizieren sind, wobei sich auf der
Scite des Gesellschafters jeweils die spiegelbildlichen Rechtsfolgen ergeben (in-
soweit glA Brrz, DB 1987, 1506 [1508]; BLtmicH/STUHRMANN, § 15 Rn. 369).
Bei betrieblich veranlasster Bestellung des NieSbrauchs kann der NieB3braucher
SonderBA und der Gesellschafter SonderBE haben, allerdings uE erst bei Been-
digung des NieBbrauchs, da die thesaurierten Gewinne erst zu dem Zeitpunkt
stl. dem Gesellschafter zuzurechnen sind, in dem dieser durch die Beendigung
des NieBbrauchs wieder Mitunternechmer wird.
GIA L. Scamipt, Festschr. von Wallis, 1985, 359 (367); aA wohl Brrz, DB 1987, 1506
(1508) und BrumicH/StunrMANN, § 15 Rn. 369, die sofort abziehbare SonderBA an-
nehmen.
Vorstehendes gilt auch, wenn eine Nutzungstreuhand (s. zum Begriff Anm. 437)
dazu fihrt, dass mangels Mitunternehmerinitiative des Treugebers allein der
Treuhinder (= ,,NieBbraucher®) als Mitunternchmer anzuschen ist.

> Sinngemafse Anwendung der Grundsitze iiber die Betriebsverpachtung: Nach der Rspr.
entsteht bei der Bestellung eines NieSbrauchs an einem luf. Betrieb beim NieG3-
brauchsverpflichteten ein ruhender Betrieb, auf den die Grundsitze der Be-
triebsverpachtung sinngemill anzuwenden sind (BFH v. 26.2.1987 — IV R
325/84, BStBL. 11 1987, 772; v. 16.12.1999 — IV R 53/99, BFH/NV 2000, 1078).
Ob Entsprechendes auch dann gilt, wenn ein Gesellschafter durch die Nief3-
brauchsbestellung seine Mitunternehmerstellung verliert, hat die Rspr. noch
nicht entschieden. Teile des Schrifttums bejahen dies.
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Scuurze zur WieschHE, DStR 1980, 222 (225); Brrz, DB 1987, 1506 (1508); BrLiomicH/
StunrMANN, § 15 Rn. 366; aA Paus, BB 1990, 1675 (1680): im Hinblick auf einen niel3-
brauchsbelasteten Gesellschaftsanteil kénne es kein Wahlrecht geben, eine Betriebsauf-
gabeerklirung abzugeben; differenzierend ScamipT/Wacker XXVII. § 15 Rn. 313, der
die Grundsitze der Betriebsverpachtung sinngemil3 anwenden will, wenn ein Gesell-
schafter beim unentgeltlichen Zuwendungs- oder VermichtnisnieBbrauch die Mit-
unternehmerstellung verliert.
UE ist folgende Unterscheidung vorzunehmen: Wenn ein Gesellschafter auf-
grund der Ubertragung des Gesellschaftsanteils unter NieBbrauchsvorbehalt
nicht mehr Mitunternehmer ist, so hat er seine Mitunternehmerstellung damit
endgiiltig verloren, da er nach dem Ende des NiefSbrauchs nicht mehr an der
Gesellschaft beteiligt ist. Fir die Anwendung der Grundsitze der Betriebsver-
pachtung ist dann kein Raum. Verliert ein Gesellschafter dagegen bei einem Zu-
wendungsnieSbrauch seine Mitunternehmerstellung, so lebt die Mitunterneh-
mereigenschaft mit Beendigung des NieSbrauchs wieder auf. Deshalb kénnen
uE sowohl beim entgeltlichen als auch beim unentgeltlichen Zuwendungsnief3-
brauch an einem Gesellschaftsanteil die Grundsitze der Betriebsverpachtung
sinngemill angewandt werden. Entsprechendes gilt auch beim Vermichtnis-
nieBbrauch, da bei diesem der Rechtsnachfolger nach Beendigung des Niel3-
brauchs Mitunternechmer wird.

446—447 Einstweilen frei.

448

VIII. Beginn und Ende der Mitunternehmerschaft

Schrifttum: FrystaTzki, Insolvenz der Personengesellschaft, EStB 2004, 215; RoNGE, Zur
Beendigung atypisch stiller Beteiligungen im GmbH-Konzern, FR 2004, 78.

1. Beginn der Mitunternehmerschaft

Uberblick: Eine Mitunternehmerschaft beginnt, wenn mehrere Personen im
Hinblick auf einen bereits ausgeiibten oder beabsichtigten Gewerbebetrieb Mit-
unternchmerinitiative entfalten kénnen, Mitunternehmerrisiko tragen und je-
weils mit Gewinnerzielungsabsicht handeln. Das kann schon der Fall sein, wenn
die Gesellschaft wihrend ihrer Aufbauphase noch keine gewerbliche Titigkeit
ausiibt (BFH v. 2.7.1998 — IV R 90/96, BEFH/NV 1999, 754). Besteht die Ge-
sellschaft bereits, so kann eine Mitunternehmerschaft nachtriglich dadurch ent-
stehen, dass einerseits einem Mitgesellschafter zuktnftig Mitunternehmerinitiati-
ve und Mitunternehmerrisiko zukommen (vgl. BFH v. 4.4.2007 — IV B 143/05,
BFH/NV 2007, 1848) und andererseits, dass die Gesellschaft durch eine Ande-
rung des Gesellschaftszwecks erstmals eine gewerbliche (Abs. 2) oder cine ge-
werblich geprigte Titigkeit (Abs. 3) austibt. Dartiber hinaus kann eine Mitunter-
nehmerschaft zB auch durch den Tod eines FErblassers beginnen (zur
Erbengemeinschaft vgl. Anm. 400) oder durch eine EheschlieBung, wenn dabei
eine Gltergemeinschaft vereinbart wird (s. Anm. 405).

Zu dem Abschluss eines Gesellschaftsvertrags miissen Handlungen hinzutreten,
die dazu dienen, diesen Vertrag tatsichlich zu vollziehen. Nicht erforderlich ist
dagegen, dass die Mitunternehmerschaft ihre Geschiftstitigkeit bereits auf-
genommen hat oder dass bereits eine Eintragung im Handelsregister erfolgt ist
(vgl. allg. zum Beginn des Gewerbebetriecbs Anm. 190, die dortigen Abgren-
zungskriterien gelten auch fir den Beginn einer Mitunternehmerschaft, vgl.
BFH v. 10.12.1992 — XI R 45/88, BStBL II 1993, 538; v. 22.9.1994 — IV R
41/93, DB 1995, 855; v. 12.6.2001 — VIII B 33/01, BFH/NV 2001, 1398). Der
Beitritt zu einer Gesellschaft fuhrt nicht dazu, dass den Beitretenden Vetluste
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aus der Zeit vor ihrem Eintritt zuzurechnen wiren (BFH v. 10.12.1992 — XI R
45/88, BStBL II 1993, 538; s. auch Anm. 486 und BFH v. 27.7.2004 — IX R
20/03, BStBL. II 2005, 33 zur Zurechnung von Sonderabschreibungen bei nach-
triglich beitretenden Gesellschaftern).

Scheitert die mitunternehmerschaftlich geplante gewerbliche Betitigung
bereits in der Vorbereitungsphase, so konnen hierdurch entstandene Auf-
wendungen — zB Beratungskosten oder der Verlust einer Einlage — vorweg-
genommene (Sonder-)BA sein (BFH v. 21.9.1995 — IV R 117/94, BFH/NV
1996, 461; v. 29.3.2000 — X R 99/95, BFH/NV 2000, 1188; v. 22.9.2004 — IIT R
38/03, BEFH/NV 2005, 202; vgl. auch § 4 Anm. 817 ff.).

2. Ende der Mitunternehmerschaft

Uberblick: Die Mitunternchmerschaft endet, sobald der Mitunternechmer keine
Mitunternehmerinitiative mehr entfalten kann und/oder kein Mitunternehmerri-
siko mehr trigt. Das kann zB der Fall sein, wenn er aus der Mitunternehmer-
schaft ausscheidet, diese realgeteilt oder liquidiert wird oder der Gesellschafts-
vertrag dahingehend gedndert wird, dass der Mitgesellschafter die Mitunternch-
merinitiative oder das Mitunternehmerrisiko verliert.

Durch Realteilung kann eine Mitunternehmerschaft dergestalt beendet wert-
den, dass jeweils Teile des bisherigen Gesellschaftsvermégens in ein neu gegrin-
detes oder bereits bestechendes Einzelunternehmen oder in eine andere Mit-
unternechmerschaft Gbertragen werden. Insbes. zwischen nahen Angehérigen
fithren allerdings blof3e Vereinbarungen tber das Ende einer Gesellschaft noch
nicht zu einer Beendigung der Mitunternechmerschaft, wenn keine Auseinander-
setzung der Gesellschaft erfolgt und die bisherigen Mitunternehmer weiterhin
Mitunternehmerinitiative entfalten und Mitunternechmerrisiko tragen (vgl. BFH
v. 28.1.1988 — IV R 189/84, BFH/NV 1988, 734; v. 28.7.1994 — IV R 81/93,
BFH/NV 1995, 202).

Liquidation und Insolvenz einer Mitunternehmerschaft: Fine Mitunternch-
merschaft endet nicht bereits dadurch, dass der laufende Geschiftsbetrieb ein-
gestellt wird. Vielmehr besteht die Mitunternehmerschaft noch wihrend der Li-
quidationsphase fort (BFH v. 27.4.1978 — IV R 187,74, BStBL 11 1979, 89; v.
11.2.1988 — IV R 19/87, BStBL II 1988, 825; v. 19.1.1993 — VIII R 128/84,
BStBI. 11 1993, 594; v. 5.6.2003 — IV R 36,/02, BStBI. II 2003, 871). Auch durch
Eroffnung eines Insolvenzverfahrens wird die Mitunternehmerschaft nicht be-
endet. Estrechtl. bleiben die bisherigen Mitunternechmer Steuersubjekt (vgl. zum
fruheren Konkursverfahren BFH v. 27.4.1978 — IV R 187/74, BStBL 11 1979,
89; v. 11.2.1988 — IV R 19/87, BStBIL II 1988, 825; v. 19.1.1993 — VIIT R
128/84, BStBL. 11 1993, 594, sowie zur Rechtslage nach der InsO Frystarzki,
EStB 2004, 215).

Veriuflerung der wesentlichen Betriebsgrundlagen: Fine Mitunternehmer-
schaft endet durch Betriebsaufgabe mit Verduferung der wesentlichen Betriebs-
grundlagen (BFH v. 3.10.1989 — VIII R 142/84, BStBL II 1990, 420; v. 20.3.
2003 — III R 34/01, BStBL. IT 2003, 700; v. 5.6.2003 — IV R 36,/02, BStBI. 11
2003, 871). Dies gilt auch bei einer Verdullerung der wesentlichen Betriebs-
grundlagen durch den Insolvenzverwalter (BFH v. 19.1.1993 — VIII R 128/84,
BStBL 11 1993, 594; v. 5.6.2003 — IV R 36,02, BStBI. 1T 2003, 871). Unerheblich
ist dagegen, wann das Insolvenzverfahren endet.

Nach dem Ende der Mitunternehmerschaft anfallende Aufwendungen
konnen als nachtrigliche BA abgezogen werden (BFH v. 13.2.1996 — VIIT R
18/92, BStBL. 11 1996, 291).
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G. Erlauterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1:
Gewinnanteile und Sondervergiitungen des Mitunternehmers

Schrifttum bis 1999: MEessmEr, Die Bilanzbiindeltheorie — eine meisterhafte Schopfung
der Rechtsprechung?, Stbjb. 1972/73, 125; DOLLERER, Die Steuerbilanz der Personenhan-
delsgesellschaft als konsolidierte Bilanz einer wirtschaftlichen Einheit, DStZ/A 1974, 211;
UELNER, Der Mitunternehmergewinn als Betriebsvermtgensmehrung des Mitunterneh-
mers, JbFfStR 1978/79, 300; Kruse, Gewinnanteil und Sondervergiitungen der Gesell-
schafter von Personengesellschaften de lege lata und de lege ferenda, DStJG 2 (1979), 37;
Kruse (Hrsg.), Die Grundprobleme der Personengesellschaft im Steuerrecht, Koln 1979;
DoLLERER, Die Bilanzen der Personenhandelsgesellschaft und ihrer Gesellschafter — Cha-
os oder System?, DStZ 1980, 259; KnossEe-KEUK, Besteuerung der Mitunternehmer, Bilan-
zierungsfragen, StiongrRep. 1980, 165; KnosBe-Keuk, Die steuetliche ,,Gesamtbilanz®
bei einer PersGes., DStR 1980, 423; THieL, Die Gesamtbilanz der Mitunternehmerschaft,
StuW 1984, 104; Knosse-Keuk, Gleichstellung des Mitunternehmers mit dem Einzel-
unternehmer?, DB 1990, 905; RecnieT, Erginzungsbilanzen bei der Personengesellschaft,
Koln 1990; RauracH, Gewinnanteil und Sondervergiitungen der Gesellschafter von Pet-
sonengesellschaften, StuW 1991, 278; Sieker, Figenkapital und Fremdkapital der Per-
sonengesellschaft, Koln 1991; UrLner, Erginzungs- und Sonderbilanzen, DStJG 14
(1991), 139; Raurach, Konsolidierte oder strukturierte Gesamtbilanz der Mitunterneh-
merschaft oder additive Ermittlung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb der Mitunterneh-
mer mit oder ohne korrespondierende Bilanzierung?, DStZ 1992, 692; KusTERER, Impari-
titsprinzip in der Sonderbilanz des Mitunternehmers, DStR 1993, 1209; Lang, Zur
Subjektfihigkeit von Personengesellschaften im Einkommensteuerrecht, in Festschr. L.
Schmidt, Minchen 1993, 291; Haas, Steuetbilanz der Personengesellschaft, JbFfStR
1994/95, 11; KempeErMaNN, Einheit der Gesellschaft — Vielheit der Gesellschafter, DStZ
1995, 225; Marx, Steuerliche Erginzungsbilanzen, StuW 1994, 191; Gron, Die Bilanzen
der Mitunternehmerschaft, StuW 1995, 383; DReHER, Zur sog. korrespondierenden Bilan-
zierung bei Mitunternehmerschaften, DStR 1996, 139; Gron, Sondervergltungen und
Sonderbetricbsvermégen bei  Leistungen zwischen Schwesterpersonengesellschaften,
DStZ 1996, 673; Scuon, Der GroBle Senat des BFH und die Personengesellschaft, StuW
1996, 275; BormaNN/HELLBERG, Ausgewihlte Probleme der Gewinnverteilung in der Per-
sonengesellschaft, DB 1997, 2415; KemperMAaNN, Grenzen des Sondetrbetriebsvermogens,
in Festschr. H. Flick, Kéln 1997, 445; Neumann, Einkiinfteermittlung und Bilanzierung in
Personengesellschaften, GmbHR 1997, 621; Gron, Trennungs- und Transparenzprinzip
im Steuerrecht der Personengesellschaften, ZIP 1998, 89; Neu, Nutzungstibetlassungen
zwischen Schwesterpersonengesellschaften, DStR 1998, 1250; HarLersach, Die Per-
sonengesellschaft im Einkommensteuerrecht, Miinchen 1999.

Schrifttum ab 2000: Gnker/Lieser, Abkommensrechtliche Qualifikation von Sondet-
vergiitungen, FR 2000, 853; HErzic/LocuMaNN, Steuersenkungsgesetz: Die Steuerermi-
Bigung fiir gewerbliche Einkiinfte bei der Einkommensteuer in der endgiiltigen Regelung,
DB 2000, 1728; HorrMaNN, Steuersenkungsgesetz: Die Bilanzierung von Beteiligungen an
Kapitalgesellschaften, DB 2000, 1931; Boppen, Einkiinftequalifikation bei Mitunterneh-
mern, Koln 2001; Gron, Sondervergiitung oder Gewinnvorab?, DStZ 2001, 358; PINKER-
NELL, Einkinftezurechnung bei Personengesellschaften, Berlin 2001; Roemer, Gesell-
schaftsvertragliche Sonderregelungen fir die Gewinnverteilung und verrechenbare Ver-
luste, Inf. 2001, 556; BoppEeN, Tatbestandsverwirklichung nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG — Ein Beitrag zur Rechtssubjektivitit der Personengesellschaft im Einkommensteu-
errecht, DStZ 2002, 391; BRaNDENBERG, Personengesellschaftsbesteuerung nach dem
UntStFG, DStZ 2002, 511; KempeErMANN, Mitunternehmerschaft, Mitunternehmer, Mit-
unternehmeranteil — steuerrechtliche Probleme der Personengesellschaft aus der Sicht des
BFH, GmbHR 2002, 200; KLosTeEr/KLOSTER, Auslegungs- und Anwendungsprobleme bei
der Restrukturierung von Mitunternehmerschaften, GmbHR 2002, 717; NEver, Zur
Reichweite des Halbeinkiinfteverfahrens, GmbHR 2002, 102; Rosg, Zur steuerlichen
Beurteilung einvernehmlicher inkongruenter Gewinnverteilungen in Personen- und Kapi-
talgesellschaften, FR 2002, 1; ScaLaGHECK, Nutzungsvorteile im Konzern nach der Unter-
nehmenssteuerreform, GmbHR 2002, 92; Strunk/KampHAUS, Aktuelle Steuerrechtsinde-
rungen und ihre Auswirkungen auf die Personengesellschaft, BB 2002, 2153; WACKER,
Neue Entwicklungen in der Rechtsprechung zum Ertragsteuerrecht der Personengesell-
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schaften, StbJb. 2002/2003, 85; Ley, Rechtsnatur und Abgrenzung aktivischer Gesell-
schafterkonten, DStR 2003, 957; SorFING, Zur Rechtfertigung von Sonderbetriebsver-
mogen II, DStR 2003, 1105; GLANEGGER, Erginzungsbilanzen und Gewinnfeststellung fir
den personlich haftenden Gesellschafter der KGaA?, DStR 2004, 1686; Haritz/Asmus,
Beteiligungen an Personengesellschaften im Lichte des § 8a KStG, GmbHR 2004, 929;
KusTereR, Erginzungsbilanz des personlich haftenden Gesellschafters einer Kommandit-
gesellschaft auf Aktien, DStR 2004, 77; List, Personengesellschaften im Wandel zivil- und
steuerrechtlicher Beurteilung, BB 2004, 1473; Maver, Erginzungsbilanzen bei Verschmel-
zung von Kapitalgesellschaften auf Personengesellschaften, FR 2004, 698; TiepTke/HiLs,
Das Sonderbetriebsvermogen nach dem StEntlG 1999,/2000,/2002, DStZ 2004, 482; Bau-
scHATZ; ,,Ruckwirkende® Anderung der Ergebnisverteilung bei gewerblichen Personenge-
sellschaften, FR 2005, 1230; GSCHWENDTNER, Sondervergiitungen und sonstige Sondet-
betriebseinnahmen bei mittelbaren Leistungsbeziechungen in der Rechtsprechung des
BFH, DStR 2005, 771; Jacamann, Sondervergiitungen i.S. von § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG fiir Leistungen im Dienste der Gesellschaft, DStR 2005, 2018; RogaLr, Verdeckte
Gewinnausschiittungen an Mitunternehmerschaften und Mitunternechmer, FR 2005, 779.

I. Uberblick iiber den Anteil des Mitunternehmers am Gesamtgewinn

1. Zweistufige Gewinnermittlung

Transparenz der Personengesellschaft: Die PersGes. ist kein Subjekt der ESt.
Die Gesellschafter (Mitunternechmer) sind Trdger des Unternehmens und des
Gesellschaftsvermogens. Die Ergebnisse der gemeinschaftlichen Titigkeit wer-
den den Gesellschaftern anteilig nach dem vertraglichen oder gesetzlichen Ge-
winnverteilungsschliissel (dazu  Anm. 485) als origindre eigene Einkunfte
zugerechnet (BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBL. 11 1993, 616, unter B.IIL6.),
ohne dass es fiir die anteilige Zurechnung darauf ankommt, ob die Gewinne ent-
nommen worden sind oder die Gesellschafter einen Gewinnverteilungsbeschluss
gefasst haben (BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBL 1I 1993, 616; v. 24.2.1988 —
IV R 271/83, BStBL II 1988, 663). Im Grundsatz wird der Mitunternehmer da-
mit stl. einem Finzelunternehmer angenihert (vgl. BFH v. 28.10.1999 — VIII R
41,98, BStBI. 11 2000, 339; v. 28.3.1999 — VIII R 13/99, BStBL. 1I 2000, 612; v.
25.2.1991 — GtS 7/89, BStBI. II 1991, 691 [698 unter C.I1.3.]; zur Funktion und
zu den Grenzen der Gleichstellungsthese vgl. Anm. 81 und 520).

Teilrechtsfihigkeit der Personengesellschaft: Nach Abkehr von der Bilanz-
bundeltheorie (dazu Anm. 85) ist anerkannt, dass die PersGes. fiir Zwecke der
Gewinnermittlung nicht vollstindig negiert werden darf, denn dies wirde ver-
nachlissigen, dass die Gesellschafter die Einkiinfte nicht isoliert, sondern ge-
meinschaftlich erzielen. Zudem ist das Vermogen der PersGes. den Gesellschaf-
tern nicht nach Bruchteilen, sondern gesamthinderisch in dem Sinne
zugewiesen, dass jeder Gesellschafter die volle Berechtigung an allen Gegenstin-
den des Gesamthandsvermogens (Gesellschaftsvermégens) hat, begrenzt nur
durch die gleiche Berechtigung aller anderen Gesellschafter (auch zivilrechtl. ist
die ,,Einheit der Gesellschaft” in den Vordergrund getreten, seitdem die Rspr.
die Rechtsfihigkeit der GbR anerkennt, s. BGH v. 29.1.2001 — II ZR 331,00,
NJW 2001, 1056; dazu K. Scamipt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, 196 f£.).
Subjekt der Einkiinfteerzielung, Einkiinfteermittlung und Einkiinftequa-
lifikation: Der PersGes. wird von der hM eine stl. Teilrechtsfihigkeit in dem
Sinne zugestanden, dass sie als Subjekt der Gewinnerzielung, Gewinnermittlung
und der Finkiinftequalifikation angesehen wird (vgl. die Nachweise zum sog.
dualen System in Anm. 89 ff.). Sie ist insoweit Steuerrechtssubjekt, als sie in der
Einheit ihrer Gesellschafter Merkmale eines Besteuerungstatbestands verwirk-
licht, die den Gesellschaftern fiir deren Besteuerung zuzurechnen sind.
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Gleichstellungsthese: Die Gleichstellung des Mitunternehmers einer PersGes.
mit einem Einzelunternehmer ist ein nur bedingt geeignetes Postulat zur Losung
von Zweifelsfragen der Gewinnermittlung von PersGes., denn das Bestreben
nach Gleichstellung mit dem Finzelunternehmer wird teilweise durch die stl.
Teilrechtsfihigkeit der PersGes. tiberlagert (vgl. BFH v. 25.2.1991 — GrS 7/89,
BStBL 11 1991, 691 [698 unter C.IL3.J; v. 21.4.1988 — IV R 80/86, BStBI. 11
1988, 883; v. 25.6.1984 — GrS 4,/82, BStBL. 11 1984, 751 [764]; v. 23.7.1975 -1 R
210/73, BStBL. II 1976, 180 [181]). Der Besteuerung der PersGes. liegt ein zwei-
geteiltes Grundverstindnis zugrunde. Die PersGes. wird einerseits ertragstl. so-
wohl im Hinblick auf die Feststellung der Einkunftsart als auch der Einkinfteer-
mittlung als Rechtssubjekt anerkannt. Andererseits sind trotz dieser (relativen)
Rechtsfihigkeit der PersGes. allein die einzelnen Gesellschafter Subjekt der ESt.
Es bedarf im Einzelfall stets der Priifung, ob der Grundsatz der einheitlichen Ge-
winnermittlung durchbrochen wird und der Tatbestand sowie die Rechtsfolge der
jeweils in Frage stchenden Norm nach ihrem systematischen Zusammenhang und
Zweck entsprechend den individuellen Verhiltnissen bei den Mitunternehmern
zu beurteilen sind (BFH v. 29.3.2007 — IV R 72/02, BStBL. 1T 2008, 420).

Zweistufige Gewinnermittlung: Die vorstehend erlduterte Systematik und der
Umstand, dass nach Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 zu den gewerblichen Einktnften der
Mitunternehmer auch die Vergiitungen gehoren, die der Mitunternehmer von
der PersGes. fiir seine Titigkeit im Dienst der Gesellschaft, die Hingabe von
Darlehen oder fiir die Uberlassung von WG bezicht, machen es erforderlich,
den dem einzelnen Mitunternehmer zuzurechnenden Anteil am Gesamtgewinn
der Mitunternehmerschaft in zwei Stufen zu ermitteln:

BFH v. 12.12.1995 — VIII R 59/92, BStBL. 11 1996, 219 (225); v. 25.2.1991 — G+S 7/89,

BStBL. 11 1991, 691 (697); HaLLerBacH, Die Personengesellschaft im Einkommensteu-

etrecht, 1999, 197; Grow, ZIP 1998, 89 (94).
> Erste Gewinnermittlungsstufe: Auf der ersten Stufe umfasst der Gesamtgewinn
des Mitunternehmers den in Nr. 2 Satz 1 an erster Stelle genannten Anteil am
Gewinn oder Verlust der Gesellschaft (vgl. BFH v. 10.11.1980 — GtS 1/79,
BStBL 1T 1981, 164). Dieser errechnet sich aus einer aus der HBil. nach den est-
rechtl. Bilanzierungs- und Bewertungsvorschriften (§§ 4 ff)) abgeleiteten StBil.
der Gesellschaft (oder einer Einheitsbilanz) sowie aus den Ergebnissen einer et-
waigen Erginzungsbilanz fiir den einzelnen Mitunternehmer. Die Gewinner-
mittlung umfasst die WG des Gesamthandsvermégens und richtet sich bei Be-
stehen einer Buchfihrungspflicht nach § 4 Abs. 1, § 5 Abs. 1, anderenfalls nach
§ 4 Abs. 3. Der so ermittelte Gesamthandsgewinn wird den Mitunternehmern in
Hohe ihres — in aller Regel vertraglich bestimmten — Gewinnanteils unmittelbar
zugerechnet, und zwar unabhingig von einer Entnahme durch die Gesellschaf-
ter. In den Erginzungsbilanzen werden Wertkorrekturen zu den Ansitzen der
StBil. der Gesellschaft erfasst, die insbes. aus individuellen AK des jeweiligen
Mitunternehmers oder einer abweichenden Abschreibungsmethode resultieren.
Die Ergebnisse der Erginzungsbilanzen werden dem jeweiligen Gesellschafter,
fir den sie gebildet worden sind, zugerechnet.

> Zweite Gewinnermittiungsstufe: Auf der zweiten Stufe umfasst der Gesamtgewinn
das Ergebnis etwaiger Sonderbilanzen der Mitunternehmer. In den Sonderbilan-
zen finden der Aufwand und Ertrag der aktiven und passiven WG des dem ein-
zelnen Mitunternehmer zuzurechnenden SonderBV, die in Nr. 2 Satz 1 an zwei-
ter Stelle genannten Sondervergiitungen fiir Tatigkeiten, Darlehensgewihrung
sowie Nutzungstbetlassungen einschlieBlich nachtriglicher Sondervergiitungen
sowie die sonstigen SonderBE und SonderBA Eingang (vgl. Anm. 520 ff.).
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Schematische Darstellung der Gewinnermittlung: Schematisch lisst sich die
zweistufige Gewinnermittlung wie folgt zusammenfassen:

Ergebnis It. StBil. der PersGes.

+ /./. Ergebnisse etwaiger Erginzungsbilanzen der Mitunternehmer

+ /./. auBerbilanzielle Korrekturen (steuerfrei BE, nicht abziehbare BA)
= StBil.-Ergebnis der PersGes. (Erste Gewinnermittlungsstufe)

+ /./. Ergebnisse des Sonderbetriebsbereichs der Mitunternehmer
(Zweite Gewinnermittlungsstufe)

= Einkiinfte aus Gewerbetrieb

Einheitliche Gewinnermittlungsmethode: Die Gewinnermittlung auf Gesell-
schaftsebene (einschlieBlich Erginzungsbilanz) und fir den Sonderbereich auf
Gesellschafterebene muss nach einer einheitlichen Gewinnermittlungsmethode
vorgenommen werden. Wenn die PersGes. ihren Gewinn durch BV-Vergleich
ermittelt, muss dies entsprechend auch fir den Sonderbereich gelten. Ermittelt
die PersGes. ihten Gewinn nach § 4 Abs. 3, ist dies fiir den Erginzungs- und
den Sonderbereich ebenfalls verbindlich.

BFH v. 14.5.2002 — VIII R 30/98, BStBL II 2002, 741; v. 11.3.1992 — XI R 38/89,

BStBI. 11 1992, 797.
Anwendungsbereich: Unmittelbar gilt Nr. 2 Satz 1 fir gewerbliche PersGes.
Erfasst werden nach Abs. 2 gewerblich titige PersGes., nach Abs. 3 Nr. 1 ge-
werblich gefirbte PersGes. und nach Abs. 3 Nr. 2 gewerblich geprigte PersGes.
Die Vorschrift gilt tiber § 13 Abs. 7 fiir LuF betreibende PersGes. und iiber § 18
Abs. 4 fir freiberufliche PersGes.

2. Zusammenfassung beider Gewinnermittlungsstufen

a) Additive Gewinnermittlung

Keine konsolidierte Bilanz der Personengesellschaft: Uberlegungen zu eci-
ner in der Art eines Konzerns konsolidierten Bilanz der PersGes., bei der die ge-
genseitigen Anspriche und Verpflichtungen eliminiert werden, haben sich uE
zu Recht fiir die Gewinnermittlung bei PersGes. nicht durchsetzen kénnen (da-
zu Anm. 86), denn Steuersubjekt iSv. Nr. 2 Satz 1 sind die Mitunternehmer,
nicht aber die PersGes. Eine Konsolidierung der Ergebnisse der ersten und der
zweiten Gewinnermittlungsstufe auf die PersGes. wire daher eine Konsolidie-
rung in die falsche Richtung und negierte zudem die partielle Steuerrechtsfihig-
keit der PersGes.

Additive Gewinnermittlung: Es entspricht der nunmehr ganz hM, dass sich
der der Besteuerung der Mitunternehmer zugrunde zu legende Gesamtgewinn
der Mitunternehmerschaft aus dem Anteil des Gesellschafters am StBil.-Gewinn
der Gesellschaft — gegebenenfalls korrigiert um die Ergebnisse etwaiger Ergin-
zungsbilanzen — und den Sondervergiitungen sowie sonstigen SonderBE und
SonderBA zusammensetzt (BFH v. 13.10.1998 — VIII R 78/97, BStBL II 1999,
163; v. 12.12.1995 — VIII R 59/92, BStBL. II 1996, 219 [225]). Die beiden Teil-
ergebnisse werden additiv zum Anteil des Gesellschafters am Gesamtgewinn
der Mitunternehmerschaft zusammengefithrt. Dabei sind der um die Ergebnisse
der Erginzungsbilanzen korrigierte StBil.-Gewinn der PersGes. und das Ergeb-
nis der Sonderbilanzen der Mitunternehmer zunichst getrennt zu ermitteln und
anschlieBend zusammenzufassen.

BFH v. 5.6.2003 — IV R 36/02, BStBl. IT 2003, 871; v. 13.10.1998 — VIII R 78/97,
BStBL 11 1999, 163; GscHWENDTNER, DStZ, 1998, 777; GroH, StuW 1995, 383, PINKER-
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NELL, Einkiinftezurechnung bei Personengesellschaften, 2001, 300 ff.; ScumipT/Wa-

cker XXIX. § 15 Rn. 404; s. auch § 5 Anm. 308 mwN.
> Sondervergiitungen als Aufiwand der Personengesellschafi: Die von der PersGes. an ih-
re Mitunternehmer gezahlten oder zu zahlenden Sondervergiitungen sind bei
der Gewinnermittlung der Gesellschaft als Aufwand gewinnmindernd zu erfas-
sen. Dies ist Ausdruck der teilweisen stl. Verselbstindigung der PersGes. fir
Zwecke der Gewinnermittlung. Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 ordnet jedoch an, dass die
von den Mitunternehmern vereinnahmten Sondervergiitungen in die Ermittlung
der gewerblichen Einkiinfte aus der Mitunternehmerschaft einzubeziehen sind,
um die Mitunternehmer einem Einzelunternehmer anzunihern und das Be-
steuerungsergebnis davon unabhingig zu machen, ob Gesellschafterleistungen
durch einen Vorabgewinn oder eine Sondervergiitung honoriert werden. Durch
die Einbeziehung der zweiten Gewinnermittlungsstufe werden die von der Pers-
Ges. an die Mitunternehmer geschuldeten Sondetrvergiitungen bei der Gewinn-
ermittlung hinzugerechnet und diese Leistungsbeziechungen iE fiir Zwecke der
ESt. neutralisiert.

» Abweichend von der Bilanzbiindeltheorie wird dieses Ergebnis unter Anerkennung
der den Sondetvergiitungen zugrunde liegenden rechtl. Bezichungen zwischen
der PersGes. und ihren Mitunternehmern erreicht. Sondervergiitungen sind da-
her zB auch bei der Ermittlung des Kapitalkontos iSv. § 15a zu berticksichtigen.
Dutrch die Einbezichung der Sondervergiitungen der Mitunternehmer in ihren
Anteil am Gesamtgewinn der PersGes. fithren die Sondervergiitungen zu einer
abweichenden Verteilung des Gesamtgewinns auf die Mitunternehmer, weil sie
die gewerblichen Einktnfte aller Mitunternehmer nach Maligabe des Gewinn-
verteilungsschlissels als BA reduzieren, in voller Hohe aber die gewerblichen
Einktnfte des begiinstigten Mitunternehmers als BE erhchen. Sondervergiitun-
gen zugunsten eines Mitunternehmers mindern weder den Gesamtgewinn noch
den Gewerbeertrag der PersGes.

b) Korrespondierende Bilanzierung

Die additive Gewinnermittlung ist korrespondierend vorzunechmen. Dies bedeu-
tet, dass Sonderverglitungen unabhingig von den allgemeinen Bilanzierungsvor-
schriften zeit- und betragsgleich als Aufwand in der StBil. der PersGes. und als
Ertrag in der Sonderbilanz des leistenden Mitunternehmers auszuweisen sind,
um die Sondervergiitungen bei der Ermittlung des Gesamtgewinns der Mit-
unternchmer zu neutralisieren. Riickstellungen fiir Sondervergiitungsschulden
(zB Pensionsriickstellungen zugunsten des Ges.-Gf.) in der Gesellschaftsbilanz
sind durch einen zeit- und betragsgleichen Aktivposten in der Sonderbilanz wie-
der auszugleichen.
Vel. BFH v. 2.12.1997 — VIII R 15/96, BStBL. 11 2008, 174; v. 28.3.1999 — VIII R
13/99, BStBL 11 2000, 612; v. 25.1.1994 — VIII B 111,93, BStBlL. 11 1994, 455; v.
16.12.1992 — 1 R 105/91, BStBL 1T 1993, 792; PinkernELL, Einkiinftezurechnung bei
Personengesellschaften, 2000, 300 ff., GscHWENDTNER, DStZ 1998, 777; Grosn, StuW
1995, 383; Lang, Festschr. L. Schmidt, 1993, 291; Goscr, DStZ 1994, 193, kritisch
KSM/Rerss, § 15 Rn. E 68 ff.
Das Erfordernis einer zeit- und betragsgleichen Erfassung bedeutet zugleich,
dass hinsichtlich der Sondervergiitungen der Mitunternehmer der Imparitits-
grundsatz nicht anzuwenden ist. Der Imparititsgrundsatz besagt, dass Verluste
bereits dann zu erfassen sind, wenn sie drohen, wihrend Gewinne erst dann
auszuweisen sind, wenn sie tatsidchlich realisiert worden sind. Da der Imparitits-
grundsatz zu den GoB gehort, wire er auch im Sonderbereich des Mitunterneh-
mers zu berticksichtigen, obwohl es sich um eine rein stl. Bilanz handelt. Dies
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wird jedoch durch die Besonderheiten der zweistufigen Gewinnermittlung tiber-
lagert und damit insoweit suspendiert. Denn Nr. 2 Satz 1 bezieht allein fiir stl.
Zwecke die Sondetverglitungen in die Gewinnermittlung des einheitlichen Ge-
werbebetriebs der Mitunternehmer ein, um den Mitunternehmer einem Einzel-
unternchmer stl. gleichzustellen. Die dem Mitunternehmer zuzuweisenden Ergeb-
nisse der ersten und der zweiten Gewinnermittlungsstufe resultieren aber aus
einem einheitlichen Gewerbebetrieb. Dies schlie3t es nach allg. Bilanzierungs-
grundsitzen uE aus, unterschiedliche Maf3stibe bei der bilanziellen Erfassung der
gegenseitigen Verpflichtungen und Anspriiche anzulegen. Die zweistufige Gewin-
nermittlung impliziert vielmehr eine vollstindige Neutralisierung dieser Vorginge,
um letztlich den zutreffenden Gesamtgewinn zu ermitteln. Die Korrespondenz
der — allein fir stl. Zwecke aufgestellten — Sonderbilanz mit der StBil. der Pers-
Ges. trigt einerseits der partiellen Rechtsfihigkeit der PersGes. Rechnung (ndm-
lich durch Anerkennung der Rechtsbeziehungen zwischen Gesellschaft und Ge-
sellschafter), andererseits wird sie dem Umstand gerecht, dass StSubjekt der ESt.
die Gesellschafter sind. Nicht zu folgen ist daher der Gegenauffassung, wonach
die allg. Bilanzierungs- und Bewertungsvorschriften einschliefllich des Imparitits-
prinzips anzuwenden sein sollen (additive Gewinnermittlung ohne korrespondie-
rende Bilanzierung, vgl. Knosse-Keuk, Bilanz- und Unternehmensteuerrecht,
9. Aufl. 1993, § 11 V; Taier, StuW 1984, 104; Kusterer, DStR 1993, 1209).
Infolge des Korrespondenzprinzips entspricht die additive Bilanzierung im Erg. der
Konsolidierungsthese von DOLLERER (dazu Anm. 86), wonach die sich gegeniiberste-
henden Forderungen und Verbindlichkeiten von PersGes. und Mitunternchmer gar
nicht zu erfassen wiren, was zu einer zwingenden Korrespondenz fiihrt.
Reichweite der kortrespondierenden Gewinnermittlung: Die wohl iberwie-
gende Auffassung geht davon aus, dass sich die korrespondierende Bilanzierung
nicht auf die Sondervergiitungen iSv. Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 beschrinkt, sondern
sich auf den gesamten Sonderbereich der Mitunternehmer erstreckt.

» Der Rechtsprechung liegt diese Annahme unausgesprochen zugrunde, wenn sie
unter Hinweis auf das Korrespondenzprinzip die Teilwertabschreibung von Dat-
lehensriickzahlungs- oder Regtessanspriichen verweigert, weil es sich bei diesen
Anspriichen nicht um Sondervergiitungen im eigentlichen Sinne handelt (vgl.
BFH v. 5.5.2003 — IV R 36,/02, BStBL. II 2003, 871; v. 12.12.1996 — IV R 77/93,
BStBL 1T 1998, 180), oder wenn sie einem Mitunternehmer bei drohender Haf-
tungsinanspruchnahme aus seiner personlichen Haftung als Gesellschafter oder
als Biirge die Bildung einer Riickstellung in seiner Sonderbilanz verwehrt (vgl.
BFH v. 12.7.1990 — IV R 37/89, BStBL. II 1991, 64). Vereinzelt hat der BFH je-
doch ausgefiihrt, dass die korrespondierende Bilanzierung nur fir solche Anspri-
che des Gesellschafters gelten soll, die zu einer Sondervergttung iSd. Nr. 2 Satz 1
Halbs. 2 fithren (BFH v. 28.3.2000 — VIII R 13/99, BStBI. 11 2000, 612).

» Nach einer im Schrifitum vertretenen Auffassung (S1EkER, Eigenkapital und
Fremdkapital der Personengesellschaft, 1991, 81f.; dhnlich Raurach, DStZ
1992, 692; unklar ScamipT/Wacker XXIX. § 15 Rn. 404 sollen der Anwen-
dungsbereich des Korrespondenzprinzips auf die in Nr. 2 Satz 1 genannten Son-
dervergiitungen beschrinkt und im Ubrigen die GoB angewendet werden.
Damit gilte das Korresponzprinzip insbes. fiir Datlehensforderungen, Aufwen-
dungsersatzanspriiche der Gesellschafter nach §§ 670, 675 BGB, § 110 HGB so-
wie fiir Regressforderungen nicht.

» Stellungnabme: UE erfordern die gebotene Gleichstellung des Mitunternehmers
mit dem Einzelunternehmer und die Gleichbehandlung von schuldrechtl. und
gesellschaftsrechtl. Leistungsbeziehungen zwischen Gesellschaft und Gesell-
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schafter eine zeit- und betragskonforme Bilanzierung aller gegenseitigen An-
spriche und Verpflichtungen zwischen der PersGes. und ihren Mitunterneh-
mern (vgl. auch Kempermann, FR 2001, 408). Allerdings ist das Prinzip korres-
pondierender Bilanzierung nicht dahin gehend zu verstehen, dass sich die
Bilanzpositionen in der StBil. der PersGes. und in der Sonderbilanz der Mit-
unternchmer nach Art und Hoéhe in jedem Fall entsprechen miissen. Zu einem
zeitlichen Auseinanderfallen der Gewinnwirksamkeit in der StBil. der PersGes.
und der Sonderbilanz des Mitunternehmers kommt es etwa dann, wenn die
Zahlungen der PersGes. an den Mitunternehmer bei der PersGes. zu aktivie-
rungspflichtigen HK fithren. So sind von der PersGes. an ihren Mitunternehmer
gezahlte Architektenhonorare bei diesem unmittelbar gewinnwirksame Sonder-
vergiitungen (vgl. BFH v. 23.5.1979 — I R 56/77, BStBI. II 1979, 763; s. auch
BFH v. 13.10.1998 — VIII R 4,/98, BStBI. 11 1999, 284).

Gesamtbilanz der Mitunternehmerschaft: Der BFH geht in stRspr. davon
aus, dass der Gesamtgewinn der Mitunternehmerschaft in einer ,,Gesamtbilanz
der Mitunternehmerschaft® ermittelt wird.
BFH v. 2.12.1997 — VIII R 15/96, BStBL. 11 2008, 174; v. 12.12.1995 — VIII R 59/92,
BStBL. 11 1996, 219, 225.
Dies ist nicht so zu verstehen, dass eine Gesamtbilanz aufzustellen ist, die die
Gesamthands- sowie die Erginzungs- und Sonderbilanzen der Gesellschafter
aufnimmt (so auch Gron, StuW 1995, 383 [389)]).
Fir auflerstl., insbes. handelsrechtl. Zwecke bedarf es einer solchen Zusammenfassung
ohnehin nicht. Fiir Zwecke der ESt. ist die Feststellung eines Gesamtgewinns ebenfalls
nicht erforderlich, weil die Ermittlung des Gewinns auf Gesellschaftsebene nur als
Zwischenschritt zur Ermittlung der Gewinnanteile der Gesellschafter dient (vgl. §§ 180
Abs 1 Nr. 2 Buchst. a, 179 AO). Es bliebe damit aus stl. Sicht lediglich die GewSt.
Hierfiir gentigt es aber, wenn in der GewStErklirung der PersGes. die entsprechenden
Zusammentechnungen vorgenommen werden.
Es handelt sich bei der ,,Gesamtbilanz® ebenso wie bei dem ,,Gesamtkapital®
der PersGes. lediglich um ein fiktives, gedankliches Gebilde (dhnlich bereits
Grom, JbFfStR 1983/84, 255 [265]), das vor dem Hintergrund notwendig und
gerechtfertigt ist, dass die Mitunternehmer Subjekt der Besteuerung sind.

c) Umqualifizierung von Gesellschafterforderungen in Eigenkapital

Ausstehende Sondervergiitungsanspriiche der Mitunternehmer, an die PersGes.
gewihrte Darlehen sowie sonstige Forderungen der Mitunternehmer gegen die
PersGes. sind in der StBil. der PersGes. als Verbindlichkeiten auszuweisen. Dies
ist Ausdruck der Teilrechtsfihigkeit der PersGes. Dem Passivposten in der
StBil. der Gesellschaft steht jedoch ein gleich hoher Aktivposten in der Sonder-
bilanz des Mitunternechmers gegentber, so dass sich Verbindlichkeit und Forde-
rung neutralisieren.

Gesellschafterforderungen stellen regelmifig SonderBV I des Mitunternechmers dar, es

sei denn, es handelt sich um Forderungen aus Lieferungen und Leistungen eines eigen-

betrieblich titigen Mitunternehmers, vgl. Anm. 722 ff.
Gesellschafterforderung als Eigenkapital in der Gesamtbilanz: Daraus fol-
gert die stRspr., dass die Forderungen des Mitunternehmers gegen die PersGes.
in der Gesamtbilanz Figenkapital darstellen. Zwischen einer PersGes. und ihren
Mitunternehmern gebe es keine Darlehensforderungen und -verbindlichkeiten,
sondern lediglich Einlagen und Entnahmen.

BFH v. 24.1.2008 — IV R 37/06, BFH/NV 2008, 854; v. 5.6.2003 — IV R 36/02,

BStBI. 1T 2003, 871; v. 24.3.1999 — I R 114/97, BStBL. 1I 2000, 399; v. 19.5.1993 — I R
60,92, BStBL. 11 1993, 714; v. 19.1.1993 — VIII R 128/84, BStBl. 11 1993, 594; v. 12.7.

HHR Lfg. 242 Juni 2010 Tiede E 173

453



§15 Anm. 453 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2: Mitunternehmerschatt

1990 — TV R 37/89, BStBL 11 1991, 94; v. 22.5.1984 — VIIT R 35,84, BStBL. IT 1985,

243.
Diese Formulierung ist verwirrend und tiberflissig, weil damit die bilanzrechtl.
Frage der Qualifizierung als Figen- oder Fremdkapital durch eine wirtschaftliche
Betrachtung des Gesamtvorgangs tbetlagert und zudem dem Begriff der Ge-
samtbilanz eine ihm nicht zustehende Bedeutung eingerdumt wird (kritisch auch
Anm. 729). Hintergrund der angeblichen Umqualifizierung von Gesellschafter-
forderungen in Eigenkapital ist das Bestreben, eine vorzeitige Verlustrealisation
bei einer Wertminderung der Gesellschafterforderungen zu vermeiden. Eigen-
kapital kann nicht abgeschrieben werden, da es kein bewertungsfihiges WG,
sondern lediglich eine Residualposition aus der Differenz der Aktiva und des
Fremdkapitals darstellt. Um dieses Ergebnis zu erreichen, bedarf es der fiktiven
Figur eines ,,Gesamteigenkapitals® aber nicht. Bereits aus den Grundsitzen der
korrespondierenden additiven Bilanzierung folgt, dass Wertminderungen oder
der Verlust der Forderung des Mitunternehmers gegen die PersGes. sich erst bei
Beendigung der Mitunternehmerstellung durch Ausscheiden aus der Gesell-
schaft oder deren Vollbeendigung auswirken (vgl. Anm. 729).

Abgrenzung von Eigen- und Fremdkapital der Mitunternehmer: Ungeach-
tet der Eigenschaft der gegen die PersGes. gerichteten Forderungen der Mit-
unternehmer als SonderBV und der damit nach Auffassung der Rspr. bewirkten
Umqualifizierung der Verbindlichkeiten der PersGes. in Eigenkapital ist die Ab-
grenzung von Eigen- und Fremdkapital der Mitunternehmer der PersGes. nicht
ohne Bedeutung. Relevant ist die Differenzierung insbes. im Hinblick auf die
Abziehbarkeit von Schuldzinsen der PersGes. als BA (fir EK-Konto gezahlte
Zinsen stellen einen Gewinnvorab dar), bei der Einlage und der Ubertragung
von EinzelWG oder Sachgesamtheiten (§ 6 Abs. 1 Nr. 5, Abs.3 und Abs. 5
EStG, § 24 UmwStG, vel. BFH v. 5.6.2002 — I R 81,/00, BStBI. II 2004, 344) so-
wie fiir die Frage, inwieweit der Verlustanteil eines Kommanditisten ausgleichs-
und abzugsfihig iSv. § 15a ist (BFH v. 15.5.2008 — IV R 46,05, BStBI. II 2008,
812, dazu § 152 Anm. 82 ff.).
Far die Abgrenzung zwischen Eigenkapital und Fremdkapital der Gesellschafter ist fiir
diese Zwecke aus der Sicht der PersGes. zu beurteilen, ob das fiir einen Mitunternehmer
gefiihrte Konto zivilrechtl. Eigenkapital des Mitunternehmers oder gegenseitige Forde-
rungen und Verbindlichkeiten ausweist. Ein Eigenkapitalkonto liegt idR vor, wenn auf
dem Konto auch Verluste verbucht werden, die auf diese Weise stehen gebliebene Ge-
winne aufzehren kénnen. Fir Fremdkapital spricht, wenn das Konto gewinnunabhingig
verzinst wird. Das Fehlen einer Verzinsung spricht fiir das Vorliegen von Eigenkapital.
Eine gewinnabhingige Verzinsung lisst hingegen keine Schlussfolgerungen im Hinblick
auf die Abgrenzung zu, da handelsrechtl. (§ 168 Abs. 1iVm. § 121 Abs. 1 HGB) eine sol-
che gewinnabhingige Verzinsung auch des Eigenkapitals ausdricklich vorgesehen ist
(BFH v. 15.5.2008 — IV R 46,05, BStBL. 1T 2008, 812). Dariiber hinaus kann es darauf
ankommen, ob das Konto in die Ermittlung des Liquidations- und Abfindungsguthabens
einzubeziehen ist (BFH v. 4.5.2000 — IV R 16,/99, BStBL. 11 2001, 171).

Einzelfille:

> Keine Teihwertabschreibung: Eine ergebniswirksame Wertberichtigung der Forde-
rung gegen die PersGes. in der Sonderbilanz des Mitunternehmers, etwa wegen
des Ausfallrisikos oder aufgrund von Wechselkursschwankungen, ist aus-
geschlossen (BFH v. 5.5.2003 — IV R 36,/02, BStBL. 1T 2003, 871; v. 12.12.1996
— IV R 77/93, BStBL 11 1998, 180; v. 19.5.1993 — 1 R 60,92, BStBI. 11 1993, 714;
v. 19.1.1993 — VIII R 128 /84, BStBI. II 1993, 594).

» Keine Abzinsung: Unverzinsliche Gesellschafterdarlehen sind nicht nach § 6
Abs. 1 Nr. 3 abzuzinsen (BFH v. 24.1.2008 — IV R 37,/06, BFH/NV 2008, 854;
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Gron, DB 2007, 2277 [2279]; unklar BMF v. 26.5.2005, BStBL. I 2005, 699
Tz. 23; vgl. Anm. 729 f. zu den Einzelheiten).

> Gesellschafterbegogene Ausgestaltung des § 34a: Die Thesaurierungsbeglinstigung
des § 34a ist gesellschafterbezogen ausgestaltet mit der Folge, dass fiir die An-
wendung des § 34a das stl. Kapital des Mitunternehmers, bestehend aus dem
anteiligen Kapital der Gesamthand und dem SonderBV, entscheidet (vgl. Ley/
BraNDENBERG, FR 2007, 1095; § 34a Anm. 52.

> Anmwendung von § 4 Abs. 4a und § 4h: Die Zinsabzugsbeschrinkungen nach § 4
Abs. 42 und § 4h kniipfen ebenfalls an das Gesamtkapital, bestehend aus dem
anteiligen Kapital der Gesamthand und dem SonderBV, an. Daher fallen Zinsen
auf Darlehen der Gesellschafter an die PersGes. nicht in den Anwendungs-
bereich der genannten Regelungen (BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718 T=z. 19).

» Forderungsverzicht: Verzichtet ein Mitunternehmer auf seine Forderung gegen
die PersGes., wird tblicherweise nach der Motivation des Verzichts unterschie-
den:

> Verzicht aus gesellschafilichen Griinden: 1dR ist der Verzicht nicht betrieblich, son-
dern gesellschaftlich veranlasst (vgl. FG Minster v. 9.7.2002, EFG 2003, 30,
rkr.). Der Verzicht ist nach dem Rechtsgedanken des § 6 Abs. 5 Satz 3 dann
erfolgsneutral, dh. der Forderungsverzicht wird behandelt wie die unentgeltli-
che Ubertragung eines WG aus dem (Sonder-)BV des Mitunternehmers in
das Gesamthandsvermégen. Das Figenkapital in der StBil. der PersGes. er-
hoht sich um den Nennwert der Verbindlichkeit, das Kapital in der (Son-
der-)Bilanz des Mitunternehmers mindert sich entsprechend.
Pyszka, BB 1998, 1557; Scumipt/Wacker XXIX. § 15 Rn. 550; DEmUTH, KOSDI
2008, 16177 (16184); aA Paus, FR 2001, 113 (116); zum Forderungserwerb unter
Nennwert s. Ley, KOSDI 2005, 14815 (14823); vgl. auch Anm. 730.

UE gilt dies auch fiir den Zeitraum vom 1.1.1999 bis 31.12.2000, obwohl § 6 Abs. 5
Satz 3 idF des StEndG 1999,/2000/2002 eine Uberfithrung der WG vom Son-
derBV in das Gesamthandsvermégen zum Teilwert vorschrieb. Dies folgt aus dem
Prinzip der korrespondierenden Bilanzierung, weil danach der Teilwert der Forde-
rung in der Sonderbilanz nicht unter dem in der StBil. der PersGes. ausgewiesenen
Nennwert der Forderung liegen kann (Kircuuor/Reiss IX. § 15 Rn. 331; aA
ScumipT/Wacker bis XXVI. § 15 Rn. 550).
> Verzicht ans betrieblichen Griinden: Wird der Verzicht aus betrieblichen Grinden
erkldrt, ist str., ob die vom GtS des BFH zum Forderungsverzicht durch einen
Gesellschafter einer KapGes. aufgestellten Grundsitze entsprechend gelten.
Danach liegt eine verdeckte Einlage in Hohe des Teilwerts der Forderung vor. Da-
riiber hinaus, dh. hinsichtlich des nicht werthaltigen Teils der Forderung, liegen auf
Ebene der Gesellschaft ein Ertrag und auf Ebene des verzichtenden Gesellschafters
ein korrespondierender Aufwand vor, vgl. BFH v. 9.6.1997 — GtS 1/94, BStBI. 11
1998, 307.
Die wohl hM bejaht dies mit der Folge, dass hinsichtlich des werthaltigen
Teils der Forderung bei der PersGes. eine verdeckte Einlage und beim Ge-
sellschafter eine Entnahme sowie hinsichtlich des nicht werthaltigen Teils bei
der PersGes. ein Ertrag und beim Gesellschafter ein korrespondierender Auf-
wand vorliegen.
Anm. 730; Scamipt/Wacker XXIX. § 15 Rn. 550; Pyszka, BB 1998, 1557.

> Die Gegenansicht hilt auch einen Forderungsverzicht aus betrieblichen
Griinden fur erfolgsneutral.

Demuth, KOSDI 2008, 16177 (16184); Ley, KOSDI 2005 14882; Ly, KOSDI
2002, 13459; Kircuuor,/Reiss IX. § 15 Rn. 331.
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> Stellungnahme: UE ist stets — dh. sowohl bei gesellschaftlicher als auch bei be-
trieblicher Veranlassung des Verzichts — in Hohe des Nennwerts der Forde-
rung bei der PersGes. eine Erhéhung des Kapitals und beim verzichtenden
Gesellschafter in gleicher Hohe eine Minderung des Sondereigenkapitals vor-
zunehmen, so dass der Vorgang im Erg. steuerneutral ist. Der Verweis der
hM auf eine verdeckte Einlage tiberzeugt bei einem betrieblich veranlassten
Verzicht nicht, weil dieser eben gerade nicht gesellschaftlich veranlasst ist.
Auch die Entscheidung des GtS des BFH v. 9.6.1997 — G1S 1,/94 (BStBI. 11
1998, 307) bezog sich auf einen gesellschaftlich veranlassten Forderungsver-
zicht. Im Ubrigen diirfte auch der Grundsatz der Korrespondierenden Bilan-
zierung (Anm. 452) fir die Erfolgsneutralitit des Vorgangs sprechen.

> Zurechnung zum Vergichtenden: Die Erhohung des Eigenkapitals in der StBil. ist
idR dem verzichtenden Gesellschafter durch Erhohung seines Kapitalkontos
zuzurechnen (ScaMIDT/Wacker XXIX. § 15 Rn. 550; vgl. aber Ley, KOSDI
2005, 14815 [14823]).

» Der Rangriicktrift eines Mitunternehmers mit seiner Forderung gegen die Pers-
Ges. ist erfolgsneutral, und zwar unabhingig davon, ob infolge des Rangtiick-
tritts eine Passivierung der Verbindlichkeit in der StBil. der PersGes. nach § 5
Abs. 2a (dazu § 5 Anm. 1761 ff.) nicht mehr in Betracht kommt. Darf die Ver-
bindlichkeit in der StBil. der PersGes. nicht mehr passiviert werden, ist die For-
derung also in der Sonderbilanz des Mitunternehmers gewinnwirksam auszubu-
chen (vgl. Anm. 730).

» Keine Passiviernng bei drobender Haftungsinanspruchnabme: Ein Mitunternehmer
datf in seiner Sonderbilanz keine Riickstellung aufgrund einer drohenden Haf-
tungsinanspruchnahme aus seiner personlichen Haftung als Gesellschafter oder
als Biirge zugunsten der PersGes. bilden.
BFH v. 12.7.1990 — IV R 37/89, BStBL Il 1991, 64; v. 4.7.1974 — IV R 166,70,
BStBL. 11 1974, 677; die entgegenstehende Auffassung in BFH v. 19.1.1989 — IV R
2/87, BStBL. 11 1989, 393 hat der BFH aufgegeben.
Die Haftungsinanspruchnahme ist erst bei Beendigung der Mitunternehmerstel-
lung zu beriicksichtigen, weil der infolge der Inanspruchnahme fiir den Gesell-
schafter entstehende Ersatzanspruch aufgrund der §§ 675, 670 BGB, §§ 110,
161 HGB korrespondierend in der StBil. der PersGes. und der Sonderbilanz des
Mitunternehmers zu erfassen ist.

454455 FEinstweilen frei.

II. Der Gewinnanteil des Mitunternehmers
(Erste Gewinnermittlungsstufe)

1. Umfang und Zurechnung des Betriebsvermoégens der Personen-
gesellschaft

456 a) Uberblick iiber das Betriebsvermdgen von Personengesellschaften

Betriebsvermogen der Personengesellschaft: Der nach §{§4 Abs. 1 und 5
Abs. 1 vorzunehmende BV-Vergleich bezieht sich auf das BV der PersGes. Da-
bei bestehen personengesellschaftsspezifische Besonderheiten aufgrund der
zweistufigen Gewinnermittlung, die einerseits — nidmlich im Hinblick auf das
SonderBV — zu einer Erweiterung und andererseits — nimlich bei fehlender be-
trieblicher Veranlassung — zu einer Verengung des stl. maB3geblichen BV im Ver-
gleich zum handelsrechtl. BV fihren.
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> Zum Betriehsvermaigen gewerblich tatiger (AufSen-)Gesellschaften (oHG, KG und ge-
werbliche GbR) gehoren die WG des Gesellschaftsvermogens (Gesamthands-
vermogens der Gesellschafter). Dazu gehoren ferner die WG, die zwar nicht
Gesamthandsvermogen, aber einem, mehreren oder allen Mitunternehmern zu-
zurechnen sind, wenn diese WG nach den allg. fiir die Abgrenzung des PV vom
BV geltenden Grundsitzen dem Bereich der gewerblichen Betitigung des Mit-
unternehmers im Rahmen der PersGes. zuzurechnen sind (SonderBV, dazu
Anm. 700 f£.).

» Zum Betriebsvermigen von Innengesellschaften (atypisch stille Gesellschaften und
Unterbeteiligungen) ohne Gesellschafts- bzw. Gesamthandsvermogen gehoren
die zum BV des Geschiftsinhabers gehérenden WG — jedoch nur, soweit sie
der Innengesellschaft zuzuordnen sind, weil sie auf gemeinsame Rechnung der
in der Innengesellschaft beteiligten Gesellschafter gehalten werden (§ 230 HGB)
— sowie das SonderBV des atypisch stillen Gesellschafters oder Unterbeteiligten.

Inhalt des Gesellschaftsvermégens: Gesamthandsvermégen und damit Ge-
sellschaftsvermogen sind die Beitrdge der Gesellschafter, die durch die Ge-
schiftsfithrung fiir die Gesellschaft erworbenen Gegenstinde und das, was auf-
grund eines zu dem Gesellschaftsvermogen gehérenden Rechts oder als Ersatz
fur die Zerstorung, Beschidigung oder Entzichung eines zu dem Gesellschafts-
vermogen gehorenden Gegenstands erworben wird (§ 718 BGB). Diese zivil-
rechtl. Zuordnung wird erginzt — und im Konfliktfall Gberlagert — durch § 39
Abs. 1 AO, so dass zum Gesellschafts- bzw. Gesamthandsvermégen auch WG
gehoren, die zwar nicht im birgerlich-rechtl., aber im wirtschaftlichen Eigentum
der PersGes. stehen. Insoweit gelten die allg. Grundsitze. Dies betrifft insbes.
Fragen der wirtschaftlichen Zurechnung im Fall von Treuhandvertrigen, Lea-
singvertrigen sowie bei Eigentumsvorbehalten und Sicherungsiibereignungen.

Umfang des Betriebsvermoégens: Das Gesamthandsvermogen von Personen-
handelsgesellschaften (0HG und KG), die zur ordnungsmifligen Buchfithrung
und Bilanzierung verpflichtet sind (§§ 6, 238, 242, 246 HGB), ist vollstindig in
die HBIil. aufzunehmen. Wegen der MaB3geblichkeit der HBIl. fir die StBil. (§ 5
Abs. 1 Satz 1) sind die zu diesem Vermogen gehorenden WG estl. grds. als (not-
wendiges) BV zu behandeln (BFH v. 22.5.1975 — IV R 193/71, BStBL. II 1975,
804). Auch bei einer gewerblich titigen GbR gilt der Grundsatz der MaB3geblich-
keit der HBil. mit der Folge, dass ihr Gesamthandsvermogen notwendiges BV
wird (BFH v. 16.3.1983 — IV R 36/79, BStBL II 1983, 459). Dies folgt aus
Abs. 3 Nr. 1, wonach die Titigkeit einer PersGes. in vollem Umfang als Gewer-
bebetrieb gilt, wenn die Gesellschaft tiberhaupt nur eine gewerbliche Titigkeit
ausiibt.
Nicht zu beachten ist der Grundsatz der MaBgeblichkeit hingegen bei der Erben-
gemeinschaft, weil sich die gewerbliche Betitigung der Miterben auf den zum Nachlass
gehorenden Betrieb beschrinkt (BFH v. 23.10.1986 — IV R 214/84, BStBL II 1987,
120, unter Berufung auf RFH v. 4.1.1939, RStBIl. 1939, 264).
Zurechnung zur Personengesellschaft: Die im zivilrechtl. und/oder wirt-
schaftlichen Eigentum (vgl. § 39 Abs. 2 AO, § 246 Abs. 1 Satz 2 HGB) der Pers-
Ges. stehenden WG sind dieser — und nicht anteilig ihren Gesellschaftern — als
BV zuzurechnen. Dies entspricht der zivilrechtl. Betrachtung, wonach PersGes.
— cinschlieBlich der GbR (vgl. dazu BGH v. 29.1.2001 — II ZR 331/00, BB
2001, 374) — als Triger von Rechten und Pflichten eigene Rechtssubjektivitit
besitzen und durch eigene Organe handeln. Die stl. Zurechnung des Gesell-
schaftsvermogens bzw. Gesamthandsvermogens zur PersGes. besteht allerdings
unabhingig von der zivilrechtl. Diskussion zur Ausgestaltung und zum Umfang
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der rechtl. Verselbstindigung der GbR. Nr. 2 Satz 1 geht dem § 39 Abs. 2 Nr. 2
AO insoweit vor (BFH v. 25.2.1991 — GtS 7/89, BStBL II 1991, 691 unter
C.II1.2).

» Ausnabmen: Dies gilt jedoch nicht ohne Ausnahmen und Modifikationen:

> Bruchteilshetrachtung bei vermogensverwaltenden Personengesellschaften: Bei vermogens-
verwaltenden PersGes. wird die durch Nr. 2 Satz 1 vorgegebene Einheits-
betrachtung von einer Bruchteilsbetrachtung tberlagert mit der Folge, dass
vermogensverwaltende PersGes. hinsichtlich der Vermdégenszurechnung
transparent sind. Ertragstl. werden die im Eigentum der vermdgensverwal-
tenden PersGes. stchenden WG unter Negierung der (zivilrechtl.) Gesamt-
hand unmittelbar den Gesellschaftern nach ihrer quotalen Beteiligung am Ge-
sellschaftsvermogen nach Bruchteilen zugerechnet.
Vgl. zur Bruchteilsbetrachtung bei vermogensverwaltenden PersGes. im Einzelnen:
Wacker, DStR 2005, 2014; Stranr, KOSDI 2001, 12802; Daracan, DStR 2000,
573 (575); speziell zu Beteiligungen an vermogensverwaltenden PersGes., die in ei-
nem BV gehalten werden [sog. Zebra-Gesellschaften] vgl. Anm. 1460 ff.; BFH v.
11.4.2005 — GrS§ 2/02, BStBI. 11 2005, 679; Nierus, DStZ 2004, 143.

Auswirkungen hat dies ua. bei §§ 17 und 23. Die Bruchteilsbetrachtung hat zur Fol-
ge, dass simtliche GroBen, die den VerduBerungsgewinn bestimmen (AK, Veriuf3e-
rungspreis, VerduBerungskosten), anteilig den Gesellschaftern zuzurechnen sind.
Sowohl die VeriuBerung des Anteils an der vermogensverwaltenden PersGes. als
auch die entgeltliche Ubertragung des WG durch die Gesamthand sind ertragst-
rechtl. als anteilige VerduBerung der WG der PersGes. durch die Gesellschafter der
PersGes. zu werten (BFH v. 13.7.1999 — VIII R 72/98, BStBI. II 1999, 820, mwN
aus der Rspr., zu § 17; v. 20.4.2004 — IX R 5/02, BStBL II 2004, 987, zu § 23; v.
6.10.2004 — IX R 68/01, BStBL. 1I 2005, 324 zu AK im Rahmen der Einkunfte aus
§21.
> Begriindung einer Betriebsstitte der Mitunternehmer: Eine Betriebsstitte einer (ge-
wetblichen) PersGes. stellt zugleich eine Betriebsstitte fiir jeden Mitunter-
nehmer der PersGes. dar (BFH v. 7.8.2002 — I R 10/01, BStBI. 11 2002, 848,
mwN aus der Rspr.).

> Schuldzinsenabzug: Eine anteilige Zurechnung des Anlagevermogens der Pers-
Ges. zu den Gesellschaftern (Bruchteilsbetrachtung) ist auch fiir Zwecke des
§4 Abs. 4a (dazu Anm. 474 und §4 Anm. 1030 ff.)) vorzunchmen. Die Be-
glinstigung des § 4 Abs. 4a Satz 5 gilt zugunsten des Gesellschafters, der ei-
nen Kredit zum Erwerb einer Beteiligung an der PersGes. erwirbt, soweit die
AK anteilig auf WG des Anlagevermogens entfallen (vgl. im Einzelnen: BMF
v. 17.11.2005, BStBI. I 2005, 1019 Rn. 32c).

Beteiligung von Nicht-Mitunternehmern: Die WG des Gesellschaftsver-
mogens sind auch dann umfassend BV der PersGes., wenn an dieser (auch)
Gesellschafter beteiligt sind, die nicht Mitunternehmer sind, weil es an der Mit-
unternehmerinitiative oder dem Mitunternehmerrisiko fehlt. Das Gesellschafts-
vermogen ist also nicht entsprechend dem Beteiligungsverhiltnis der Mitunter-
nehmer und der anderen Gesellschafter in BV und PV aufzuteilen. Es gilt keine
Bruchteilsbetrachtung. Die Gewinnanteile der nicht mitunternehmerischen Ge-
sellschafter sind bei betrieblicher Veranlassung als BA, anderenfalls als Gewinn-
entnahme der Nicht-Mitunternehmer anzuschen (so auch ScHMIDT/WACKER
XXIX. § 15 Ra. 501 und 274).

Anteile an Kapitalgesellschaften: Fiir Zwecke des Halb- bzw. Teileinkiinfte-
verfahrens sind die Anteile an und etwaige Ertrige aus Anteilen an KapGes., die
sich im Gesamthandseigentum befinden, unmittelbar den Mitunternehmern zu-
zurechnen (vgl. dazu Anm. 481).
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b) Abweichungen zwischen Handels- und Steuerbilanz mangels betrieb-
licher Veranlassung

Hinsichtlich der sich zivilrechtl. und/oder wirtschaftlich im Gesellschaftsver-
mogen der PersGes. befindenden WG ist in Durchbrechung der Mal3geblichkeit
fir stl. Zwecke im Einzelfall zu priifen, ob eine betriebliche Veranlassung vor-
liegt, weil das WG von der Mitunternehmerschaft dazu eingesetzt wird, dem Be-
trieb zur Gewinnerzielung im Rahmen einer nachhaltigen Betitigung zu dienen.
Dabei handelt es sich um eine spezifisch stl. Voraussetzung fiir die Einbezie-
hung von WG des Gesamthandsvermogens in das stl. BV der PersGes.
Dies entspricht der ganz hM: BFH v. 6.3.2003 — IV R 21/01, BEH/NV 2003, 1542; v.
9.5.1996 — IV R 64/93, BStBL II 1996, 642; v. 19.7.1984 — IV R 207/83, BStBI. 11
1985, 6; v. 2.3.1967 — IV 32/63, BStBL 111 1967, 391; ScamipT/Wacker XXIX. § 15
Rn. 484; LBP/Brrz, § 15 Ra. 63; BMF v. 20.12.1977, BStBL I 1978, 8 Tz 9 (,Mitunter-
nehmererlass®); aA Knosse-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl.
1993, § 10 I; HaLLerBacH, Die PersGes. im Einkommensteuerrecht, 1999, 198; Wich-
MANN, DB 1984, 2257.
Fehlt die betriebliche Veranlassung, enthilt das Gesellschaftsvermogen der
PersGes. zwingendes PV, das den Gesellschaftern anteilig zuzurechnen und
nicht in die Gewinnermittlung einzubezichen ist (BFH v. 11.5.1989 — IV R
56,87, BStBL II 1989, 657). Die Zuordnung zum Privatbereich bezieht sich so-
wohl auf das WG selbst (im Hinblick auf Teilwertabschreibungen, Veriuf3e-
rungsgewinne etc.) als auch auf Ertrige und Aufwendungen, die mit dem WG
im Zusammenhang stehen und deshalb keine BE oder BA darstellen. Darin un-
terscheidet sich die PersGes. von der KapGes., die tber keinen auBlerbetriebli-
chen Bereich und in der Konsequenz tber kein PV verfiigt (zur KapGes. BFH
v. 15.5.2002 — I R 92/00, BFH/NV 2002, 1538).

¢) Zuordnung aktiver Wirtschaftsgiiter zum notwendigen Privat-
vermogen

Die Durchbrechung des MalBgeblichkeitsgrundsatzes betrifft bei aktiven WG
insbes. folgende Fallgruppen:

Nutzung fiir private (Wohn-)Zwecke eines Mitunternehmers: Nicht zum
BV der PersGes. gehoren WG, die mit Zustimmung aller Mitunternehmer un-
entgeltlich, auf Dauer und nahezu ausschlieBlich (dh. zu mindestens 90 %) der
privaten Lebensfiihrung eines oder mehrerer Mitunternehmer oder diesen nahe
stehender Personen dienen.
BFH v. 23.11.2000 — IV R 82/99, BStBI. 11 2001, 232; v. 21.9.1995 — IV R 50/93,
BFH/NV 1996, 460; v. 3.10.1989 — VIII R 184/85, BStBL. 11 1990, 319; v. 11.5.1989 —
IV R 56/87, BStBL 11 1989, 657; v. 29.11.1960 — I 117,/60 S, BStBL IIT 1961, 183 ist
tberholt; s. auch § 4 Anm. 70 ff.
Dies sind insbes. Fille, in denen Grundstiicke der PersGes. unentgeltlich von ei-
nem oder mehreren Mitunternehmern zu Wohnzwecken genutzt werden. Dann
kommt es — vorbehaltlich der Fille des § 8 EStDV — zu einem zwingenden Aus-
einanderfallen von HBIl. und StBil.
> Erfolgsnentrale Korrektur bei von vornberein falscher Erfassung: Ist das Grundstiick
(oder sonstige WG) bereits beim Erwerb zur privaten Nutzung bestimmt, darf
es nicht im Aktivvermogen der PersGes. erfasst werden. Werden WG, die tat-
siachlich notwendiges BV der PersGes. darstellen, irrtiimlich bei der Gewinner-
mittlung nicht berticksichtigt oder umgekehrt WG, die tatsdchlich PV darstellen,
zu Unrecht aktiviert, ist die Bilanz zum frihestmoglichen Zeitpunkt im Wege
der Bilanzberichtigung erfolgsneutral zu korrigieren (vgl. BFH v. 23.11.2000 —
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IV R 82/99, BStBL 11 2001, 232 zu 2.; v. 11.2.1988 — IV R 19/87, BStBL. 11
1988, 825 mwN aus der Rspr., LBP/Brrz, § 15 Rn. 63). Wird das nicht betrieb-
lich genutzte WG mit Mitteln der PersGes. angeschafft, liegt eine Entnahme
dieser Mittel durch die Gesellschafter vor (vgl. BFH v. 28.6.2001 — IV R 41 /00,
BStBI. IT 2002, 724). Die Entnahme ist allen Gesellschaftern anteilig nach dem
Gewinnverteilungsschlissel zuzurechnen, nicht nur den beglinstigten Gesell-
schaftern (BFH v. 28.10.1999 — VIII R 42,/98, BStBL. 11 2000, 390 mwN).

> Linlagen und Entnabmen bei Wechsel der Nutzung: Wird ein zunichst betrieblich
genutztes WG nur noch fiir private Zwecke genutzt, fiihrt dies zu einer Entnah-
me des WG. Umgekehrt liegt eine Einlage in das Gesellschaftsvermogen vor,
wenn ein zunichst privat genutztes WG des Gesellschaftsvermogens im An-
schluss betrieblich genutzt wird.

» Nutzungsentnabme bei nur kurzfristiger Nutzung: Handelt es sich lediglich um eine
kurzfristige Nutzung durch einen Gesellschafter, so verbleibt das WG im BV
und es liegt (lediglich) eine Nutzungsentnahme vor, soweit mit der aulerbetrieb-
lichen Nutzung betrieblicher Aufwand (zB in Form von Schuldzinsen oder
AfA) verbunden ist (BFH v. 23.3.1995 — IV R 94,/93, BStBI. 11 1995, 637 zu 2.).

> Keine Entnabme bei unberechtigter Nutzung: Nutzen ein oder mehrere Mitunter-
nehmer WG der PersGes., ohne dass dem die anderen Gesellschafter zuge-
stimmt haben, handelt es sich weiterhin um WG des BV. Es liegen dann aber
laufende Nutzungsentnahmen durch die unberechtigt handelnden Gesellschaf-
ter vor (BFH v. 30.6.1987 — VIII R 353/82, BStBI. 11 1988, 418 zu 3.b).

> Betrichsvermigen bei entgeltlicher Uberlassung: Wird das WG dem Mitunternehmer
oder einer ihm nahe stehenden Person fir private (Wohn-)Zwecke tberlassen,
ist es dem BV der PersGes. zuzurechnen, wenn dem eine fremdiibliche entgeltli-
che Vereinbarung zugrunde liegt (BFH v. 23.11.2000 — IV R 82/99, BStBI. 11
2001, 232). Darin unterscheidet sich eine PersGes. von einem Einzelunterneh-
mer, der mit sich selbst keine Vertridge abschliefen kann.

Absicherung privater Risiken: Fin Anspruch aus einer Versicherung gehort
zum notwendigen PV, soweit das versicherte Risiko privater Natur und mithin
der Abschluss der Versicherung privat veranlasst ist. Das ist nach der Rspr. ins-
bes. dann der Fall, wenn die Versicherung von der PersGes. auf das Leben oder
den Todesfall eines Mitunternehmers oder eines nahen Angehorigen abge-
schlossen wird (dies gilt gleichermallen fir Risiko- und Kapitallebensversiche-
rungen), und zwar auch dann, wenn die (Risiko-)Lebensversicherung der Finan-
zierung von Abfindungen, der Sicherung betrieblicher Kredite, der Absicherung
der Pensionszusage zugunsten eines Mitunternehmers oder anderen betriebli-
chen Zwecke dient.
BFH v. 28.6.2001 — IV R 41/00, BStBL II 2002, 724; v. 14.3.1996 — IV R 14/95,
BStBL 11 1997, 343; v. 13.3.1991 — VIII R 70/89, BFH/NV 1991, 736; v. 8.11.1990 —
IV R 127/86, BStBL. 11 1991, 505; v. 10.4.1990 — VIII R 63/88, BStBI. 11 1990, 1017,
v. 11.5.1989 — IV R 56/87, BStBL 1I 1989, 657; v. 7.10.1982 — IV R 32/80, BStBL. 11
1983, 101.
» Konsequenz, dieser Rechtsprechung ist, dass der Versicherungsanspruch nicht zum
stl. BV der PersGes. zihlt. Die Primienzahlungen stellen Entnahmen dar, die
nicht dem begtinstigten Gesellschafter, sondern infolge der gesamthinderischen
Bindung des WG allen Gesellschaftern zuzurechnen sind. Die Versicherungssum-
me wird hingegen stfrei vereinnahmt (BFH v. 28.6.2001 — IV R 41,/00, BStBI. IT
2002, 724; vgl. auch BFH v. 20.5.2009 — VIII R 6/07, DStR 2009, 1632).

> Wegen weiterer Einzelbeiten vgl. § 4 Anm. 106 ff.
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Verlustbringende Wirtschaftsgiiter: Keine betriebliche Veranlassung liegt
vor, wenn beim Erwerb oder bei der Finlage eines WG in das Gesamthandsver-
mogen der PersGes. bereits erkennbar war, dass es dem Betrieb der PerGes. kei-
nen Nutzen, sondern nur Verluste bringen wird (sog. verlustgezeichnete WG).
BEH v. 30.11.2000 — IV B 47,/00, BFH/NV 2001, 597; v. 9.5.1996 — IV R 64/93,
BStBL 11 1996, 642; v. 5.3.1981 — IV R 94 /78, BStBL. 11 1981, 658; v. 22.5.1975 - IV R
193/71, BStBL. 11 1975, 804; v. 15.11.1975 — I R 57/76, BStBI. 11 1979, 257; v. 2.3.1967
—1V 32/63, BStBL. 111 1967, 391.
Liebhaberei: Keine cigenstindige Fallgruppe, sondern eine Mischform der bei-
den vorgenannten Anwendungsfille der Durchbrechung des Maf3geblichkeits-
grundsatzes sind die Fille der sog. Liebhaberei. Obwohl eine gewerblich titige
oder geprigte PersGes. nach Abs. 3 Nr. 1 einen einheitlichen Gewerbebetrieb
betreibt und die von ihr erzielten Einkinfte auch bei einer an sich gemischten
Titigkeit insgesamt als gewerblich zu behandeln sind, geht die Rspr. uE zu
Recht davon aus, dass Titigkeiten einer PersGes., die ohne Gewinnerzielungs-
absicht verfolgt und deshalb nicht betrieblich veranlasst sind, stl. auch nicht in
die Gewinnermittlung der PersGes. einzubeziechen sind. Handelt es sich um
selbstindige Titigkeitsbereiche, die nicht lediglich im Verhaltnis bloBer Hilfs-
oder Nebentitigkeiten zu einer dem Gewerbebetrieb dienenden Haupttitigkeit
stehen, ist ihre jeweilige betriebliche Veranlassung gesondert zu untersuchen.
Abzugrenzen ist nach dem Forderungs- und Sachzusammenhang, in dem die je-
weiligen Einzeltitigkeiten zu der betrieblichen Haupttitigkeit oder der privat
veranlassten Tdtigkeit stehen (vgl. BFH v. 25.6.1996 — VIII R 28/94, BStBI. 11
1997, 202). Soweit die Voraussetzungen der Liebhaberei votliegen, sind die mit
ihr im Zusammenhang stehenden aktiven wie passiven WG kein BV der Pers-
Ges., und die aus ihr resultierenden BE und BA sind bei der stl. Gewinnermitt-
lung auBerbilanziell zu korrigieren.

Forderungen der Personengesellschaft gegen ihre Mitunternehmer werden
nicht durch Nr. 2 Halbs. 2 erfasst; denn dort ist nur der umgekehrte Fall geregelt,
dass Forderungen der Gesellschafter gegen die PersGes. bestehen. Allerdings
kann die korrespondierende Verpflichtung des Gesellschafters als (negatives) Son-
derBV zu erfassen sein. Auf Gesellschaftsebene bestimmen sich die stl. Rechtsfol-
gen des Geschifts nach den Vorschriften tiber die Gewinnermittlung in §§ 4 ff;
dies ist Ausdruck der teilweisen Verselbstindigung der PersGes.

> Aktivische Kapital- und Darlebenskonten: Gesellschafterkapital- und -darlehens-
konten, die durch Verlustzuweisungen oder Entnahmen negativ und damit akti-
visch geworden sind, fihren nur bei ausdricklicher Vereinbarung — etwa in der
Form eines Darlehensvertrags — zu einer zu aktivierenden Forderung der Pers-
Ges. gegen ihre Gesellschafter. Im Regelfall sind Gesellschafterkonten — auch
solche, die passivisch als Gesellschafterdatlehenskonto zu qualifizieren sind —
auf der Aktivseite als Kapitalkonten gesellschaftsrechtl. Natur anzusehen, die ei-
ne Minderung der Kapitaleinlage, aber keine Forderung der PersGes. gegentiber
dem Gesellschafter dokumentieren.

So fiir Gesellschafterkapitalkonten: BFH v. 4.5.2000 — IV R 16/99, BStBl. II 2001,

171; fiir Darlehenskonten: BFH v. 27.6.1996 — IV R 80,95, BStBI. 11 1997, 36 (38); vgl.

Ley, KOSDI 2002, 13459.
» Forderungen ans Liefernngen und Leistungen der Personengesellschaft an ihre Gesell-
schafter, insbes. aus der VerduBerung von WG, sind aktivierungspflichtig (NEu,
BB 1995, 1581).

» Darlehensforderungen gegen Gesellschafter: Die Gewihrung von Darlehen durch die
PersGes. an ihre Gesellschafter ist nur dann als Darlehensgeschift zu werten,
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wenn der Vorgang durch den Betrieb der PersGes. und nicht durch die gesell-
schaftliche Beteiligung des Mitunternehmers veranlasst ist.

> Zuordnung der Darlebensfordernng zum Betriebsvermigen: Die Datlehensforderung
ist dem stl. BV der PersGes. zuzurechnen, und die von der PersGes. verein-
nahmten Zinsen sind BE der PersGes, wenn das Darlehensverhiltnis wie un-
ter fremden Dritten abgewickelt wird, da in diesem Fall nichtunternehmeri-
sche Motive bei der Datlehensvergabe keine entscheidende Rolle spielen
(BFH v. 9.5.1996 — IV R 64/93, BStBL 1T 1996, 642; Ley, KOSDI 2002,
13459 [13467]; Neu, BB 1995, 1579 [1581]; OFD Miinster, DStR 1994, 582).
Ob der Gesellschafter die Darlehenszinsen als BA oder WK berticksichtigen kann,
hingt davon ab, ob der Gesellschafter mit dem Darlehen private oder der Ein-
kunftserzielung dienende Aufwendungen finanziert hat. Ein Ausweis des Datlehens
als negatives WG im SonderBV des Gesellschafters ist beispielsweise dann geboten,
wenn dieser die Darlehensvaluta zur Finanzierung aktiven SonderBV verwendet
(BFH v. 28.10.1999 — VIII R 42,/98, BStBL. 11 2000, 390).
> Zuordnung der Darlebensforderung zum Privatvermigen: Eine gesellschaftliche statt
einer betrieblichen Veranlassung ist im Allgemeinen anzunechmen, wenn nach
Lage der Dinge ausgeschlossen werden kann, dass die Gesellschaft einem
fremden Dritten Geld zu den Bedingungen, wie sie mit dem Gesellschafter
vereinbart sind, zur Verfiigung gestellt haben wirde (BFH v. 9.5.1996 — IV R
64/93, BStBL. II 1996, 642). Das ist idR der Fall, wenn die PersGes. ihren Ge-
sellschaftern zinslose, zinsvergiinstigte oder ungesicherte Darlehen gewihrt
oder die Darlehensbedingungen sonst in wesentlichen Aspekten von dem tib-
licherweise unter fremden Dritten Vereinbarten abweichen.
Rechtsfolge eciner gesellschaftlich veranlassten Datlehensgewihrung ist, dass die
Auskehrung der Darlehensmittel stl. als Entnahme gewertet wird, die den Gesell-
schaftern nach dem allg. Gewinnverteilungsschliissel der Gesellschaft zugerechnet
wird (BFH v. 9.5.1996 — IV R 64/93, BStBL. II 1996, 642; v. 19.7.1984 — IV R
207/83, BStBL 11 1985, 6; OFD Miinster v. 18.2.1994, DStR 1994, 582; Rusan,
Festschrift F. Klein, 1994, 781 [799]; Brrz, DStR 1994, 1221 [1222]). Der spitere
Verlust der Darlehensforderung beeinflusst das Betriebsergebnis nicht, da er kein
BV betrifft. Zu den weiteren Konsequenzen vgl. BFH v. 9.5.1996 — IV R 64/93,
BStBL. 11 1996, 642.
> Unterverzinstiche Darleben, die einem Fremdvergleich nicht standhalten, konnen
ausnahmsweise dem BV der PersGes. zugeordnet werden, wenn die Unter-
verzinslichkeit des Darlehens mit anderen Vorteilen zugunsten der PersGes.
verbunden ist, so dass die PersGes. ein betriebliches Interesse an der Darle-
hensgewihrung hat.
Vel. BFH v. 9.5.1996 — IV R 64/93, BStBL. I1 1996, 642, OFD Miinster v. 18.2.
1994, DStR 1994, 582. Dabei wird es sich aber um eine in der Praxis seltene Aus-
nahmekonstellation handeln, fiir die die PersGes. die Darlegungs- und Beweislast
tragt.
Dariiber hinaus sind zinsvergiinstigte Darlehen auch dann dem BV zuzuord-
nen, wenn ein Ausfall der Forderung gegen den Gesellschafter im Hinblick
auf die bestellten Sicherheiten so gut wie ausgeschlossen erscheint. Dann ist
die Darlehensgewihrung als solche nicht als Entnahme anzusehen. Lediglich
die Zinsverbilligung ist nicht betrieblich, sondern gesellschaftlich veranlasst.
ScumipT/Wacker XXIX. § 15 Rn. 630; LEy, KOSDI 2002, 13459 (13468); RusaN,
Festschrift F. Klein, 1994, 781 (798); VoLscHau, DStR 1994, 189; WULLENKEMPER,
BB 1991, 1904; aA KSM/Ress, § 15 Rn. E 105, E 152.
Diese Differenzierung entspricht der Rspr. des BFH zur vergiinstigten Uberlassung
einer Wohnung im BV der PersGes. (BFH v. 29.4.1999 — IV R 49/97, BStBL. 11
1999, 652). Nach der uE zutreffenden Entscheidung des BFH vetliert die Wohnung
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nicht ihre Eigenschaft als BV der PersGes., wenn sie aufgrund aullerbetrieblicher
Griinde verbilligt an einen Mitunternehmer oder eine diesem nahe stehende Person
vermietet wird. Die verbilligte Vermietung stellt lediglich eine Nutzungsentnahme
dar, wenn und soweit die Verbilligung aulierbetrieblich veranlasst ist,
Soweit diese Voraussetzungen vorliegen, sind stl. nur die uniiblichen Kon-
ditionen zu korrigieren. Die verbilligte Darlehensgewdhrung fithrt zu einer
Nutzungsentnahme durch den begtnstigten Gesellschafter, die mit den
Selbstkosten der PersGes. ohne Gewinnzuschlag zu bewerten ist (BFH v.
19.12.2002 — IV R 46,/00, BFH/NV 2003, 979; v. 26.10.1987 — GrS 2/86,
BStBL II 1988, 348; § 6 Anm. 1201 mwN).
Ausnahmsweise ist bei der Bewertung von Nutzungsentnahmen der Teilwert anzu-
setzen, wenn an der PersGes. eine KapGes. als Mitunternechmer beteiligt ist und der
begiinstigte Mitunternechmer zugleich auch Gesellschafter dieser KapGes. ist (BFH
v. 6.8.1985 — VIII R 280,/81, BStBL 11 1980, 17).
> Darlehensgewibrung an nabe stebende Personen der Gesellschafter: Die dargelegten
Grundsitze gelten entsprechend bei der Darlehensgewihrung an nahe ste-
hende Personen eines Mitunternehmers, zB eine Schwestergesellschaft (fiir
den Fall einer Beteiligung des Hauptgesellschafters mit 40 % an der Schwes-
tergesellschaft: BFH v. 19.7.1984 — IV R 207/83, BStBI. 11 1985, 6).

d) Zuordnung passiver Wirtschaftsgiiter zum notwendigen Privat-
vermoégen

Grundsitzliche Mal3geblichkeit der Handelsbilanz: Geht cine gewerblich
titige PersGes. eine Verbindlichkeit ein, gehort diese Verbindlichkeit zu ihrem
(negativen) Gesellschaftsvermogen. Die Verbindlichkeit ist entsprechend dem
Vollstindigkeitsgebot (§ 246 Abs. 1 Satz 1 HGB) in der HBil. der Gesellschaft
auszuweisen. Nach dem Grundsatz der MaB3geblichkeit der HBil. fiir die StBil.
(§ 5 Abs. 1) ist die in der HBil. ausgewiesene Verbindlichkeit grds. auch bei der
stl. Gewinnermittlung zu berticksichtigen (BFH v. 29.6.2007 — IV R 29,06,
BStBL. 11 2008, 103).

Durchbrechung bei fehlender betrieblicher Veranlassung: Entsprechend
der Handhabung bei WG des Aktivvermogens sind Verbindlichkeiten einer
PersGes. nur dann (negatives) BV der PersGes., wenn der Verbindlichkeit eine
betriebliche Veranlassung zugrunde liegt. Damit legt das StRecht wiederum ei-
nen strengeren Mal3stab an als das Handelsrecht, das es fiir eine Passivierung ge-
ntgen lisst, dass die PersGes. zivilrechtl. und/oder wirtschaftliche Schuldnerin
ist. Stl. kommt es hingegen darauf an, wie die Kreditmittel tatsdchlich verwendet
werden (BFH v. 28.10.1999 — VIII R 42,/99, BStBl. 1T 2000, 390).

» Betriebliche Veranlassung: Eine Verbindlichkeit ist dem BV der PersGes. zuzu-
rechnen, wenn sie mit deren Betrieb in wirtschaftlichem Zusammenhang steht
oder zu dem Zweck eingegangen worden ist, dem Betrieb der PersGes. Mittel
zuzufithren (BFH v. 23.6.1983 — IV R 192/80, BStBI. 11 1983, 725; v. 5.10.1973
— VIII R 30/70, BStBL. 1T 1974, 88; v. 7.5.1965 — VI 217/64 U, BStBI. I1I 1965,
445). Die Verbindlichkeit muss der Finanzierung betrieblichen Aufwands die-
nen. Eine einmal betrieblich veranlasste Verbindlichkeit behilt diese Eigenschaft
idR bis zu ihrem Erléschen (BFH v. 4.7.1990 — GtS 2-3/88, BStBL. 1I 1990, 817;
v. 7.5.1965 — VI 217/64 U, BStBI. 111 1965, 445). Ein Darlehen, das zur Ablo-
sung eines Kredits aufgenommen wurde, ist grds. insoweit betriebliche Schuld,
als die getilgte Kreditschuld dem BV zuzurechnen war (BFH v. 28.10.1999 —
VIII R 42/98, BStBL. 11 2000, 390; v. 22.4.1998 — XI R 48/95, BFH/NV 1998,

HHR Lfg. 242 Juni 2010 Tiede E 182/1

459



§15 Anm. 459 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2: Mitunternehmerschaft

1214; v. 8.12.1997 — GtS 1-2/95, BStBL 1T 1998, 193; v. 4.7.1990 — GtS 2-3/88,
BStBL 11 1990, 817; v. 11.12.1980 — I R 198 /78, BStBL. 11 1981, 462).

> Zurechnungszusammenhang mit dem finanzierten Wirtschafisgnt: Es besteht ein stl. Zu-
rechnungszusammenhang zwischen finanziertem Gegenstand und Kreditaufnah-
me (BFH v. 4.7.1990 — Gr$ 2-3/88, BStBL. 11 1990, 817). Eine Anderung der Ver-
wendung des finanzierten WG fithrt zu einer korrespondierenden Anderung
hinsichtlich der betrieblichen Zuordnung der Darlehensschuld (BFH v. 4.7.1990
— GtS 2-3/88, BStBL II 1990, 817 mwN). Witd das fremdfinanzierte WG aus
dem BV der PersGes. in das PV der Gesellschafter tiberfiihrt, folgt dem die Ver-
bindlichkeit und darf nicht mehr als passives WG erfasst werden. Andererseits
wird ein Datlehen, das dem Erwerb eines zunichst privat genutzten WG diente,
mit der Einlage dieses WG in den Betrieb zur betrieblichen Verbindlichkeit.

> Aufleilung bei gemischter Verwendung: Werden Darlehensmittel teilweise fiir be-
triebliche Zwecke, im Ubrigen aber fiir Kosten der Lebensfithrung oder fiir
durch andere Einkunftsarten veranlasste Zwecke verwendet, so kann die Ver-
bindlichkeit nur in dem der Verwendung des Darlehens fiir betriebliche Zwecke
entsprechenden Umfang bilanziert werden. Dies hat zur Folge, dass die fiir den
Kredit entrichteten Zinsen nur anteilig als BA abziehbar sind (BFH v. 4.7.1990
— GrS 2-3/88, BStBL. 11 1990, 817; v. 28.1.1987 — I R 85/80, BStBI. 11 1987, 616;
v. 30.7.1964 — IV 109/60, HFR 1965, 454; v. 22.8.1958 — III 213/57 U,
BStBL. 111 1958, 401).

> Gemischt betrieblich/ private Kontokorrentonten und Mebrkontenmodelle: Der GtS des
BFH hat im sog. Kontokorrentkontobeschluss (BFH v. 4.7.1990 — GtS
2-3/88, BStBL II 1990, 817) entschieden, dass bei einem gemischten Kon-
tokorrentkonto, tiber das privater und betrieblicher Zahlungsverkehr abge-
wickelt wird, die entrichteten Schuldzinsen entsprechend dem Verhiltnis der
privat und der betrieblich veranlassten Zahlungen grds. nach der sog. Zins-
staffelmethode aufzuteilen sind. Nach dem sog. Kontentrennungsbeschluss
(BFH v. 8.12.1997 — G1S§ 1-2/95, BStBI. 11 1998, 193, dazu § 4 Anm. 115) ist
es stl. anzuerkennen, wenn BE vorab dem privaten Unterkonto gutgeschrie-
ben und gleichzeitig BA dem betrieblichen Unterkonto belastet werden (vgl.
bereits BFH v. 15.11.1990 — IV R 97/82, BStBl. 1T 1991, 226). Einer Auftei-
lung der Kontokortentschuld und der Kontokorrentzinsen nach Maligabe
der Zinsstaffelmethode bedatrf es dann nicht, wenn der Stpfl. zwei (oder
mehr) Kontokorrentkonten unterhilt und die betrieblich sowie die aufler-
betrieblich veranlassten Auszahlungen tiber unterschiedliche Konten abge-
wickelt werden (zu den Einschrinkungen nach § 4 Abs. 4a sogleich).

o> Ubertragung anf Personengesellschaften: Die dargestellten Grundsitze gelten in glei-
cher Weise bei PersGes. (BFH v. 4.3.1998 — XI R 64,/95, BStBI. 11 1998, 511;
v. 5.3.1991 — VIIT R 93/84, BStBI. 1T 1991, 5106).

» Finanzierung von Entnabmen: Dient der Kredit der Finanzierung von Entnah-

men der Gesellschafter, kommt es fiir die Zuordnung der Verbindlichkeit zum

BV auf die zeitliche Reihenfolge an:

> Vorberige Entnabmen: Es steht der betrieblichen Veranlassung nicht entgegen,
wenn die Kreditaufnahme deshalb erforderlich geworden ist, weil die Mit-
unternchmer zuvor Barmittel entnommen haben. Auch in diesem Fall wer-
den die Darlehensmittel fiir betriebliche Zwecke eingesetzt. Der BFH be-
griindet seine Rechtsauffassung uE zu Recht damit, dass der Unternehmer
berechtigt ist, Eigen- durch Fremdkapital zu ersetzen. Es steht ihm somit frei,
zunichst dem Betrieb Barmittel ohne Begrenzung auf einen Zahlungsmittel-
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tberschuss zu entnehmen und im Anschluss hieran betriebliche Aufwendun-
gen durch Darlehen zu finanzieren. Da der Unternehmer in seiner Entschei-
dung grds. frei ist, wie er sein Unternehmen finanziert, ist die betriebliche
Veranlassung des Datlehens auch unabhingig davon zu bejahen, ob der Be-
trieb tber aktives BV oder stille Reserven verfiigt, die zur Deckung der Be-
triebsschuld herangezogen werden kénnten (BFH v. 8.12.1997 — GtS 1-2/95,
BStBI. IT 1998, 193; v. 15.11.1990 — IV R 63/88, BStBL 1T 1991, 238; v. 4.7.
1990 — GtS 2-3/88, BStBL. 1I 1990).

> Einschrinkung durch § 4 Abs. 4a: Mit Wirtkung seit dem VZ 1999 wird der
Schuldzinsenabzug allerdings durch § 4 Abs. 4a (eingefthrt in dieser Fassung
durch das StBereinG 1999 v. 22.12.1999, BGBL 1 1999, 2601; BStBL. I 2000,
13) beschrinkt, wenn die betrieblichen Schulden durch vorherige Entnahmen
veranlasst sind (sog. Uberentnahmen; dazu im Finzelnen Anm. 474). Da § 4
Abs. 4a aber begrifflich Betriebsschulden voraussetzt, ist nach wie vor vorab
zu priifen, ob es sich bei der den Zinszahlungen zugrunde liegenden Verbind-
lichkeit um eine betriebliche Schuld handelt (zweistufige Prifung).
So die hM: BFH v. 21.9.2005 — X R 46/04, BStB. 1T 2006, 125; Korn, KOSDI
2000, 12548 (12555); Hecemann/QuersacH, DStR 2000, 408; MevYEr/BaLL, Inf.
2000, 459; HorLEmaNN, FR 2001, 336; Paus, FR 2000, 957; Grar, DStR 2000, 1465;
BMF v. 17.11.2005, BStBL. I 2005, 1019 Rn. 2-7; aA Wenpt, FR 2000, 417 (428);
Grom, DStR 2001, 105; Jakos, DStR 2000, 101 (102); Duske, DStR 2000, 906; Ec-
GESIECKER /ELLERBECK, FR 2000, 689.
> Fremdfinanzierte Entnabmen: Eine Verbindlichkeit ist nicht betrieblich, sondern
privat veranlasst, wenn sie der Finanzierung zuktnftiger Entnahmen dient
(sog. fremdfinanzierte Entnahme). Ein solcher Fall ist dann gegeben, wenn
dem Betrieb keine entnahmefihigen Barmittel zur Verfiigung stehen und die
Entnahme von Barmitteln erst dadurch moglich wird, dass Darlehensmittel
in das Unternehmen flieBen (BFH v. 21.2.1991 — IV R 46,/86, BStBL. 11 1991,
514; BMF v. 22.5.2000, BStBI. T 2000, 588 Tz. 4).

» Tilgung von Gesellschafterdarlehen: Fine betriebliche Veranlassung (und kein Fall
der fremdfinanzierten Entnahme) liegt vor, wenn der von der PersGes. auf-
genommene Kredit dazu dient, ein fremdtbliches Gesellschafterdarlehen zu-
rickzuzahlen (BFH v. 5.3.1991 — VIII R 93/84, BStBL. II 1991, 516; wegen der
Abgrenzung von Eigen- und Fremdkapital s. Anm. 453).

> Refinanzierung von Sondervergiitungen: Eine betriebliche Veranlassung fiir eine
Kreditaufnahme ist uE auch dann anzunehmen, wenn die Verbindlichkeit der
Finanzierung von Sondervergiitungen der Mitunternehmer dient (ScamIDT/Wa-
cker XXIX. § 15 Rn. 488; Mtckg, DStR 1994, 199; Ly, KOSDI 1994, 9982;
Baper, FR 1998, 449 [457]; aA Kircuuor/Reiss IX. § 15 Rn. 282), weil die Pers-
Ges. fir die Sondervergiitung eine Gegenleistung des Mitunternehmers erhilt,
die das BV erhoht. Insofern unterscheidet sich eine Sondervergiitung trotz der
Gleichstellung in Nr. 2 Satz 1 vom Gewinnanteil des Mitunternehmers.

Einstweilen frei. 460-461

e) Ausschluss gewillkiirten Betriebsvermégens
Im betrieblichen Gesamthandsvermogen der PersGes. kann kein gewillkiirtes
BV gebildet werden.

BFH v. 13.10.1998 — VIII R 61/96, BFH/NV 1999, 463; v. 9.5.1996 — IV R 64/93,
BStBL 11 1996, 642; v. 23.5.1991 — IV R 94/90, BStBL 1I 1991, 800; § 4 Anm. 89;
LBP/Brrz, § 15 Rn. 62; ScumipT/Wacker XXIX. § 15 Rn. 481; Kircanor/Reiss IX.
§ 15 Rn. 276; aA Krinkmann, BB 1998, 1233.
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Damit wird der Teilrechtsfihigkeit der PersGes. fiir Zwecke der Gewinnermitt-
lung Rechnung getragen und die PersGes. an die KapGes. angenihert. Da die
HBil. der PersGes. aufgrund des Vollstindigkeitsgebots (§ 246 HGB) alle ihr zi-
vilrechtl. und/oder wirtschaftlich zuzurechnenden Vermdogensgegenstinde und
Schulden umfasst, und zwar unabhingig von ihrer betrieblichen oder aufer-
betrieblichen Nutzung, gilt dies tGber den Grundsatz der MaBigeblichkeit (§ 5
Abs. 1 Satz 1) entsprechend fiir die StBil. Damit steht es nicht im Belieben der
Mitunternehmer, WG dem BV zuzurechnen oder zu entziechen. WG im Ge-
samthandsvermégen sind vielmehr entweder notwendiges BV oder notwendiges
PV. Dies korrespondiert mit Abs. 3 Nr. 1, wonach eine auch gewerblich titige
PersGes. in vollem Umfang gewerbliche Einktnfte erzielt.
Allerdings hat BFH v. 20.4.1999 — VIII R 63/96 (BStBL. II 1999, 4606) ausgefiihrt: ,,Die
Zuordnung von (Devisen-)Termingeschiften zum gewillkiirten BV setzt neben einem
cindeutigen, nach auBlen manifestierten Widmungsakt des Unternehmers voraus, dass
die Geschifte im Zeitpunkt ihrer Widmung zu betrieblichen Zwecken objektiv geeig-
net sind, das Betriebskapital zu verstirken ... Dies kann vor dem Hintergrund des
Abs. 3 Nr. 1 uE nicht dahingehend interpretiert werden, dass der BFH die Bildung
von gewillkiirtem BV zulassen wollte, denn dies hitte entgegen der gesetzlichen An-
ordnung des Abs. 3 Nr. 1 die zwingende Folge, dass die Mitunternechmer mit dem ge-
samthinderisch gebundenen Vermégen andere als gewerbliche Einkiinfte erzielen wiit-
den. Der Hinweis des BFH darauf, dass die fraglichen WG im Grundsatz geeignet
waren, zu einer BV-Mechrung zu fihren, sowie der Umstand, dass cine eingehende
Auseinandersetzung mit der bisherigen Rspr. fehlt, lassen vielmehr darauf schlief3en,
dass sich BFH nicht von der herkémmlichen Zweiteilung in notwendiges BV und PV
losen wollte.
Das SonderBV der Mitunternehmer kann hingegen gewillkiirtes BV umfassen
(vgl. dazu Anm. 750).

2. Ermittlung des Gewinns der Personengesellschaft

a) Buchfiihrungspflichten und Art der Gewinnermittlung

Ausgangspunkt der Ermittlung des Gewinn- oder Verlustanteils des Mitunter-
nehmers ist die StBil. der PersGes. Das Ergebnis der (gewerblichen) Tatigkeit
der Gesellschaft wird den Gesellschaftern als Anteil am Gewinn zugerechnet; es
bedarf dazu grds. keiner Zurechnung einzelner Geschiftsvorfille oder WG der
Gesellschaft an die Gesellschafter. Fiir die Ermittlung des Gewinns der Pers-
Ges. gelten die allgemeinen stl. Gewinnermittlungsvorschriften der §§ 4—7k.
Ausgangspunkt der Gewinnermittlung ist idR die aus der HBil. abgeleitete StBil.
der PersGes., nicht etwa cine (gedachte) Einzelbilanz der Gesellschafter.
Derivative Buchfiihrungspflichten (§ 140 AO): Soweit nach §§ 238 ff. HGB
eine handelsrechtl. Verpflichtung zur Fithrung von Biichern besteht, ist der stl.
Gewinn nach § 140 AO zwingend durch BV-Vergleich nach §5 Abs. 1 zu er-
mitteln. Dies betrifft insbes. die Personenhandelsgesellschaften oHG und KG
(vgl. § 6 HGB).

Der Wegfall der Buchfithrungs- und Bilanzierungspflicht nach §§ 241a, 242 Abs. 4

HGB idF des BilMoG (v. 25.5.2009, BGBI. 1. 2009, 1102; BStBl. 1 2009, 650) erfasst

lediglich Einzelkaufleute. PersGes. werden in die Befreiung nicht einbezogen (Herzic/
BriesemeisTer, DB 2009, 920).

Originidre Buchfithrungspflichten (§ 141 AO): Soweit keine handelsrechtl.
Verpflichtung zur Fihrung von Biichern besteht, kann eine originér stl. Buch-
fihrungspflicht aus § 141 AO resultieren, wenn die dort genannten Umsatz-
und Gewinngrenzen Uberschritten sind.
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> FKinbeziehung der Ergingungs- und Sonderbilanzen: Gesetzlich nicht geregelt ist die
Frage, ob bei der Ermittlung der Umsatz- und Gewinngrenzen die Ergebnisse
der Erginzungs- und Sonderbilanzen der Gesellschafter einzubeziehen sind
oder ob es nur auf die Ergebnisse der StBil. der PersGes. selbst ankommt. Da
§ 141 AO eine betriebsbezogene Buchfithrungspflicht statuiert (vgl. PAHLKE/
Koenic/CosTER, § 141 AO Rn. 11), sind Erginzungs- und Sonderbilanzen bei
der Priifung der Gewinngrenze zu bertcksichtigen (so auch BMF v. 20.12.1977,
BStBL 1 1978, 8 [,,Mitunternehmererlass“]). Nichts anderes kann uE hinsichtlich
der Umsatzgrenzen gelten (wohl auch Blimich/Stunrmany, § 15 Rn. 445; aA
Z1MMERMANN/HoTTMANN/HUBNER/SCHAEBERLE/VOLKEL, Die Personengesell-
schaft im Steuerrecht, 9. Aufl. 2007, Kap. B Rn. 171).

Verbleibende Fille: Besteht fiir die PersGes. weder eine derivative noch eine
originire Buchfiihrungsverpflichtung, kann der Gewinn entweder durch freiwil-
ligen BV-Vergleich (§ 4 Abs. 1) oder durch Einnahmen-Uberschuss-Rechnung
(§ 4 Abs. 3) ermittelt werden. Bei PersGes. ohne Gesamthandsvermogen be-
steht keine origindre oder derivative Verpflichtung zur Fihrung von Biichern,
da es sich um reine Innengesellschaften handelt, die nicht Adressat einer solchen
Verpflichtung sein konnen. Die Verpflichtung zur Fihrung von Biichern trifft
den Inhaber des Handelsgeschifts.

Gewinnermittlung fiir das Sonderbetriebsvermoégen: vegl. Anm. 523 und
700 £f.

Einstweilen frei. 464-467

b) Einheitliche Bilanzierung/Durchbrechungen der Einheitlichkeit

Grundsatz der einheitlichen Bilanzierung: Wie bei der Zurechnung des Ge-
samthandsvermégens zur PersGes. (dazu Anm. 456) gilt auch bei der Bilanzie-
rung das Einheits- oder Verbundprinzip. In der StBil. der PersGes. ist daher
grds. einheitlich zu bilanzieren. Da die PersGes. einen einheitlichen BV-Ver-
gleich durchfiithrt, kénnen die stl. Bilanzierungs- und Bewertungswahlrechte
grds. nur einheitlich fiir die Gesellschaft und nicht unterschiedlich fiir jeden ein-
zelnen Mitunternehmer in Anspruch genommen werden. Die WG des BV sind
— zB hinsichtlich der AfA — einheitlich zu bilanzieren. Auch die stl. Bilanzie-
rungs- und Bewertungswahlrechte (wie zB die fakultative sofortige Abschrei-
bung auf gWG nach § 6 Abs. 2 aF, Teilwertabschreibungen, die Bildung und
Ubertragung stfreier Riicklagen) konnen grds. nur einheitlich fiir die PersGes.
und nicht unterschiedlich fiir jeden einzelnen Mitunternehmer in Anspruch ge-
nommen werden (BFH v. 7.8.1986 — IV R 137/83, BStBI. 1I 1986, 910).

Durchbrechung der einheitlichen Bilanzierung bei personenbezogenen
Steuervergiinstigungen: Der Grundsatz cinheitlicher Bilanzierung gilt nicht
fur personenbezogene StVerglinstigungen, die nur die im Gesetz jeweils niher
bezeichneten Personengruppen fiir sich in Anspruch nehmen konnen, oder fiir
Vergiinstigungen, bei denen nur einzelne Mitunternehmer die hierfiir erforderli-
chen Voraussetzungen erfiillen (BFH v. 17.7.2001 — IX R 50,98, BStBI. 1I 2001,
760), es sei denn, dass sich im Einzelfall aus dem Wortlaut und/oder dem
Zweck der Beglinstigungsnorm das Gegenteil ergibt (BFH v. 25.2.1991 — GrS
7/89, BStBI. 11 1991, 691).

> Personenbezogene Stenervergiinstigungen: Die einheitliche Betrachtungsweise wird
zugunsten einer auf die Mitunternehmer bezogenen Sicht aufgegeben, wenn das
Gesetz nicht auf sachliche Umstinde, sondern auf die Person des Beteiligten ab-
stellt. Dies ist bei den personenbezogenen StVerglnstigungen der Fall, die an
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Voraussetzungen in der Person des Stpfl. ankniipfen (vgl. auch § 7a Abs. 7, der
fir erhohte Absetzungen und Sonderabschreibungen bei mehreren Beteiligten
ausdriicklich eine getrennte Betrachtungsweise vorschreibt). Stpfl. in diesem
Sinn ist nicht die PersGes., sondern der einzelne Gesellschafter.
BFH v. 7.11.2006 — VIII R 13/04, BFH/NV 2007, 333 zur Bewertungsfreiheit nach
§ 82f EStDV (SonderAfA fur Handelsschiffe); v. 17.7.2001 — IX R 50,98, BStBI. 1I
2001, 760, zur erhohten AfA nach § 7h; v. 13.7.1993 — VIII R 85/91, BStBI. IT 1994,
243, zu § 7d aF.
> Sachliche Vergiinstigungen: Bei sachlichen Verglnstigungen gilt hingegen der
Grundsatz einheitlicher Bilanzierung (dh. Fille der Ausnahme von der Ausnah-
me), zB § 1 Abs. 1 Satz 3 InvZulG 2010 und die entsprechenden Vorgingervor-
schriften (§ 1 Abs. 1 Satz 2 F6rdG). Die gesellschaftsbezogene Betrachtungswei-
se findet sich zudem bei den Investitionsabzugsbetrigen und den
Sonderabschreibungen nach § 7g (vgl. § 7g Abs. 7).

Mitunternehmer als Hersteller: Zu Durchbrechungen der einheitlichen Bilan-
zierung kann es auch kommen, wenn HK der WG des Gesamthandsvermogens
Bemessungsgrundlage von Abschreibungen sind. Dies gilt etwa fiir die degressi-
ve AfA nach § 7 Abs. 5 und die erhéhte AfA nach §§ 7h und 7i. Dann gelten die
Mitunternehmer und nicht die PersGes. als Hersteller bzw. Bauherr (BFH v.
17.7.2001 — IX R 50,98, BStBI. IT 2001, 760). Wird in der Gesamthandsbilanz
der PersGes. ein Gebdude nach §7 Abs. 5 degtressiv abgeschrieben, kommt
nach einem Gesellschafterwechsel fiir den Neugesellschafter nur eine lineare
Abschreibung nach § 7 Abs. 4 in Betracht, da als Bauherr des Gebiudes nicht
die PersGes., sondern die einzelnen Gesellschafter anzusehen sind (BFH v.
19.2.1974 — VIII R 114/69, BStBL 11 1974, 704). Es besteht kein Begtnstigungs-
anspruch nach §§ 7h und 7i fur Gesellschafter, die nach Fertigstellung des WG
in die PersGes. cintreten, es sei denn, dass die — insoweit strengeren — Voraus-
setzungen einer Begiinstigung der AK vorliegen (s. FinSen. Berlin v. 29.8.2001,
FR 2002, 48, zu §§ 7h, 7i; BMF v. 20.10.2003, BStBI. I 2003, 546 Tz. 34 ff., 41 ff.
zu Herstellungs- und Erwerberfonds).

Gesellschafterbezogene Auslegung des § 6b: Die Ubertragung von durch
VerduBerungen von begiinstigten WG des Anlagevermogens realisierten stillen
Reserven auf beglinstigte Reinvestitionsgliter nach § 6b zur Vermeidung einer
sofortigen Besteuerung (wegen der Einzelheiten zu den Tatbestandsvorausset-
zungen und Rechtsfolgen des § 6b vgl. § 6b Anm. 1£f)), ist personen- und damit
gesellschafterbezogen vorzunehmen. Dies ist auch nach Aufgabe der Bilanzbtin-
deltheorie folgerichtig, weil die Mitunternehmer und nicht die PersGes. als Stpfl.
iSv. § 6b anzusehen sind, da diese ohne Anwendung des § 6b die entstehenden
Gewinne zu versteuern hitten. Die gesellschafterbezogene Betrachtungsweise
fihrt grds. zu einer Erweiterung der Ubertragungsmoglichkeiten; auf der ande-
ren Seite aber zu einer Einschrinkung des Anwendungsbereichs des § 6b im
Hinblick auf die Vorbesitzzeiten.
Die gesellschafterbezogene Betrachtungsweise bei § 6b entspricht der traditionellen
und ganz herrschenden Auffassung: BFH v. 7.11.2000 — VIII R 27/98, BFH/NV
2001, 86; v. 24.3.1992 — VIII R 48/90, BStBIL II 1993, 93; v. 13.8.1987 — VIII B
179/86, BStBI. 11 1987, 782; v. 10.7.1980 — IV R 136,/77, BStBI. 11 1981, 84; aA KnoB-
BE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 417 ff.); SeLemany, Die
Ubertragung stiller Reserven bei PersGes. nach § 6b, Diss. Hamburg, 2003, 118f. In
den VZ 1999 bis einschlieBlich 2001 galt aufgrund ausdricklicher gesetzlicher Anord-
nung in § 6b Abs. 10 idF des StEntlG 1999,/2000,/2002 die gesellschaftsbezogene Be-
trachtungsweise. Danach trat bei PersGes. an die Stelle des Stpfl. die PersGes. (zu § 6b
idF des StEntdG 1999,/2000,/2002 vgl. BFH v. 9.2.2006 — IV R 23/04, BStBL. 11 2000,
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538; KanziLer, FR 2006, 691). Mit dem UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL. I 2001, 3858;
BStBL. I 2002, 35) ist der Gesetzgeber mit Wirkung ab dem 1.1.2002 zur gesellschafter-
bezogenen Betrachtungsweise zurtickgekehrt (vgl. § 52 Abs. 18a). Systematisch richtig
wire eine Riickkehr zur gesellschafterbezogenen Betrachtung bei § 6b allerdings bereits
zum 1.1.2001 vorzunehmen gewesen, da §6 Abs. 5 Satz3 Nr. 2 fiir unentgeltliche
Ubertragungen bereits ab diesem Zeitpunkt eine steuerneutrale Ubertragung ermog-
lichte (,,Wiedereinfihrung des Mitunternechmererlasses®; vgl. STranr, FR 2001, 1154
[1155]; KanzLer, FR 2002, 117 [120]).
> Interpersonclle Ubertragung stiller Reserven: Wihrend § 6b grds. Personenidentitit
zwischen dem beglnstigten Stpfl., dem VerduBerer und dem Reinvestor ver-
langt, erlaubt die gesellschafterbezogene Auslegung des § 6b bei PersGes. eine
anteilige interpersonelle Ubertragung stiller Reserven zwischen dem BV der
PersGes. und den BV ihrer Mitunternehmer (vgl. dazu § 6b Anm. 27 und 47 {f.).
Dies ist Folge des weiten Betriebsbegtiffs, wonach sich das stl. BV der Mitunter-
nehmer aus den auf sie anteilig entfallenden WG des BV der Gesamthand sowie
aus den WG des SonderBV zusammensetzt.
BFH v. 30.3.1989 — IV R 81/87, BStBL II 1989, 558; Forster, DStR 2001, 1913;
StranL, FR 2001, 1154; Jacamann, DStZ 2002, 203; R 6b. 2 Abs. 5 ff. EStR.
> Ubertragungsmiglichkeiten: Die stillen Reserven kénnen nicht nur innerhalb des
Gesamthandsvermégens der PersGes. tbertragen werden, sondern auch zwi-
schen dem Gesamthandsvermogen der PersGes., dem SonderBV der Mitunter-
nehmer bei der PersGes. und zwischen sonstigen BV der Mitunternehmer, wo-
bei es sich um SonderBV oder um (anteiliges) Gesamthandsvermogen einer
anderen PersGes. oder um BV eines Einzelunternehmens der Mitunternehmer
handeln kann (zu den Ubertragungsmoglichkeiten im Einzelnen s. § 6b
Anm. 47 ff).

> Identisches Reinvestitionsobjeks: Nach Auffassung der FinVerw. konnen bei ent-

geltlichen Ubertragungen zwischen der PersGes. und ihren Gesellschaftern

stille Reserven aus der VerduBerung auf das identische WG iibertragen wer-

den (OFD Koblenz v. 23.12.2003, DStR 2004, 314; s. dazu StrRunk/Kamp-
HAus, BB 2002, 2153 [2156]; BRANDENBERG, DStZ 2002, 551 [555]).

Damit ist durch die entgeltliche Ubertragung und kotrespondierende Bildung einer

Riicklage auch dann eine stneutrale Ubertragung von WG zwischen der PersGes.

und den Mitunternehmern mdglich, wenn eine stneutrale Ubertragung nach § 6

Abs. 5 Satz 3 ausscheidet. UE ist diese Auffassung der FinVerw. kritisch zu sehen,

da die damit inzident vorausgesetzte stl. Verselbstindigung der PersGes. mit der ge-

sellschafterbezogenen Betrachtungsweise im Rahmen des § 6b schwer vereinbar ist.

> Entgeltliche Ubertragnng: 7o der Frage, unter welchen Voraussetzungen bei Uber-

tragungen zwischen PersGes. und ihren Gesellschaftern VerdufBerungsvorgin-

ge oder unentgeltliche Ubertragungen von WG vorliegen, vgl. § 6b Anm. 31 ff.

> Individuelle Ermittlung der Vorbesitzzeit: Die Sechsjahresfrist des § 6b Abs. 4
Satz 1 Nt. 2 muss nicht durch die PersGes., sondern durch die Mitunternehmer
erfillt werden. § 6b kann deshalb nur anteilig in Anspruch genommen werden,
wenn einzelne Mitunternehmer infolge eines zwischenzeitlichen entgeltlichen
Gesellschafterwechsels die erforderliche Vorbesitzzeit nicht erfillen (zu den
Einzelheiten vgl. § 6b Anm. 122, 125).
Buchhalterisch ist dies durch Erginzungsbilanzen umzusetzen. IdR wird die Riicklage
in der Gesamthandsbilanz in voller Héhe gebildet. Hinsichtlich der Gesellschafter, bei
denen die Voraussetzungen des § 6b Abs. 4 nicht vorliegen, sind Erginzungsbilanzen
aufzustellen, in denen der auf sie entfallende Teil der Riicklage durch Ansatz eines akti-
vischen Minderwerts kompensiert wird. Alternativ kann aber auch in der Gesamt-
handsbilanz auf die Bildung einer Riicklage verzichtet werden, wenn nur fiir diejenigen
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Gesellschafter, bei denen die Voraussetzungen des § 6b Abs. 4 vorliegen, eine negative

Erginzungsbilanz gebildet wird.
> Individuelle Wablrechtsausiibung: Der Stpfl. kann unter den in § 6b beschriebenen
Voraussetzungen stille Reserven iibertragen; er kann die stillen Reserven aber
auch ganz oder teilweise versteuern (BFH v. 17.9.1987 — IV R 8/86, BStBI. 1T
1988, 55). Berechtigt zur Austibung des Wahlrechts ist der Stpfl., der den Ver-
duBerungsgewinn erzielt hat; dies sind bei PersGes. die Mitunternehmer (gesell-
schafterbezogene Betrachtung).

> Verdnferung durch die Personengesellschafl: Bei einer beglnstigten VerduBerung
durch die PersGes. kénnen die Mitunternehmer von ihrem Wahlrecht unter-
schiedlich Gebrauch machen. Sofern die Voraussetzungen des § 6b vorliegen,
kann der Mitunternehmer fir den ihm zuzurechnenden Anteil am Veriuf3e-
rungsgewinn entscheiden, ob er die stillen Reserven sofort versteuern, auf ein
Reinvestitions-WG  iibertragen oder eine stfreie Ricklage bilden méchte.
Auch hinsichtlich einer zunichst einheitlich gebildeten Ricklage kénnen die
Gesellschafter im Anschluss individuell @iber eine Auflésung oder Ubertra-
gung auf Ersatz-WG entscheiden.

> Einbeitliche Bilanziernng bei Ubertragungen innerhalb des Gesellschaftsvermigens: Bei
der Ubertragung der stillen Reserven von einem WG des Gesellschaftsver-
mogens auf ein Ersatz-WG desselben Gesellschaftsvermogens ist allerdings
einheitlich zu bilanzieren (§ 6b Anm. 50; ScumipT/LoscHELDER XXIX. § 6b
Rn. 4). Dies gilt im Hinblick auf die Funktion der PersGes. als Subjekt der
Einkommensermittlung und -qualifizierung auch nach Abschaffung der um-
gekehrten MaB3geblichkeit in § 5 Abs. 1 Satz 2 aF.

> Appisch stille Gesellschaften: Die dargelegten Grundsitze gelten entsprechend
fir atypisch stille Gesellschaften (Blimich/StunrManN, § 15 Rn. 491).

469—472 Einstweilen frei.

3. Betriebsausgaben der Personengesellschaft

473 a) Uberblick

Der Abzug von Aufwendungen als BA setzt deren Veranlassung durch den Be-
trieb der PersGes. voraus. Fine solche Veranlassung ist gegeben, wenn die Auf-
wendungen objektiv mit dem Betrieb zusammenhingen und subjektiv dem Be-
trieb zu dienen bestimmt sind (BFH v. 21.11.1983 — GrS 2/82, BStBL. II 1984,
160; umfassend zum Veranlassungszusammenhang §4 Anm. 790 ff.). Fehlt es
an der betrieblichen Veranlassung, liegt Gewinnverwendung oder eine Entnah-
me durch die Gesellschafter vor (BFH v. 29.7.1997 — VIII R 57/94, BStBL. 11
1998, 652). Nach bisheriger Rspr. galt das in § 12 Nr. 1 Satz 2 statuierte Auftei-
lungs- und Abzugsverbot fiir gemischte Aufwendungen auch fiir PersGes. (BFH
v. 29.10.1991 — VIII R 148/85, BStBL II 1992, 641) mit der Folge, dass Aufwen-
dungen einer PersGes. in vollem Umfang nicht als BA abziehbar waren, wenn
sie durch die Lebensfiihrung mindestens eines Mitunternehmers mitveranlasst
worden sind.
BFH v. 28.4.1983 — IV R 131/79, BStBL. I 1983, 668 fiir Jagdpacht; v. 29.3.1994 —
VIII R 7/92, BStBI. 11 1994, 843 fir Karnevalssitzung; v. 27.2.1997 — IV R 60/96,
BFH/NV 1997, 560 und v. 23.9.1993 — IV R 38/91, BFH/NV 1994, 616, beide fiir
Geburtstagsfeiern.
Mit BFH v. 21.9.2009 — GtS 1,/06, FR 2010, 225, hat der BFH diese Rspr. auf-
gegeben. § 12 Nr. 1 Satz 2 steht einer Aufteilung von gemischt veranlagten, aber
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anhand der betrieblichen und privaten Anteile trennbaren Aufwendungen nicht
mehr entgegen.

b) Begrenzung des Schuldzinsenabzugs bei Personengesellschaften

Von der PersGes. gezahlte Schuldzinsen fithren nur dann zu BA, wenn die den
Zahlungen zugrunde liegende Verbindlichkeit eine Betriebsschuld darstellt, sie
also betrieblich veranlasst ist (vgl. dazu Anm. 459). Dartiber hinaus sind von der
PersGes. gezahlte Schuldzinsen nach Maf3gabe von § 4 Abs. 42 und § 4h als BA
der Hohe nach beschrinkt abziehbar.

Uberentnahmen nach §4 Abs. 4a: Nach §4 Abs. 4a Sitze 1 und 2 sind
Schuldzinsen nicht abziehbar, wenn Uberentnahmen getitigt worden sind. Da
der Regelung des § 4 Abs. 4a nur Schuldzinsen unterliegen, die betrieblich ver-
anlasst sind, ist die stl. Abziehbarkeit zweistufig zu prifen. In einem ersten
Schritt ist zu ermitteln, ob und inwieweit Schuldzinsen zu den betrieblich ver-
anlassten Aufwendungen gehoren. In einem zweiten Schritt muss gepriift wer-
den, ob der BA-Abzug im Hinblick auf etwaige Uberentnahmen eingeschrinkt
ist (wegen der Einzelheiten vgl. § 4 Anm. 1030 ff.). § 4 Abs. 4a gilt auch fiir ge-
werbliche PersGes., nicht aber fir vermdégensverwaltende PersGes.

> DBetriebsbezogene Betrachtung: Bei der Frage, ob eine Uberentnahme gem. § 4
Abs. 4a vortliegt, sind neben Verinderungen der Gesamthandsbilanz einschlieB3-
lich Erginzungsbilanzen auch die im SonderBV erzielten Gewinne (SonderBE
abziiglich SonderBA) sowie die diesen Vermogensbereich betreffenden Ein-
lagen und Entnahmen zu berticksichtigen. Ist ein Mitunternehmer an mehreren
PersGes. beteiligt, ist die Begrenzung des Schuldzinsenabzugs fur den Betrieb
der jeweiligen Mitunternehmerschaft eigenstindig zu bestimmen (BFH v. 29.3.
2007 — IV R 72/02, BStBI. II 2008, 420).

> Entnabmen iSd. § 4 Abs. 4a sind nach der Legaldefinition des § 4 Abs. 1 Satz 2
alle WG (Barentnahmen, Waren, Erzeugnisse, Nutzungen und Leistungen),
die in den privaten Bereich der Gesellschafter oder in einen anderen betriebs-
fremden Bereich tberfithrt werden. Dabei sind fiir den einzelnen Gesell-
schafter die Entnahmen und Einlagen in der Gesamthandsbilanz und im Son-
derbereich zusammenzufassen. Erhilt ein Gesellschafter Sondervergtitungen,
liegt deshalb nur dann eine Entnahme vor, wenn die Sondervergiitung aus-
gezahlt oder sonst entnommen wird. Die bloe Gutschrift auf dem Kapital-
konto des Gesellschafters stellt noch keine Entnahme dar. Vermogensver-
schiebungen zwischen dem Gesellschafts- und dem Sonderbereich sind daher
fiir gestalterische Manahmen iSv. § 4 Abs. 4a nicht geeignet, da sie weder zu
Entnahmen fithren noch diese verhindern kénnen (Kircuror/Rerss IX. § 15
Rn. 280).

> Finlagen i1Sd. Vorschrift sind umgekehrt alle offenen oder verdeckten Geld-
und Sachzuwendungen in das Gesamthandsvermégen oder SonderBV ein-
schlieBlich der Ubertragung von WG zum Buchwert (Prinz, FR 2000, 135;
WenpT, FR 2000, 427; Ley, DStR 2001, 1005; HEGEmMANN/QuUERBACH, DStR
2000, 408; Frank/Skrrz, Stbg. 2000, 97; Paus, FR 2000, 957; Gron, DStR
2001, 105; Korn, KOSDI 2000, 12557).
Gewihrt ein Gesellschafter der PersGes. ein Darlehen, so fuhtt dies, da das Datlehen
in der Gesamtbilanz der PersGes. Eigenkapital darstellt, zu einer Einlage (vgl. dazu
Anm. 453). Die Riickzahlung dieses Datlehens ist eine Entnahme. Gewihrt die Pers-
Ges. einem Gesellschafter zu fremdiiblichen Konditionen ein Darlehen, stellt dies kei-
ne Entnahme dar.
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> Gesellschaflerbezogene Betrachtung: Fiir die Ermittlung der Uberentnahmen sind
die Gesamtbilanz — also einschlieBlich Gewinn, Einlagen und Entnahmen laut
Erginzungs- und Sonderbilanzen — und der Gesamtgewinn malgeblich. Der
Begriff der Uberentnahme ist nicht auf der Ebene der PersGes., sondern auf der
Ebene der Mitunternehmer anzuwenden. Die ihn bestimmenden Merkmale
(Einlage, Entnahme, Gewinn und ggf. Verlust) sind gesellschafterbezogen aus-
zulegen. Die Uberentnahme bestimmt sich nach dem Anteil des einzelnen Mit-
unternehmers am Gesamtgewinn der Mitunternehmerschaft (Anteil am Gewinn
der Gesellschaft einschliellich Erginzungsbilanzen zuziiglich/abztglich seines
im SonderBV erzielten Ergebnisses) und der Hohe seiner Einlagen und Entnah-
men (einschlieBlich SonderBV). Eine interpersonelle Saldierung von Uber- und
Unterentnahmen ist somit ausgeschlossen.
BFH v. 29.3.2007 — IV R 72/02, BStBL. 1I 2008, 420; Wacker, BB 2007, 1936; Prinz,
FR 2000, 135; WenpT, FR 2000, 427 (431); Scamipt/Wacker XXIX. § 15 Rn. 430;
Gron, DStR 2001, 105 (108); Ley, KOSDI 20006, 15277 (15281 ff.); aA § 4 Anm. 1041;
FG Minster v. 20.10.2004, EFG 2005, 179, tkr.; FG Rh.-Pf. v. 26.5.2004, EFG 20006,
185, rkt.
Die FinVerw. hat im Hinblick auf die Teilrechtsfihigkeit der PersGes. fiir Zwecke der
Einkiinfteermittlung zunichst die Auffassung vertreten, dass § 4 Abs. 4a gesellschafts-
bezogen anzuwenden sei (BMF v. 17.11.2005, BStBL I 2005, 1019; v. 22.5.2000,
BStBI. I 2000, 588). Der Hinzurechnungsbetrag sei vorbehaltlich einer abweichenden
Vereinbarung nach dem Gewinnverteilungsschliissel aufzuteilen. Nach dem Urteil des
BFH v. 29.3.2007 — IV R 72/02 220 hat die FinVerw. die gesellschaftsbezogene fiir al-
le noch offenen Fille zugunsten einer gesellschafterbezogenen Betrachtung aufgegeben
(BMF v. 7.5.2008, BStBIl. I 2008, 588). Auf gemeinsamen Antrag der Mitunternechmer
gestattet sie die Anwendung der gesellschaftsbezogenen Betrachtung letztmals fiir Wij.,
die vor dem 1.5.2008 beginnen.
» Sockelbetrag: Der Sockelbetrag des § 4 Abs. 4a Satz 4 steht nicht jedem Gesell-
schafter in voller Hohe, sondern nur nach Maligabe seines Anteils an den
Schuldzinsen der Mitunternehmerschaft zu (BFH v. 29.3.2007 — IV R 72/02,
BStBL II 2008, 420; Prinz, FR 2000, 134 [135]; Gron, DStR 2001, 105 [108];
BMF v. 7.5.2008, BStBL. I 2008, 588 Tz. 30; aA Paus, FR 2006, 412 [415]). Der
Sockelbetrag wird also nicht vervielfaltigt.

> Beteiligung von Kapitalgesellschaften: Ist an der PersGes. eine KapGes. beteiligt, so
kann die KapGes. mangels privater Sphire (BFH v. 4.12.1996 — I R 54/95, FR
1997, 311) wie auch hinsichtlich ihres eigenen Gewerbebetriebs keine Uberent-
nahmen titigen (aA § 4 Anm. 1042).

» Darleben im Sonderbetriebsbereich: Ein Investitionsdarlehen nach §4 Abs. 4a
Satz 5 liegt auch vor, wenn das von einem Gesellschafter aufgenommene (und
im SonderBV ausgewiesene) Datlehen zur Finanzierung von AHK von WG des
Anlagevermdgens (im Gesamthandsvermdgen) eingesetzt wird (BMF v. 7.5.
2008, BStBL. I 2008, 588 Tz. 32a). Dies gilt auch, wenn das im SonderBV des
Gesellschafters ausgewiesene Darlehen zur Finanzierung des Erwerbs eines Mit-
unternchmeranteils dient, soweit die Schuldzinsen auf die Finanzierung von an-
teilig erworbenen WG des Anlagevermogens des Gesamthands- oder SonderBV
entfillt (BMF v. 7.5.2008 aaO Tz. 32c).

Anwendung der Zinsschranke (§ 4h) bei Personengesellschaften: Mit der
durch das UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 eingefithrten sog. Zinsschranke
wird, soweit betrieblich veranlasste Zinszahlungen vorliegen und nicht bereits
§ 4 Abs. 4a cingreift, durch ein kompliziertes Regel-/Ausnahmeverhiltnis der
BA-Abzug fiir betrieblich veranlasste Zinsaufwendungen im Grundsatz in Hohe
der Zinsertrige desselben Wj. und dariiber hinaus auf 30 % des stl. Gewinns
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vor Zinsen und Abschreibungen (EBITDA) beschrinkt. Ausnahmen von der
Zinsschranke bestehen in Hohe einer betriebsbezogenen Freigrenze von nun-
mehr 3 Mio. €, bei fehlender oder nur anteiliger Konzernzugehorigkeit (stand-
alone-Klausel) sowie bei erfolgreichem Figenkapitalvergleich (escape-Klausel);
wegen der Einzelheiten vgl. die Erl. zu § 4h. Nicht abziehbare Zinsaufwendun-
gen sind in die folgenden Wj. vorzutragen. Eine besondere Komplexitit etlangt
die Zinsschranke, sobald PersGes. beteiligt sind, weil dann das mitunternehmer-
bezogene Konzept der Besteuerung gewerblicher Einkiinfte von PersGes. mit
dem betriebsbezogenen Konzept der Zinsschrankenregelung in Einklang zu
bringen ist.
> Betriebsbezogene Betrachtung: Wie auch bei der Bestimmung der Uberentnahme
gem. § 4 Abs. 4a (dazu oben) gilt bei PersGes. fiir die Zinsschranke eine be-
triebsbezogene Betrachtung. PersGes. haben fiir Zwecke der Zinsschranke ei-
nen einheitlichen Betrieb, der neben dem Gesamthandsvermégen auch das Son-
derBV der Mitunternehmer umfasst (dazu § 4h Anm. 29; Neumann, EStB 2007,
292 [293]; Kussmaur/RuiNer/ScHarpe, DStR 2008, 904 f.; van Lisnaur/ScHu-
MACHER/HEINEMANN, DStR 2008, 2341; BMF v. 4.7.2008, BStBL I 2008, 718
Tz. 6, 19). Fur die Ermittlung der nach § 4h abzichbaren Schuldzinsen (dh. ins-
bes. fiir die Ermittlung des Zinssaldos und des EBITDA) ist neben der Gesamt-
handsbilanz einschlieSlich Erginzungsbilanzen auch das SonderBV zu bertick-
sichtigen. Zinsaufwendungen und -ertrige des Gesamthandsbereichs und des
Sonderbereichs sind zu saldieren (wegen der diskutierten Alternativlésungen s.
§ 4h Anm. 29).
Allerdings bleiben Zinsaufwendungen der PersGes. ohne Auswirkung auf die Zins-
schranke, soweit sie auf von Mitunternchmern gewihrte Darlehen entfallen und die
Zinsen als Sondervergiitung des Mitunternehmer erfasst werden (vaN LisHAuT/ScHU-
MACHER/HEINEMANN, DStR 2008, 2341 [2343]; Horrmann, GmbHR 2008, 113; BMF
v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718 Tz. 19).
Ist ein Mitunternehmer an mehreren PersGes. beteiligt, ist die Zinsschranke fiir
die jeweilige Mitunternehmerschaft eigenstindig zu bestimmen.

» Betrieb iSd. Zinsschranke ist die gewerbliche titige PersGes., die nach Abs. 3
Nr. 2 gewerblich geprigte PerGes. sowie die nach Abs. 3 Nr. 1 gewerblich ge-
firbte PersGes. (KrRONER/Borik, DStR 2008, 1309). Vermogensverwaltende
PersGes. sind kein Betrieb iSd. Zinsschranke (zur Anwendung der Zinsschranke
bei PersGes., die zwar gewerblich titig oder geprigt sind, jedoch keine Mitunter-
nehmerschaft iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 darstellen, vaN LisHAUT/SCHUMACHER/
Hemvemann, DStR 2008, 2341 [2342£)]).
Fir vermogensverwaltende PersGes. gilt die Bruchteilsbetrachtung des § 39 Abs. 2
Nr. 2 AO mit der Folge, dass deren WG stl. anteilig den Gesellschaftern zuzuordnen
sind. Wenn ein Gesellschafter seine Beteiligung an einer solchen PersGes. in einem (in-
lind.) BV hilt (Zebragesellschaft), sind die auf Ebene der PersGes. gegebenen Merk-
male, insbes. die Zinsaufwendungen, bei ihm entsprechend seiner Beteiligung zu be-
ricksichtigen.
> Aufleilung der nicht abiehbaren Schuldzinsen: Gesetzlich nicht geregelt ist die Fra-
ge, wie die nach Anwendung der Zinsschranke nicht abziehbaren Schuldzinsen
zwischen dem Gesamthandsbereich und dem Sonderbereich der Mitunterneh-
mer aufzuteilen sind.
> Die Finangverwaltung spricht sich nunmehr daftir aus, den nach Anwendung
der Zinsschranke verbleibenden Gesamtgewinn nach Maf3gabe des Gewinn-
verteilungsschliissels auf die Mitunternehmer zu verteilen (BMF v. 4.7.2008,
BStBL 12008, 718 Tz. 51; zustimmend § 4h Anm. 29).

HHR Lfg. 242 Juni 2010 Tiede E 187



475

§15 Anm. 474475 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2: Mitunternehmerschatt

Die Auffassung der FinVerw. hat zur Folge, dass die Hohe des Gesamthands-
gewinns und damit der den Mitunternehmern zuzurechnende Gewinnanteil durch
die Hohe des Zinssaldos im Sonderbereich ecinzelner Mitunternehmer beeinflusst
witd. Die damit verbundenen Drittwirkungen lassen sich nur durch sehr komplexe
vertragliche Regelungen vermeiden. In vielen Fillen — gerade bei schon bestehen-
den Gesellschaften — wird eine verursachungsgerechte Zuordnung der nicht abzieh-
batren Schuldzinsen scheitern.
> Im Schrifttum wird deshalb auch eine verursachungsgerechte Zuordnung des
nicht abziehbaren Teils der Zinsaufwendungen vertreten.
Horrmany, GmbHR 2008, 113 (114 £); Korx, KOSDI 2008, 15866 (15879f.); so
auch noch Tz. 48f. des Entwurfs eines BMF-Schreibens zur Zinsschranke v. 20.2.
2008; zu Alternativvorschligen s. Bliimich/HEuErmanN, § 4h Rn. 107 (vorrangiger
Zinsabzug im Gesamthandsbereich); Kussmaur/RuiNer/Scuarpe, DStR 2008,
904 ff. (Verhiltnisrechnung); WaeNer/Fiscuer, BB 2007, 1811 (Verhiltnisrech-
nung); Ley, Die Besteuerung der Personengesellschaften, 2008, 187, 199 (gesell-
schafterbezogene Betrachtung).
Danach wiren im Gesamthandsbereich entstandene und nicht als BA abzich-
bate Schuldzinsen den Mitunternehmern nach der vertraglich vereinbarten
(subsididr: der gesetzlichen) Gewinnbeteiligungsquote zuzurechen, wihrend
dem Sonderbereich der Mitunternehmer zuzuordnende nicht abziehbare
Schuldzinsen die Einkiinfte desjenigen Mitunternechmers erhéhen, bei dem
sie entstanden sind.
Dies wird dem der Besteuerung der PersGes. zugrunde liegenden Grundverstindnis
gerecht, wonach unbeschadet der partiellen Rechtssubjektivitit der PersGes. fiir
Zwecke der Einkiinfteerzielung und -ermittlung allein die Mitunternehmer als
StSubjekte anzusehen sind. Die Einkiinfte aus der Sonderbilanz erzielt der Mit-
unternehmer auBlerhalb der Einheit der Mitunternehmerschaft (BFH v. 3.7.1995 —
GtS 1/93, BStBL 1T 1995, 617 [621]). Dem Mitunternehmer sind daher auch die
WG seines SonderBV und die daraus erzielten Einkiinfte stl. unmittelbar zuzuord-
nen (BFH v. 29.3.2007 — IV R 72/02, BStBL. 11 2008, 420 [424]).
» Liner Kapitalgesellschaft nachgeordnete Personengesellschaffen: § 4h Abs. 2 Satz 2 sieht
eine verschirfende Sonderregelung (nimlich die Anwendung von § 8a Abs. 2
und 3 KStG auf Ebene der PersGes.) fiir den Fall vor, dass eine PersGes. un-
mittelbar oder mittelbar einer KapGes. nachgeordnet ist, um zu verhindern, dass
der Gewinnanspruch der KapGes. dadurch gemindert wird, dass die PersGes.
Fremdkapitalvergtitungen an die Gesellschafter der KapGes. zahlt (wegen der
Einzelheiten vgl. § 8a KStG Anm. J 07-15 und ] 07-19; van Lisaut/ScHUMA-
cHER/HEINEMANN, DStR 2008, 2341).

> Untergang des Zinsvortrags bei Anderung des Gesellschafterbestands: Scheidet ein Mit-
unternchmer aus der PersGes. aus, geht nach § 4h Abs. 5 Satz 2 der Zinsvortrag
in Hohe der Beteiligung des Ausscheidenden an der PersGes. unter (wegen der
Einzelheiten vgl. § 4h Anm. 115). Dartiber hinaus ist nach dem durch das JStG
2009 eingefiigten § 4h Abs. 5 Satz 3 die Regelung des § 8c KStG auf den Zins-
vortrag der PersGes. anwendbar (dh. auf Ebene der PersGes.), soweit an dieser
unmittelbar oder mittelbar eine Korperschaft als Mitunternehmerin beteiligt ist
und es zu einem Wechsel im Gesellschafterbestand der KapGes. kommt (wegen
der Einzelheiten vgl. § 4h Anm. 117; van LisHAUT/SCHUMACHER/HEINEMANN,
DStR 2008, 2341).

c) Verbindlichkeiten gegeniiber Angehérigen von Mitunternehmern

Vertrige zwischen einer PersGes. und Angehorigen von Mitunternehmern miis-
sen den fiir Vertrdge zwischen nahen Angehorigen mafigeblichen Grundsitzen
gentigen, um einen BA-Abzug begriinden zu koénnen. Dies gilt allerdings nur,
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wenn es sich um Angehorige beherrschender Gesellschafter handelt (vgl. BFH
v. 10.6.2008 — VIII R 68,06, BStBI. II 2008, 973, mwN; zum Begriff des nahen
Angehorigen vgl. § 4 Anm. 851).
Der BFH hat cine beherrschende Stellung der Gesellschafter in einem Fall verneint, in
dem zwei Gesellschafter zu je 50 % am Vermdogen der PersGes. beteiligt waren. Zu-
gleich hat der BFH ausgefiihrt, dass beide Gesellschafter gemeinsam als beherrschend
anzusehen seien, wenn sie einen Gegenstand von gemeinsamem Interesse in gegensei-
tiger Abstimmung regeln. Davon sei insbes. auszugehen, wenn eine Familiengesell-
schaft aufeinander abgestimmte Vertrige mit Angehoérigen ihrer Gesellschafter ab-
schlieBe, von denen diese entsprechend ihrer Gesellschaftsbeteiligung betroffen
werden (BFH v. 15.12.1988 — IV R 29/86, BStBI. 11 1989, 500, mwN). Aufgrund der
personalistischen Struktur und dem im Gesetz angelegten Grundsatz der Einstimmig-
keit kann im Einzelfall und in Abhingigkeit von den Regelungen des Gesellschaftsver-
trags auch bei einer Beteiligung am Vermogen von mehr als 50 % eine Beherrschung
durch den Mehrheitsgesellschafter zu verneinen sein.
AuBerlich erkennbare Beweisanzeichen fiir eine betriebliche Veranlassung sind
ein birgerlich-rechtl. wirksamer, ernstlicher, im Voraus geschlossener Vertrag
und seine vertragsgemille Durchfiihrung. Entsprechen sowohl der Inhalt des
Vertrags als auch seine Durchfithrung dem unter Fremden Ublichen, ist der
Vertrag stl. anzuerkennen (stRspr., vgl. BFH v. 27.11.1989 — GrS 1/88, BStBI. 11
1990, 160 mwN).

» Arbeitsvertrige: Die Zusage einer Pension oder einer Tantieme an einen Ehe-
gatten ist nur unter der Voraussetzung dem Grunde nach betrieblich und nicht
privat veranlasst, dass siec mit hoher Wahrscheinlichkeit auch einem fremden
ArbN erteilt worden wire (BFH v. 18.12.2001 — VIII R 69/98, BStBl. II 2002,
353). Wird in einem stl. anzuerkennenden Arbeitsverhaltnis zwischen einer Pers-
Ges. und dem Ehegatten eines Gesellschafters ohne Verinderung des Arbeits-
verhiltnisses im Ubrigen ein Teil des bis dahin bestehenden angemessenen
Lohnanspruchs in einen Direktversicherungsschutz umgewandelt (sog. echte
Barlohnumwandlung), sind die Versicherungsbeitrige betrieblich veranlasst und
regelmiBig ohne Priifung einer sog. Uberversorgung als BA zu beriicksichtigen
(BFH v. 10.6.2008 — VIII R 68,06, BStBI. 11 2008, 973).

» Darlebensvertrige: Auf ein von einem Angehorigen eines Mitunternehmers an
die PersGes. gewihrtes Darlehens gezahlte Schuldzinsen sind BA, sofern der
Vertrag dem Fremdvergleich standhilt. Dies gilt auch dann, wenn die Valuta-
betrige aus Mitteln stammen, die den Kindern zuvor von den Eltern geschenkt
worden waren, wenn zwischen Schenkung und Darlehensgewihrung keine auf
einem Gesamtplan beruhende Verkniipfung besteht (vgl. BFH v. 18.1.2001 —
IV R 58/99, BStBl. 1T 2001, 393; BMF v. 1.12.1992, BStBL. I 1992, 729).
Ob cin Datlehensvertrag einem Fremdvergleich standhilt, ist aufgrund einer Gesamt-
wiirdigung aller Umstinde zu entscheiden, wobei die einzelnen Kriterien des Fremd-
vergleichs nicht iSv. absoluten Tatbestandsvoraussetzungen verstanden werden dirfen.
Sie sind vielmehr indiziell zu wiirdigen, ob sie den Riickschluss auf eine Veranlassung
durch das Gesellschaftsverhiltnis zulassen. Nicht jede Abweichung vom Ublichen
schlie3t notwendigerweise die betriebliche Veranlassung aus. Je mehr Umstinde auf ei-
ne gesellschaftliche Veranlassung hindeuten, desto strengere Anforderungen sind an
den Fremdvergleich zu stellen (BFH v. 6.3.2003 — IV R 21/01, BFH/NV 2003, 1542;
v. 18.4.2000 — VIII R 74/96, BFH/NV 2001, 152; v. 29.10.1997 — I R 24,/97, BStBL. 11
1998, 573; s. auch § 4 Anm. 850).

d) Abgrenzung von Sondervergiitungen und Gewinnvorab

Von der PersGes. zu zahlende Entgelte fur Dienstleistungen eines Gesellschaf-
ters stellen Sondervergtitungen nach Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 und damit auf Ebene
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der PersGes. BA dar, wenn sie auf einem besonderen Schuldverhiltnis beruhen
oder zwar im Gesellschaftsvertrag vereinbart sind, aber nach der Abrede der
Gesellschafter Aufwand der Gesellschaft datstellen und auch dann gezahlt wet-
den sollen, wenn die Gesellschaft keinen Gewinn erzielt (enger GroH, DStZ
2001, 358, der stets cine gesonderte vertragliche Vereinbarung verlangt). Hin-
gegen liegt ein Gewinnvorab vor, wenn einem Gesellschafter aufgrund des Ge-
sellschaftsvertrags Vergtitungen fiir von ihm erbrachte Dienstleistungen vorweg
aus dem Gewinn gewihrt und diese bei der Gesellschaft nicht als Aufwand be-
handelt werden. Ein Gewinnvorab mindert den handels- und steuerbilanziellen
Gewinn der PersGes. nicht.

BEH v. 7.2.2002 — TV R 62,00, BStBL 1T 2005, 88; v. 23.1.2001 — VIII R 30,99,

BStBI. 11 2001, 621; v. 13.10.1998 — VIII R 4/98, BStBI. 11 1999, 284.
Bedeutung fiir § 15a: Da im Fall von Sondervergiitungen dem Aufwand auf
Gesellschaftsebene ein zeit- und betragsgleicher Ertrag im Sonderbereich des
empfangenden Mitunternehmers gegentiber steht, haben Sondervergiitungen
keine Auswirkungen auf den Gesamtgewinn der Mitunternehmerschaft. Die Un-
terscheidung zwischen Sondetvergiitungen und einem Gewinnvorab hat aber
insbes. Bedeutung fir die Anwendung des § 15a, weil als Kapitalkonto iS dieser
Vorschrift nur das Kapitalkonto laut StBil. der PersGes. einschlieBlich etwaiger
Korrekturen aus Erginzungsbilanzen der Gesellschafter anzusehen ist, wihrend
sich aus den Sonderbilanzen der Gesellschafter ergebende Verluste nicht dem
§ 15a unterliegen und damit immer unbeschrinkt ausgleichs- und abzugsfihig
sind (vgl. § 15a Anm. 75f)).

Zur Bedeutung von Vorabgewinnen fiir die StErmiéBigung nach § 35 vgl. BFH
v. 7.4.2009 — IV B 109/08, BFH/NV 2009, 1185.

Zahlungen im Verlustfall kobnnen uE als Gewinnvorab angesehen werden
(vgl. FG Diss. v. 23.11.2000, DStRE 2001, 226, rkr.; Gron, DStZ 2001, 358;
Gron, DB 2008, 2391 [2393]). Fur die Abgrenzung von Aufwand (Sonderver-
glitungen) und Gewinnvorab kommt es entscheidend darauf an, ob die an die
Mitunternehmer ausgezahlten Entgelte nach den Vereinbarungen und der tat-
sichlichen Handhabung der Mitunternehmer als Aufwand behandelt werden
miissen. Dies ist idR der Fall, wenn dem Gesellschafter nach den vertraglichen
Vereinbarungen oder aufgrund gesetzlicher Anspriiche ein unentzichbarer und
von der konkreten Gewinnsituation der Gesellschaft unabhingiger Vergiitungs-
anspruch zusteht. Ob die PersGes. hingegen in dem betreffenden VZ tatsich-
lich einen Gewinn oder einen Verlust erzielt, ist fiir die Qualifizierung ohne Be-
deutung, denn anderenfalls wire handels- und strechtl. Aufwand der
Gesellschaft in Abhingigkeit von der Gewinnsituation der Gesellschaft in eine
Gewinnverteilung umzuqualifizieren.

e) Einzelfille von Betriebsausgaben
Geldstrafen und GeldbuBlen der Gesellschafter, die von der PersGes. tiber-
nommen werden, fihren idR nicht zu BA, sondern stellen Entnahmen der Ge-
sellschafter dar (BFH v. 31.7.1991 — VIII R 96/86, BStBL. I 1992, 5).
Kosten der Gewinnfeststellungserklirung und der Einkommensteuerer-
klirungen der Gesellschafter stellen keine BA der PersGes. dar (BFH v.
24.11.1983 — IV R 22/81, BStBI. II 1984, 301).

Kosten der Erklirung zur Feststellung des Einheitswerts des BV sind BA (BFH v.

24.11.1983 — IV R 22/81, BStBL. 11 1984, 301). Entsprechendes gilt trotz § 4 Abs. 5b
hinsichtlich der Kosten der GewStErklirung der PersGes. (vgl. § 4 Anm. 1991).
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Krankentagegeldversicherungen: Beitrige zu einer Krankentagegeldversiche-
rung zugunsten der Mitunternehmer sind nicht als BA abziehbar (BFH v. 7.10.
1982 — IV R 32/80, BStBI. 11 1983, 101).

Lebensversicherungen/Riickdeckungsversicherungen: Primien fir Ver-
sicherungen, die ein privates Risiko eines Mitunternechmers abdecken, stellen
keine BA der PersGes. dar (BFH v. 28.6.2001 — IV R 41,00, BStBI. 1T 2002, 724
mwN; zu Riickdeckungsversicherungen vgl. Reuter, GmbHR 1997, 1127).

Nicht abziehbare Betriebsausgaben: Nicht abzichbare BA nach § 4 Abs. 5
(die GewsSt. fithrt ab dem VZ 2008 trotz des missverstindlichen Wortlauts zu
nicht abziehbaren BA, vgl. § 4 Anm. 1966) stellen keine Entnahme durch die
Gesellschafter dar, sondern sind dem StBil.-Ergebnis aufBerbilanziell hin-
zuzurechnen.

Provisionen fiir den Beitritt von Kommanditisten stellen grds. sofort abzieh-
bare BA iSv. § 4 Abs. 4 dar (BFH v. 13.10.1983 — IV R 160/78, BStBIl. IT 1984,
101; v. 23.10.1986 — IV R 352/84, BStBL. 1I 1988, 128). Werden die Provisionen
an Mitunternehmer gezahlt, konnen sie bei diesen SonderBE darstellen.
Von einem in der Rechtsform einer gewerblich geprigten KG gefithrten Immobilien-
fonds gezahlte Eigenkapitalvermittlungsprovisionen sind in der StBil. der PersGes. je-
doch in voller Hohe als AHK der Fondsimmobilie zu behandeln, wenn sich die Kom-
manditisten aufgrund eines vom Projektanbieter vorformulierten Vertragswerks an
dem Fonds beteiligen (BFH v. 28.6.2001 — IV R 40/97, BStBl. 11 2001, 717; abwei-
chend BMF v. 31.8.1990, BStBL 1 1990, 366 (sog. 4. Bauherren-Erlass) Tz. 7.1 iVm.
Tz. 7.8). Zu Konzeptionskosten als immaterielle WG vgl. BFH v. 10.12.1992 — XI R
45/88, BStBI. 11 1993, 538 zu B.IL
Spenden der Personengesellschaft sind keine BA, sondern anteilig Entnah-
men der Gesellschafter und bei diesen im Rahmen des § 10b als SA abziehbar
(BFH v. 8.8.1990 — X R 149/88, BStBL. 1I 1991, 70; v. 23.1.2002 — XI R 95/97,
BStBL 1T 2003, 9; KSM/REsss, § 15 Rn. E 115; zu GroBspenden BFH v. 23.1.
2002 — XI R 95/97, BStBL. 11 2003, 9).

Einstweilen frei. 478-480

4. AuBlerbilanzielle Korrekturen (insbes. Teileinkiinfteverfahren) 481

Zur Ermittlung des stpfl. Gewinns der PersGes. sind aulerbilanzielle Korrektu-
ren vorzunehmen, um das Ergebnis laut StBil. zu korrigieren, soweit zB nicht
abziehbare BA gem. § 4 Abs. 5 oder stfreie Einnahmen (zB Investitionszulagen)
vorliegen. AuBlerbilanzielle Korrekturen sind zudem im Hinblick auf die Anwen-
dung des Halb- bzw. des Teileinkiinfteverfahrens erforderlich.

Gehoren Anteile an einer Kapitalgesellschaft zum Gesamthandsvermégen
einer Personengesellschaft, ist im Hinblick auf die Transparenz der PersGes.
(BFH v. 9.8.2006 — 1 R 95/05, BStBL. 11 2007, 279) bei der subjektiven Einkiinf-
tezurechnung aufgrund des ab dem 1.1.2002 geltenden Halbeinkiinfteverfahrens
und des ab VZ 2009 an dessen Stelle tretenden Teileinkiinfteverfahrens zu un-
terscheiden (NEyEr, GmbHR 2002, 102):

> Kapitalgesellschaft als Mitunternehmer: Um einen bereits der Ertragsbesteuerung
unterworfenen Gewinn nicht mehrfach zu belasten, bleiben nach § 8b Abs. 1
und 2 KStG Gewinnausschiittungen durch andere KapGes. auf der Ebene der
empfangenden KapGes. bei der Einkommensermittlung auler Ansatz. Ebenso
bleiben Gewinne aus der VerduBerung von Anteilen an anderen KapGes. grds.
stfrei. Allerdings dirfen 5 % des nicht der Besteuerung unterliegenden Gewinns
nicht als BA abgezogen werden (§ 8b Abs. 3 Satz 1 KStG). Zudem miissen ent-
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sprechende Gewinnminderungen und sonstige Aufwendungen, die in unmittel-
barem wirtschaftlichen Zusammenhang mit den stfreien Finnahmen stehen, un-
berticksichtigt bleiben. Diese Grundsitze gelten infolge der Transparenz der
PersGes. auch, soweit einer KapGes. entsprechende Gewinne oder Verluste im
Rahmen eines Gewinnanteils aus einer Mitunternehmerschaft zugerechnet wer-
den (§ 8b Abs. 6 Satz 1 KStG, vgl. dazu BFH v. 9.8.2006 — I R 95,/05, BStBI. 11
2007, 279).

» Natiirliche Personen als Mitunternehmer: Nach dem ab dem VZ 2009 geltenden
Teileinktnfteverfahren (§ 3 Nr. 40) sind 40 % der offenen oder verdeckten Ge-
winnausschiittungen sowie der BV-Mehrungen oder Einnahmen aus der Ver-
duBerung oder Entnahme von Anteilen an KapGes. stfrei. Die Anwendung das
Teileinktinfteverfahren setzt voraus, dass die Anteile an der KapGes. in einem
BV gehalten werden, da fur KapGes.-Anteile im PV ab VZ 2009 die sog. Abgel-
tungsteuer iHv. 25 % gilt (§ 32d iVm. § 20 Abs. 8). Diese Grundsitze gelten ent-
sprechend, wenn Anteilseigner nicht eine natiirliche Person, sondern eine Mit-
unternchmerschaft ist, wenn und soweit an dieser natiirliche Personen beteiligt
sind. Begtnstigt sind somit die entsprechenden Einkiinfte auf Ebene der Pers-
Ges. Dartiber hinaus sind auch Gewinne aus der VeriuBerung des Mitunterneh-
meranteils beglinstigt, soweit diese (mittelbar) auf KapGes.-Anteile entfallen.

> Auswirkungen anf die Gewerbestener: Das Teileinkiinfteverfahren ist bei der Er-
mittlung des Gewerbeertrags zu bertcksichtigen (§ 7 Abs. 1 Satz 4 GewStG).
§ 7 Abs. 1 Satz 4 GewStG wurde zwar erst mit Wirkung vom EZ 2004 durch Ges. v.
9.12.2004 (BGBL I 2004, 3310; BStBL. I 2004, 1158) eingefithrt. Die Regelung ist je-
doch nur deklaratorischer Natur und bestitigt die schon vorher geltende Rechtslage
(vgl. BFH v. 9.8.2006 — I R 95/05, BStBL II 2007, 279, mwN aus dem Schrifttum;
BMF v. 21.3.2007, BStBI. 1 2007, 302).
» Verfabren: Tir Zwecke des Teileinkiinfteverfahrens sind die begiinstigten Fin-
kiinfte den Mitunternechmern nach dem allgemeinen Gewinnverteilungsschlissel
der PersGes. zuzurechnen. Da die stfreien Einnahmen und die nicht abzieh-
baren BA im StBil.-Ergebnis enthalten sind, sind sie aullerhalb der Bilanz zu
kiirzen bzw. hinzuzurechnen. Fir die Mitunternehmerschaft bedeutet dies, dass
im Rahmen der Ermittlung der Gewinnanteile der Gesellschafter die begiinstig-
ten Beziige, Gewinne und Gewinnminderungen separat zu ermitteln und fest-
zustellen sind, auch wenn die Gewinnermittlung der Mitunternehmerschaft
selbst unberiihrt bleibt. Die entsprechenden Feststellungen sind bereits im Rah-
men der einheitlichen und gesonderten Feststellung und nicht erst durch das be-
treffende WohnsitzZFA der Gesellschafter zu treffen, da die Beriicksichtigung
der StBefreiung des § 8b KStG bereits bei der Gewinnermittlung ansetzt (aus-
fuhtlich Scaragueck, GmbHR 2002, 92 [99]; Serrz, GmbHR 2004, 476; Prinz/
Hick, GmbHR 2000, 24).
Schwierigkeiten kann dies allerdings dann bereiten, wenn an der PersGes. wiederum
PersGes. beteiligt sind, die fiir die Zwecke des Teileinkiinfteverfahrens transparent
sind. Dann missen der PersGes. die Beteiligungsverhiltnisse an ihren Gesellschaftern

und bei mehrstufiger transparenter Organisation bis zu der obersten Beteiligungsebene
bekannt sein (vgl. dazu Horrmann, DB 2000, 1931 [1934]).

482484 FEinstweilen frei.

5. Ermittlung des Gewinnanteils der Mitunternehmer

485 a) Mallgeblichkeit des handelsrechtlichen Gewinnverteilungsschliissels

Der Gewinnanteil ist der Anteil am StBil.-Gewinn der Gesellschaft. Der StBil.-
Gewinn der Gesellschaft wird auf der Grundlage der aus der HBil. abgeleiteten
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StBil. ermittelt und in Ermangelung einer stl. Regelung in stRspr. des BFH nach
dem handelsrechtl. Gewinnverteilungsschlissel den Gesellschaftern (Mitunter-
nehmern) zugerechnet, es sei denn, dass dem besondere estl. Bestimmungen
entgegenstehen (zB Verstof3 gegen das Riickwirkungsverbot oder Unangemes-
senheit der Gewinnverteilung).
BFH v. 29.5.2001 — VIII R 10/00, BStBL. II 2001, 747; v. 25.2.1991 — GtS 7/89,
BStBL 1T 1991, 691; v. 21.4.1988 — IV R 80,/86, BStBL. II 1988, 883; v. 10.11.1980 —
GrS 1/79, BStBL. 11 1981, 164.
Begriff des handelstechtlichen Gewinnverteilungsschliissels: Bei dem han-
delsrechtl. Gewinnverteilungsschliissel handelt es sich primir um den gesell-
schaftsvertraglich vereinbarten Gewinnverteilungsschlissel, nur bei fehlender
vertraglicher Vereinbarung um eine Zurechnung nach den gesetzlichen Vor-
schriften.
Ohne vertragliche Regelung gilt Folgendes: Die Gesellschafter einer GbR nehmen un-
abhingig von der Héhe ihrer Einlage nach Kopfen am Gewinn und Vetlust teil, § 722
BGB. Den Gesellschaftern ciner oHG steht aus dem Gewinn zunichst eine Verzin-
sung ihres Kapitalanteils iHv. 4 % zu, dartiber hinaus gehende Gewinne werden nach
Koépfen verteilt, § 121 HGB. Far Kommanditisten und Komplementire ciner KG
sieht § 168 HGB ebenfalls zunichst eine Verzinsung der Kapitalanteile mit 4 % vor,
dartiber hinaus gehende Gewinn sind angemessen zu verteilen. Eine angemessene Ge-
winnverteilung sicht § 231 HGB auch fiir die stille Gesellschaft vor.
Votbehalt ,,besonderer einkommensteuerrechtlicher Bestimmungen*: Zu
den die handelsrechtl. vereinbarte Gewinnverteilung modifizierenden stl. Be-
stimmungen gehoren insbes. folgende (Aufzihlung nach BFH v. 29.5.2001 —
VIII R 10/00, BStBL. II 2001, 747):

> Riickbeziigliche  Gewinnverteilungsabreden ~werden stl. nicht anerkannt (dazu
Anm. 491).

> Keine Abziehbarkeit von privaten Aufiwendungen: Nicht anzuerkennen sind Verein-
barungen, die entgegen § 12 Nr. 2 zur Abziehbarkeit privater Zuwendungen
fihren wiirden. Deshalb unterliegen Gewinnabreden, die durch auBerbetriebli-
che Erwigungen beeinflusst sein kdnnen, einer Angemessenheitspriifung.

> Ankniipfung an den wirtschaftlichen Gehalt: Die Vereinbarungen miissen bertick-
sichtigen, dass das StRecht an den wirtschaftlichen Gehalt des Sachverhalts an-
knapft.

> Kein Widerspruch zum Dualismus der Einkunflsarten: Die Vetreinbarungen diirfen
nicht im Widerspruch zu der das geltende EStRecht systematisch prigenden
Zweiteilung der Einkunftsarten in Gewinneinkiinfte einerseits und Uberschuss-
einkiinfte andererseits stehen.

Vorbehalt der Angemessenheit: Stechen die Gesellschafter nicht in einem per-
sonlichen Niheverhiltnis zueinander, ist davon auszugehen, dass sie bei der
Ausgestaltung der Gewinnverteilung darauf bedacht sind, dass ihnen eine ange-
messene Beteiligung an den Gewinnen der PersGes. eingerdaumt wird. IdR kann
deshalb die vertraglich vereinbarte Gewinnverteilung der Besteuerung zugrunde
gelegt werden.

» Bei Familienpersonengesellschaften ist eine unangemessene Gewinnverteilung stl.
zu korrigieren (wegen der Einzelheiten vgl. Anm. 888 ff.).

> Line inkongruente (disquotale, disproportionale) Gewinnverteilung liegt vor, wenn die
Gewinne abweichend vom Verhiltnis der Kapitalkonten auf die Gesellschafter
verteilt werden. Dem konnen wirtschaftliche, stl. oder familidre Griinde zugrun-
de liegen; danach richtet sich die stl. Anerkennung der Vereinbarung:
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> Wirtschaftliche Griinde fiir eine disquotale Gewinnverteilung: Eine disquotale Gewinn-
verteilung ist stl. anzuerkennen, wenn sie durch die wirtschaftlichen Verhilt-
nisse begriindet ist, zB durch die Ubernahme einer besonderen Haftung, die
Uberlassung von immateriellen Rechten, Patenten etc., die Erbringung von
nicht durch Sondervergiitungen abgegoltenen Dienstleistungen gegeniiber
der Gesellschaft etc. (BFH v. 19.8.1999 — 1 R 77,/96, BStBI. 11 2001, 43, BMF
v. 7.12.2000, BStBI. I 2001, 47, beide fiir KapGes.; Rosk, FR 2002, 1ff. fur
PersGes.). Weitere Voraussetzung der stl. Anerkennung ist, dass die abwei-
chende Gewinnverteilung vor der Gewinnentstehung beschlossen worden ist
(zum Rickwirkungsverbot vgl. Anm. 491).

> Steuerliche Griinde fiir eine disquotale Gewinnverteilung: Der BFH hat eine disquotale
Gewinnverteilung auch dann nicht als Gestaltungsmissbrauch iSd. § 42 AO
angesehen, wenn andere als stl. Griinde dafiir (und fiir disquotale Einlagen)
nicht erkennbar sind (BFH v. 19.8.1999 — I R 77/96, BStBL II 2001, 43;
Harite, GmbHR 2000, 321; Prinz, GmbHR 2001, 125 [131]; ScuwEDHELM/
Binnewies, DB 2001, 503; aA BMF v. 7.12.2000, BStBl. I 2001, 47; Grow,
DB 2000, 1433; Paus, FR 2000, 197).

— Stellungnabme: Der Auffassung des BFH ist zu folgen, denn ein Gestaltungs-
missbrauch iSv. § 42 AO liegt nur vor, wenn die gewihlte Gestaltung nach
den Wertungen des Gesetzgebers, die den jeweils maligeblichen strechtl.
Vorschriften zugrunde liegen, der Steuerumgehung dienen soll. Bei der
rechtl. Gestaltung wirtschaftlicher Vorginge ist der Stpfl. im Rahmen der
Gesetze frei. Aus stl. Sicht ist daher grds. von der gewihlten zivilrechtl.
Gestaltung auszugehen. Das Motiv, Steuern zu sparen, macht eine rechtl.
Gestaltung nicht unangemessen (BFH v. 25.8.2009 — IX R 60/07, BFH/
NV 2009, 2020; v. 16.2.1992 — V R 1/91, BStBL. 11 1992, 541 [542]).

> Familidre Griinde fiir eine disqnotale Gewinnverteilung: Strengere Maf3stibe sind fir
die stl. Anerkennung disquotaler Gewinnverteilungen in FamilienPersGes.
anzulegen, weil hier typischerweise an die Stelle der gegenldufigen Gesell-
schafterinteressen ein Interessengleichlauf tritt (vgl. Rose, FR 2002, 1).

Negatives Kapitalkonto: Bei einer KG ist der sich aus der Bilanz ergebende
Verlust im Regelfall auch dann nach dem handelsrechtl. Gewinn- und Verlust-
verteilungsschliissel auf die Kommanditisten zu verteilen, wenn dadurch ein ne-
gatives Kapitalkonto eines Kommanditisten entsteht oder sich erhoht, weil sich
in einem negativen Kapitalkonto eines Kommanditisten gesellschaftsrechtl. der
Zwang manifestiert, der KG kiinftige Gewinne zur Deckung friherer Verluste
zu belassen (Verlusthaftung mit kiinftigen Gewinnanteilen). Etwas anderes gilt
nur dann, wenn bei Aufstellung der Bilanz nach den Verhiltnissen am Bilanz-
stichtag feststeht, dass ein Ausgleich des negativen Kapitalkontos mit kiinftigen
Gewinnanteilen des Kommanditisten nicht meht in Betracht kommt (BFH v.
7.7.1983 — IV R 209/80, BStBL. 11 1984, 53).

Sondergewinnabreden sind zulissig, wenn sie betrieblich veranlasst sind und
im Voraus vereinbart werden (vgl. BFH v. 24.1.2008 — IV R 87/06, BStBI. 11
2008, 428; v. 17.3.1987 — VIII R 293/82, BStBI. II 1987, 558). So witd es stl.
anerkannt, wenn anfallende Gewinne anders als Verluste verteilt werden (vgl.
BFH v. 10.10.1985 — IV B 30/85, BStBL. 11 1986, 68). Auch eine Vereinbarung,
wonach die Verluste einer KG zunichst den Kommanditisten zugerechnet, nach
Aufzehrung ihrer Kapitalkonten aber vom Komplementir getragen werden sol-
len, ist stl. anzuerkennen (BFH v. 8.9.1992 — IX R 335/87, BStBL. 11 1993, 281).
Gleiches gilt fiir Vereinbarungen, wonach bei der Griindung einer KG die Fin-
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kiinfte fir die ersten beiden Geschiftsjahre so verteilt werden sollen, dass simt-
liche in diesen beiden Geschiftsjahren eingetretenen Kommanditisten gleich-
gestellt werden, indem die erst im zweiten Wj. beitretenden Gesellschafter einen
hoheren Anteil am (negativen) Geschiftsergebnis als die bereits vorher Beigetre-
tenen erhalten, sofern die nach dem Beitritt der Gesellschafter erwirtschafteten
Ergebnisse der PersGes. ausreichen, um die diesen Gesellschaftern zugerech-
neten Gewinn abzudecken (BFH v. 17.3.1987 — VIII R 293/82, BStBI. 1T 1987,
558). Anzuerkennen ist auch eine Anderung des bisher giiltigen Gewinn- und
Verlustverteilungsschliissels dahin, dass die Verluste einer KG fiir eine begrenz-
te Zeit nicht auf alle Gesellschafter verteilt werden, sondern nur auf bestimmte
Gesellschafter, insbes. Kommanditisten, die thre Kommanditeinlage erhéht ha-
ben (BFH v. 7.7.1983 — IV R 209/80, BStBI. 11 1984, 53). Alle diese Verein-
barungen miissen sich auf zukiinftige Ergebnisse der PersGes. beziehen. Eine
Riickbeziehung ist nicht moglich.

Berichtigung fehlerhafter Zurechnung in Vorjahren: Kann eine fehlerhafte
Zurechnung fiir frihere Jahre nicht mehr berichtigt werden, muss die Schluss-
bilanz des ersten noch offenen VZ im Wege der Bilanzberichtigung nach § 4
Abs. 2 Satz 1 erfolgswirksam korrigiert werden (BFH v. 10.12.1991 — VIIT R
17/87, BStBL. II 1992, 650). Dabei ist uE der Bilanzenzusammenhang zu wah-
ren, da die Kapitalkonten der Gesellschafter zum BV iSv. § 4 Abs. 1 Satz 1 ge-
horen (dies ist str., vgl. BFH v. 30.6.2005 — IV R 11,/04, BStBL. II 2005, 809).

Einstweilen frei. 486—487
b) Abweichungen des Ergebnisses der Steuerbilanz von der Handels- 488
bilanz

Geltung des handelsrechtlichen Gewinnverteilungsschliissels: Der handels-
rechtl. Gewinnverteilungsschlissel gilt im Zweifel auch fir die Verteilung stl.
Meht- oder Mindergewinne, zB infolge abweichender Ansatz- oder Bewertungs-
vorschriften oder nicht abziehbarer BA (BFH v. 25.2.1991 — GtS 7/89, BStBL 11
1991, 691 zu C.IL3,; v. 31.10.1974 — IV R 141/70, BStBL. IT 1975, 73; kritisch
Kemper/BEyscHLAG, DStR 1999, 737 [742]; s. aber Anm. 474 zur gesellschafter-
bezogenen Anwendung des § 4 Abs. 4a), fiir nachtriglich im Rahmen einer Au-
Benpriifung. festgestellte Meht- oder Mindergewinne (BFH v. 22.6.2006 — IV R
56,04, BStBL. II 20006, 838; v. 24.10.1996 — IV R 90/94, BStBL II 1997, 241
mwN), im Fall der Gewinnschitzung (BFH v. 29.4.1991 — IV B 165/90, BFH/
NV 1992, 388, 390) sowie beim Ubergang von det Einnahme-Uberschuss-Rech-
nung zum Bestandsvergleich (BFH v. 13.11.1997 — IV R 18/97, BStBL. II 1998,
290). Werden fir einen oder mehrere Mitunternehmer Erginzungsbilanzen ge-
fihrt, sind deren Ergebnisse hingegen erst nach der Verteilung der Ergebnisse
der Gesamthandsbilanz zu berticksichtigen. Entsprechendes gilt fiir das Ergebnis
von Sonderbilanzen, die allein den betreffenden Gesellschafter beriihren.

Ausnahmsweise Zurechnung nur zum begiinstigten Gesellschafter: Mchr-
gewinne sind nicht nach dem Gewinnverteilungsschlissel allen Mitunterneh-
mern, sondern allein dem Mitunternehmer zuzurechnen, dem sie endgtiltig ver-
bleiben, wenn die Mehrgewinne ausschlieflich diesem Gesellschafter zugute
gekommen sind, weder die Gesellschaft noch die anderen Gesellschafter in der
Lage sind, Erstattungsanspriiche gegen den Mitunternehmer durchzusetzen, und
ein etwaiger wegen der Mehrgewinne erhéhter Auseinandersetzungsanspruch der
anderen (fritheren) Gesellschafter nicht mehr durchgesetzt werden kann. Dies
beruht darauf, dass kein Stpfl. ein Einkommen zu versteuern braucht, das tat-
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sichlich einem anderen zugeflossen ist (vgl. BFH v. 14.12.2000 — IV R 16,00,
BStBL. 11 2001, 238; v. 23.6.1999 — IV B 13/99, BEFH/NV 2000, 29).

Entnahmegewinne: Hinsichtlich der Buchgewinne (Differenz zwischen dem
Buchwert und dem Teilwert) entnommener WG ist wie folgt zu differenzieren:

> Zurechnung nach dem vereinbarten Gewinnverteilungsschliissel:

> Buchgewinne aus der berechtigten Entnahme von WG des Gesellschaftsver-
mogens sind regelmiBig — dh. vorbehaltlich einer abweichenden Verein-
barung — allen Gesellschaftern zuzurechnen, da sie einen Teil des StBil.-Ge-
winns darstellen.
BFH v. 28.9.1995 — IV R 39/94, BStBL. 11 1996, 276, mwN zur ilteren Rspr.; HeLL-
wiG, Festschr. Dollerer, 1988, 205 (212); vgl. auch BFH v. 9.5.1996 — IV R 64/93,
BStBL II 1996, 642 fir Fille der Uberfithrung von WG des Gesamthandsver-
mogens in das stl. PV der Gesellschafter; aA Knosse-Keuk, Bilanz- und Unterneh-
menssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 10 1I 2a: Zurechnung an alle Gesellschafter nur
dann, wenn die Entnahme mit dem vertraglichen Gewinnanteil des begiinstigen Ge-
sellschafters verrechnet werden soll.
> Der Buchwert des entnommenen Wirtschafisgnts wird hingegen idR allein dem Kapi-
talkonto des begtnstigten Gesellschafters belastet, um sicherzustellen, dass
die Entnahme spitestens bei der Liquidation gegeniiber den anderen Gesell-
schaftern durch eine entsprechende Minderung des Anteils des Entnehmen-
den am Liquidationserlés ausgeglichen wird (vgl. BEFH v. 19.1.1993 — VIII R
128/84, BStBI. II 1993, 594).

> Leistungs- und Nutzungsentnahmen: UE gelten die dargestellten Grundsitze bei
Leistungs- und Nutzungsentnahmen unter Zustimmung aller Gesellschafter
entsprechend (so auch Scamipt/Wacker XXIX. § 15 Rn. 446; aA KSM/
Resss, § 15 Rn. E 150: Zurechnung des stl. Mehrgewinns ausschlieBlich zum
nutzenden Gesellschafter, wenn die Aufwendungen allen Gesellschaftern
handelsrechtl. als Aufwand belastet wurden).

> Zurechnung (nur) zum Entnebmenden: Der Entnahmegewinn ist ausschlieBlich
dem begiinstigten Gesellschafter zuzurechnen, wenn die Gesellschafter die ge-
sellschaftsvertragliche Gewinnverteilungsabrede insoweit im Vorhinein geindert
haben. Dies kann auch stillschweigend geschehen sein (BFH v. 28.9.1995 — IV
R 39/94, BStBL. 11 1996, 276). Als ein Beweisanzeichen kann dabei eine entspre-
chende buchmiflige Behandlung der Entnahme (das Kapitalkonto des Entneh-
menden wird um den Buchwert des WG gemindert und zugleich um die auf-
gedeckten stillen Reserven erhoht) gewertet werden (BFH v. 28.9.1995 — IV R
39/94 2a0). Dem steht uE nicht entgegen, dass die Buchung erst nach der Ent-
nahme durchgefithrt wird, da davon auszugehen ist, dass die abweichende Ver-
einbarung tiber die Zurechung des Entnahmegewinns vor der Entnahme getrof-
fen worden ist.

> Schenkung an den Entnebmenden: Insbes. bei Familiengesellschaften kommt auch
die Moglichkeit in Betracht, dass der begtinstigte Gesellschafter die in dem ent-
nommenen WG ruhenden stillen Reserven geschenkt erhalten soll (BFH v. 28.9.
1995 — IV R 39/94, BStBL II 1996, 276). In diesem Fall sind sowohl die Entnah-
me als auch der Entnahmegewinn allen Gesellschaftern anteilig zuzurechnen.
Gewinnzurechnung an ausgeschiedene Gesellschafter: Mchr- oder Minder-
gewinne, die sich aufgrund abweichender Berechnungen der FinBeh. gegentiber
der von den Gesellschaftern beschlossenen Bilanz ergeben, sind auch dann nach
dem bestehenden Gewinnverteilungsschlissel auf die Gesellschafter zu vertei-
len, wenn die Mehr- oder Mindergewinne erst nach dem Ausscheiden eines Ge-
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sellschafters bekannt werden. Der BFH hat dies fiir den Fall bestitigt, dass die
PersGes. eine Einheitsbilanz aufstellt, also eine Gesellschaftsbilanz nach stl.
Grundsitzen.
BFH v. 24.10.1996 — IV R 90/94, BStBl. 11 1997, 241; v. 9.6.2004 — IV B 167/03,
BFH/NV 2004, 1526. Nach der ilteren Rspr. sollten dem ausgeschiedenen Gesell-
schafter Mehrgewinne nur insoweit zuzurechnen sein, als sie noch von einer erhaltenen
Abfindung gedeckt wurden; im Ubrigen sollen sie den noch verbliebenen Gesellschaf-
tern zugerechnet werden, vgl. BFH v. 28.1.1986 — VIII R 283/81, BFH/NV 1986, 524;
v. 31.10.1974 — IV R 141/70, BStBl. 11 1975, 73.
UE gelten die genannten Rechtsfolgen unabhingig davon, ob die PersGes. eine
Einheitsbilanz aufstellt oder nicht, denn mit der Entscheidung fir oder gegen ei-
ne Einheitsbilanz treffen die Gesellschafter keine Gewinnverteilungsverein-
barung fiir den Fall des Ausscheidens aus der Gesellschaft. Es steht den Gesell-
schaftern frei (und ist grds. auch zu empfehlen), bei Ausscheiden eines
Gesellschafters Vereinbarungen itiber die Zuordnung stl. Mehr- oder Minder-
ergebnisse infolge von Aullenpriifung zu treffen. Treffen die Gesellschafter kei-
ne (gesonderte) Vereinbarung, gilt ihre bisherige Gewinnverteilungsverein-
barung fort, und zwar unabhingig von der Art der Bilanzaufstellung (so im Erg.
auch BorbewiN, NWB F 3, 10049; aA LBP/Brrz, § 15 Rn. 70¢). Vereinbaren
die Gesellschafter die Zahlung einer Pauschalabfindung an den Ausscheidenden,
muss im Wege der Auslegung ermittelt werden, ob die Pauschalabfindung auch
spiter bekannt gewordene Mehr- oder Mindergewinne abdecken sollte.

Handelsrechtliche Bilanzierungshilfen: FEine Verteilung nach dem vereinbar-
ten Gewinnverteilungsschliissel ist uE auch hinsichtlich stl. Mehrgewinne vor-
zunehmen, die darauf beruhen, dass die PersGes. handelsrechtl. Bilanzierungs-
hilfen (zB Aktivierung von ,,Aufwendungen fiir die Ingangsetzung und
Erweiterung des Geschiftsbetriebs® nach § 269 HGB aF [bis 28.5.2009]) in An-
spruch genommen hat (KSM/Rezss, § 15 Rn. 218; aA BFH v. 22.5.1990 — VIII
R 41/87, BStBL. 1I 1990, 965).

Nicht abziehbare Betriebsausgaben: Beruht der im Vergleich zur HBil. ho-
here stl. Gewinn auf nicht abziehbaren BA, die allein einem oder mehreren Mit-
unternehmern zugute gekommen sind, kommt eine alleinige Zurechnung an den
oder die Beglnstigten in Betracht (BFH v. 23.6.1999 — IV B 13/99, BFH/NV
2000, 29). Dies gilt insbes. dann, wenn die tibrigen Gesellschafter Erstattungs-
anspriiche gegen den Begtinstigten nicht durchsetzen kénnen (BFH v. 23.6.1999
-1V B 13/99, BFH/NV 2000, 29).

Private Vorteile von Dritter Seite: Wird einem Gesellschafter von dritter Seite
ein Vorteil gewihrt (zB eine Reise), handelt es sich um eine (allen Gesellschaf-
tern) zuzurechnende BE der PersGes. und zugleich um eine Entnahme des Be-
glinstigten, dem damit der Vorteil allein zugerechnet wird (vgl. BFH v. 26.9.
1995 — VIII R 35/93, BStBL. II 1996, 273; v. 20.4.1989 — IV R 106,/87, BStBI. 11
1989, 641).

Veruntreut ein Gesellschafter Einnahmen, die der Gesellschaft zustehen und
die das Gesellschaftsvermogen vor ihrer Veruntreuung noch nicht erhoht ha-
ben, sind diese Einnahmen allein dem Gesellschafter zuzurechnen, der sie ver-
einnahmt hat (SonderBE; vgl. BFH v. 8.6.2000 — IV R 39/99, BStBL. II 2000,
670; v. 1.8.1968 — IV R 177/66, BStBL 11 1968, 740; KempermanN, FR 2001,
408; Gron, DB 1995, 844; aA KSM/Ress, § 15 Ran. E 164; zu den Auswirkun-
gen beim ungetreuen Gesellschafter s. Anm. 544). Zu Gewinnauswirkungen auf
Ebene der PersGes. kommt es erst dann, wenn ein Ersatzanspruch gegen den
Begilinstigten aktiviert wird (bei Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 erst bei Zah-
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lung). Gewinnerh6hungen aufgrund eines werthaltigen Ersatzanspruchs sind
den ibrigen Gesellschaftern zuzurechnen. Sind die veruntreuten Einnahmen
hingegen zunichst dem BV der PersGes. zugeflossen und werden sie dann vom
ungetreuen Gesellschafter entnommen (,,Griff in die Kasse®), sind sie als BE
der PersGes. zu erfassen und gehen in das allen Gesellschaftern anteilig zuzu-
rechnende Ergebnis ein. Die Veruntreuung fiihrt — wie bei Tathandlungen
durch Nichtgesellschafter — zu gewinnminderndem Aufwand (vgl. KEMPERMANN,
FR 2001, 408).

489—-490 FEinstweilen frei.

491 c¢) Anderungen der Gewinnverteilungsabrede

Eine Anderung der Gewinnverteilungsabrede ist stl. zu beachten, soweit die ge-
sellschaftsvertragliche Gewinnverteilung gem. § 12 Nr. 2 nicht privat (mit-)ver-
anlasst ist, sich die gesellschaftsvertragliche Gewinnverteilung nicht als Miss-
brauch von rechtl. Gestaltungsmoglichkeiten gem. § 42 AO darstellt oder sonst
spezifisch stl. Griinde entgegenstehen (zB wirtschaftliche Betrachtungsweise, s.
Anm. 485).

Fehlender Interessengegensatz: Eine geinderte Gewinnverteilungsabrede
wird stl. nicht nachvollzogen, wenn die Vereinbarungen iiber die Anderung
nicht auf dem zwischen fremden Dritten tiblichen Interessengegensatz beruhen.
Die Gewinnabreden sind darauthin zu Gberprifen, ob die Zahlungen wirtschaft-
lich auf dem schuldrechtl. Vereinbarten beruhen und damit durch den Betrieb
veranlasst sind oder ob sie aus sonstigen Rechtsgriinden erbracht werden (BFH
v. 21.9.2000 — IV R 50/99, BStBL. 1T 2001, 299; v. 17.3.1987 — VIII R 293/82,
BStBL 1T 1987, 558). Die Anderung ciner Gewinnverteilungsabrede kann im
Einzelfall auch eine verdeckte Einlage oder vGA sein (vgl. BFH v. 29.5.2001 —
VIII R 10/00, BStBL II 2001, 747). Verzichtet zB bei einer GmbH & Co. KG
der Kommanditist und Gesellschafter der GmbH auf die ihm als Kommanditis-
ten zustehende Gewinnbeteiligung, so liegt darin eine verdeckte Einlage in die
GmbH (BFH v. 23.8.1990 — IV R 71/89, BStBL. 1T 1991, 172). Verzichtet dem-
gegentiber die GmbH im Interesse ihrer Gesellschafter, liegt eine vGA vor
(BFH v. 23.8.1990 — IV R 71/89 2a0).

Keine riickbezogenen Anderungen der Gewinnverteilungsabrede: Ent-
gegen der Zivilrechtslage (handelsrechtl. ist eine Anderung der Gewinnverteilung
in den Grenzen des § 138 BGB jederzeit — auch riickwirkend — méglich) wird stl.
eine riickbezogene Anderung der Gewinnverteilungsabrede nicht nachvollzogen,
denn die rechtl. Bezichungen zwischen den Gesellschaftern einer PersGes. kon-
nen stl. grds. nur mit Wirkung fur die Zukunft gestaltet und gedndert werden.
Dies gilt auch fiir die Anderung der Gewinnverteilung (BFH v. 29.5.2001 — VIII
R 10,00, BStBL II 2001, 747 zu IL. 2. b. bb; v. 17.3.1987 — 293/82, BStBl. 11
1987, 558 zu 2,; v. 21.12.1972 — IV R 194/69, BStBL. 11 1973, 389).

> Riickbezichung im laufenden Wirtschafisjahr nicht miglich: Eine Rickbeziehung ist stl.
nicht nur fiir bereits abgeschlossene, sondern auch fir das laufende Wj. aus-
geschlossen (BFH v. 7.7.1983 — IV R 209,/80, BStBL. II 1984, 53 [55 f.]). Dies wird
damit begriindet, dass die Hohe des Jahresgewinnes oder -verlusts in erster Linie
durch die einzelnen Geschiftsvorfille bestimmt werde, die nicht riickwirkend het-
beigefiihrt oder ungeschehen gemacht oder in ihrem Inhalt verindert werden
konnten (BFH v. 7.7.1983 — IV R 209,80, BStBL. II 1984, 53; v. 17.3.1987 — VIII
R 293/82, BStBI. II 1987, 558). Die strenge Sicht der Rspr. st63t im Schrifttum
auf Kritik, die im Wesentlichen damit begriindet wird, dass die Rspr. zu Unrecht
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zwischen dem Zeitpunkt der Zurechnung der Einkiinfte bei den Mitunterneh-
mern (BFH v. 29.3.1984 — IV R 271/83, BStBI. II 1984, 602: erst mit Ablauf des
Wij.) einerseits und der Verwirklichung der Einkunfteerzielung durch die Mit-
unternehmer aufgrund der einzelnen Geschiftsvorfille andererseits differenziere.
Bauscuatz, FR 2005, 1230 (1235): keine Riickwirkung, sofern die Anderung vor der
strechtl. Zurechnung des Ergebnisses bei den Mitunternehmern erfolgt; Bromicu/
STUHRMANN, § 15 Rn. 543; Sommer, BB 1987, 307 [311]).
UE ist der Auffassung der Rspr. zu folgen. Zwar ist die ESt. eine Jahressteuer,
die grds. erst mit Ablauf des VZ entsteht (§ 36 Abs. 1). Gleichwohl wird der
Tatbestand der Einkunfteerzielung bereits mit den einzelnen im Rahmen des
Gewerbebetriebs anfallenden Geschiftsvorfillen verwitrklicht, durch die Ge-
winn oder Verlust realisiert wird. Die Zulassung nachtriglicher Gewinnvertei-
lungsvereinbarungen wiirde die Moglichkeit er6ffnen, die Verteilung der Ge-
winnanteile im Hinblick auf die jeweilige stl. Situation der Gesellschafter
abzustimmen. Im Ubrigen besteht kein Anlass, von der rechtl. Situation bei Fin-
tritt neuer Gesellschafter wihrend des Ifd. Wj. (dazu Anm. 492) abzuweichen.

» Tatsichlicher Vollzug riickbezogener Vereinbarungen: Bei tatsichlichem Vollzug sol-
cher riickbezogenen Vereinbarungen kann bei betrieblicher Veranlassung ein
Anschaffungs- oder VeriduBerungsvorgang von Bruchteilen der Gesellschafts-
anteile vorliegen (BFH v. 7.7.1983 — IV R 209,/80, BStBL. 1I 1984, 53 [56]). Die
estl. Auswirkungen richten sich dann nach den allg. fiir derartige VerdufBerungs-
und Anschaffungsvorginge mafB3geblichen Rechtsgrundsitzen.

> Ausnabmen vom Riickwirkungsverbot: Ausnahmsweise lisst die Rspr. eine riick-
wirkende Anderung der Ergebnisverteilung einer Mitunternechmerschaft auch
mit ertragstl. Wirkung zu, wenn diese im Rahmen von gerichtlichen oder au3er-
gerichtlichen Vergleichen erfolgen (BFH v. 13.2.1997 — IV R 15/96, BStBI. 1T
1997, 535; v. 18.1.1990 — IV R 97/88, BFH/NV 1991, 21; v. 23.4.1975 - I R
234/74, BStBI. 11 1975, 603).
Mehrgewinnanteile, die dem Gesellschafter einer PersGes. aufgrund eines gerichtlichen
oder auBergerichtlichen Vergleichs zustehen, sind grds. nicht im Jahr des Zuflusses zu
versteuern, sondern in dem Jahr, auf das sie entfallen (BFH v. 23.4.1975 — I R 234/74,
BStBL. 11 1975, 603).
Zudem gilt eine Ausnahme vom Riickbeziehungsverbot dann, wenn die Riick-
wirkung sich nur tGber eine kurze Zeit erstreckt und den Umstinden des Falls
nach vertretbar erscheint (BFH v. 18.9.1984 — VIII R 119/81, BStBL II 1985,
55), insbes. wenn mit der Rickwirkung kein stl. Vorteil erstrebt wird (BFH v.
24.1.1979 — 1R 202/75, BStBl. II 1979, 581). Die zeitliche Obergrenze liegt hier
uE bei zwei Monaten.
Es liegt aber von vornherein keine riickwirkende Vereinbarung vor, wenn die Gewinn-
verteilungsvereinbarung unklar und/oder zwischen den Gesellschaftern str. war, und
diese sich spiter tber die Gewinnverteilung einigen (vgl. BLomicH/STUHRMANN, § 15

Rn. 543). Entsprechendes gilt, wenn eine zunichst nur miindlich getroffene Verein-
barung spiter schriftlich fixiert wird (vgl. LBP/Bitz, § 15 Rn. 69).

d) Gesellschafterwechsel wihrend des laufenden Wirtschaftsjahrs

Zu Anderungen der Gewinnverteilung kann es bei Ein- oder Austritten von Ge-
sellschaftern wihrend des laufenden Wj. kommen.

Riickbezogene Anderungen der Gewinnverteilungsabrede sind auch bei
Eintritt oder Austritt eines Gesellschafters wihrend des laufenden Wij. stl. ohne
Wirkung (s. Anm. 491). Es ist stl. nicht méglich, beim Eintritt eines Gesell-
schafters in eine PersGes. wihrend des Wj. den bis zum Eintrittszeitpunkt ent-
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standenen Gewinn oder Verlust durch eine schuldrechtl. Riickbeziehung der
Eintrittsvereinbarung oder Gewinnzurechnung als laufenden Gewinn von dem
bisherigen Gesellschafter ganz oder teilweise auf den neu eintretenden Gesell-
schafter zu verlagern. Dem Neugesellschafter konnen nur die nach seinem Bei-
tritt erwirtschafteten Ergebnisse zugerechnet werden.
BFH v. 18.5.1995 — IV R 125/92, BStBI. IT 1996, 5; v. 17.3.1987 — VIII R 293/82,
BStBL 1T 1987, 558; v. 7.7.1983 — IV R 209/80, BStBL IT 1984, 53; BromicH /STUHR-
MANN, § 15 Rn. 550f; Scumipt/Wacker XXIX. § 15 Rn. 452f; KSM/Ress, § 15
Rn. E 223; aA Bauscuatz, FR 2005, 1230; Korn/CarrE, § 15 Rn. 266; KnosBe-KEUK,
Bilanz- und Unternehmensteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 10 1I; Lorrrz, DStR 1994, 87;
CrezeLius, JbFfStR 1989,/1990, 219.
Zwischenbilanz oder Schitzung: Das Ergebnis des Wj. des Gesellschafter-
wechsels ist idR aufgrund einer Zwischenbilanz zeitanteilig auf die Zeit vor und
nach dem Gesellschafterwechsel aufzuteilen und getrennt zuzurechnen (BFH v.
30.4.1991 — VIII R 50/86, BFH/NV 1991, 676). Die GoB etfordern die Auf-
stellung einer Zwischenbilanz aber nicht (BFH v. 19.4.1994 — VIII R 48/93,
BFH/NV 1995, 84, vgl. auch Korn/Cartg, § 15 Rn. 266). Das Ergebnis kann
deshalb auch aufgrund einer Schitzung aufgeteilt werden (vgl. BFH v. 18.5.1995
— IV R 125/92, BStBL. II 1996, 5; Scamipt/Wacker XXIX. § 15 Rn. 453).
Trotz des Gesellschafterwechsels ist grds. ein einheitliches Feststellungsverfahren
durchzufithren, da die PersGes. als Subjekt der Einkiinfteerzielung und -ermittlung
fortbesteht. In Ausnahmefillen koénnen jedoch zwei Feststellungsverfahren durch-
gefiihrt werden, wenn dies zur Wahrung des Steuergeheimnisses erforderlich ist (BFH
v. 30.4.1991 — VIII R 50/86, BFH/NV 1991, 676).
Sonderabschreibungen und degressive AfA nach F6rdG: Das Gebot zur
Aufteilung und zeitanteiligen Zurechnung gilt entgegen der Auffassung der Fin-
Verw. auch fiir Sonderabschreibungen und die degressive AfA nach dem FordG
(vel. KSM/Resss, § 15 Rn. E 229). Eine sachliche Begriindung fir eine abwei-
chende Behandlung gerade dieser Geschiftsvorfille, die ebenfalls einen Be-
standteil des Gewinns oder Vetlusts des Wj. bilden, ist nicht erkennbar.

» Nach Auffassung der Finanzverwaltung besteht bei Eintritt eines weiteren Gesell-
schafters in eine bestehende Gesellschaft (nicht im Fall eines entgeltlichen Ge-
sellschafterwechsels, OFD Frankfurt v. 21.12.1999, DStR 2000, 549) ein Wahl-
recht hinsichtlich der Zuweisung der Sonder-AfA. Diese koénnen entweder
zeitanteilig oder — aulerhalb der Verteilung des iibrigen Betriebsergebnisses —
entsprechend dem vertraglichen Anteil des Beitretenden am Ergebnis der Pers-
Ges. — in voller Héhe dem Beitretenden zugerechnet werden (OFD Frankfurt
v. 24.2.1994, BB 1994, 900). Die FinVerw. dirfte diese den Stpfl. glinstige Aus-
legung dartiber hinaus fir alle StVergiinstigungen anwenden, bei denen eine ge-
sellschaftsbezogene Sicht gilt, weil Beglinstigter nicht der einzelne Mitunterneh-
mer, sondern die PersGes. als solche ist (dazu Anm. 468). Hingegen soll nach
Auffassung der FinVerw. die degressive AfA nach §7 Abs. 2 oder ein Diffe-
renzbetrag zwischen linearer und degressiver Abschreibung nicht auBerhalb der
Verteilung des tbrigen Betriebsergebnisses den neu eintretenden Gesellschaf-
tern entsprechend ihrer jeweiligen Beteiligung zuzurechnen sein (OFD Miinster
v. 16.11.2007, DStR 2008, 98).

» Die Entscheidung des BFH v. 27.7.2004 — IX R 20/03 (BStBL. II 2005, 33), in
der der BFH eine von der handelsrechtl. Gewinnverteilung abweichende Zuord-
nung negativer Einkiinfte aus der Inanspruchnahme von Sonder-AfA nach § 4
FordG anerkannte, erging zu einer vermogensverwaltenden PersGes. Sie ldsst

sich ull auf Mitunternehmerschaften nicht iibertragen (s. aber ScumipT/
Wacker XXIX. § 15 Rn. 453, LBP/Brrz, § 15 Rn. 69). Im Ubrigen folgt aus den
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Ausfithrungen des BFH lediglich, dass im Hinblick auf zukiinftige Verluste aus
der Inanspruchnahme von Sonder-AfA nach dem FordG der Anteil des beitre-
tenden Gesellschafters an der Sonder-AfA hoher sein darf, als dies seinem An-
teil an der Gesellschaft entspricht.

Einstweilen frei. 493-494

e) Zeitpunkt der Zurechnung des Gewinns

Der StBil.-Gewinn oder -verlust der PersGes. ist den Mitunternehmern anteilig
zu dem Zeitpunkt zuzurechnen, zu dem er iSd. § 2 Abs. 1 Satz 1 ,,erzielt* wird.
Dies ist regelmiBig am Ende des jeweiligen Wj. der Fall, unabhingig davon, dass
die PersGes. den Tatbestand der Einkiinfteerzielung bereits mit den einzelnen
Geschiftsvorfillen verwirklicht (BFH v. 29.3.1984 — IV R 271/83, BStBL 11,
1984, 602).
Entgegen Bauscuatz, FR 2005, 1230, ist das Ergebnis der PersGes. dem Mitunterneh-
mer nicht erst mit der Jahresabschlussfeststellung zuzurechnen, denn das Ergebnis ist
auf den Bilanzstichtag zu ermitteln. Durch die Feststellung des Jahresabschlusses tref-
fen die Gesellschafter lediglich eine zahlenmiBige Festlegung des bereits vorher ent-
standenen Gewinns/Verlusts (vgl. KSM/Rerss, § 15 Rn. E 137 und E 213).
Es ist fiir Hohe und Zeitpunkt der Zurechnung unerheblich, ob und wann der
Gewinn durch Gewinngutschriften auf den Gesellschafterkonten ausgekehrt wird
(BFH v. 24.2.1988 — I R 95/84, BStBL. II 1988, 663) und ob er tibethaupt entnah-
mefihig ist. Eines Zuflusses des Gewinns oder Verlusts beim Gesellschafter
selbst bedarf es nicht (BFH v. 10.11.1980 — GtS 1,79, BStBL. II 1981, 164).

6. Bilanzierung der Beteiligung an einer Personengesellschaft im
Betriebsvermégen

Hilt der Gesellschafter seine Beteiligung an der PersGes. in einem BV (das ist
bei KapGes. stets der Fall; bei natiirlichen Personen als Mitunternehmern nur
dann, wenn diese einen eigenen Gewerbebetrieb unterhalten und die Beteiligung
an der PersGes. diesem Gewerbebetrieb dient), gilt Folgendes:

Handelsbilanz: Handelsrechtl. wird die Beteiligung an einer PersGes. als Ver-
mogensgegenstand qualifiziert, der wie jeder andere Vermogensgegenstand zu
bilanzieren ist (IDW RS HFA 18, Wpg. 20006, 1302). Dies bedeutet, dass die Be-
teiligung an der PersGes. mit den fortgefithrten AK zu bilanzieren ist. Liegt der
beizulegende Stichtagswert unter den AK, kann bzw. muss die Beteiligung gem.
§ 253 Abs. 2 oder Abs. 3 HGB auf den niedrigeren beizulegenden Wert abge-
schrieben werden (vgl. Ly, DStR 2004, 1498).

Steuerbilanz: Nach hM stellt die Beteiligung an einer PersGes. stl. kein eigen-
stindiges WG dar, sondern ist lediglich die Summe aller Anteile an den zum BV
der PersGes. gehorenden WG (dies umfasst den der Beteiligungshohe entspre-
chenden Anteil an den WG des Gesamthandsvermogens sowie das jeweilige
SonderBV des Gesellschafters). Die Beteiligung an der PersGes. ist in der Bilanz
des Gesellschafters als Spiegelbild des fiir diesen Gesellschafter in der PersGes.
gefithrten Kapitalkontos in der StBil. der PersGes. auszuweisen.
BFH v. 30.10.2002 — TV R 33,01, BStBL 1T 2003, 272; v. 10.12.1991 — VIIT R 69,86,
BStBL 11 1992, 385; v. 25.2.1991 — GtS 7/89, BStBL. 11 1991, 691; v. 6.11.1985 — I R
242/81, BStBL. 11 1986, 333; v. 23.7.1975 — I R 165/73, BStBl. 11 1976, 73; ScamipT/
Wacker XXIX. §15 Rn. 690; OFD Koblenz v. 28.2.2007, DStR 2007, 992; s.
Anm. 643 und § 6 Anm. 825. Nach der Gegenauffassung ist die Beteiligung an der
PersGes. als WG in der Bilanz auszuweisen (zu den Nachweisen vgl. Anm. 643).
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Die Beteiligung an der PersGes. ist in der StBil. des Gesellschafters zwar anzu-
setzen, aber nicht wie ein WG eigenstindig zu bewerten, da die Einktnfte der
Gesellschafter abschlieBend dutrch die einheitliche und gesonderte Feststellung
des Gewinns der PersGes. zu ermitteln sind. Dem bilanziellen Ausweis der Be-
teiligung kommt daher keine eigenstindige Bedeutung zu. Der fiir die PersGes.
festgestellte Gewinn oder Verlust ist dem ESt.-/KStBescheid der Gesellschafter
zugrunde zu legen (§§ 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a, 182 AO). Daneben ist zB fir
eine Abschreibung der Beteiligung auf den niedrigeren Teilwert kein Raum (we-
gen der weiteren Einzelheiten vgl. Anm. 643).

497-499  Einstweilen frei.

500

III. Erginzungsbilanzen

Schrifttum: Recniet, Erginzungsbilanzen bei der Personengesellschaft, Koln 1990;
Dresssic, Ausgewihlte Probleme bei Erginzungsbilanzen, Stb]b. 1990/91, 221; HorGER/
StoBBE, Die Zuordnung stiller Reserven beim Ausscheiden eines Gesellschafters einer
Personengesellschaft — Modifizierte Stufentheorie, DStR 1991, 1230; GSCHWENDTNER, Er-
ginzungsbilanz und Sonderbilanz 11 in der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs, DStR
1993, 817; Grown, Die Bilanzen der Mitunternehmerschaft, StW 1995, 383; Heurung, Der
negative Geschiftswert im Bilanzrecht, DB 1995, 385; HorrmanN, Ausgleichsposten,
Merkposten und andere Merkwiirdigkeiten in der Bilanzrechtsprechung des BFH zu
Kommanditgesellschaften, BB 1995, 1397; KeLLErsMaNN, Korrespondierende Fortschrei-
bung von Erginzungsbilanzen nach der Einbringung in eine Personengesellschaft?, DB
1997, 2047; Kemrr/OBERMANN, Offene Fragen zur Abstockung beim Kauf von Anteilen
an Personengesellschaften, DB 1998, 545; Ising, Erginzungsbilanzen anlisslich eines ent-
geltlichen Gesellschafterwechsels, Frankfurt/M. 2001; Ley, Erginzungsbilanzen beim Er-
werb von Personengesellschaftsanteilen, bei Einbringungen nach § 24 UmwStG und bei
Ubertragungen nach § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG, KOSDI 2001, 12982; Nienus, Fortfithrung
von Erginzungsbilanzen, StuW 2002, 916; SorriNG, Erginzungsbilanz und negativer Ge-
schiftswert, StB 2002, 330; Maver, Steuerbilanzielle Behandlung von Mehrwerten einer
Beteiligung an doppelstdckigen Personengesellschaften, DB 2003, 2034; Paus, Die neuen
Erginzungsbilanzen bei Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter zwischen Personengesell-
schaft und Gesellschafter, FR 2003, 59; KusTereRr, Erginzungsbilanz des personlich haf-
tenden Gesellschafters einer Kommanditgesellschaft auf Aktien, DStR 2004, 77; von
CaMPENHAUSEN, Steuersubjekt- und steuerobjektgebundene stille Reserven bei Ergin-
zungsbilanzen nach § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG und § 24 UmwStG; ScHooR, Aufstellung und
Fortentwicklung von Erginzungsbilanzen, StBp. 2006, 212; Grirzner, Ubertragung stiller
Reserven nach § 6b EStG durch eine Kapitalgesellschaft auf eine Personengesellschaft,
StuB 2008, 178; Ley, Ausgewihlte Neuerungen der Besteuerung der Mitunternehmer-
schaften, KOSDI 2008, 16204.

1. Allgemeines

Erginzungsbilanzen der Mitunternechmer sind zu bilden, wenn es einer Korrek-
tur des sich aus der Gesamthandsbilanz ergebenden Wertansatzes von WG des
Gesamthandsvermogens und damit des Werts der Beteiligung eines Mitunter-
nehmers bedarf (BFH v. 28.9.1995 — IV R 57,94, BStBI. IT 1996, 68), um den
Gewinnanteil des Mitunternehmers iSd. Nr. 2 Satz 1 im Interesse einer zutref-
fenden Besteuerung zu korrigieren (BFH v. 25.4.2006 — VIII R 52/04, BStBL. 11
2006, 847). Dies ist insbes. dann der Fall, wenn sich fiir einen oder mehrere
(aber nicht alle) Gesellschafter AK ergeben, die von den in der Gesamthands-
bilanz ausgewiesenen Werten von WG des Gesamthandsvermdégens abweichen
(zB beim entgeltlichen Erwerb eines Mitunternehmeranteils) oder wenn die Vo-
raussetzungen personenbezogener Steuervergiinstigungen nicht bei allen Gesell-
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schaftern vorliegen und sich deshalb fiir einen oder mehrere Gesellschafter
Mehs- oder Minderertrige ergeben.

Der Anteil des Mitunternehmers am Gewinn der Personengesellschaft
setzt sich fiir Zwecke der estl. Gewinnermittlung daher aus seinem Kapitalkonto
laut Gesamthandsbilanz (StBil. der PersGes.) und dem (positiven oder negati-
ven) Erginzungskapital zusammen, das in der fir ihn gefihrten Erginzungs-
bilanz ausgewiesen ist. Erginzungsbilanzen gehdren zur ersten Gewinnermitt-
lungsstufe und damit zum StBil.-Gewinn der Gesellschaft iSd. in Nr. 2 Satz 1
genannten Gewinnanteils. Von den Sonderbilanzen, die der zweiten Gewinner-
mittlungsstufe zuzurechnen sind (dazu Anm. 520 ff.), unterscheiden sich die Er-
ginzungsbilanzen dadurch, dass in ihnen keine im rechtl. und/oder wirtschaftli-
chen Eigentum des Mitunternehmers stehenden WG ausgewiesen werden,
sondern Wertkorrekturen zu WG des Gesamthandsvermogen.

Dogmatische Einordnung der Ergidnzungsbilanzen: Der Begriff der Ergin-
zungsbilanz findet sich in § 15 nicht. Er wird jedoch in §6 Abs.5 Satz 4
Halbs. 1 und in § 24 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 Satz 1 UmwStG verwendet, allerdings
ohne dort definiert zu werden. Einigkeit besteht tber die Funktion der Ergin-
zungsbilanz als Korrekturrechnung zur Ermittlung der Mitunternehmereinkiinf-
te. Weiter ist unstr., dass das ausgewiesene Eigenkapital in der Erginzungsbilanz
den in der Gesellschaftsbilanz ausgewiesenen Kapitalanteil des Gesellschafters
modifiziert und dass in den Erginzungsbilanzen keine eigenen WG der Mit-
unternchmer ausgewiesen werden. Str. ist jedoch die dogmatische Hetleitung
und Einordnung der Erginzungsbilanzen. Der uE unergiebige Streit betrifft ins-
bes. die Frage, worauf sich die Erginzungsbilanzen bezichen:

» Die Rechtsprechung geht ganz tiberwiegend davon aus, dass in den Erginzungs-
bilanzen zusitzliche oder geminderte AK fiir die dem Mitunternehmer zuzu-
rechnenden ideellen Anteile an den WG des Gesellschaftsvermogens bilanziert
werden.

BFH v. 12.12.1996 — IV R 77,93, BStBL II 1998, 180; v. 18.2.1993 — IV R 40,92,

BStBL 11 1994, 225; v. 25.4.1985 — IV R 83 /83, BStBI. 11 1986, 30; v. 7.11.1985 — IV R

7/83, BSBL. 11 1986, 176; v. 25.2.1991 — GrS 7/89, BStBL. 11, 1991, 700.
> Im Schrifttum wird mit verschiedenen Modifikationen hingegen die Auffassung
vertreten, dass die Erginzungsbilanzen nur rechnerische Korrekturposten zur
StBil. der PersGes. ausweisen (so zB Dreissig, Stbjb. 1990/91, 221; ReGNIET,
Erginzungsbilanzen bei der Personengesellschaft, 1990 8 1., 22; vgl. die Zusam-
menstellung bei GscHWENDTNER, DStR 1993, 817, der sich im Einzelnen mit
den Konsequenzen und Problemen dieser Auffassungen auseinandersetzt).
Nach Auffassung von GscHWENDTNER (DStR 1993, 817 [822]; zust. Marx, StuW
1994, 191) werden in der Bilanz Korrekturen zu den AK der Beteiligung an der
PersGes. erfasst.

» Figene Auffassung: Den Kritikern der Rspr. ist einzurdumen, dass nach der
Aufgabe der Bilanzbiindeltheorie und der teilweisen stl. Verselbstindigung der
PersGes. als Subjekt der Einkiinfteerzielung, Einkiinfteermittlung und Einkiinf-
tequalifikation (dazu Anm. 450) die gegenstindliche Zuordnung von ideellen
Anteilen am Gesamthandsvermégen (Gesellschaftsvermégen) zu den einzelnen
Gesellschaftern dogmatisch inkonsequent erscheint. Gegen die Annahme, dass
die Erginzungsbilanzen nur rechnerische Korrekturposten zur StBil. der Pers-
Ges. ausweisen, spricht jedoch uE der unzulissige Perspektivenwechsel. In der
Erginzungsbilanz werden Meht- oder Minderaufwendungen der Mitunterneh-
mer ausgewiesen, die diese AK fur sich, nicht fir die Gesellschaft aufwenden.
Die Erginzungsbilanz sollte daher mit der Rspr. gesellschafterbezogen und
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nicht gesellschaftsbezogen interpretiert werden. Die ua. von GSCHWENDTNER
vorgeschlagene Losung, wonach in der Erginzungsbilanz Mehr- oder Min-
derAK fiir die Beteiligung ausgewiesen werden, lisst sich hingegen nur schwer
mit dem Umstand in Finklang bringen, dass nach der uE zutreffenden stRspr.
des BFH der Mitunternehmeranteil nicht als ein eigenstindiges WG zu begrei-
fen ist (vgl. die Konsequenzen beim Erwerb eines Mitunternehmeranteils, dazu
Anm. 503, und bei der Bilanzierung von Beteiligungen an Mitunternehmerschaf-
ten in BV der Mitunternehmer, dazu Anm. 496). Zudem ist es — soweit ersicht-
lich — einhellige Meinung, dass die vom Erwerber aufgewendeten Mehr- oder
MinderAK in der Erginzungsbilanz nicht als ein Sammelposten zu fithren, son-
dern auf die einzelnen WG aufzuteilen sind. Dies ldsst sich mit der Annahme, es
handele sich um Meht- oder MinderAK der Beteiligung, nicht vereinbaren. UE
wird die Auffassung der Rspr. trotz ihrer unbestreitbaren dogmatischen Schwi-
chen dem gegenwirtigen Konzept einer transparenten PersGes.-Besteuerung
am besten gerecht (so auch BrumicH/StunrMANN, § 15 Rn 554; KSM/Reiss,
§ 15 Rn. E 242).

Anwendungsbereich von Ergianzungsbilanzen: Erginzungsbilanzen haben
zwei Hauptanwendungsbereiche:

> Individuelle Anschaffungskosten: In Erginzungsbilanzen werden Meht- oder Min-
derAK der Mitunternehmer im Vergleich zu den in der StBil. der PersGes. aus-
gewiesenen Werten erfasst. Die individuell abweichenden AK koénnen aus der
Griindung der PersGes., dem Gesellschafterwechsel oder aus Ubertragungen
von WG zwischen dem BV der PersGes. und dem BV der Mitunternechmer re-
sultieren. Im Einzelnen umfasst dies ua.:

— den Gesellschafterwechsel (dazu Anm. 503),

— die Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils in
eine PersGes. nach § 24 UmwStG (dazu Anm. 508) und

— die Ubertragung einzelner WG zwischen der PersGes. und den Mitunterneh-
mern nach § 6 Abs. 5 Satz 3 (dazu Anm. 513).

> Individueller Wertverzebr: In den Erginzungsbilanzen werden zudem Mehr- oder
Minderwerte zu den in der StBil. der PersGes. ausgewiesenen Werten erfasst,
wenn ein Gesellschafter personenbezogene StVerglnstigungen (hohere AfA,
Bildung stfreier Riicklagen) in Anspruch nehmen méchte oder wenn die in der
StBil. der PersGes. genutzte Abschreibungsmethode dem Mitunternehmer ver-
wehrt ist (dazu Anm. 510).

Positive und negative Erginzungsbilanzen: Positive Erginzungsbilanzen
sind zB zu bilden, wenn der vom Neueintretenden gezahlte Kaufpreis den
Buchwert des Kapitalkontos des Ausscheidenden tbersteigt oder wenn der Mit-
unternchmer geringere Abschreibungen als in der StBil. vornehmen muss. Bei
einer positiven Erginzungsbilanz ist auf der Passivseite das Mechrkapital aus-
zuweisen. Auf der Aktivseite werden die Mehrwerte der aktiven und in der StBil.
nicht angesetzten oder unterbewerteten WG und die Minderwerte der in der
StBil. der PersGes. tiberbewerteten Passiva ausgewiesen. Eine negative Ergin-
zungsbilanz weist auf der Aktivseite das dem Mitunternehmer zuzurechnende
Minderkapital und auf der Passivseite den entsprechenden Minderwert der in
der StBil. der PersGes. Uberbewerteten aktiven WG und den Mehrwert der in
der StBil. unterbewerteten Passiva aus.

Fortschreibung und Auflésung der Erginzungsbilanzen: Die Erginzungs-
bilanzen sind nach ihrer Bildung erfolgswirksam fortzuschreiben (zu den Einzel-
heiten vgl. Anm. 503ff.), da sich der Mehr- oder Minderaufwand des Gesell-
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schafters (oder die fiir ihn abweichenden Abschreibungsparameter) nicht erst
bei Beendigung des mitunternehmerschaftlichen Engagements, sondern schon
bei der laufenden Gewinnermittlung auswirken miissen, um eine sachgerechte
Besteuerung zu erreichen.
AA insoweit Marx, StuW 1994, 196: Die Erginzungsbilanz sei bis zur VeriduBerung
der Beteiligung ein unverindetlicher Merkposten und erst bei der Ermittlung des Ver-
dulerungsgewinns zu beriicksichtigen. Dieser Auffassung ist uE nicht zu folgen, weil
sie entgegen dem Transparenzprinzip die Beteiligung an einer PersGes. den Anteilen
an KapGes. gleichstellt. Zur Fortfithrung negativer Erginzungsbilanzen s. Anm. 505.
Erginzungsbilanzen sind ein Instrument zur Korrektur der stl. Gewinnvertei-
lung bei erfolgswirksamer Realisierung stiller Reserven im Gesellschaftsver-
mogen (Dreissig, Stbjb. 1990/91, 221 [228]). Durch die Fortentwicklung der
Wertansitze der Erginzungsbilanz werden die dem Mitunternehmer nach dem
allg. Gewinnverteilungsschliissel zuzurechnenden Ergebnisse der Gesamthands-
bilanz auf das fiir ihn zutreffende MalB3 korrigiert (BFH v. 28.9.1995 — IV R
57/94, BStBL II 1996, 68 mwN). Die Fortschreibung einer positiven Ergin-
zungsbilanz mindert das Ergebnis der Gesamthandsbilanz. Die Fortschreibung
negativer Erginzungsbilanzen erhoéht es. Die in den Erginzungsbilanzen aus-
gewiesenen Korrekturen des Gesamthandsergebnisses sind ausschliellich dem
Gesellschafter zuzurechnen, fiir den sie gebildet worden sind.

Erginzungsbilanzen sind — ebenfalls erfolgswirksam — aufzuldsen, wenn das be-
treffende WG das BV der PersGes. verlisst, der Gesellschafter nicht meht Mit-
unternehmer der PersGes. oder die PersGes. voll beendet ist.

Ergianzungsbilanz und Kapitalkonto: Zum Kapitalkonto iSv. § 15a gehort
das in den Erginzungsbilanzen ausgewiesene Mehr- oder Minderkapital (BFH
v. 14.5.1991 — VIII R 31/88, BStBL II 1992, 167 [171], vgl. § 15a Anm. 82
mwN). Dementsprechend gehtéren Aufwand und Ertrag aus der Fortschreibung
oder Auflésung von Erginzungsbilanzen zum Gewinn erster Stufe und beein-
flussen die Hohe des Kapitalkontos iSd. § 15a; es handelt sich nicht um Sonder-
BE oder SonderBA (BFH v. 25.4.2006 — VIII R 52/04, BStBL. II 20006, 847; v.
28.9.1995 — IV R 57/94, BStBL. 11 1996, 68).

Erginzungsbilanzen personlich haftender Gesellschafter bei der KGaA:
Vgl. dazu Granecger, DStR 2004, 1686; Kusterer, DStR 2004, 77, Bock,
GmbHR 2004, 554.

Erginzungsbilanzen bei Ubertragung der Beteiligung: Wird die Betei-
ligung an der PersGes. entgeltlich Gbertragen, entfillt eine fiir den VerdufBerer
gebildete Erginzungsbilanz, wobei sie sich auf die Hohe seines Verdulerungs-
gewinns- oder -verlusts nach § 16 Abs. 2 auswirkt. Fir den Erwerber ist eine
neue Erginzungsbilanz zu bilden, die sich allein an den anteiligen Buchwerten
in der StBil. der PersGes. orientiert. Bei einer unentgeltlichen Ubertragung der
Beteiligung ist hingegen auch die Erginzungsbilanz des Ubertragenden zu Buch-
werten fortzufihren (§ 6 Abs. 3).

Einnahmen-Uberschuss-Rechnung: Erginzungsbilanzen sind auch dann zu
bilden, wenn die PersGes. ihren Gewinn durch Einnahmen-Uberschuss-Rech-
nung nach §4 Abs. 3 ermittelt und die vom Gesellschafter getragenen Mehr-
oder Minderaufwendungen in der Uberschussermittlung der Gesamthand nicht
berticksichtigt werden kénnen. Da in diesem Fall allerdings keine Bilanzen auf-
gestellt werden, ist die Bezeichnung als Erginzungsrechnung vorzuziehen.

Erginzungsbilanzen bei mehrstéckigen Personengesellschaften: Ist an ei-
ner PersGes. eine andere PersGes. mitunternehmerisch beteiligt, sind nach Nr. 2
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Satz 2 neben der Obergesellschaft auch deren Mitunternehmer als Mitunterneh-
mer der Untergesellschaft anzusehen.

> Erwerb der Beteilignng an der Untergesellschafl: Sind die AK der Obergesellschaft
hinsichtlich ihrer Beteiligung an der Untergesellschaft hoher oder niedriger als
der Buchwert des Kapitalkontos in der Untergesellschaft, hat die Obergesell-
schaft nach allgemeinen Grundsitzen ihre Mehr- oder Minderaufwendungen in
einer Erginzungsbilanz bei der Untergesellschaft zu erfassen (vgl. dazu im Ein-
zelnen Anm. 636 f.).

» Erwerb der Beteilignng an der Obergesellschafl: Hier ist danach zu unterscheiden, ob
die Mehr- oder Minderaufwendungen auf stille Reserven oder stille Lasten in
der Ober- oder in der Untergesellschaft entfallen. Soweit die Mehr- oder Min-
deraufwendungen auf WG der Obergesellschaft entfallen, ist bei dieser eine Er-
ginzungsbilanz nach allgemeinen Grundsitzen zu bilden und fortzuentwickeln.
Entfallen die Mehr- oder Minderaufwendungen hingegen auf WG der StBil. der
Untergesellschaft oder auf SonderBV der Ober- bei der Untergesellschaft, ist
uE durch die Obergesellschaft bei der Untergesellschaft eine Erginzungsbilanz
fir den mittelbar beteiligten Mitunternehmer zu bilden (sog. Durchstockung,
wegen der Nachweise und Gegenauffassungen vgl. Anm. 637).

501-502 Finstweilen frei.

2. Gesellschafterwechsel

503 a) Entgeltlicher Erwerb eines Mitunternehmeranteils

Die VerduBlerung eines Mitunternehmeranteils oder eines Teils davon an einen
neu eintretenden oder an einen bisherigen Mitgesellschafter stellt sich aus der
Sicht des Erwerbers nicht als Erwerb eines gesonderten WG ,,PersGes.-Anteil
dar, vergleichbar einem Anteil an einer KapGes., sondern als eine entgeltliche
Anschaffung von Anteilen an den einzelnen zum Gesamthandsvermogen geho-
renden WG.
BFH v. 12.12.1996 — IV R 77/93, BStBL. 11 1998, 180; v. 6.7.1995 — IV R 30,/93,
BStBL 11 1995, 831; v. 25.2.1991 — GtS 7/89, BStBL. 11 1991, 691, 700; v. 7.11.1985 —
IV R 7/83, BStBL. 11 1986, 176; v. 25.4.1985 — IV R 83/83, BStBI. 11 1986, 350; vgl.
auch Scamipt/Wacker XXIX. § 15 Rn. 461; LBP/Birz, § 15 Rn. 64; § 16 Anm. 211;
aA KSM/RErss, § 15 Rn. E 243 und § 16 Rn. C 42; GscHweNDTNER, DStR 1993, 817;
Scuon, FR 1994, 658.
Dies ist darin begrindet, dass die Anteile an einer PersGes. stl. keine WG ver-
korpern (stRspr., vgl. BFH v. 30.4.2003 — I R 102/01, BStBL. II 2004, 804;
Anm. 496). Gegenstand des Erwerbs sind die ideellen Anteile des ausgeschiede-
nen Mitunternehmers an den bilanzierten und nicht bilanzierten WG des Ge-
samthandsvermdgens der Mitunternehmerschaft und — sofern vorhanden und
mitverduflert — das Alleineigentum an den WG des SonderBV des Verduflerers
(BFH v. 28.11.2002 — ITI R 1/01, BStBI. II 2003, 350, vgl. auch § 16 Anm. 211).
UE ist der Rspr. zu folgen. Der Erwerb eines Mitunternechmeranteils ist trotz
der teilweisen Verselbstindigung der PersGes. aufgrund der Transparenz der
PersGes. und dem dahinter stehenden Grundsatz, dass allein die Mitunterneh-
mer Subjekt der ESt. sind, grds. wie der Erwerb eines Einzelunternehmens zu
behandeln. Dies bedeutet, dass der Kaufpreis fir den Mitunternehmeranteil
Ausgangspunkt fiir den in der Folge vom Gesellschafter erzielten Gewinn ist,
wie das auch fiir den Erwerber eines Einzelunternehmens zutrifft.

Da der Erwerber eines Mitunternehmeranteils die bestehenden Vermégensrech-
te aus der Beteiligung und damit auch das Kapitalkonto seines Vorgingers tiber-

E 196/2 Tiede



Mitunternehmerschaft Anm. 503-504 § 15

nimmt, ldsst sich der Anschaffungspreis des Erwerbers fiir seinen Anteil am
Reinvermogen der PersGes. nur darstellen, indem in einer fiir ihn aufzustellen-
den Erginzungsbilanz das Kapitalkonto des VerduBerers in der Gesellschafts-
bilanz auf den Anschaffungspreis berichtigt wird (vgl. BFH v. 21.4.1994 — IV R
70/92, BStBL 11 1994, 745).

b) Positive Erginzungsbilanzen

Ubersteigen die Aufwendungen des Erwerbers das Kapitalkonto des Veriufe-
rers in der StBil. der Gesellschalft, sind die tiber dem Kapitalkonto liegenden Er-
werbsaufwendungen in einer positiven Erginzungsbilanz als zusitzliche AK fiir
die Anteile an den stillen Reserven in den WG des Gesamthandsvermégens und
an einem Geschifts- oder Firmenwert zu aktivieren. In gleicher Hohe ist ein
Mehreigenkapital zu passivieren (BFH v. 10.3.1998 — VIII R 76,/96, BStBI. 11
1999, 269; v. 6.7.1995 — IV R 30/93, BStBL. II 1995, 831; v. 18.2.1993 — IV R
40/92, BStBL. 11 1994, 224; wegen des Aufteilungsmalstabs s.u.).
Bei einer VerduBerung tiber dem Buchwert des Kapitalkontos werden stille Reserven
aufgedeckt, was beim VerduBlerer zu einem (uU nach §§ 16, 34 begiinstigten) Veriul3e-
rungsgewinn fithrt. Durch die Bildung einer Erginzungsbilanz fiir den Erwerber wird
erreicht, dass die sich daraus ergebenden bilanzstrechtl. Folgen fiir die kiinftige
Gewinnermittlung (hthere AfA, geringerer VerduBlerungsgewinn) auf den Erwerber
beschrinkt werden, wihrend die tibrigen Gesellschafter von der Anteilsiibertragung er-
tragstl. unberthrt bleiben.
Verzichtbarkeit einer Erginzungsbilanz: Bei einer VerduBerung tber dem
Buchwert des Kapitalkontos des Ausscheidenden ist nicht in jedem Fall die Bil-
dung einer Erginzungsbilanz erforderlich. Die ertragstl. Folgerungen koénnen
unmittelbar in der Gesamthandsbilanz gezogen werden, wenn alle Gesellschaf-
ter aus der PersGes. ausscheiden oder wenn ein Mitunternehmer aus der Pers-
Ges. ausscheidet und sein Anteil den verbliebenen Mitunternehmern im Ver-
hiltnis ihrer Beteiligung anwichst (vgl. BFH v. 12.12.1996 — IV R 77/93,
BStBL. II 1998, 180; v. 28.9.1993 — VIII R 67,/92, BStBL II 1994, 449). In diesen
Fillen betreffen die Wertkorrekturen alle Gesellschafter, und es besteht keine
Notwendigkeit, Erginzungsbilanzen zu bilden.
Von vornherein verzichtbar ist eine Erginzungsbilanz auch dann, wenn die Beteiligung
unentgeltlich (dann sind zwingend die Buchwerte fortzufithren, vgl. § 6 Abs. 3 Satz 2)
oder zum Buchwert des Kapitalkontos des VerduBerers tibertragen wird, denn in die-
sen Fillen fuhrt der Erwerber lediglich das bisherige Kapitalkonto des VerduBerers in
der PersGes. fort.
Umfang der Anschaffungskosten: Es gilt der allg. AK-Begriff. Die als AK in
den Erginzungsbilanzen zu aktivierenden (Mehr-)Aufwendungen kénnen in der
Zahlung von Bar- oder Buchgeld, in der Ubernahme privater Schulden und in
einer handelsrechtl. Gewinnermittlungsabrede liegen.
Zur handelsrechtl. Gewinnverteilungsabrede: In dem der Entscheidung des BFH v.
29.10.1991 — VIII R 148/85, BStBL II 1992, 647 zugrunde liegenden Sachverhalt war
vereinbart worden, dass die von der PersGes. zur Entschuldung der bisherigen Gesell-
schafter an Dritte zu leistenden privat veranlassten Zahlungen als BA behandelt wer-
den sollten.
» Erwerbsnebenkosten sind wie stets Bestandteil der AK. Gleiches gilt fir nach-
trigliche AK.

» Die Ubernabme des negativen Kapitalkontos des ausscheidenden Gesellschafters
durch den Erwerber fithrt in Hohe des negativen Kapitalkontos zu AK des Eir-
werbers (BFH v. 14.6.1994 — VIIL R 37/93, BStBL. 11 1995, 246; v. 21.4.1994 —
IV R 70/92, BStBI. 11 1994, 745; vgl. aber BFH v. 28.3.2007 — IX R 53/04,
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BFH/NV 2007, 1845: AK erst mit Entstchung von zur Verrechnung fithrenden
Gewinnanteilen; in diesem Sinne auch KSM/Rerss, § 15 Rn. E 248; zu den Be-
sonderheiten bei Ubernahme eines negativen Kapitalkontos des VeriuBerers
vgl. unten). Dabei kommt es nicht darauf an, ob das negative Kapitalkonto auf
ausgleichsfihigen oder nur verrechenbaren Verlusten oder auf Entnahmen be-

ruht (LBP/Brtz, § 15 Rn. 64; Scamipt/Wacker XXIX. § 15 Rn. 462).

Erwerb mehrerer Beteiligungen: Fir den Erwerber mehrerer Beteiligungen
an einer PersGes. ist nur eine Erginzungsbilanz zu fithren, in der Auf- und Ab-
stockungen sowie positive und negative Ausgleichsposten unter Berticksichti-
gung der unterschiedlichen Erwerbszeitpunkte zusammenzufassen sind (BFH v.
21.4.1994 — 1V R 70/92, BStBL. 11 1994, 745).

Sofort abziehbare Betriebsausgaben: In einer Erginzungsbilanz des Gesell-
schafters einer PersGes. dirfen nur WG aktiviert werden, die auch in der HBIl.
und der StBil. der PersGes. aktiviert werden missten und deren Aktivierung
dort nur unterbleibt, weil der Erwerbsvorgang sich unmittelbar zwischen zwei
Mitunternehmern vollzieht und deshalb die StBil. der Gesellschaft als solche
nicht bertihrt wird (BFH v. 18.2.1993 — IV R 40,92, BStBL 11 1994, 224). We-
gen des Maligeblichkeitsgrundsatzes muss es sich bei den anteilig erworbenen
Werten um Vermogensgegenstinde iSd. handelsrechtl. GoB handeln (BFH v.
18.2.1993 — IV R 40/92 2a0). Soweit dem den Betrag des tibernommenen Ka-
pitalkontos tbersteigenden Aufwand keine nach den handelsrechtl. GoB akti-
vierbaren Werte (einschlieBlich eines Geschiftswerts) gegeniiberstehen, ist der
Mehrbetrag als BA sofort gewinnwirksam. Es entsteht ein ,,Erwerbsverlust®.

» Etwaige Erwerbsverluste sind Sonderbetriebsansgaben des Gesellschafters, der den
Mehtbetrag leistet (BFH v. 30.3.1993 — VIII R 63/91, BStBl. 11 1993, 7006), da
es sich um Aufwendungen fiir die Begriindung des Mitunternehmeranteils han-
delt und nicht um Korrekturen der Wertansitze der StBil. der PersGes. (aA
Kircanor/Reiss IX. § 15 Rn. 247: Aufwand in der Erginzungsbilanz).

> Vermutung gegen Erwerbsverluste: Nach stRspr. des BFH spricht allerdings bei
das tbernommene Kapitalkonto tbersteigendem Aufwand eine tatsichliche
Vermutung dafiir, dass in den Buchwerten des Gesellschaftsvermégens stille Re-
serven, nicht bilanzierte immaterielle Einzel WG und/oder ein origindrer und
deshalb nicht bilanzierter Geschiftswert vorhanden waren und dass es sich
demzufolge bei dem Mehrbetrag um AK fur den anteiligen Erwerb dieser Werte
handelte (BFH v. 18.2.1993 — IV R 40,92, BStBL. 1I 1994, 224, mwN). In der
Praxis dirfte ein Erwerbsverlust allenfalls beim Erwerb der Beteiligung von ei-
nem listigen Gesellschafter in Betracht kommen, der durch die Zahlung eines
iber dem Verkehrswert liegenden Kaufpreises zum Austritt aus der Gesellschaft
bewegt werden soll (so auch Kircuuor/Rerss IX. § 15 Rn. 247). Zwar ist auch
der (theoretische) Fall denkbar, dass der Eintretende an den stillen Reserven
und dem Geschiftswert nicht beteiligt wird; in diesem Fall ist aber idR davon
auszugehen, dass die Zahlung des Mehrpreises nicht betrieblich veranlasst ist
(vgl. BFH v. 29.10.1991 — VIII R 148/85, BStBL 1T 1982, 647). Stellt sich der
Erwerb als eine Fehlmal3nahme heraus, so kann dies — da nur aus einer ex-post-
Betrachtung heraus feststellbar — allenfalls eine Teilwertabschreibung, aber kei-
nen Erwerbsverlust rechtfertigen (vgl. Horrmann, BB 1995, 1397).

> Kein Erwerbsverlust bei Fortfiibrung eines negativen Kapitalkontos: Keine sofort ab-
ziechbaren BA entstehen bei der Ubernahme eines negativen Kapitalkontos
durch den Erwerber, weil dessen Fortfithrung lediglich zum Ziel hat, beim Er-
werber solche Gewinnanteile auler Ansatz zu lassen, die auf der fritheren Zu-
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rechnung von Verlusten beim Verduflerer beruhen (BFH v. 21.4.1994 — IV R

70/92, BStBI. 11 1994, 745).
Gleichwohl liegen uE AK vor (vgl. dazu bereits oben), denn ein negatives Kapitalkon-
to bringt im Verhiltnis der Gesellschafter untereinander zum Ausdruck, dass der belas-
tete Gesellschafter am kiinftigen Vermogenszuwachs der Gesellschaft bis zur Auffiil-
lung des negativen Kapitalkontos nicht beteiligt ist, vielmehr seine Gewinnanteile den
Mitgesellschaftern iiberlassen muss (Verlusthaftung mit kiinftigen Gewinnanteilen, vgl.
BFH v. 10.11.1980 — GtS 1/79, BStBL. 1I 1981, 164). VeriuBiert der Kommanditist sei-
ne Beteiligung, erweist sich die im Hinblick auf diese Verlusthaftung vorgenommene
Vetlustzurechnung als ungerechtfertigt, da der VerduBerer an kinftigen Gewinnen
nicht mehr beteiligt ist, die er zur Auffillung des negativen Kapitalkontos verwenden
konnte. Daher ist in Hohe des negativen Kapitalkontos ein VerduBerungsgewinn anzu-
nehmen. Die Belastung durch das negative Kapitalkonto geht aber als Eigenschaft der
Beteiligung auf den Erwerber tbet, so dass in der Ubernahme eines negativen Kapital-
kontos AK fiir anteilige stille Reserven und einen Anteil am Geschiftswert liegen, ob-
wohl der Erwerber durch die Hinnahme der Benachteiligung nichts aus seinem vot-
handenen Vermégen aufwendet (vgl. BFH v. 21.4.1994 — IV R 70,/92, BStBL. 11 1994,
745, mwN).

> Bilanzielle Umsetzung: Unklar ist allerdings, wie dieses (soweit ersichtlich un-
streitige) Ergebnis bilanziell umzusetzen ist. Nach Auffassung des IV. Senats
des BFH hat der Erwerber in der Erginzungsbilanz einen entsprechenden
Ausgleichsposten zu aktivieren und diesen mit zukiinftigen stpfl. Gewinn-
anteilen zu verrechnen (vgl. BFH v. 19.2.1998 — IV R 59,/96, BStBL. II 1999,
266; v. 21.4.1994 — IV R 70/92, BStBL. II 1994, 745). Demgegentiber vertritt
der VIIL Senat die Auffassung, dass insoweit ein ,,Merkposten auBlerhalb der
Bilanz®“ zur Sicherung einer ,,zutreffenden Besteuerung®™ geniigt (BFH v.
14.6.1994 — VIII R 37/93, BStBL II 1995, 246). UE hat die vom IV. Senat
vorgesehene Variante den Vorteil groBerer Transparenz (dhnlich Ley, KOSDI
2001, 12982 [12985]; KSM/Rerss, § 15 Rn. E 248; aA Horrmann, DStR 1994,
1762; GscHweNDTNER, DStR 1995, 914; LBP/Bitz, § 15 Rn. 64). Der Ein-
wand, dass dem Handels- und damit nach dem MaBgeblichkeitsgrundsatz
auch dem StBilanzrecht ein Ausgleichsposten fremd sei, kann nicht tiberzeu-
gen, weil es sich bei der Erginzungsbilanz im Ganzen lediglich um eine nicht-
technische Bilanz fiir stl. Zwecke handelt (vgl. KSM/Rg1ss aaO).

> Fortfiibrung: Der Ausgleichsposten (bzw. nach Auffassung des VIII. Senats:
der auBerbilanzielle Merkposten) ist in Hohe der auf den Erwerber entfallen-
den und zum Ausgleich des negativen Kapitalkontos zu verwendenden Ge-
winne der PersGes. (wie auf stille Reserven zuriickzufithrende Mehrwerte) er-
folgswirksam (nidmlich gewinnmindernd) aufzul6sen. Voraussetzung fur die
Auflosung des Ausgleichs- bzw. Merkpostens ist aber, dass die dem Erwerber
zugewiesenen Gewinn stpfl. sind. Eine Auflésung unterbleibt hingegen in
dem Umfang, in dem die Einkiinfte stfrei sind (vgl. BFH v. 19.2.1998 — IV R
59/96, BStBI. II 1999, 266).
Die Entscheidung erging zu stfreien Sanierungsgewinnen. Die Ausnahme gilt aber zB
auch fiir nach dem Teileinkiinfteverfahren stbegtinstigte Ertrige der PersGes. (vgl. Ley,
KOSDI 2001, 12985).

Aufteilung der Mehraufwendungen: Soweit mit den AK simtliche dem aus-

scheidenden Gesellschafter zuzurechnenden stillen Reserven vergiitet werden,

sind die entsprechenden Bilanzpositionen in der Erginzungsbilanz des Erwer-

bers aufzustocken bzw. erstmals anzusetzen. Ein Aufteilungsproblem ergibt sich

nicht. Anders ist es aber, wenn nicht simtliche stillen Reserven aufgedeckt wer-

den, weil der Kaufpreis fiir den Mitunternehmeranteil zwischen dem (anteiligen)

Buchwert und dem (anteiligen) Teilwert der WG der PersGes. liegt.
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Nach der sog. Einheitstheorie (dazu § 16 Anm. 76) liegt gleichwohl kein teilentgeltli-

cher, sondern ein vollentgeltlicher Geschiftsvorfall vor.
> Reihenfolge der Verteilung: Es ist str., wie die vom Erwerber aufgebrachten
Mehraufwendungen auf die (in der Gesamthandsbilanz bilanzierten und nicht
bilanzierten) WG und einen etwaigen Geschiftswert aufzuteilen sind. Die Ent-
scheidung dariiber hat nicht nur theoretische Bedeutung, da die Festlegung der
AK der einzelnen WG die Abschreibungsparameter vorgibt und damit den Zeit-
punkt der Aufwandswirksamkeit bestimmt.

> Meinungsstand: Nach der traditionellen sog. Drei-Stufen-Theorie sind zunichst
samtliche stillen Reserven der bilanzierten materiellen und immateriellen
WG, anschliefend die der nicht bilanzierten immateriellen WG und schliel3-
lich — iS einer Residualposition — der Geschiftswert aufzudecken (vgl. BFH
v. 14.6.1994 — VIII R 37/93, BStBL II 1995, 246 mwN; vgl. die Nachweise
bei § 16 Anm. 211). Zunehmend werden jedoch weniger strenge Auffassun-
gen vertreten, die uneinheitlich als modifizierte Stufentheorien bezeichnet
werden: Nach einer Auffassung sollen die Stufen 1 und 2 zusammengefasst
werden, so dass die Mehrwerte im ersten Schritt auf alle bilanzierten und
nicht bilanzierten WG verteilt werden und der verbleibende Rest auf den Ge-
schiftswert (vgl. HorGer/StoBBe, DStR 1991, 1230; Ly, KOSDI 2001,
12982 [12986]). Noch einen weiteren Schritt von der traditionellen Auffas-
sung entfernt sich der Vorschlag, auch den Geschiftswert wie alle anderen
von der Aufteilung betroffenen WG zu behandeln (Sieger, DStR 1991, 1477,
cine detaillierte Zusammenstellung des Meinungsstands findet sich bei Ly,
KOSDI 2001, 12982 [12985 ff.]).

> Stellungnabme: Es spricht viel dafiir, die Mehrwerte auf alle bilanzierten mate-
riellen und immateriellen WG sowie auf bislang nicht bilanzierte immaterielle
WG zu verteilen und erst in Hohe eines dann noch verbleibenden Rest-
betrags einen anteiligen Geschiftswert in der Erginzungsbilanz des Erwer-
bers zu aktivieren. Der Geschiftswert steht nach seiner Funktion und seinem
rechtl. Charakter nicht auf einer Stufe mit den sonstigen (bilanzierten oder
nicht bilanzierten) WG der PersGes., sondern stellt eine Residualgrofie dar
(wie hier: Ley, KOSDI 2001, 12982 [12986] im Erg. auch KircHrOF/REIss
IX. § 15 Rn. 247 unter Verweis auf die Schwierigkeiten bei der Ermittlung
des Geschiftswerts; wohl auch LBP/Brrz, § 15 Rn. 64; vgl. aber §16
Anm. 21).
Dem steht § 20 Abs. 2 Satz 2 UmwStG idF des SEStEG nicht entgegen. Selbst wenn
davon ausgegangen werden sollte, dass der Gesetzgeber mit der Neuregelung durch
das SEStEG eine Einbeziehung des Geschiftswerts in die Hoherbewertung verbind-
lich angeordnet hat (§ 16 Anm. 217 mwN; Part in DortscH/Part/Punc/MOHLEN-
BrROCK, UmwStRecht, 6. Aufl. 2007, § 20 Rn. 207; aA insoweit MUTSCHER in FROTSCHER/
Maas, UmwStG, §20 UmwStG Rn. 266), konnte dies wohl nur fiir den in § 20
UmwStG geregelten Fall der Einbringung eines Mitunternehmeranteils in eine Kap-
Ges. zu Zwischenwerten gelten, nicht aber bei entgeltlicher Ubertragung von Mitunter-
nehmeranteilen.
UE ist bei der Frage der Aufteilung des Mehrwerts eine etwaige vertragliche
Vereinbarung zwischen dem Ausscheidenden und dem Erwerber tiber die Ver-
teilung des Gesamtkaufpreises auf die einzelnen WG stl. zu beriicksichtigen. Et-
was anderes gilt nur dann, wenn die Vereinbarung tber die Verteilung des Kauf-
preises nur zum Schein getroffen worden ist oder die Voraussetzungen eines
Gestaltungsmissbrauchs iSd. § 42 AO vorliegen. Das Motiv, Steuern zu sparen,
macht eine stl. Gestaltung noch nicht unangemessen iSd. § 42 AO (vgl. BFH v.
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1.4.2009 — IX R 35/08, BFH/NV 2009, 1193; v. 4.12.2008 — IX B 149/08,
BFH/NV 2009, 365).

> Verhiltnis der Aufteilung: Nicht geklirt ist auch, nach welchem Verhiltnis die
Mehraufwendungen auf die WG der PersGes. aufzuteilen sind. Nach einer Auf-
fassung ist der Mehrwert nach dem Verhiltnis der Teilwerte auf die einzelnen
WG aufzuteilen (Kircauor/Reiss IX. § 15 Rn. 247, unter Berufung auf BFH v.
26.1.1994 — IIT R 39/91, BStBL II 1994, 458, zu § 24 UmwStG; ScuMIDT/WaA-
cker XXIX. § 15 Rn. 462). UE ist der Mehrwert nach dem Verhiltnis der stillen
Reserven des einzelnen WG zur Summe der stillen Reserven in allen WG des
Gesamthandsvermogens aufzuteilen (so auch Ley, KOSDI 2001, 12982 [12987];
Horger/StoBBE, DStR 1991, 1230 [1234]; vel. KSM/Rerss, § 15 Rn. E 245), da
es nicht um die gleichmiBige Verteilung von Zwischenwerten auf WG, sondern
um die gleichmifige Verteilung von Mehrwerten geht.
Welche WG dabei in die Verhiltnisrechnung einbezogen werden, hingt von der Rei-
henfolge der Verteilung der Mehraufwendungen ab (Stufentheorie, modifizierte Stu-
fentheorie, gleichmiBige Verteilung auf alle WG einschliefllich Geschiftswert).
Unterschiede zwischen beiden Auffassungen ergeben sich deshalb, weil das Ver-
hiltnis der Teilwerte der WG regelmifBig nicht dem Verhiltnis der stillen Reser-
ven entspricht. Eine Verteilung nach den Teilwerten kann zu sachlich unzutref-
fenden Ergebnissen fithren, weil sie dazu fihren kann, dass einem WG seinen
Teilwert tibersteigende Mehrwerte zugewiesen werden.
Beispiel: Das Kapitalkonto des VerduBerers betrigt 500000 € und der Kaufpreis
1000000 €. Aktiviert sind zwei WG: WG I mit einem Buchwert von 100000 € und
WG II mit einem Buchwert von 400000 €. Der Teilwert der WG betrigt jeweils
500000 €. Wiirden die Mehrwerte in der Erginzungsbilanz des Erwerbers nach dem
Verhiltnis der Teilwerte verteilt, miissten beide WG um 250000 € aufgestockt werden.
Fiir das WG 11, das nur stille Reserven von 100000 € aufweist, wiirde dies zu einem
Ausweis tiber dem Teilwert fithren (nidmlich iHv. 400000 € lt. StBil. der PersGes. zzgl.
250000 € in der Erginzungsbilanz = 650000 €). Eine Verteilung nach dem Verhiltnis
der stillen Reserven fithrt hingegen dazu, dass dem WG 1, das stille Reserven in Hohe
von 400 T € aufweist, 45 der Mehraufwendungen (= 400000 €) zuzuweisen sind, dem
WG II hingegen nur 15 (= 100000 €). Im Erg. weisen StBil. und Ergiinzungsbilanz die
richtigen Werte aus.

c) Fortfiihrung positiver Erginzungsbilanzen

Einzelheiten zur Fortschreibung der (positiven) Erginzungsbilanzen sind str.
Dies gilt insbes. hinsichtlich der Frage, ob die Wertfihrungsparameter der StBil.
der PersGes. (zB AfA-Methode, Restnutzungsdauer) fiir die Fortschreibung der
Erginzungsbilanzen zu tiibernehmen sind.

Die Rechtsprechung (BFH v. 28.9.1995 — IV R 57/94, BStBL II 1996, 68, vgl.
aber BFH v. 29.11.2007 — IV R 73/02, BStBI. 11 2008, 407) geht — uE zu Un-
recht, s.u. — davon aus, dass positive Erginzungsbilanzen in dem Umfang auf-
zulosen sind, in dem die betroffenen WG in der Bilanz der PersGes. durch Ver-
brauch, Abnutzung oder VerduBerung abgehen oder gemindert werden.

Im Schrifttum ist str., ob es fiir die Einzelheiten der Wertfortfithrung auf die
ihrerseits str. Frage ankommt, was in der Erginzungsbilanz erfasst wird, nimlich
entweder personenbezogene AK von WG des Gesamthandsvermdogens, rech-
nerische Korrekturen zum BV der PersGes. oder AK der Beteiligung an der
PersGes. (vgl. dazu Anm. 500). Nach der Gegenansicht sollen die str. Fragen
iber die Fortschreibung nach dem Prinzip einer zutreffenden und sachgerech-
ten Besteuerung des Mitunternehmers (so ScumipT/Wacker XXIX. § 15
Rn. 464; UeLneRr, DStJG 14 [1991], 139) bzw. dem Leistungsfihigkeitsprinzip
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als dem Fundamentalprinzip der Besteuerung (so Niemus, StuW 2002, 116
[120]) zu beantworten sein.

Stellungnahme: Die Wertfortfithrungsparameter miissen sich nach der Funk-
tion der Erginzungsbilanz richten, zusitzliche oder geminderte AK des Gesell-
schafters aufzunehmen. Problematisch ist dabei die Reichweite der partiellen
Rechtsfihigkeit der PersGes. als Subjekt der Einkiinfteermittlung im Verhiltnis
zum sog. Transparenzprinzip, wonach allein die Mitunternehmer Subjekt der
ESt. sind. Diese Abwigung wird aber weder vom Gesetz noch durch ein stl.
Prinzip, etwa das der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit, vorgegeben (in
diesem Sinne auch Nienus, StuW 2002, 116 [120]; KSM/Rezss, § 15 Ra. E 250).
Es besteht Einigkeit dariiber, dass der Gesellschafterwechsel im Hinblick auf
die partielle Rechtsfihigkeit der PersGes. keine Auswirkungen auf die Wert-
ansitze in der StBil. der PersGes. und deren Fortfithrung hat. Da der Erwerb ei-
ner Beteiligung an einer PersGes. wie der anteilige Erwerb der WG der PersGes.
zu behandeln ist, spricht aber einiges dafiir, den Erwerber eines Mitunterneh-
meranteils zumindest im Hinblick auf die in der Erginzungsbilanz erfassten
Werte dem Erwerber eines Einzelunternehmens gleichzustellen, da die FErgin-
zungsbilanzen der Umsetzung der Individualbesteuerung der Mitunternehmer
dienen. Ertragstl. fuhrt der Erwerb eines Einzelunternehmens zu einer Zisur.
Die vom Erwerber aufgebrachten AK bilden die neue Grundlage der Bewertung
der WG. Zugleich sind die Wertfortfithrungsparameter neu zu ermitteln. Dies
gilt auch fur den Erwerb einer Beteiligung an einer PersGes. (vgl. Nienus, StuW
2002, 116).

> Plannifsige Abschreibungen: Der Anteilserwerber ist nach den dargelegten
Grundsitzen fir die Wertfortfihrung in der Erginzungsbilanz entgegen der
Auffassung der Rspr. nicht an die Vorgehensweise in der StBil. der PersGes. ge-
bunden.
Nienus, StuW 2002, 116; Kircunor/Reiss IX. § 15 Rn. 251; aA BFH v. 10.3.2005 —
II R 69/03, BFH/NV 2005, 1499; v. 28.9.1995 — IV R 57/94, BStBI. 11 1996, 68: In
der Erginzungsbilanz ist der aktivierte Mehrbetrag tiber dieselbe Restnutzungsdauer
wie in der Gesamthandsbilanz abzuschreiben, und zwar nach der gleichen AfA-Metho-
de wie in der StBil. der Gesellschaft; BLumicH/STuHRMANN, § 15 Rn. 556a.
Dies gilt zunichst hinsichtlich der Restnutzungsdauer, die neu zu schitzen ist
(so auch ScumipT/Wacker XXIX. § 15 Rn. 465; ReoNiET, Erginzungsbilanzen
bei der PersGes., 1990, 159f.; KSM/Re&sss, § 15 Rn. E 251; UeLner, DStJG 14
[1991], 155f; aA BFH v. 28.9.1995 — IV R 57/94 aaO; Dreissig, Stbjb.
1990/91, 221 [235]), und zwar unabhingig davon, ob das WG in der StBil. der
PersGes. bereits vollstindig abgeschrieben ist und ob es sich um materielle oder
um immaterielle WG handelt. Ein in der Erginzungsbilanz ausgewiesener (an-
teiliger) Geschiftswert ist nach § 7 Abs. 1 Satz 3 tiber 15 Jahre abzuschreiben.

Der Erwerber ist zudem nicht an die in der StBil. praktizierte AfA-Methode ge-
bunden. Er kann also (soweit dies gesetzlich gerade zulissig sein sollte) degressi-
ve AfA in Anspruch nehmen, obwohl in der PersGes. linear abgeschrieben wird.
Dies gilt auch umgekehrt (lineare AfA in der Erginzungsbilanz bei degressiver
AfA in der StBil. der PersGes.).
Nienus, StuW 2002, 116 (123); IsiNg, Erginzungsbilanzen anlisslich eines entgeltlichen
Gesellschafterwechsels, 2001, 152 ff;; aA die hM: BFH v. 28.9.1995 — IV R 57/94 2aO;
ScumipT/Wacker XXIX. § 15 Rn. 465; Ley, KOSDI 2001, 12982 (12988); nach KSM/
Rezss, § 15 Rn. E 251 soll der Erwerber nicht degressiv abschreiben konnen, weil er
keine (anteiligen) WG erworben habe.
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Der Erwerber kann dabei aber nur solche AfA-Methoden wihlen, deren Vo-
raussetzungen er erfillt. Setzt diese beispielsweise eine Herstellung durch den
Stpfl. voraus, kann der Erwerber der Beteiligung an der PersGes. sie nicht in
Anspruch nehmen, da er insoweit als Erwerber und nicht als Hersteller anzuse-
hen ist.
Siche dazu Anm. 468. Insoweit schrinkt auch die hM die Bindung des Erwerbers an
die AfA-Methode in der StBil. der PersGes. ein, vgl. Scamipt/Wacker XXIX. § 15
Rn. 465 und 411.
> Geringwertige Wirtschaftsgiiter: Werden durch den neuen Gesellschafter stille Re-
serven vergiitet, die in WG enthalten sind, die bei Anschaffung oder Herstellung
durch die Gesellschaft gWG iSd. § 6 Abs. 2 waren und in der StBil. der Gesell-
schaft bereits abgeschrieben sind, kann der neue Gesellschafter § 6 Abs. 2 in
Anspruch nehmen, wenn sein Aufwand nicht hoher ist als der seinem Gesell-
schaftsanteil entsprechende Anteil von 410 €.
ScumipT/Wacker, XXIX. § 15 Rn. 468; Nienus, StuW 2002, 116 (125); aA KSM/
Resss, § 15 Rn. E 251; Recniet, Erginzungsbilanzen bei der PersGes., 1990, 162: Ver-
teilung auf die Restnutzungsdauer. Nach Drerssic (StbJb. 1990/91, 221) und UELNER
(DSt G 14 [1991], 150) ist keine Begrenzung auf die quotale Beteiligung des Erwerbers
am Gesamthandsvermdgen vorzunehmen.
Eine Sofortabschreibung nach § 6 Abs. 2 kommt uE nicht in Betracht, wenn
das betreffende WG bei Erwerb durch die PersGes. kein gWG war (wie hier
ScamipT/Wacker XXIX. § 15 Rn. 468; aA Nienus, StuW 2002, 116 [125]). Zur
Bildung von Sammelposten gem. § 6 Abs. 2a vgl. § 6 Anm. 1301 ff.

» Teilwertabschreibungen in der Erginzungsbilanz sind dem Grunde nach zuldssig
(BFH v. 6.7.1995 — IV R 30/93, BStBL. II 1995, 831; aA Marx, StuW 1994, 191
[200]), wobei diese nicht allein auf den Umstand gestiitzt werden konnen, dass
zu einem spiteren Zeitpunkt ein geringerer Preis fiir eine Beteiligung an der
PersGes. vereinbart worden ist (BFH v. 6.7.1995 — IV R 30/93 220). Es ist eine
gesellschafterbezogene Sichtweise vorzunehmen, da es um die Fortentwicklung
der Erginzungsbilanz und damit um gesellschafterbezogene Mehr- oder Min-
derwerte geht. Dies bedeutet, dass eine Teilwertabschreibung nutr in dem Um-
fang zuldssig ist, in dem der dem Gesellschafter zuzurechnende anteilige Teil-
wert den anteiligen Buchwert des WG in der StBil. der PersGes. zzgl. des
Buchwerts in der Erginzungsbilanz unterschreitet (hM, vgl. Nienus, StuW 2002,
116 [124]; Ley, KOSDI 2001, 12982 [12988], jeweils mwN; aA DrEssic, Stb]b.
1990/1991, 221 [2306]: Teilwertabschreibung nur, wenn Teilwert niedriger als
Summe des gesamten Buchwerts in der StBil. der Gesellschaft und des Buch-
werts in der Erginzungsbilanz).
Beispiel: Ein Grundstick im Gesamthandsvermogen mit einem Teilwert von
500000 € ist in der StBil. der PersGes. mit 100000 € ausgewiesen. Fiir den Gesell-
schafter A, der 50 % an der PersGes. erwirbt, wird eine Erginzungsbilanz mit einem
auf dieses Grundstiick entfallenden Mchrwert von 200000 € gefiihrt. Wenn der Teil-
wert des Grundstiicks auf 300000 € sinkt, ist nach hM in der Erginzungsbilanz eine
Teilwertabschreibung um 100000 € vorzunehmen, da der auf A entfallende Teilwert
des Grundstiicks von 150000 € (14 von 300000 €) um diesen Betrag unter der Summe
des anteiligen Buchwerts der StBil. (14 von 100000 € = 50000 €) und des Mehrwerts
der Erginzungsbilanz (200000 €) iHv. 250000 € liegt. Nach der Gegenansicht kommt
hingegen keine Teilwertabschreibung in Betracht, da der Teilwert nicht unter dem ku-
mulierten Buchwert liegt (beide betragen 300000 €).
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d) Negative Erginzungsbilanzen

Wendet der Erwerber weniger auf als den in der StBil. der Gesellschaft als Kapi-
talkonto ausgewiesenen anteiligen Buchwert, so muss dies im Hinblick auf die
stl. Transpatenz der PersGes. (StSubjekt ist der Mitunternehmer) und aufgrund
des AK-Prinzips (Bilanzierung hochstens zu AK) stl. nachvollzogen werden. Es
besteht Einigkeit dartiber, dass dem VerduBerungsverlust des bisherigen Gesell-
schafters nicht etwa ein entsprechender , Erwerbsgewinn® des Erwerbers gegen-
iber steht. Vielmehr muss der Erwerber den Minderpreis in einer negativen Er-
ginzungsbilanz fiir Abstockungen auf die WG der Gesellschaft verwenden,
damit sich fir ihn in Zukunft die Aufwendungen bei Verbrauch oder Verduf3e-
rung der WG durch die Gesellschaft entsprechend mindern (BFH v. 26.6.2002
— IV R 3/01, BFH/NV 2002, 231; v. 12.12.1996 — IV R 77,93, BStBI. II 1998,
180; v. 24.10.1996 — IV R 90,/94, BS¢BI. II 1997, 241). In Hohe der Abstockun-
gen ist auf der Aktivseite ein entsprechendes Mindereigenkapital auszuweisen.
Diese Grundsitze gelten nur, wenn die Zahlung des unter dem Kapitalkonto des Uber-
tragenden liegenden Kaufpreises betrieblich veranlasst ist. Ist die Vereinbarung hin-
gegen privat veranlasst, liegt eine unentgeltliche Ubertragung nach § 6 Abs. 3 vor. Der
Ubertragende erzielt keinen VeriuBerungsverlust. Der Erwerber tritt in seine Rechts-
stellung ein und hat die Buchwerte fortzufiihren.
Kein Ansatz eines negativen Geschiftswerts: Es ist nicht zulissig, alternativ
zur Abstockung der Buchwerte einen negativen Geschiftswert anzusetzen, denn
ein negativer Geschiftswert ist auch in der StBil. der PersGes. kein passivie-
rungsfihiges WG.
StRspr.: BFH v. 26.6.2002 — IV R 3/01, BStBl. 2003, 112; v. 12.12.1996 — IV R 77/93,
BStBL 1T 1998, 180; v. 21.4.1994 — IV R 70/92, BStBL. 11 1994, 745; v. 19.2.1981 — IV
R 41,78, BStBL 1T 1981, 730; Ley, KOSDI 2001, 12982 (12987); § 16 Anm. 213;
ScumipT/Wacker XXIX. § 15 Rn. 463; Grow, Festschr. F. Klein, 1994, 815; ADS VI,
§ 255 HGB Rn. 294; Ossapnik, BB 1994, 747; SieGer, StuW 1995, 390; fiir den Ansatz
cines negativen Geschiftswerts: Bacuem, BB 1995, 350; GeissLer, BB 1996, 1759; dif-
ferenzierend: KnoBBe-KEeuUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 23
T 3b; Mouree, DStR 1999, 1414: Abstockung nur bis zum (niedrigeren) Teilwert der
WG; im Ubrigen Ansatz eines negativen Geschiftswerts.
Abstockungsfihige Wirtschaftsgiiter: Eine Abstockung kommt nur in Be-
tracht, soweit die WG der StBil. der PersGes. abstockungsfihig sind. Dies ist
nicht der Fall bei reinen Geldposten, also Bargeld oder Bankguthaben (vgl. BFH
v. 12.12.1996 — IV R 77/93, BStBL. II 1998, 180). Daneben, so BFH v. 12.12.
1996 — IV R 77/93 aaO, sei eine Herabsetzung der Buchwerte derjenigen WG
ausgeschlossen, ,,die nach dem Nominalwertprinzip zu bewerten sind®. Diese
Aussage hilft deshalb nicht weiter, weil das Nominalwertprinzip als Kapitalerhal-
tungskonzeption lediglich besagt, dass bilanzierte WG nicht unter Zugrundele-
gung der gestiegenen Wiederbeschaffungskosten, sondern allein auf Basis der
urspriinglich aufgewendeten AHK zu bewerten sind. Das Nominalwertprinzip
gilt daher fir simtliche bilanzierten WG (StranL, DStR 1998, 515; vgl. auch
Kemprr/OBERMANN, DB 1998, 545). Mit STRAHL 220 ist davon auszugehen, dass
eine Abstockung nur fir Realgliter, nicht aber fiir sog. Nominalreprisentanten
(insbes. sind dies neben Bar- und Buchgeld Wertpapiere) in Betracht kommt.
Vor dem Hintergrund des so verstandenen Nominalwertprinzips kommt ull
auch eine Aufstockung der passiven WG (Verbindlichkeiten und Riickstellun-
gen), die bilanztechnisch ebenfalls zu einer Minderung des residualen Kapital-
kontos fiihrt, nicht in Betracht.

Vel. KSM/REss, § 15 Rn. E 258, der allerdings zur Begriindung auf das Vorsichtsprin-
zip verweist, das aber in gleicher Weise fiir die Aktivseite zu beachten ist. Soweit teil-
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weise BFH v. 12.12.1996 — IV R 77/93, BStBL II 1998, 180 fur die Auffassung in
Anspruch genommen witrd, dass cine Aufstockung von Verbindlichkeiten und Riick-
stellungen in Betracht komme, ist dem nicht zu folgen. Denn BFH v. 12.12.1996 — IV
R 77/93 2aO fihrt aus, dass ,,s0 weit wie moglich die Buchwerte aktivierter Wirt-
schaftsgiiter herabzusetzen® sind. Dies lisst im Zusammenhang mit den weiteren Aus-
fithrungen des BFH uE nur den Schluss zu, dass der BFH lediglich eine Abstockung
von WG des Aktivvermdgens, nicht aber eine Aufstockung der Passiva fiir moglich
hilt.
Verteilung der Abstockungsbetrige: Die MinderAK des Erwerbers sind
grds. gleichmifBig nach dem Verhiltnis der Buchwerte der aktiven WG der Pers-
Ges. in der Erginzungsbilanz abzustocken (Ley, KOSDI 2001, 12982 [12987];
KSM/Resss, § 15 Rn. E 258; aA Kempr/OBERMANN, DB 1998, 545: Aufteilung
nach dem Verhiltnis der Teilwerte; s. auch § 16 Anm. 213).
Wie bei der Bildung positiver Erginzungsbilanzen ist bei der Aufteilung der MinderAK
ecine etwaige vertragliche Vereinbarung zwischen dem Ausscheidenden und dem Er-
werber iiber die Verteilung des Gesamtkaufpreises auf die einzelnen WG stl. zu be-
riicksichtigen, es sei denn, die Vereinbarung tiber die Verteilung des Kaufpreises wurde
nur zum Schein getroffen oder die Voraussetzungen eines Gestaltungsmissbrauchs iSd.
§ 42 AO liegen vor.
Anders als bei positiven Erginzungsbilanzen kommt eine Abstockung der in
der StBil. der PersGes. nicht ausgewiesenen immateriellen WG (WG der 2. Stufe
nach der traditionellen Stufentheotie, dazu Anm. 504) nicht in Betracht, und
auch ein (negativer) Geschiftswert ist nicht anzusetzen.

Fortfithrung negativer Ergidnzungsbilanzen: Negative Erginzungsbilanzen
sind ebenso wie positive Erginzungsbilanzen nicht erst bei Beendigung der Ge-
sellschafterstellung aufzulésen, sondern zu den folgenden Bilanzstichtagen fort-
zuentwickeln, um eine sachgerechte Besteuerung der Mitunternehmer zu ermog-
lichen. Durch die Fortfithrung der Buchwerte in der StBil. der PersGes. werden
dem Beitretenden, der unter seinem Kapitalkonto liegende AK aufzuwenden
hatte, in der Form von Abschreibungen auf abnutzbares Anlagevermogen zu
hohe Aufwendungen zugerechnet, die durch eine gewinnerhéhende Auflésung
der Erginzungsbilanz kompensiert werden. Im Erg. wird die Bemessungsgrund-
lage der AfA auf die tatsichlichen AK des neuen Gesellschafters gekiirzt. Ab-
weichend von der Behandlung positiver Erginzungsbilanzen besteht bei der
Fortfithrung negativer Erginzungsbilanzen deshalb eine Bindung an die der
StBil. der PersGes. zugrunde liegende AfA-Methode und die dortige Restnut-
zungsdauer (vgl. KSM/Ress, § 15 E 264 f,; Ley, KOSDI 2001, 12982 [12989];
Nienus, StuW 2002, 116 [123 mwN, auch zur Gegenansicht]), um eine Ubet-
oder Unterkompensation in dem betreffenden VZ zu vermeiden.

Passiver Ausgleichsposten: Fir den Fall, dass die Differenz zwischen dem
ibernommenen positiven Kapitalkonto und niedrigerem Entgelt das mogliche
Abstockungsvolumen tbersteigt, entsteht ebenfalls kein Erwerbsgewinn, weil
dem das Realisationsprinzip entgegensteht. UE ist mit der stRspr. davon aus-
zugehen, dass die entstehende ,,bilanzielle Liicke* durch einen Ausgleichsposten
zu fillen ist, der erfolgsneutral in der Erginzungsbilanz des Erwerbers passiviert
wird.
BFH v. 12.12.1996 — IV R 77/93, BStBL. 1I 1998, 180; aA Gron, Festschr. F. Klein,
1994, 815; S1EGEL, StuW 1995, 390; PicknarpT, DStR 1997, 1095.
Der Ansatz eines negativen Geschiftswerts kommt auch insoweit nicht in Be-
tracht (str., s.0.).

Es sind zwei Anwendungsbereiche des passiven Ausgleichspostens denkbar: Zum ei-
nen ist er in dem Umfang zu bilden, in dem das Aktivvermdgen der PersGes. aus Bar-
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oder Buchgeld oder sonstigen nicht abstockbaren WG besteht. Dariiber hinaus ist er
bei Erwerb einer Beteiligung mit positivem Kapitalkonto dann zu bilden, wenn fiir an-
dere Mitunternechmer in der StBil. der PersGes. negative Kapitalkonten ausgewiesen
sind. Der passive Ausgleichsposten ist so geschen das Pendant zum aktiven (positiven)
Ausgleichsposten bei Erwerb einer Beteiligung mit negativem Kapitalkonto (so auch
KSM/Ress, § 15 R. E 262).
Der passive Ausgleichsposten ist gewinnerhohend spitestens bei Beendigung
der Beteiligung oder Vollbeendigung der PersGes. aufzulésen (zur Einbringung
der Beteiligung in eine KapGes. nach § 20 UmwStG s. § 16 Anm. 213). Er ist
schon vorher aufzulésen, wenn dem Gesellschafter, fiir den die Erginzungs-
bilanz geftihrt wird, Verlustanteile zugewiesen werden (BFH v. 12.12.1996 — IV
R 77/93, BStBL II 1998, 180 mwN).

Einstweilen frei.

3. Einbringung eines Betriebs in eine Personengesellschaft (§ 24 UmwStG)

a) Uberblick iiber § 24 UmwStG

Witrd ein Betrieb oder Teilbetrieb oder ein Mitunternehmeranteil in eine Pers-
Ges. eingebracht, gewihrt § 24 Abs. 2 Satz 2 UmwStG ein Wahlrecht, statt des
Ansatzes des tibertragenen BV zum gemeinen Wert die bisherigen Buchwerte
der WG fortzufiihren oder einen Zwischenwert zwischen bisherigem Buchwert
und gemeinem Wert anzusetzen, soweit das Besteuerungsrecht der Bundesrepu-
blik Deutschland hinsichtlich des eingebrachten BV nicht ausgeschlossen oder
beschrinkt wird. Der Wert, mit dem das eingebrachte BV in der Bilanz der Pers-
Ges. ecinschliellich der Erginzungsbilanzen fur ihre Gesellschafter angesetzt
wird, gilt fur den Einbringenden als VerduBerungspreis (§ 24 Abs. 3 Satz 1
UmwStG). Der Regelung des § 24 UmwStG liegt zugrunde, dass es sich bei der
Einbringung des Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils um einen
Tausch von BV gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten handelt (vgl. BFH
v. 19.10.1998 — VIII R 69/95, BStBL II 2000, 230), der nach allgemeinen
Grundsitzen zur Aufdeckung stiller Reserven fihren wiirde. Durch die Mog-
lichkeit, die ibergegangenen WG zum Buchwert oder zum Teilwert anzusetzen,
erlaubt § 24 UmwStG als spezielle Bewertungsvorschrift die Ubertragung der in
dem eingebrachten BV enthaltenen stillen Reserven und gewihrt damit eine
Steuerstundung durch Aufschub einer Realisierung der stillen Reserven. § 24
UmwStG hat Vorrang vor § 6 EStG (vgl. § 6 Anm. 1445d).

b) Bildung von Erginzungsbilanzen

Die PersGes. hat das eingebrachte BV in ihrer Bilanz einschlieflich der Ergin-
zungsbilanzen mit dem gemeinen Wert anzusetzen, sofern nicht der Buchwert
oder ein Zwischenwert angesetzt werden soll (§ 24 Abs. 2 Sitze 1f. UmwStG).

Einbringung zum gemeinen Wert: Der Aufstellung einer Erginzungsbilanz
bedarf es nicht, wenn das BV in der aufnechmenden PersGes. mit dem gemeinen
Wert angesetzt wird. In diesem Fall sind die ibernommenen WG in der StBil.
der PersGes. mit dem gemeinen Wert (entspricht dem Einzelverkaufspreis bzw.
Verkehrswert der WG) zu erfassen. Dies gilt auch fiir bislang nicht bilanzierte
immaterielle WG und den Geschiftswert.

Einbringung zum Buchwert oder zu Zwischenwerten: Die Bildung von Er-
ginzungsbilanzen ist erforderlich, wenn die bisherigen Buchwerte fortgefiithrt
werden sollen oder ein Zwischenwertansatz gewihlt wird, denn die Hohe der
Beteiligung des Einbringenden an der PersGes., die sich in der Hohe seines Ka-
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pitalkontos manifestiert, richtet sich in aller Regel nach dem gemeinen Wert
(Verkehrswert) des von ihm eingebrachten Vermdégens. Zudem sind die stillen
Reserven des eingebrachten BV, die von der PersGes. ganz (bei Buchwert-
ansatz) oder teilweise (bei Ansatz eines Zwischenwerts) fortgefithrt werden, aus-
schliellich dem Einbringenden zuzurechnen, der sie bei Realisation zu versteu-
ern hat. Um dies mit der gewtinschten Fortfithrung der Buchwerte in Finklang
zu bringen, mussen Erginzungsbilanzen aufgestellt werden.
Beispiel: B beteiligt sich am Einzelunternehmen des A (Buchwert: 120000 €, gemei-
ner Wert: 180000 €) mit einer Einlage von 180000 €, um mit 50 % an der AB oHG
beteiligt zu sein. Bei einer Fortfithrung der Buchwerte wiirde sich folgende Eroff-
nungsbilanz der PersGes. ergeben:

Bilanz der AB oHG

tibergegangenes BV: 120000 €| Kapital A: 120000 €
Kasse: 180000 €| Kapital B: 180000 €

Mit dieser Darstellung wiirde vernachlissigt, dass A ein Einzelunternehmen mit einem
Verkehrswert von 180000 € in die PersGes. eingebracht hat, so dass ihm ein Kapital-
konto in gleicher Hohe wie B einzutdumen ist. Dies kénnte zwar durch eine Anpas-
sung der Kapitalkonten (jeweils auf 150000 €) korrigiert werden. Folge dessen wiire
aber ein ungewollter Ubergang stiller Reserven auf B. Die (fortgefiihrten) stillen Reser-
ven sind indes weiterhin ausschlieBlich dem A zuzurechnen, der auch einen aus der
Aufdeckung der stillen Reserven resultierenden Gewinn zu versteuern hitte. Hingegen
hat B durch die Zahlung von 180000 € die im iibergegangenen BV vorhandenen stillen
Reserven (insgesamt 60000 €) zu 50 % erworben, so dass fiir ihn nicht die Buchwerte,
sondern die Teilwerte anzusetzen sind.

» Darstellungsmethoden: Das Gesetz regelt nicht, wie die Erginzungsbilanzen zu

bilden sind. Nach einhelliger Auffassung kommen zwei Darstellungsméglichkei-

ten in Betracht:
Vgl. BFH v. 25.4.2006 — VIII R 52/04, BStBl. II 2006, 847; v. 6.7.1999 — VIII R
17/95, BFH/NV 2000, 34; v. 28.9.1995 — IV R 57/94, BStBI. 11 1996, 68; v. 8.12.1994
—1IV R 82/92, BStBL 11 1995, 599; Ley, KOSDI 2001, 12982 [12990].

> Ansarz in der Steuerbilanz, der Gesellschaft zum gemeinen Wert (Bruttomethode): Die
WG des eingebrachten Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils
konnen in der StBil. der PersGes. mit den gemeinen Werten angesetzt wet-
den. Fir den einbringenden Gesellschafter ist eine negative Erginzungsbilanz
aufzustellen, um die aus seiner Sicht zu hohen Bilanzansitze in der StBil. der
Gesellschaft zu kotrigieren. Fir die anderen Gesellschafter sind keine Ergin-
zungsbilanzen erforderlich.
Fortfitlhrung des Beispiels:

Bilanz der AB oHG

tibergegangenes BV: 180000 €| Kapital A: 180 T€

Kasse: 180000 €| Kapital B: 180 T€
Erginzungsbilanz A

Minderkapital: 60000 € | Ubergegangenes Vermdgen: 60000 €

> Buchwertansatz in der Stewerbilany der Gesellschaft (Netto- oder Kapitalangleichungs-
methode): Alternativ konnen bereits in der StBil. der PersGes. die Buchwerte
der tibergegangenen WG angesetzt werden. Dann bedarf es jedoch einer An-
passung der Kapitalkonten, um die regelmif3ig gewiinschte Orientierung der
Beteiligungsquoten an den Verkehrswerten der eingebrachten WG zu ermég-
lichen. Um zu vermeiden, dass dadurch unversteuerte stille Reserven auf die
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anderen Gesellschafter iibergehen, sind Erginzungsbilanzen sowohl fiir den
Einbringenden als auch fiir die iibrigen Gesellschafter aufzustellen.

Fortfiihrung des Beispiels:
Bilanz der AB oHG

Ubergegangenes BV: 120000 €| Kapital A: 150000 €
Kasse: 180000 €| Kapital B: 150000 €
Erginzungsbilanz A
Minderkapital: 30000 € | Ubergegangenes BV: 30000 €

Erginzungsbilanz B

Ubergegangenes BV: 30000 € | Mehrkapital: 30000 €

> Gleichwertigkeit beider Methoden: Es besteht Einigkeit dartber, dass beide Varian-
ten hinsichtlich der Gesamtgewinnauswirkung und der Verteilung des Ge-
winns auf die Mitunternehmer zu identischen Ergebnissen fithren miissen
(vgl. KSM/REtss, § 15 Rn. E 284). Dem ist zuzustimmen, weil die Besteue-
rung nicht von der Buchungstechnik abhingig sein kann.

> Verteilung der Mehr- und Minderwerte in Erginzungsbilanzen: Das Problem der Ver-
teilung der Mehrwerte auf die tibernommenen WG stellt sich nur im Fall ei-
nes Zwischenwertansatzes. Dann sind die Mehrwerte gleichmiBig auf die
WG zu verteilen. Hinsichtlich der Reihenfolge gelten uE dieselben Grundsit-
ze wie beim Gesellschafterwechsel (dazu Anm. 504). Die Mehrwerte sind auf
alle bilanzierten materiellen und immateriellen WG sowie auf bislang nicht bi-
lanzierte immaterielle WG zu verteilen; erst in Hohe eines dann noch verblei-
benden Restbetrags ist ein anteiliger Geschiftswert anzusetzen (so auch Ley,
KOSDI 2001, 12982 [12992]). Eine vertragliche Vereinbarung zwischen dem
Einbringenden und den tibrigen Gesellschaftern tiber die Aufteilung ist stl.
zu beriicksichtigen, es sei denn, dass die Vereinbarung nur zum Schein ge-
troffen worden ist oder dass die Voraussetzungen eines Gestaltungsmiss-
brauchs iSd. § 42 AO vorliegen. Wie im Fall des Gesellschafterwechsels ist
der Mehrwert nach dem Verhiltnis der stillen Reserven des einzelnen WG
zut Summe der stillen Reserven in allen WG des Gesamthandsvermogens
aufzuteilen (so auch Ley, KOSDI 2001, 12982 [12992]; aA BFH v. 26.1.1994
— 1T R 39/91, BStBL II 1994, 458, zu § 24 UmwStG aF: Aufteilung nach
Teilwerten; tbertragen auf § 24 UmwStG idF des SEStEG entspricht dies ei-
ner Aufteilung nach den gemeinen Werten).

Die Minderwerte in der negativen Erginzungsbilanz sind bei Ansatz des
Buchwerts in der StBil. der PersGes. korrespondierend zur positiven FErgin-
zungsbilanz und bei Ansatz des gemeinen Werts in der StBil. der PersGes. als
Differenz zwischen dem gemeinen Wert und dem Buchwert vor Einbringung
anzusetzen (Ley, KOSDI 2001, 12982 [12992]).

510 c¢) Fortschreibung der Erginzungsbilanzen
Notwendigkeit der Wertfortschreibung: Bei der Fortfiihrung der Buchwerte
des Einbringenden tritt die PersGes. in die Rechtsstellung des Einbringenden
ein (§§ 24 Abs. 4, 23 Abs. 1, 4 Abs. 2 Satz 3 und 12 Abs. 3 UmwStG). Dies gilt
hinsichtlich der Bewertung der ibernommenen WG und auch fir deren Fort-
schreibung. Die AfA ist so vorzunehmen, als wiren die ibernommenen WG
weiterhin dem Einbringenden zuzurechnen. Die fiir die Mitunternehmer gebil-
deten Erginzungsbilanzen stellen das technische Mittel dar, um insgesamt einen
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Ansatz des tbernommenen Vermogens zum Buchwert zu ermdglichen. Der
Buchwert des einzelnen WG ergibt sich aus dem Saldo des in der StBil. der Pers-
Ges. fiir dieses WG ausgewiesenen Werts und des in der Erginzungsbilanz aus-
gewiesenen Mehr- oder Minderwerts. Es entspricht daher der Gberwiegenden
Auffassung, dass nicht nur die StBil. der PersGes. fortzufiihren ist, sondern
auch die fur die Mitunternehmer gebildeten Erginzungsbilanzen. Die Auf- und
Abstockungen in den positiven und negativen Erginzungsbilanzen sind in der
Folgezeit korrespondierend zur StBil. der PersGes. (dh. zeit- und betragsgleich)
und damit entsprechend dem Verbrauch, der Abnutzung oder VerduBerung die-
ser WG gewinnwirksam aufzulésen. Bei der Auflésung von in negativen Ergin-
zungsbilanzen passivierten Minderwerten ergibt sich eine erfolgswirksame Zu-
schreibung (entspricht einer Minderung der diesem Mitunternehmer
zugewiesenen AfA-Betrige). Aus der Auflésung von in positiven Erginzungs-
bilanzen aktivierten Mehrwerten resultieren zusitzliche gewinnmindernde Ab-
schreibungen (Erhchung der diesem Mitunternehmer zugewiesenen AfA-Betri-
ge).
BFH v. 25.4.2006 — VIIT R 52/04, BStBL II 2006, 847; v. 6.7.1999 — VIIT R 17,95,
BFH/NV 2000, 34; v. 28.9.1995 — IV R 57/94, BStBL. II 1996, 6; DJPW /Parr, § 24
UmwStG Rn. 183; Ley, KOSDI 2001, 12982 (12992); KeLLeErsmann, DB 1997, 2047;
BMF v. 25.3.1998, BStBI. 1 1998, 268 Tz. 24.14 (,,Umwandlungssteuererlass*).
Wertfortfiihrung negativer Erginzungsbilanzen: Die Verpflichtung zur
Wertfortfiihrung beschrinkt sich nicht auf positive Erginzungsbilanzen, son-
dern erfasst auch negative Erginzungsbilanzen.

» Nach der Gegenanffassung soll eine fur den Einbringenden gebildete negative Ex-
ginzungsbilanz im Interesse einer ,,tatsichlichen Buchwertfortfithrung® bis zum
Ausscheiden des betreffenden WG oder bis zur Beendigung der mitunterneh-
merschaftlichen Beteiligung des Einbringenden in der ibernehmenden PersGes.
unverindert iS eines Merkpostens fortzuftihren sein, da die Wertfortfithrung zu
einer sukzessiven Aufdeckung der durch die Buchwertfortfihrung konservierten
stillen Reserven fiihre.

RecnieT, Erginzungsbilanzen bei der Personengesellschaft, 1990, 178 ff.; MULLER/

ReBENSBURG, DB 1987, 68; PraLzGcrar/MEvER, DStR 1995, 1289 (1291); LBP/Brrz,

§ 15 Rn. 64.
» Stellungnabme: Dem ist nicht zu folgen, und zwar unabhingig davon, ob bu-
chungstechnisch die Bruttomethode (Teilwertansatz in der StBil. der PersGes.
mit negativer Erginzungsbilanz fiir den Einbringenden) oder die Nettomethode
(Buchwertansatz mit Kapitalkontenausgleich in der StBil. der PersGes. mit kor-
respondierenden positiven und negativen Erginzungsbilanzen) zugrunde gelegt
wird. In beiden Fillen widerspriche die Behandlung der negativen Erginzungs-
bilanzen als unverinderliche Merkposten der Rechtsnachfolgeanordnung des
§ 23 Abs. 1 UmwStG, weil sich der Buchwert in der tibernehmenden PersGes.
aus dem Wert des WG in der StBil. und den Werten der Erginzungsbilanzen zu-
sammensetzt. Zudem wiirden bei der Bruttomethode bei Nichtberticksichtigung
der negativen Erginzungsbilanzen (die den zu hohen Ansatz in der StBil. der
PersGes. korrigieren) zu hohe AK ausgewiesen (DJPW/PatT, § 24 UmwStG
Rn. 183). Dies gilt entsprechend bei der Nettomethode mit Kapitalkontenanpas-
sung. Zwar wird bei dieser Methode bereits in der StBil. der PersGes. der (richti-
ge) Buchwert angesetzt. Hs wiirden im Erg. aber zu hohe Abschreibungen
vorgenommen, wenn lediglich die positiven, nicht aber die negativen Ergin-
zungsbilanzen aufgelost wiirden (vgl. auch KSM/Rezss, § 15 Rn. E 285; Nienus,
StuW 2002, 116 [119]). Dabei liegt es in der Natur der Sache, dass die Auflésung
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der negativen Erginzungsbilanzen zu einer ratietlichen ,,Nachversteuerung®™ der

im Zuge der Einbringung zu Buchwerten tibertragenen stillen Reserven kommt.
Allerdings kann diese ratierliche Aufdeckung der eingebrachten stillen Reserven ohne
Umsatzakt dazu fithren, dass die Méglichkeit einer steuerneutralen Einbringung zu
Buchwerten erheblich entwertet wird. Denn anders als der VerduBerungsgewinn bei ei-
ner Einbringung zu gemeinen Werten ist der aus der ratietlichen Aufdeckung resultie-
rende Gewinn nicht nach §§ 16, 34 steuerbegtnstigt. Zudem kénnen — in Abhingigkeit
von der Zusammensetzung des BV des Einbringenden — die Gewinnerhohungen in
Folge der Auflésung der negativen Erginzungsbilanz die dem Einbringenden zuzuwei-
senden Abschreibungen in der Gesamthandsbilanz tGbersteigen (vgl. zu dieser Proble-
matik im Einzelnen KeLLErsmMaNN, DB 1997, 2047).

Bindung an die Wertfortfithrungsparameter in der Gesamthandsbilanz:

Es besteht eine Bindung an die Wertfortfithrungsparameter (betriebsgewohnli-

che Nutzungsdauer, AfA-Methode) in der StBil. der PersGes.

Nienus (StuW 2002, 116 [122]) verneint hingegen auch fiir die Einbringung
nach § 24 UmwStG eine Bindung an die StBil. der PersGes. und begrindet dies
damit, dass hinsichtlich des wirtschaftlichen Gehalts kein Unterschied zum Ge-
sellschafterwechsel bestehe. Dem ist nicht zuzustimmen. Zwar werden in der
positiven Erginzungsbilanz die dem Einbringenden von den tbrigen Gesell-
schaftern ,,abgekauften® stillen Reserven ausgewiesen, und es besteht somit eine
Parallele zum Fall des Gesellschafterwechsels, in dem auch nicht von einer Bin-
dung an die Wertfortfihrungsparameter in der StBil. der PersGes. auszugehen
ist (dazu Anm. 504). Dies wird im Fall der Einbringung nach § 24 UmwStG aber
iberlagert durch das Gebot, die Buchwerte bei kumulierter Betrachtung der
StBil. der PersGes. und der bei der Einbringung gebildeten positiven wie negati-
ven Erginzungsbilanzen fortzufiihren. Denn dies bedeutet, dass die Abschreibun-
gen in der StBil. der PersGes. zuziiglich bzw. abztglich der Auflésungsbetrige
der Erginzungsbilanzen in der Summe der Abschreibung bei Buchwertfortfiih-
rung entsprechen miissen (vgl. Ley, KOSDI 2001, 12982 [12992]).

Allerdings ist einzurdumen, dass dies nur bei Ansatz der Bruttomethode zwin-
gend ist, bei der die in der StBil. der PersGes. zu gemeinen Werten aktivierten
WG durch die in der Erginzungsbilanz fiir den Einbringenden passivierten
Minderwerte auf den Buchwert korrigiert werden. Bei der Nettomethode wiire
es hingegen ohne Verstof3 gegen die in {23 Abs. 1 UmwStG angeordnete
Rechtsnachfolge der PersGes. moglich, die Auflésung der positiven Ergin-
zungsbilanzen der anderen Gesellschafter und der negativen Erginzungsbilan-
zen des Einbringenden nach einem abweichenden Regime vorzunehmen, solang
dies nur korrespondierend auf die positiven und die negativen Erginzungsbilan-
zen angewendet wiirde. Dann stellte sich allerdings die Frage, ob die Perspektive
der Erwerber (der anderen Gesellschafter) oder die des Einbringenden entschei-
dend sein soll. Wihrend die tbrigen Gesellschafter eine moglichst schnelle Auf-
16sung der positiven Erginzungsbilanzen anstreben werden, um hohe zusitzli-
che Abschreibungen zu erlangen, diirfte die Intention des Einbringenden dahin
gehen, die negative Erginzungsbilanz mdglichst lange fortzufithren (iS eines
Merkpostens), um nicht die thm aus der StBil. der PersGes. zugewiesenen Ab-
schreibungen durch entsprechende Zuschreibungen zu mindern. Es erscheint
daher sachgerecht, auch im Fall der Nettomethode die Auflésung der Ergin-
zungsbilanzen an den Wertfortfithrungsparametern der StBil. der PersGes. zu
orientieren.
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Ansatz zu Zwischenwerten: Die darstellten Grundsitze der Wertfortschrei-
bung von Erginzungsbilanzen gelten entsprechend beim Ansatz von Zwischen-
werten zwischen den bisherigen Buchwerten und dem gemeinen Wert.

Einstweilen frei. 511-512

4. Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter zwischen der Personen-
gesellschaft und dem Betriebsvermoégen der Gesellschafter
(§ 6 Abs. 5 Satz 3)

§ 6 Abs. 5 Satz 3 ordnet die Buchwertfortfithrung fiir den Fall der Ubertragung
von betrieblichen EinzelWG zwischen der PersGes. und ihren Mitunterneh-
mern (oder zwischen den Mitunternehmern einer PersGes.) an, wenn die Uber-
tragung unentgeltlich oder gegen die Gewihrung (bei Ubertragung auf die Pers-
Ges) oder Minderung (bei Ubertragung durch die PersGes.)) von
Gesellschaftsrechten vorgenommen wird (vgl. § 6 Anm. 1440 {f.).

Bildung von Erginzungsbilanzen: Die zu {24 UmwStG dargestellten
Grundsiitze gelten entsprechend fiir die Ubertragung von EinzelWG zu Buch-
werten. Die von § 6 Abs. 5 Satz 3 angeordnete Buchwertfortfiihrung kann da-
durch erreicht werden, dass in der StBil. der PersGes. der Teilwert des iiberge-
gangenen WG angesetzt und fiir den Ubertragenden eine korrespondierende
negative Erginzungsbilanz gebildet wird. Soll bereits in der StBil. der PersGes.
der Buchwert angesetzt werden, miissen, um ein Uber§pringen stiller Reserven
zu verhindern, eine negative Erginzungsbilanz fiir den Ubertragenden und posi-
tive Erginzungsbilanzen fiir die Gbrigen Mitunternehmer aufgestellt werden (s.
dazu im Einzelnen § 6 Anm. 1459a mwN, s. auch Ly, KOSDI 2001, 12982
[12992 ££.]; Ley, DStR 2001, 2006; Paus, FR 2003, 59).

» Uberspringen stiller Reserven im Betriebsvermigen der Personengesellschaft: Da der
Ubertragende nach der Einbringung von Einzel WG gegen Gewihrung von (zu-
sitzlichen) Gesellschaftsrechten auch an den bisherigen WG des BV der Pers-
Ges. beteiligt ist, sind ihm auch die stillen Reserven dieser WG anteilig zuzu-
rechnen. Zu der Frage, ob die damit verbundene interpersonelle Vetlagerung
von latenten Ertragsteuerlasten sich ebenfalls durch die Bildung von Ergin-
zungsbilanzen vermeiden ldsst, vgl. § 6 Anm. 1460.

> Ubertragung ans dem Betriebsvermigen der Personengesellschaft: Zu der umstrittenen
Frage, ob Erginzungsbilanzen auch fiir den Fall der Ausbringung eines WG ge-
gen Minderung der Gesellschaftsrechte zu bilden sind, s. § 6 Anm. 1460a.
Fortschreibung der Erginzungsbilanzen: Die Erginzungsbilanzen sind zu

den folgenden Bilanzstichtagen fortzuschreiben. Hier gelten die Ausfiihrungen
zu § 24 UmwStG (Anm. 510) entsprechend.

513

Einstweilen frei. 514-515

5. Personenbezogene Steuervergiinstigungen

Bildung von Erginzungsbilanzen: Nimmt eine PersGes. personenbezogene
StVergiinstigungen anteilig fiir diejenigen Gesellschafter in Anspruch, die die
personlichen Voraussetzungen hierfiir erfiillen, geschieht dies mittels einer nega-
tiven Erginzungsbilanz fur diese Gesellschafter oder alternativ durch Ansatz
positiver Erginzungsbilanzen fir die nicht begtinstigten Gesellschafter. Es ist je-
weils durch Auslegung zu ermitteln, ob es sich um eine gesellschafts- oder eine
gesellschafterbezogene Begiinstigung handelt (grds. bei subventionell erthéhten
AfA; zB §§ 7h, 7k, dazu im Einzelnen Anm. 468). Seit dem 1.1.2002 ist auch
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§ 6b gesellschafterbezogen anzuwenden mit der Folge, dass zB negative Ergin-
zungsbilanzen zu bilden sind, wenn eine PersGes. § 6b anwendet, aber wegen ei-
nes vorangegangenen Gesellschafterwechsels nicht alle Gesellschafter die Sechs-
jahresfrist des § 6b Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 erfilllen (BFH v. 13.8.1987 — VIII B
179/86, BStBL. 1T 1987, 782). Erginzungsbilanzen kénnen auch deshalb erfor-
derlich werden, weil die Mitunternehmer und nicht die PersGes. als Hersteller
bzw. Bauherr gelten (BFH v. 17.7.2001 — IX R 50/98, BStBL. II 2001, 760), so
dass nach einem Gesellschafterwechsel hinsichtlich des neuen Mitunternehmers
andere Abschreibungsregeln gelten. Zur Ubertragung einer Riicklage nach § 6b
von einer KapGes. auf eine Tochter-PersGes. vgl. BMFE v. 29.2.2008, BStBI. I
2008, 495; Ley, KOSDI 2008, 16204 [16211]; GROTZNER, StuB 2008, 178; E1seL/
Kxosroch, DB 2005, 1349.

Fortschreibung der Erginzungsbilanz: Eine Anlehnung an die Wertfortfiih-
rungsparameter in der StBil. der PersGes. kommt nicht in Betracht, weil die in-
dividuelle Berechtigung zur Inanspruchnahme der Verglinstigungen der Anlass
der Bildung der Erginzungsbilanz ist. Die Wertfortfihrung ergibt sich daher
unstr. aus der fiir den einzelnen Gesellschafter zuldssigen AfA-Methode (NiE-
Hus, StuW 2002, 116 [122]).

517-519 Einstweilen frei.

IV. Der Sonderbereich des Mitunternehmers
(zweite Gewinnermittlungsstufe)

Schrifttum: Knosse-KeUk, Sonderbetriecbsvermégen in der Handelsbilanz der Personen-
gesellschaft, BB 1976, 1120; Knosse-Keuk, Konkurrenz zwischen Sonderbilanz und Ei-
genbilanz des Gesellschafters einer Personengesellschaft, StaW 1979, 30; UELNER, Ergin-
zungs- und Sonderbilanzen, DStJG 14 (1991), 139; WesterFELHAUS, Buchfithrungspflicht
fiir Sonderbetriebsvermdgen einer Personen- und Handelsgesellschaft, DB 1991, 1340;
GESCHWENDTNER, Erginzungsbilanz und Sonderbilanz II in der Rechtsprechung des Bun-
desfinanzhofs, DStR 1993, 817; KusTeRER, Imparititsprinzip in der Sonderbilanz des Mit-
unternehmers, DStR 1993, 1209; Scuon, Zum Stand der Lehre vom Sonderbetriebver-
mogen, DStR 1993, 185; Gron, Die Bilanzen der Mitunternehmerschaft, StulW 1995, 383;
Gron, Der ungetreue Gesellschafter im Ertragsteuerrecht, DB 1995, 844; ReuTER, Son-
derbetriebseinkiinfte im Verfahren der einheitlichen und gesonderten Feststellung, Frank-
furt 2. M. 1995; Paus, Aktivierungspflichtige Titigkeitsvergtitungen i.S.d. § 15 Abs. 1 Nr. 2
EStG, FR 1996, 698; BranpENBERG, Grundfille zur Uberlassung von Wirtschaftsgiitern
zwischen Schwesterpersonengesellschaften, FR 1997, 87; GscaweNDTNER, Korrespondie-
rende Bilanzierung bei Pensionszusagen einer Personengesellschaft an einen Gesellschaf-
ter, DStZ 1998, 777; SCHNEIDER, Sonderbetricbsvermégen — Rechtsgrundlage und Um-
fang, Koéln 2000; Rose, Zur steuetlichen Beurteilung einvernchmlicher inkongruenter
Gewinnverteilungen in Personen- und Kapitalgesellschaften, FR 2002, 1; Ley, Sonder-
betriebsvermogen in der Beratungspraxis, KOSDI 2003, 13907; Tieptke/HILs, Das Son-
derbetriebsvermdégen nach dem StEatlG 1999,/2000,/2002, DStZ 2004, 482; GSCHWENDT-
NER, Sondetrvergitungen und sonstige Sonderbetriebseinnahmen bei mittelbaren
Leistungsbezichungen, DStR 2005, 771; JacumanN, Sondervergiitungen i.S.v. §15 1 1
Nr. 2 EStG fiir Leistungen im Dienste der Gesellschaft, DStR 2005, 2019; Lempenau/
ScHILLER, Zur Umsetzung des BFH-Urteils vom 2. Dezember 1997, VIII R 15/96 zu Pen-
sionszusagen an Mitunternehmer, DB 2007, 1045; Ley, Zur Buchfiihrungs- und Abschlus-
serstellungspflicht sowie zur Austibung von Bilanzierungswahlrechten in der Sonderbilanz
eines Mitunternechmers, Wpg. 2007, 906; Paus, Pensionszusagen bei Personengesellschaf-
ten, FR 2007, 463; SorriNG, Fir die Anwendung der Subsidiarititsthese in Fillen der Bi-
lanzierungskonkurrenz, DB 2007, 1994; Gron, Pensionszusagen an Gesellschafter von
Personengesellschaften, DB 2008, 2391; Ley, Ausgewihlte Neuerungen der Besteuerung
der Mitunternehmerschaften, KOSDI 2008, 16204; Wacker, Pensionszusagen an Mit-
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unternehmer — Rechtsprechung des BFH und BMF-Schreiben vom 29.1.2008, BStBI. 1
2008, 317, FR 2008, 801.

1. Uberblick iiber die zweite Gewinnermittlungsstufe

Gegenstand der zweiten Gewinnermittlungsstufe: Wihrend auf der ersten
Gewinnermittlungsstufe der Anteil des Mitunternehmers am gesamthinderisch
erwirtschafteten Ergebnis der PersGes. bestimmt wird, bezieht sich die zweite
Gewinnermittlungsstufe nicht auf die PersGes. als partiell verselbstindigten Ver-
mogenstriger, sondern auf den einzelnen Mitunternehmer. Zur Ermittlung des
Gesamtgewinns der PersGes. sind die Ergebnisse der zweiten Gewinnermitt-
lungsstufe additiv mit dem Ergebnis der StBil. der PersGes. einschlieBlich des Er-
gebnisses etwaiger Erginzungsbilanzen zusammenzufassen (dazu Anm. 451 f.).

Auf der zweiten Gewinnermittlungsstufe sind zu erfassen:

> Sondervergiitungen nach Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2: Zu den gewerblichen Einkiinften
der Mitunternehmer gehéren zunichst nach Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 die Vergiitun-
gen, die der Mitunternechmer von der PersGes. fiir seine Titigkeit im Dienst der
Gesellschaft, die Hingabe von Datlehen oder fiir die Uberlassung von WG be-
zogen hat. Wihrend die Bezichungen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter
grds. ihre Grundlage in dem bestehenden Gesellschaftsverhiltnis haben, tritt bei
den Sonderverglitungen daneben eine schuldrechtl. Bezichung, die den Rechts-
grund fir die vom Gesellschafter an die Gesellschaft erbrachten Leistungen und
die Sondervergiitungen bildet.

> DBetriehsansgaben im Zusammenhang mit den Sondervergiitungen, auch wenn dies im
Gesetz nicht ausdriicklich erwihnt wird. Dies folgt aus der betrieblichen Ver-
anlassung dieser Aufwendungen (§ 4 Abs. 4).

> Sonstige Sonderbetriebseinnabmen und -aunsgaben, die ihre Veranlassung in der Betei-
ligung an der PersGes. haben (BFH v. 22.6.2006 — IV R 56,04, BStBL. II 2000,
838; v. 9.11.1988 — I R 181/84, BStBI. II 1989, 343). Dies umfasst insbes. den
Aufwand und Ertrag im Zusammenhang mit den WG des SonderBV (zB Ge-
winne aus der VerduBerung von SonderBV, Ertrige aus Wertpapieren) sowie
die Schuldzinsen fiir den Erwerb der Beteiligung oder von WG des SonderBV;
zum SonderBV s. Anm. 700 f£.).

» Nicht zu erfassen sind der Aufivand und Ertrag aus der Forfschreibung von Erginzungs-
bilanzen. Diese gehoren vielmehr der ersten Gewinnermittlungsstufe an.

Sondetrbetriebsvermégen und Sonderbilanz: Konsequenz der Existenz von
Sondervergiitungen sowie der sonstigen SonderBE und SonderBA ist die Exis-
tenz von SonderBV. Fiir die Mitunternechmer sind Sonderbilanzen aufzustellen.
Mit Ausnahme der Titigkeitsvergiitungen stellen die in Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 ge-
nannten Sondervergiitungen Ertrige aus der Uberlassung von WG dar, die auf-
grund dieser betrieblichen Verwendung BV darstellen, nimlich SonderBV des
jeweiligen Mitunternehmers. Das SonderBV umfasst alle WG, die im Eigentum
eines Mitunternechmers stehen, sofern sie objektiv geeignet und subjektiv dazu
bestimmt sind, dem Betrieb der PersGes. (dann liegt sog. SonderBV I vor) oder
der Beteiligung des Mitunternehmers (dann liegt SonderBV II vor) zu dienen
oder diese sachlich zu fordern (BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBL 1T 1993,
616; s. zu den Einzelheiten Anm. 700 {f.). Der Gewinn der zweiten Gewinnet-
mittlungsstufe ist getrennt vom Gesamthandsgewinn in sog. Sonderbilanzen zu
ermitteln. Eine zusammengefasste Bilanzierung wire unzulissig, weil sich die in
der Sonderbilanz abzubildenden Vorginge nicht auf die PersGes., sondern auf
den Mitunternehmer als weiteren Vermégens- bzw. Rechtstriger beziehen.
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§15 Anm. 520 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2: Mitunternehmerschatt

> Kein eigener Gewerbebetrieb der Mitunternehmer: Bei dem in der Sonderbilanz der
Mitunternehmer erfassten SonderBV handelt es sich nicht um WG eines eigen-
stindigen Betriebs der Mitunternehmer. Es ist vielmehr unselbstindiger Teil des
aus dem Gesamthandsvermogen der PersGes. und dem Sondervermogen gebil-
deten einheitlichen Betriebs der PersGes. (BFH v. 19.3.1991 — VIII R 76,/87,
BStBI. 11 1991, 635; LBP/Birz, § 15 Rn. 72; DoLLERER, DStZ 1980, 259 [261]).

Zweck der Einbeziehung von Sondetbetriebseinnahmen und -ausgaben:
Durch die Einbeziehung der SonderBE und SonderBA in die gewerblichen Ein-
kiinfte der Mitunternehmer sollen diese mit einem Einzelunternehmer gleich ge-
stellt werden, der mit sich selbst keine Vertrige schlieBen und blof3 kalkulatori-
schen Aufwand nicht gewinnmindernd geltend machen kann. Zwar sind
aufgrund der partiellen StRechtsfihigkeit der PersGes. (dazu Anm. 450) die
schuldrechtl. Bezichungen zwischen einer gewerblichen PersGes. und ihren Mit-
unternehmern ertragstl. anzuerkennen mit der Folge, dass das zB fiir eine
Dienstleistung erbrachte oder zu erbringende fremdiibliche Entgelt als BA der
PersGes. anzusetzen (oder zu passivieren) ist und damit den stl. Gewinn der Ge-
sellschaft sowie den hiervon abgeleiteten Gewinnanteil des Mitunternehmers
nach Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1 zunichst mindert. Durch die Einbeziehung der Son-
dervergiitungen in den Gesamtgewinn der PersGes. wird der Aufwand der Pers-
Ges. aber neutralisiert. Zugleich bewirkt diese Hinzurechnung von Titigkeits-
vergiitungen eine Gleichstellung mit der Konstellation, dass die Arbeitsleistung
des Mitunternehmers nicht aufgrund eines Dienstvertrags, sondern durch den
Anspruch auf einen erhdhten Anteil am Gesellschaftsgewinn (sog. Gewinnvor-
ab) abgegolten wird, denn in beiden Fillen kénnen die Leistungen an den Mit-
unternchmer den stl. Gesamtgewinn der PersGes. nicht mindern.

BFH v. 30.8.2007 — IV R 14/06, BStBL II 2007, 942; v. 10.7.2002 — I R 71/01,

BStBL. 11 2003, 191; v. 28.3.2000 — VIII R 13/99, BStBI. 1I 2000, 612; v. 28.10.1999 —

VIII R 41,98, BStBL. 1T 2000, 339; v. 23.4.1996 — VIII R 53/94, BStBL. 11 1996, 515.
Bedeutung des Sonderbereichs: Bedeutung hat die Einbezichung der Ergeb-
nisse des Sonderbereichs sowohl fiir die ESt. als auch fiir die GewSt.

> LEinkiinflequalifikation: Sondervergiitungen zihlen aufgrund der konstitutiven
Regelung von Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb, un-
abhingig davon, welcher anderen Einkunftsart (VuV, nichtselbstindige Arbeit)
sie anderenfalls zuzuordnen wiren. WG des gewerblichen BV sind steuerver-
strickt mit der Folge, dass ein etwaiger VerduBerungsgewinn stets stpfl. ist. Aller-
dings hat der Gesetzgeber die Steuerbarkeit von VerduBerungsgewinnen bei
WG des PV stetig erweitert (s. die Erl. zu §§ 17 und 23) und damit die Bedeu-
tung des SonderBV gemindert. Zudem bildet das SonderBV zusammen mit der
Beteiligung an der PersGes. den Mitunternehmeranteil iSv. § 16 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2, § 6 Abs. 3 und §§ 20, 24 UmwStG (stRspr., BFH v. 24.8.2000 — IV R
51,98, BStBL. 11 2005, 173; v. 31.8.1995 — VIII B 21/93, BStBI. 11 1995, 890; s.
Anm. 759 ff. und § 16 Anm. 229).

» Gewerbestener: Bedeutung hat die Einbeziehung der zweiten Gewinnermitt-
lungsebene daneben vor allem fiir die GewSt., denn durch die Verweisung in § 7
GewStG auf die Gewinnermittlungsvorschriften des EStG werden die WG des
SonderBV sowie die SonderBE und die SonderBA in die Ermittlung des Gewer-
beertrags einbezogen.
BFH v. 3.4.2008 — IV R 54,/04, BStBL. 11 2008, 742, mwN; BLumicH/voN TwickeL, § 7
GewStG Rn 87; GLANEGGER/GUROFF/SELDER, GewStG, 7. Aufl. 2009, § 7 Rn. 3; LENs-
K1/STEINBERG/ROSER, GewStG, § 7 Rn. 125, aA Knosse-Keuk, Bilanz- und Unterneh-
menssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 21 1I 6b.
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Auch Hinzurechnungen und Kirzungen nach §§ 8f. GewStG sind auf die WG
des SonderBV anzuwenden (BFH v. 17.6.1993 — IV R 10/92, BStBL II 1993,
843). In der Einbezichung der Sondervergtitungen in die gewstl. Bemessungs-
grundlage liegt bei einem Vergleich der StBelastung von PersGes. und KapGes.
ein erheblicher Nachteil der PersGes., weil bei einer KapGes. zB die an die
Ges.-Gf. gezahlten Geschiftsfiihrervergiitungen als BA grds. abziehbar sind
und damit die gewstl. Bemessungsgrundlage mindern. Zu einer Abmilderung
der Problematik hat § 35 geftihrt, wonach sich die tarifliche ESt. bei Einkiinften
aus Gewerbebetriecb um das 3,8fache des fir den VZ festgesetzten StMess-
betrags ermiBigt. Die ErmiBigung nach § 35 hat zur Folge, dass unter Einbezie-
hung des SolZ bis zu einem GewStHebesatz von 400 % die GewSt. vollstindig
auf die ESt. angerechnet wird, sofern keine Anrechnungsverluste entstehen.

» Wegen weiterer Rechtsfolgen bei der ESt. und bei anderen Steuerarten s.
Anm. 762f.

Abgrenzung zu den Ergianzungsbilanzen: Die Gemeinsamkeit zwischen Er-
ginzungsbilanzen (s. dazu Anm. 500 ff.) und Sonderbilanzen liegt darin, dass sie
jeweils fiir einen Mitunternchmer der PersGes. gefithrt werden. Erginzungs-
bilanzen sind jedoch der ersten Gewinnermittlungsstufe zuzurechnen. Sie modi-
fizieren den nach Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1 zu erfassenden Anteil des Gesellschafters
am StBil.-Gewinn der PersGes., indem fur den Gesellschafter individuelle Mehr-
oder Minderaufwendungen oder Mehr- oder Minderkosten erfasst werden. Die
in einer Erginzungsbilanz ausgewiesenen Korrekturen beziehen sich stets auf
WG des Gesamthandsvermogens. Hingegen werden in den Sonderbilanzen, die
die zweite Gewinnermittlungsstufe bilden, WG ausgewiesen, die sich im wirt-
schaftlichen Figentum des Mitunternehmers befinden. Dementsprechend wer-
den in der Sonder-GuV nur Aufwendungen und Ertrige erfasst, die den Gesell-
schafter betreffen. Geschiftsvorfille des Gesamthandsvermdégens sind in der
StBil. der PersGes. zu erfassen.

Einstweilen frei. 521—

2. Gewinnermittlung auf der zweiten Gewinnermittlungsstufe und
Besteuerungszeitpunkt

Gesonderte Gewinnermittlung: Der Gewinn auf der zweiten Gewinnermitt-
lungsstufe muss getrennt vom Ergebnis des Gesellschaftsbereichs ermittelt wer-
den, da es sich bei der PersGes. einerseits und ihren Mitunternehmern anderer-
seits um unterschiedliche Vermogenstriger handelt. Fine Vermischung beider
Bereiche ist unzulissig. Die Frage, ob hinsichtlich des Gesamthandsbereichs der
PersGes. eine Bilanzierungspflicht aus der Uberschreitung der in § 141 AO ge-
nannten Umsatz- oder Gewinngrenzen resultiert, ist allerdings unter Einbezie-
hung der Sonderbereiche der Mitunternehmer zu entscheiden, da die PersGes.
einen einheitlichen Gewerbebetrieb unter Einschluss dieser Sonderbereiche be-
treibt (s. Anm. 464).

Gewinnermittlungsart im Sonderbereich: Die Gewinnermittlungsart im Son-
derbereich folgt derjenigen im Gesellschaftsbereich.
BFH v. 14.5.2002 — VIII R 30,98, BStBl. T 2002, 741; v. 14.6.1994 — VIII R 37,93,
BStBL 11 1995, 246; v. 11.3.1992 — XI R 38/89, BStBL. 11 1992, 797; v. 23.10.1990 —
VIII R 142/85, BStBL II 1991, 401; Kircunor/Reiss IX. § 15 Rn. 235; aA KnNoBBE-
KEeuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl,, 1993, § 11 L.
Eine abweichende Gewinnermittlung im Sonderbereich ist nicht zulissig, da
dies zu einer zeitlichen und betragsmiBigen Verzerrung des Gesamtergebnisses
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fihren wiirde (vgl. Ravrach, DStZ 1992, 697). Die PersGes. betreibt einen ein-
heitlichen Gewerbebetrieb, so dass der Gewinn nach einheitlichen Prinzipien er-
mittelt werden muss.

> Betriebsvermaogensvergleich: Besteht fir den Gesamthandsbereich eine Verpflich-
tung zur Bilanzierung nach §§ 140f. AO, ist auch im Bereich des SonderBV ein
BV-Vergleich durchzufithren. Auf die Sonderverglitungen sind — vorbehaltlich
der Auswirkungen der korrespondierenden Bilanzierung (s.u.) — die allgemeinen
Gewinnermittlungsvorschriften anzuwenden. Sofern im Gesellschaftsbereich
freiwillig bilanziert wird, muss dies auch fiir den Sonderbereich der Gesellschaf-
ter geschehen.

Obwohl es sich bei der Sonderbilanz um eine rein stl. Bilanz handelt und inso-
fern im Regelfall keine HBil. aufzustellen ist (Ausnahme: die WG des SonderBV
gehoren zu einem eigenen Handelsgewerbe des Mitunternehmers), sind nach § 5
Abs. 1 Satz 1 auch fiir den Sonderbereich die GoB zu beachten (abstrakte Mal3-
geblichkeit).
BFH v. 27.11.1997 — IV R 95/96, BStBL. 11 1998, 375; v. 21.1.1992 — VIII R 72/87,
BStBL 11 1992, 958; s. zur MalBigeblichkeit § 5 Anm. 61 ff. Die in der Vergangenheit str.
Frage, ob auch die umgekehrte MaBgeblichkeit zu beachten ist, wenn die WG des Son-
derBV zu cinem eigenen Handelsgewerbe des Mitunternehmers gehéren (dazu Kirch-
HOF/Re1ss VIII. § 15 Rn. 310), ist nach Streichung des § 5 Abs. 1 Satz 2 durch das Bil-
MoG v. 2552009 (BGBLI 2009, 1102; BStBL I 2009, 650) ab dem 28.5.2009
gegenstandslos.
> Einnabmen-Uberschuss-Rechnung: Besteht keine Verpflichtung zur Fiithrung von
Biichern, kann der Gewinn einheitlich, dh. sowohl im Gesamthands- als auch
im Sonderbereich, nach § 4 Abs. 3 durch Einnahmen-Uberschuss-Rechnung er-
mittelt werden.

Korrespondierende Bilanzierung: Die GoB, die tber die abstrakte Mal3geb-
lichkeit auch bei der Ermittlung des Ergebnisses des Sonderbereichs zu beach-
ten sind, werden nach hM durch die Grundsitze der korrespondierenden Bilan-
zierung teilweise tberlagert. Sondervergiitungen sind unter Einschrinkung des
Imparititsgrundsatzes zeit- und betragsgleich als Aufwand in der StBil. der Pers-
Ges. (Verbindlichkeit, Riickstellung) und als Ertrag in der Sonderbilanz des Ge-
sellschafters (Forderung) zu erfassen.
BFH v. 20.1.2005 — IV R 22/03, BStBL. 11 2005, 559; v. 2.12.1997 — VIII R 15/96,
DStR 1998, 482, s. dazu Anm. 452.
Buchfiithrungspflicht fiir das Sonderbetriebsvermégen: Es ist str., ob die
Buchfithrungspflicht hinsichtlich des SonderBV die PersGes. oder den betref-
fenden Gesellschafter trifft.

> Die iiberwiegende Ansicht geht davon aus, dass die PersGes. als solche zur Buch-
fihrung auch hinsichtlich des SonderBV verpflichtet ist. Dies wird damit be-
grundet, dass die Buchfithrungspflichten stets das gesamte BV umfassen und
zum stl. BV einer PersGes. neben dem Gesamthandsvermogen auch das Son-
derBV gehort (s. dazu Anm. 454). Fir diese Auffassung spricht auch, dass Son-
derBE und SonderBA in die einheitliche und gesonderte Gewinnfeststellung
nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO einzubezichen sind (s.u.).

BFH v. 25.1.2006 — IV R 14/04, BStBL II 2006, 418, mwN; v. 23.10.1990 — VIII R

142/85, BStBI. 11 1991, 401; Scamipt/Wacker XXIX. § 15 Rn. 508.
» Nach der Gegenauffassung (dazu Anm. 757 mwN) soll jeder Mitunternechmer
hinsichtlich seines SonderBV selbst buchfihrungspflichtig sein. Eine Buchfiih-
rungspflicht der PersGes. scheide aus, weil die PersGes. nicht Vermogenstriger
des SonderBV sei.
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» Stellungnabme: Der Diskussion diirfte die Spitze genommen sein, nachdem der
BFH geurteilt hat, dass etwaige Wahlrechte nicht von der PersGes., sondern
von den betroffenen Mitunternehmern auszuiiben sind (BFH v. 25.1.2006 — IV
R 14/04, BStBL. II 2000, 418).
Es ist grds. zu vermuten, dass die von der PersGes. eingereichten Sonderbilanzen hin-
sichtlich der Bilanzierung des SonderBV mit den betroffenen Mitunternechmern abge-
stimmt sind. Diese Vermutung gilt nicht bei ausgeschiedenen Gesellschaftern und
wenn dem FA Meinungsunterschiede zwischen der Gesellschaft und dem Gesellschaf-
ter bekannt sind. Kann der (ausgeschiedene) Gesellschafter die Vermutung widerlegen,
unterliegt die von der PersGes. beim FA eingereichte Bilanz nicht den Beschrinkungen
des §4 Abs. 2, und der betroffene Mitunternchmer kann das Wahlrecht gegentiber
dem FA austiben (BFH v. 25.1.2006 — IV R 14,/04, BStBI. II 20006, 418; vgl. dazu Ley,
Wpg. 2006, 904).
Feststellungsverfahren: Die Ergebnisse des Sonderbereichs der Gesellschafter
sind in die einheitliche und gesonderte Feststellung der gewerblichen Einkiinfte
der Mitunternehmerschaft nach §§ 179, 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO einzube-
ziehen.
BFH v. 11.9.1991 — XI R 35,90, BStBL 11 1992, 4; v. 27.10.1989 — IIT R 38/88, BEH/
NV 1990, 369; v. 24.11.1988 — IV R 252/84, BStBL. II 1989, 312 (313); zur Kritik s.
Anm. 707.

Besteuerungszeitpunkt und Erfassung der Sondervergiitungen:

» Aus dem Korrespondenzprinzip (dazu Anm. 452) folgt, dass Sondervergtitungen
in der Sonderbilanz des Mitunternehmers in dem VZ zu erfassen sind, in dem
sie bei der Gesellschaft nach Zahlung oder durch Passivierung als Verbindlich-
keit/Riickstellung als Aufwand berticksichtigt werden (BFH v. 23.5.1979 — I R
56/77, BStBL II 1979, 763). Dies folgt aus der Gleichwertigkeit der Sonderver-
giitungen mit den Anteilen am StBil.-Gewinn. Die zeitgleiche Einbeziehung der
Sondervergiitungen gilt entsprechend fiir die sonstigen SonderBE und simtliche
SonderBA der Mitunternehmer (BromicH/STuHRMANN, § 15 Rn. 500), da die
SonderBE und SonderBA wie der Gewinn der Mitunternehmerschaft und fir
dasselbe Wj. zu ermitteln sind (vgl. Gron, DB 1987, 1006).

> Keine Geltung des Zuflussprinzips: Trotz der missverstindlichen Formulierung
von Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 (Vergiitungen, die der Gesellschafter von der Gesell-
schaft ,,bezogen hat®) gilt hinsichtlich der Sondervergiitungen grds. das Zufluss-
prinzip des § 11 nicht. Das Wort ,,bezogen® ist nicht iS eines tatsichlichen Vor-
gangs, sondern einer zeitlichen Zuordnung zu verstehen (BLUMICH/STUHRMANN,
§ 15 Rn. 499). Das Zuflussprinzip gilt aber auch fiir Sondervergiitungen, wenn
die PersGes. ihren Gewinn durch Einnahmen-Uberschuss-Rechnung nach § 4
Abs. 3 ermittelt (BFH v. 11.12.1986 — IV R 222/84, BStBI. 11 1987, 553 [550]).

Einstweilen frei. 524-525

3. Allgemeine Kennzeichnung von Sondervergiitungen im Sinne von
Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2

a) Bedeutung und Abgrenzung

Konstitutive Bedeutung: Zu den Einkiinften des Mitunternechmers gehoéren
nach Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 neben dem Anteil am Gewinn der PersGes. auch die
(Sonder-)Vergiitungen, die der Gesellschafter von der PersGes. fiir seine Tétig-
keit im Dienst der Gesellschaft, fur die Hingabe von Darlehen oder fiir die
Uberlassung von WG bezogen hat. Der Vorschrift kommt konstitutive Bedeu-
tung zu, weil sie die Verglitung fiir vom Gesellschafter gegentiber der PersGes.
erbrachte entgeltliche Leistungen den gewerblichen Einkiinften zurechnet, ob-
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wohl diese Einkiinfte isoliert betrachtet anderen Einkunftsarten zuzurechnen
witen, sofern der Gesellschafter nicht zusitzlich einen eigenen Gewerbebetrieb
unterhilt. Sondervergiitungen sind stets Gegenleistung fiir Tatigkeiten, Datle-
hen oder Nutzungstibetlassungen durch den Mitunternechmer, die nicht auf dem
Gesellschaftsverhiltnis, sondern auf einer schuldrechtl. Vereinbarung zwischen
Gesellschaft und Gesellschafter beruhen. Es kommt nicht darauf an, ob der
Leistungsaustausch zivilrechtl. auf dem Gesellschaftsvertrag oder auf besonde-
rer schuldrechtl. Grundlage (zB Miet-, Pacht- oder sonstige Nutzungsiiberlas-
sungsvertrigen) beruht. Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 erfasst auch Gesellschafterbeitrige
im Rahmen der gesellschaftsvertraglichen Beitragspflicht nach § 706 BGB.

Abgrenzung zum Gewinnvorab: Sondervergitungen liegen nur vor, wenn das
Entgelt keinen Gewinnvorab darstellt (BFH v. 3.5.1993 — GrS 3/92, BStBI. 11
1993, 616; v. 25.2.1991 — GrS 7/89, BStBL. 11 1991, 691). Fir die Abgrenzung
von Sondervergitung (Aufwand) und Gewinnvorab ist entscheidend, ob die von
der PersGes. geschuldeten Leistungsentgelte nach den Vereinbarungen und der
tatsichlichen Handhabung der Mitunternehmer als Aufwand zu erfassen sind,
weil dem leistenden Mitunternehmer ein von der konkreten Gewinnsituation der
Gesellschaft unabhingiger Vergiitungsanspruch zusteht. UE kommt es nicht da-
rauf, ob die PersGes. einen Gewinn erzielt (vgl. im Einzelnen Anm. 476). Eine
Entnahme und nicht etwa eine Sondervergtitung liegt vor, wenn dem Gesellschaf-
ter einer PersGes. eine (zusitzliche) Vergiitung gewihrt wird, die nicht durch
Dienstleistungen oder Nutzungstibetlassungen iSd. des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, son-
dern durch das Bestreben veranlasst sind, diesen Gesellschafter vorzeitig an noch
nicht realisierten Gewinnen der PersGes. zu beteiligen (BFH v. 24.1.2008 — IV R
87,06, BStBL. 11 2008, 428).

Uberhohte Sondervergiitungen: Sondervergiitungen liegen nur im Rahmen
des Angemessenen vor (BFH v. 13.10.1998 — VIII R 4,/98, BStBL. 11 1999, 284).
Der unangemessene Teil der Verglitung darf den StBil.-Gewinn der PersGes.
nicht mindern und nimmt an der Gewinnverteilung nach allg. Grundsitzen teil.
Es ist dann zu entscheiden, ob die Entnahme nur dem beglinstigten oder allen
Gesellschaftern nach dem allgemeinen Gewinnverteilungsschlissel zuzurechnen
ist. UE wird im Regelfall eine Zurechnung an alle Mitunternehmer vorzunch-
men sein.

Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis: Sonderverglitungen iSd.
Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 liegen nur vor, wenn ein Zusammenhang zwischen der
Leistung des Gesellschafters und der Mitunternehmerschaft des Leistenden in
der PersGes. besteht. Das Erfordernis einer wirtschaftlichen ,,Veranlassung
durch das Gesellschaftsverhiltnis® leitet sich aus dem Systemzusammenhang,
dem Zweck und der Entstehungsgeschichte der Vorschrift ab (zur Kritik vgl.
KSM/Resss, § 15 Rn. E 339, einschrinkend auch Knosae-KEuk, Bilanz- und
Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 11 IV 6b).

Systemzusammenhang: Aufgrund des im Privatrecht geltenden Grundsatzes der
Vertragsfreiheit ist es moglich, Beziige aufgrund von Leistungen des Gesellschafters
fir die Gesellschaft gesellschaftsrechtl. als Gewinnanteil oder aber schuldrechtl. als ge-
winnabhingige oder gewinnunabhingige Verglitung zu gewihren. Die Beschrinkung
(der Zuordnung bestimmter Vergiitungen zu gewerblichen Einkiinften) auf Vergiitun-
gen fiir solche Leistungen, die durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst sind, ist ge-
boten, weil es nicht dem gesetzlichen System der Einkunftsarten entspriche, die Zu-
ordnung der Vergiitungen nur mit der bloBen Eigenschaft als Gesellschafter zu
verkniipfen und die in Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 genannten Vergiitungen ohne die aus-
driickliche Zuordnung zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb idR anderen Einkunfts-
arten zuzuordnen wiren.
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Zweck: Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 soll Einzelunternehmer und Mitunternehmer insoweit ei-
nander gleichstellen, als die in der Vorschrift umschriebenen Einkiinfte simtlich den
Einkiinften aus Gewerbebetrieb zugeordnet werden. Die Vorschrift erfasst — ohne
Riicksicht auf die rechtsférmliche Einkleidung — auch die Vergiitungen fir Leistungen
des Gesellschafters, die bei wirtschaftlicher Betrachtung als Beitrag zur Erreichung
oder Verwirklichung des Gesellschaftszwecks anzusehen sind. Denn die stl. Zuord-
nung wirtschaftlich vergleichbarer Leistungen des Gesellschafters an die Gesellschaft
soll nicht von der mehr oder minder zufilligen Art der Vereinbarung zwischen Gesell-
schaft und Gesellschafter abhingig sein.

Entstehungsgeschichte: Das Erfordernis der Veranlassung der Sondervergiitungen
durch das Gesellschaftsverhiltnis findet auch in der Entstehungsgeschichte der Vor-
schrift (bzw. der des Vorldufers, § 29 EStG 1925) und den Urteilen des RFH (Nach-
weise dazu bei BFH v. 23.5.1979 — I R 163/77, BStBL 11 1979, 757) scine Bestitigung.
So verdeutlicht die Entstehungsgeschichte, dass die weite Wortfassung primir den
Sinn hat, die estl. Qualifikation von Vergiitungen fir Titigkeiten im Dienst der Gesell-
schaft von dem mehr oder weniger willkiirlich wihlbaren Schuldgrund (Gesellschafts-
verhiltnis oder sog. Drittverhiltnis) unabhingig zu machen (BFH v. 24.1.1980 — IV R
154-155,/77, BStBL 11 1980, 269).

» Die Rechtsprechung formmuliert teilweise positiv, dass Sondervergiitungen nur vorlie-

gen, wenn die Vergiitungen fiir solche Leistungen gewihrt werden, die wirt-

schaftlich durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst sind.
BFH v. 23.5.1979 — I R 163/77, BStBL. 11 1979, 757; v. 23.5.1979 — 1 R 56/77,
BStBL 11 1979, 763; v. 23.5.1979 — 1 R 85/77, BStBL. 11 1979, 767; v. 6.7.1999 — VIII R
46,94, BStBL 11 1999, 720; v. 11.12.1986 — IV R 222/84, BStBL 1T 1987, 553. Damit
kniipft die Rspr. an den sog. Beitragsgedanken an, nach dem es auf den Beitrag des Ge-
sellschafters zur Forderung des Gesellschaftszwecks ankommt (dazu WoERNER, DStZ
1980, 203; WoERNER, BB 1974, 592).

» Negativ formuliert fallen Leistungsvergiitungen nur dann nicht in den Anwen-

dungsbereich von Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2, wenn ein wirtschaftlicher Zusammen-

hang zwischen der Leistung und der Mitunternehmerschaft ausgeschlossen et-
scheint, diese also nur zufillig zusammentreffen.
BFH v. 10.7.2002 — T R 71/01, BStBL II 2003, 191; v. 1.2.2001 — IV R 3,00, BStBL. II
2001, 5205 v. 24.1.1980 — IV R 156-157/78, BStBI. 11 1980, 271.

» Stellungnabme: Sachliche Unterschiede zwischen beiden Formulierungen sind

nicht erkennbar (so auch KSM/Rerss, § 15 Rn. E 339; BFH v. 27.5.1981 — I R

112/79, BStBL II 1982, 192; aA wohl ScumipT/Wacker XXIX. § 15 Rn. 562:

Negativformel eventuell enger). Bislang ist die gesellschaftliche Veranlassung in

aller Regel bejaht worden (Ausnahme: BFH v. 26.3.1987 — IV R 65/85, BStBI. 11

1987, 564, s. Anm. 533 zu Leistungen im Rahmen des iiblichen Geschiftsver-

kehrs). Ein anderer Eindruck koénnte sich daraus ergeben, dass Beispiele aus der

Rspr. des IV. Senats genannt werden, in denen die gesellschaftliche Veranlas-

sung verneint wird. Es handelte sich aber lediglich um von der Rspr. beispielhaft

genannte Fallkonstellationen. Danach wire die gesellschaftliche Veranlassung
zB zu verneinen:

— Bei einem den Rechtsampalt, der von einer Publikums-PersGes., an der er gering-
figig beteiligt ist, gelegentlich einen Auftrag erhilt (BFH v. 24.1.1980 — IV R
154-155/77, BStBI. 11 1980, 269).

— Bei einem Gesellschafter einer in Form einer KG betriebenen Bank, der das Spargutha-
ben eines Dritten erbt und dies alsbald auflést (BFH v. 25.1.1980 — IV R
159/78, BStBI. 11 1980, 275).

— Bei Erbschaft eines Kommanditanteils durch einen ArbN der KG, wenn dieser das
Arbeitsverhiltnis alsbald nach dem Erbfall beendet (BFH v. 24.1.1980 — IV
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R 156-157/78, BStBL. II 1980, 271; v. 12.2.1992 — XI R 49/89, BFH/NV
1993, 1506).

Vorzuziehen ist UE gleichwohl die vor allem vom IV. Senat verwendete negati-
ve Formulierung, wonach Leistungsvergiitungen nur dann nicht in den Anwen-
dungsbereich von Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 fallen, wenn ein wirtschaftlicher Zusam-
menhang zwischen der Leistung und der Mitunternehmerschaft ausgeschlossen
erscheint, diese also nur zufillig zusammentreffen. Durch das damit formulierte
Regel-Ausnahme-Verhiltnis wird deutlich, dass die gesellschaftliche Veranlas-
sung fiir eine Sonderverglitung nur in seltenen Ausnahmefillen fehlen wird.

» Die gesellschaftliche Veranlassung ist stets zu bejaben, wenn sich die Leistungspflicht
des Gesellschafters bereits aus den Vereinbarungen im Gesellschaftsvertrag er-
gibt, und zwar unabhingig davon, ob diese Leistungspflichten im Gesellschafts-
vertrag konkret oder abstrakt umschrieben sind. Auch die auf einem gesonder-
ten schuldrechtl. Vertrag beruhende Leistung des Gesellschafters an die
Gesellschaft gegen besondere Vergiitung ist gesellschaftlich veranlasst, wenn sie
der Sache nach der Verwirklichung des Gesellschaftszwecks dient, weil auch in
Fillen dieser Art die Gesellschaftereigenschaft den Anlass fir die Leistungs-
bezichung gibt.

Geringfugige Beteiligung: Sondervergiitungen iSv. Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 lie-
gen auch bei einer nur geringfiigigen Beteiligung vor (BFH v. 1.2.2001 — IV R
3/00, BStBL IT 2001, 520 fir eine mitunternchmerschaftliche Beteiligung von
unter 1 %; v. 12.2.1992 — XI R 49/89, BFH/NV 1993, 1506).

Bei mehrstéckigen Personengesellschaften sind Verglitungen, die ein Ge-
sellschafter der Obergesellschaft fur unmittelbare Leistungen an die Untergesell-
schaft von dieser erhilt, bei der Obergesellschaft weder Sondervergttungen iSv.
Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 noch sonstige SonderBE. Es handelt sich vielmehr um
Sondervergiitungen des mittelbaren Gesellschafters bei der Untergesellschaft (s.
Anm. 630 £f.).

527-528 Finstweilen frei.

529 b) Sachlicher Anwendungsbereich der Sondervergiitungen

Keine Beschrinkung auf sofort abziehbare Betriebsausgaben: Das Vorlie-
gen von Sondervergiitungen hingt nicht davon ab, ob die Vergiitungen auf Ebe-
ne der PersGes. zu sofort abziehbaren BA oder zu AHK fithren (BFH v. 28.10.
1999 — VIIT R 41/98, BStBI. IT 2000, 339; v. 23.5.1979 — I R 56/77, BStBI. 11
1979, 763, unter ausdriicklicher Aufgabe der entgegenstehenden Auffassung in
BFH v. 10.5.1973 — IV R 74 /67, BStBL. 11 1973, 630).
In diesen Fillen kommt es zu einer Durchbrechung der korrespondierenden Bilanzie-
rung (dazu Anm. 452), weil der Mitunternechmer seine Sondervergiitungen sofort ver-
steuern muss, wihrend der Aufwand bei der PersGes. durch die Aktivierung zunichst
nur gespeichert und erst tiber die Abschreibungsdauer des WG realisiert wird.
Ausschluss von VerduBlerungsgeschiften: Lieferungen von Waren im Rah-
men eines Kaufvertrags werden nicht von Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 erfasst (BFH v.
18.9.1969 — IV 338/64, BStBI. 11 1970, 43). Gleiches gilt fir sonstige Veriul3e-
rungsgeschifte zwischen Mitunternehmerschaft und Mitunternehmer, die ,,zivil-
rechtlich einen Wechsel der Rechtszustindigkeit darstellen” (BFH v. 28.1.1976
— 1R 84/74, BStBl. 11 1976, 744; v. 21.10.1976 — IV R 210/72, BStBL. II 1977,
145), sofern sie zu fremdublichen Bedingungen abgeschlossen werden (BFH v.
28.10.1999 — VIII R 41,98, BStBI. II 2000, 339). In diesen Fillen liegen fiir den
Mitunternehmer eine VerduBerung und fiir die PersGes. eine Anschaffung vor.
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» Der Umfang der Beteiligung des verdnfernden Gesellschafters ist fiir die volle Gewinn-
realisierung unerheblich; es kommt nicht etwa eine Gewinnrealisierung nur inso-
weit in Betracht, als der Gesellschafter nicht beteiligt ist (BFH v. 5.11.1985 —
VIII R 257/80, BStBL. I 1986, 53; v. 31.3.1977 — IV R 54/72, BStBL. 1I 1977,
415; BMF v. 20.12.1977, BStBL. 1 1978, 8 Tz. 22, 52 und 75). Dies ist Ausdruck
der Teilrechtsfihigkeit der PersGes.

> Die Zuordnung des veriufSerten Wirtschaftsguts beim verduBernden Gesellschafter
zum PV, (eigenen) BV oder dem SonderBV bei der erwerbenden Gesellschaft
spielt ebenfalls keine Rolle (BFH v. 3.5.1993 — G+S 3/92, BStBI. 11 1993, 616; v.
25.7.1995 — VIII R 25/94, BStBL. 11 1996, 684).

> Ubersteigt der zugnnsten des Gesellshafters vereinbarte Kanfpreis den unter fremden
Dritten angemessenen Preis, liegt hinsichtlich des Mehrbetrags eine Entnahme
vor. Bei der erwerbenden PersGes. liegen uE nur in Hohe des Teilwerts des er-
worbenen WG AK vor (BromicH/STunrMANN, § 15 Rn. 471). Unterschreitet
der vereinbarte Kaufpreis den unter fremden Dritten angemessenen Preis, liegt
in Hohe der Differenz eine verdeckte Einlage des Gesellschafters vor.

> Sondervergiitungen bei Stundung des Kaufpreises: Riumt der verduBernde Gesell-
schafter der Mitunternehmerschaft mit Rucksicht auf das Gesellschaftsverhilt-
nis eine Kaufpreisstundung ein, so kénnen insoweit uU Sonderverglitungen vor-
liegen. Dazu bedarf es aber besonderer Umstinde, sei es, dass Gesellschaft und
Gesellschafter ausdriicklich oder stillschweigend ein Darlehen vereinbaren oder
dass der Gesellschafter die Forderung mit Ricksicht auf das Gesellschaftsver-
hiltnis zum Filligkeitszeitpunkt nicht geltend macht (BFH v. 18.7.1979 — I R
38/76, BStBI. 11 1979, 673).

Ausschluss negativer Sondervergiitungen: Nicht von Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2
erfasst werden Verglitungen, die die Gesellschaft fiir Leistungen erhilt, die sie
gegentiber einem Mitunternehmer erbringt (zB Datlehensgewihrung oder Nut-
zungstberlassung an einen Mitunternehmer). Das Gesetz kennt keine ,,negati-
ven Sondervergiitungen® (BFH v. 9.5.1996 — IV R 64/93, BStBI. 11 1996, 642).
Erhilt die Gesellschaft entsprechende Vergiitungen, wie sie zwischen Fremden
tiblich sind, so bestimmen sich die stl. Rechtsfolgen des Geschifts nach den
Vorschriften tber die Gewinnermittlung in §§ 4 ff. Bei der PersGes. stellen die
Vergiitungen BE dar. Wegen der Rechtsfolgen bei tiberhohten Vergiitungen s.
Anm. 458.

c) Zeitlicher Anwendungsbereich der Sondervergiitungen

Da Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 an den ,,Gesellschafter” und damit an die Rechtsbezie-
hungen zwischen der Gesellschaft und ihren Gesellschaftern ankniipft, erfasst
die Norm im Grundsatz nur diejenigen Vergitungen, die der Gesellschafter
withrend seiner Zugehorigkeit zu der PersGes. erhilt (BFH v. 9.12.1993 — IV R
14/91, BStBL 11 1994, 250, v. 24.11.1983 — IV R 14,/83, BStBI. 11 1984, 431).

Vorgesellschaftliche Leistungen werden nicht erfasst, da diese nicht durch
das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst sein konnen. Entscheidend ist der Zeit-
punkt der Leistungserbringung, nicht der der Filligkeit oder der Zeitpunkt der
Zahlung (BFH v. 18.7.1979 — I R 38/76, BStBI. II 1979, 673).
Beispiel: Erhilt ein angestellter Geschiftsfihrer nach seinem Eintritt in die Gesell-
schaft rickstindiges Gehalt fur vor dem Beitritt erbrachte Dienste, stellt die Gehalts-
zahlung keine Sondervergiitung dar. Die Vergiitung fiir nach dem Eintritt erbrachte
Titigkeiten ist aber eine Sondervergiitung.
Zahlungen nach Beendigung der Gesellschaftszugehorigkeit gehoren
dann zu den Sondervergiitungen, wenn diese noch als Entgelt fiir die (chemali-
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ge) Titigkeit, Darlehensgewihrung oder Uberlassung von WG anzusehen sind.
Denn es kommt ausschlielich auf die Verursachung der Zahlungen durch die
chemalige Gesellschafterstellung an und nicht etwa auf deren Fortbestand. Auch
wird die Qualifikation von Zahlungen als Sondervergttungen nicht dadurch auf-
gehoben, dass diese nicht dem ehemaligen Gesellschafter, sondern dessen Hin-
terbliebenen zuflieBen. Dies folgt aus Abs. 1 Satz 2, wonach auch nachtrigliche
Einkiinfte iSd. § 24 Nr. 2 (zB Versorgungsbeziige) von der Regelung in Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 erfasst werden (so zur Witwenpension: BFH v. 25.1.1994 — VIII B
111/93, BStBL. II 1994, 455). Sie sind dem ehemaligen Gesellschafter oder des-
sen Rechtsnachfolger zuzurechnen. Dabei kann Rechtsnachfolger nicht nur der
Erbe sein, sondern auch ein unmittelbar Berechtigter aus einem Pensionsvertrag
zu Gunsten Dritter (BFH v. 25.1.1994 — VIII B 111/93 aaO). Insoweit kann ein
Teil des Gesamtgewinns der PersGes. Personen zuzurechnen sein, die nicht
Mitunternehmer sind; diese werden folgerichtig auch verfahrensrechtl. in das
Gewinnfeststellungsverfahren einbezogen (BFH v. 2.12.1997 — VIII R 42/96,
BStBL IT 1998, 477). Wegen der weiteren Einzelheiten des Abs. 1 Satz 2 s.
Anm. 930 ff.

4. Konkurrenzfragen bei eigenbetrieblichen und mittelbaren Leistungen

a) Eigenbetriebliche Leistungen des Mitunternehmers

Die Qualifizierung der Sondervergiitungen als Einktnfte aus Gewerbebetrieb
gilt in erster Linie fiir unmittelbare Leistungen des Mitunternehmers, und zwar
auch dann, wenn und soweit er diese im Rahmen seines eigenen luf., freiberufli-
chen oder gewerblichen Betriebs erbringt. Es handelt sich in diesen Fillen ins-
bes. nicht um BE des eigenen gewerblichen, luf. oder freiberuflichen Betriebs
des Mitunternehmers. Die im Zusammenhang mit der Leistungserbringung ge-
gentiber der PersGes. entstandenen BA sind in der gesonderten und einheitli-
chen Gewinnfeststellung der PersGes. als SonderBA zu berticksichtigen.
BFH v. 28.10.1999 — VIII R 41/98, BStBL II 2000, 339; 24.3.1999 — I R 114/97,
BStBL. 1T 2000, 399; v. 22.11.1994 — VIII R 63/93, BStBL. 11 1996, 93; v. 25.4.1985 —
IV R 36/82, BStBL 1T 1985, 622; v. 19.2.1981 — IV R 141,77, BStBL. 11 1981, 433; v.
18.7.1979 — I R 199/75, BStBL. 11 1979, 750; BMF v. 28.4.1998, BStBIl. I 1998, 583;
ScumipT/Wacker XXIX. § 15 Rn. 568 und 534; Neu, DStR 1998, 1250 (1252); KSM/
Rerss, § 15 Rn. E 341.
Sonderbetriebsvermogen II: Der Vorrang des SonderBV gilt auch fir den Be-
reich des SonderBV II (dazu Anm. 735) mit der Folge, dass ein WG, das ein
Mitunternehmer in seinem eigenen Betrieb nutzt, dann zum SonderBV II bei
der PersGes. gehort, wenn der Mitunternehmer in seinem eigenen Betrieb aus-
schlieBlich fur seine Mitunternehmerschaft titig ist (BFH v. 14.4.1988 — IV R
271/84, BStBL II 1988, 667). Der Vorrang gilt unabhingig von der Rechtsform
des Mitunternehmers (natiirliche Person, PersGes., KapGes.) und von dem Um-
fang der Beteiligung des Mitunternehmers an der PersGes. Im Fall einer doppel-
stockigen PersGes. sind von der Obergesellschaft an die Untergesellschaft tiber-
lassene WG nicht bei der Obergesellschaft, sondern bei der Untergesellschaft
als SonderBV der Obergesellschaft zu bilanzieren (Anm. 635).

Bewusste Divergenz zur Behandlung von Schwesterpersonengesellschaf-
ten: Der BFH hat ausdricklich darauf hingewiesen, dass er an dieser Rspr. trotz
der abweichenden jiingeren Rspr. zum Leistungsaustausch zwischen Schwester-
PersGes. (dazu unten) festhalt, weil diese Entscheidungen nur das Konkurrenz-
verhiltnis zwischen zwei Schwester-PersGes. und damit mittelbare Beteiligungs-
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verhiltnisse betreffen (BFH v. 24.3.1999 — I R 114/97, BStBL. 11 2000, 399
mwN).

Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 als Zurechnungsnorm: Die vorrangige Qualifizierung
der Vergiitungen als Sondervergiitungen korrespondiert mit einem Vorrang des
SonderBV bei der leistungsempfangenden PersGes. vor dem EigenBV des leis-
tenden Mitunternehmers (dazu Anm. 758). Dem liegt zugrunde, dass Nr. 2
Satz 1 Halbs. 2 nicht nur als Qualifikationsnorm (Umwandlung anderer in ge-
werbliche Einkiinfte), sondern zugleich als Zurechnungsnorm (Zurechnung
zum SonderBV der PersGes.) verstanden wird. BFH v. 18.7.1979 — I R 199/75
(BStBL II 1979, 759; vgl. aber schon BFH v. 14.8.1975 — IV R 30/71, BStBL. 11
1976, 88) hat die bis dahin in Rspr., FinVerw. (vgl. BMF v. 20.12.1977, BStBI. I
1978, 8 Tz. 82f. [,,Mitunternehmererlass“]) und Schrifttum (vgl. ua. DOLLERER,
DStZ/A 1974, 216; FeLx/Streck, DStR 1976, 243 [248]) vertretene sog. Sub-
sidiarititsthese aufgegeben, wonach die WG weiterhin dem eigenbetrieblichen
BV zuzuordnen sein sollten.

Ausnahme bei Leistungen im Rahmen des tiblichen Geschiftsverkehrs:
Eine Ausnahme vom Vorrang der Sondervergtitungen gilt fiir den Fall, dass die
Leistung ihrer Art nach Gegenstand eines unabhingig von dem Betrieb der
PersGes. ausgeiibten gewerblichen Einzelunternehmens ist (BFH v. 9.2.1978 —
IV R 85/77, BStBL 1T 1979, 111; v. 10.5.1973 — IV R 74/67, BStBI. 1T 1973,
630), durch den Mitunternechmer im Rahmen des tblichen Geschiftsverkehrs
erbracht und wie unter fremden Dritten abgewickelt wird (vgl. BFH v. 26.3.1987
— IV R 65/85, BStBL. II 1987, 564, zu 4. aEi; Kieix, NWB F 17, 1727 [1733];
Scamipt/Wacker XXIX. § 15 Rn. 549, 568).

Beispiel: Ein gewerblicher Fahrzeugvermieter vermietet einen Pkw. an die PersGes.,

an der er als Mitunternehmer beteiligt ist.
Unter diesen Voraussetzungen ist die fiir die Annahme von Sonderverglitungen
iSv. Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 erforderliche Veranlassung durch das Gesellschafts-
verhiltnis (Anm. 526) zu verneinen, da die Leistung und die mitunternehmeri-
sche Beteiligung an der PersGes. nur zufillig zusammentreffen. Entscheidend
ist dabei uE, dass im Eigenbetrieb des Mitunternehmers gleichartige Leistungen
auch an Dritte erbracht werden.

Rechtsfolgen des Vorrangs des Sonderbereichs: Der Vorrang der Zurech-
nung der WG zum SonderBV bei der PersGes. und des Votliegens von Sondet-
vergiitungen hat nur strechtl. Auswirkungen. Handelsbilanziell bleibt es bei der
Zurechnung zum eigenen Gewerbetrieb des Mitunternehmers. Dies fiihrt zu ei-
ner Durchbrechung der MaBgeblichkeit. Wegen der Bedeutung der Zuordnung
zum Sonderbereich s. Anm. 520 und 755 ff.

Die Durchbrechung der Malgeblichkeit hat estl. vor allem Auswirkungen bei der Ver-
duBerung des Mitunternechmeranteils nach §§ 16 Abs. 1, 34 und der Einbringung nach
§§ 20, 24 UmwStG, weil die in diesen Vorschriften gewihrten Voraussetzungen die
Ubertragung des gesamten Mitunternehmeranteils einschlieBlich der wesentlichen Be-
triecbsgrundlagen des SonderBV voraussetzen. Soweit die Einbezichung in den Son-
derbereich zu einer Umqualifizierung in gewerbliche Einktnfte fihrt, sind spezielle
Einkiinfteermittlungsvorschriften fiir andere Einkunftsarten (insbes. Pausch- und Frei-
betrige) nicht mehr anwendbar. Es gilt die bei der PersGes. angewendete Gewinnermitt-
lungsmethode. Auch wenn der Mitunternehmer in seinem Einzelunternehmen den Ge-
winn durch Einnahmen-Uberschuss-Rechnung nach § 4 Abs. 3 ermittelt, ist hinsichtlich
der Sondervergiitungen zu bilanzieren, das Zufluss- und Abflussprinzip gilt nicht.

Bedeutung hat der Vorrang des Sonderbereichs aber vor allem fiir die GewSt. Handelt
es sich bei den Sonderverglitungen um origindr nicht gewerbliche Einkiinfte (zB bei
Vermictung eines Grundstiicks an die PersGes.), ethoht sich der Gewerbeertrag der
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PersGes. Handelt es sich um schon originir gewerbliche Einkiinfte, kann die Einbezie-
hung in den Gewerbeertrag der PersGes. ebenfalls erhebliche Auswitkungen haben, et-
wa im Hinblick auf unterschiedliche Gewerbesteuerhebesitze oder beim Verlustaus-
gleich nach § 10a GewStG.

Zur Investitionszulage s. BFH v. 7.12.2000 — 111 R 35/98, BStBI. 11 2001, 316.

» Stellungnabme: Der von der hM vertretene Vorrang des Sonderbereichs der
PersGes. vor dem Figenbetrieb des Mitunternehmers ist uE kritisch zu schen,
auch wenn Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 hinsichtlich des Sonderbereichs nur eine rudi-
mentire Regelung enthilt, die diese Losung wohl nicht ausschlieB3t. Die pro-
pagierte vorrangige Erfassung bei der PersGes. fithrt aber zu einer deutlichen
Verkomplizierung. Problematisch ist insbes., dass die Rspr. fiir gewerbliche
Schwester-PersGes. eine andere Losung vertritt und dort eine Zuordnung zum
BV der leistenden Gesellschaft annimmt, auch wenn diese Differenzierung ih-
rerseits dogmatisch konsequent ist. Unbefriedigend ist es zudem, dass der BFH
(v. 24.3.1999 — I R 114/97, BStBL. II 2000, 399) die Ablehnung der Subsdia-
ritdtsthese im Wesentlichen mit Grinden der Rechtssicherheit und der Gleich-
mifBigkeit der Besteuerung begriindet. Dies legt den Schluss nahe, dass es andere
Grunde fiir die Beibehaltung der Rspr. nicht gibt.
Zur Kritik an der Auffassung der hM vgl. insbes. SorrinG, DB 2007, 1994; vgl. SoE-
FING, DB 1995, 1582, So6rrING, BB 1997, 337; BorpEWIN, DStZ 1997, 98; Gron, DStZ
1996, 673; R. Scrmip, DStR 1997, 941; Neu, DStR 1996, 1757; Berz/MoLLer, DStR
1996, 1919; Parr/Rascue, GmbHR 1997, 481; BRANDENBERG, Stb]b. 1996,/1997, 297.

b) Leistungen von Schwesterpersonengesellschaften

Schwester-PersGes. sind solche Gesellschaften, an denen ganz oder teilweise
dieselben Gesellschafter (,Doppelgesellschafter™) beteiligt sind. Von den
Schwester-PersGes. zu unterscheiden sind die sog. doppelstockigen PersGes.,
die dadurch gekennzeichnet sind, dass eine PersGes. selbst an einer anderen
PersGes. beteiligt ist (s. dazu im Einzelnen Anm. 600 ff.).

Leistungen einer gewerblichen Schwester-Personengesellschaft:

» Auffassung des BI'H: Erbringt eine gewerblich titige oder geprigte Schwester-
PersGes. Leistungen iSd. Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2, so liegen nach der Rspr. grds.
keine Sonderverglitungen bei der die Leistung empfangenden und zahlenden
Gesellschaft, sondern gewerbliche BE der leistenden und die Entgelte empfan-
genden PersGes. vor. Die Qualifikation als Gesellschaftsvermogen der leisten-
den PersGes. hat Vorrang vor der Qualifikation als SonderBV bei der die Leis-
tung empfangenden Schwestergesellschaft.

BFH v. 21.9.2000 — IV R 50,99, BStBL. 11 2001, 299; v. 24.11.1998 — VIII R 61/97,

BStBL 11 1999, 483; v. 22.11.1994 — VIII R 63/93, BStBL. 11 1996, 93; v. 16.6.1994 —

IV R 48/93, BStBL 11 1996, 82; v. 23.4.1996 — VIII R 13/95, BStBL 11 1998, 325; v.

6.11.1980 — IV R 5/77, BStBL. 11 1981, 307.
Dies ist FPolge der stl. Teilrechtsfihigkeit einer gewerblichen PersGes.
(Anm. 450). Den Gesellschaftern einer gewerblichen PersGes. wird erst das Er-
gebnis ihrer gemeinsamen Betitigung anteilig zugerechnet. Damit ldsst sich eine
anteilige Zurechnung einzelner WG oder Geschiftsvorfille nicht vereinbaren.
Im Erg. gilt damit fiir Leistungen zwischen gewerblichen PersGes. die sog. Sub-
sidiaritdtsthese, dh. die Vergltungen sind vorrangig im BV der leistenden
Schwester-PersGes. zu erfassen.

So nun auch die FinVerw. (BMF v. 28.4.1998, BStBI. I 1998, 583, aA noch BMF v.

18.1.1996, BStBI. I 1996, 80).
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> Anwendungsbereich: UE gilt der Vorrang des Gewerbebetriebs der leistenden
Gesellschaft gleichermallen fiir Titigkeiten im Dienst der PersGes., die Hingabe
von Darlehen und die Ubetlassung von WG (so im Erg. auch ScumipT/WACKER
XXIX. § 15 Rn. 600 ff., der aber grds. nach der Leistungsart differenzieren will).
Der Vorrang des Gewerbebetriebs der leistenden PersGes. ist auch unabhingig
davon, ob diese gewerblich titig oder gewerblich geprigt ist (BFH v. 16.6.1994
— IV R 48/93, BStBL II 1996, 82) oder aufgrund der Abfirberegelung des
Abs. 3 Nr. 1 gewerbliche Einkiinfte erzielt (BFH v. 23.4.1996 — VIII R 13/95,
BStBL IT 1998, 325, unter ausdriicklicher Aufgabe der abw. Rspr. in BFH v.
25.4.1985 — IV R 36/82, BStBL IT 1985, 622). Gleiches gilt bei atypisch stillen
Gesellschaften (BFH v. 23.4.1996 — VIII R 13/95, BStBL. 11 1998, 325) und fur
Leistungen einer Schwester-PersGes., die als Besitzgesellschaft im Rahmen einer
mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung (dazu Anm. 780) gewerblich titig ist
(BFH v. 10.11.2005 — IV R 29,04, BStBl. 11 20006, 173; v. 24.11.1998 — VIII R
61/97, BStBL. 11 1999, 483; v. 23.4.1996 — VIII R 13/95, BStBI. 11 1998, 325).

» Doppelstickige Personengesellschaften: Der Vorrang des BV der leistenden gewerb-
lichen PersGes. gilt nicht fiir doppel- oder mehrstockige PersGes., also diejeni-
gen Fille, in denen eine PersGes. selbst unmittelbar oder mittelbar an einer an-
deren PersGes. als Mitunternchmer beteiligt ist. In diesen Fillen verbleibt es bei
der Anwendung der gesetzlichen Regelung zur doppelstockigen PersGes., wobei
uE dahinstehen kann, ob dies aus Nr. 2 Satz 2 (so BMF v. 28.4.1998 aaO) oder
aus Nr. 2 Satz 1 (so MEever/Bart, FR 1998, 1075 [1077]) folgt. Dies gilt auch
dann, wenn an der Untergesellschaft neben der Obergesellschaft deren Gesell-
schafter beteiligt sind (BFH v. 7.12.2000— III R 35/98, BStBI. 11 2001, 316).

» Nicht fremdiibliche Konditionen: Bei Darlehensgewihrungen zu nicht fremdubli-
chen Konditionen liegen in Hohe der nicht angemessenen Entgelte verdeckte
Entnahmen der Gesellschafter aus der einen Gesellschaft vor, verbunden mit ei-
ner verdeckten Finlage in deren Schwester-PersGes. (BFH v. 21.9.2000 — IV R
50/99, BStBL. 11 2001, 299, zu stiller Beteiligung; v. 26.1.1995 — IV R 73/93,
BStBL I 1995, 589; Anm. 458, Gron, DStZ 1996, 673; Ley, KOSDI 2003,
13575).

> Zur Erfiillung einer Leistungspflicht eines Mitunternehmers durch eine Schwestergesellschaft
vgl. Gron, DStZ 1996, 673.

Leistungen einer vermogensverwaltenden Schwester-Personengesell-
schaft: Erbringt eine vermogensverwaltende und ganz oder teilweise gesell-
schafteridentische Schwester-PersGes. Leistungen iSd. Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2, so
werden die Leistungsentgelte bei der die Leistung empfangenden und das Ent-
gelt zahlenden gewerblichen PersGes. als Sonderverglitungen fir mittelbare
Leistungen derjenigen Gesellschafter erfasst, die an beiden Gesellschaften betei-
ligt sind.

BFH v. 24.11.1998 — VIIT R 61,/97, BStBL. 11 1999, 483; v. 22.11.1994 — VIII R 63/93,

BStBI. 1T 1996, 93; KSM/Rerss, § 15 Rn. E 368; Ley, KOSDI 2003, 13577.
Es entspricht dem Sinn und Zweck von Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2, die Sonderver-
glitungen den gewerblichen Einkiinften und die hierfiir eingesetzten WG einem
BV zuzuordnen, auch wenn die Leistungen ganz oder teilweise zusammen mit
anderen Mitunternehmern der leistungsempfangenden PersGes. oder mit Nicht-
gesellschaftern erbracht werden, denn bei vermégensverwaltenden PersGes.
wird die durch Nr. 2 Satz 1 vorgegebene Einheitsbetrachtung zugunsten einer
Bruchteilsbetrachtung verdringt mit der Folge, dass diese hinsichtlich der Ver-
mogens- und Einkiinftezurechnung transparent sind (s. zur Bruchteilsbetrach-
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tung bei vermogensverwaltenden PersGes. Anm. 456). Stl. wird die Leistung
deshalb nicht durch die vermégensverwaltende PersGes., sondern durch deren
Gesellschafter erbracht.

Leistungen einer freiberuflich titigen Schwester-Personengesellschaft:
Derzeit offen ist, ob von einer freiberuflichen (oder luf.) Schwester-PersGes. et-
brachte Leistungen zu Sondervergiitungen der Gesellschafter fiihren, die an bei-
den Gesellschaften beteiligt sind, oder ob diese innerhalb der Einktnftefeststel-
lung der freiberuflichen PersGes. zu erfassen sind.

» Der BFH hat in dlteren Entscheidungen zugunsten eines Vorrangs der Son-
dervergiitungen nach Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 entschieden und die von einer luf.
oder freiberuflichen Schwester-PersGes. erbrachten Leistungen in den Gesamt-
gewinn sowie den Gewerbeertrag der gewerblichen PersGes. einbezogen.
BFH v. 19.2.1981 — IV R 141/77, BStBL I 1981, 433; v. 23.5.1979 — I R 56/77,
BStBL. 11 1979, 763, v. 30.11.1978 — IV R 15/73, BStBI. 11 1979, 236.
In jiingerer Zeit hat der BFH die Frage offen gelassen (BFH v. 10.11.2005 — IV
R 29/04, BStBL. II 20006, 173).

» Stellungnabme: Die Frage, ob BE der freiberuflichen oder SonderBE der ge-
wetblichen PersGes. vorliegen, steht im Zusammenhang mit der Frage, ob von
der freiberuflichen PersGes. tiberlassene WG ihrem BV oder vorrangig dem
SonderBV bei der nutzenden gewerblichen PersGes. zuzuordnen sind.
UE koénnen beide Fragen nur einheitlich beantwortet werden, weil sich die Rechtsfigur
des SonderBV unmittelbar aus der Regelung in Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 iiber die Sonder-
verglitungen ergibt (vgl. Neu, DStR 1998, 1250 [1251]; KempErmaNnN, FR 2006, 276
[279]); vgl. aber ScamipT/Wacker XXIX. § 15 Rn. 533, wonach zwar BV der freibe-
ruflich (oder luf.) titigen PersGes. vorliege, die Nutzungsvergiitungen im Hinblick auf
die GewSt. bei der leistungsempfangenden gewerblichen PersGes. aber als Sonderver-
glitungen zu erfassen sein konnten.
UE besteht bei Leistungen einer freiberuflich (oder luf.) titigen Schwester-Pers-
Ges. kein Vorrang der gewerblichen PersGes. Die Vergiitungen sind als BE bei
der leistenden und nicht als SonderBE bei der leistungsempfangenden gewerb-
lichen PersGes. zu erfassen.
Kempermann, FR 2006, 276 (279); Ly, KOSDI 2003, 13916; ScuMIDT/WACKER
XXIX. §15 Rn. 533; BromicH/STuHrRMANN, § 15 Rn. 523; Neu, DStR 1998, 1250
(1251); vgl. auch BranpENBERG, FR 1997, 87; aA KSM/REiss, § 15 Rn. E 369, der vor
dem Hintergrund der gewollten Einbeziehung der Vergiitungen in den Gewerbeertrag
der gewerblichen PersGes. einen Vorrang der Sondervergiitungen nach Nr. 2 Satz 1
Halbs. 2 annimmt.
Eine Ungleichbehandlung von gewerblichen PersGes. einerseits und freiberuf-
lich (oder luf)) titigen PersGes. ist abzulehnen, da § 13 Abs. 7 (fur luf. PersGes.)
und § 18 Abs. 4 (fir freiberufliche PersGes.) die entsprechende Anwendung
von ua Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 anordnen. Deshalb kommt auch diesen Gesell-
schaften eine stl. Teilrechtsfahigkeit im Umfang wie bei gewerblichen PersGes.
zu, und sie weisen eigenes BV auf (s. § 18 Anm. 412 ff.). Allerdings kommt eine
(vorrangige) Erfassung als BE der leistenden freiberuflichen (oder luf.) PersGes.
nur in Betracht, wenn diese Gesellschaft von den Gesellschaftern der die Ver-
gitung gewihrenden PersGes. (oder einem Teil ihrer Gesellschafter) nicht nur
vorgeschoben ist, um eine Anwendung von Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 bei der die
Vergiitung gewihrenden PersGes. zu umgehen. Im Ubrigen wird im Einzelfall
zu priifen sein, ob die Voraussetzungen einer mitunternehmerischen Betriebs-
aufspaltung vorliegen.

E 212 Tiede



Mitunternehmerschaft Anm. 533 §15

c) Leistungen iiber zwischengeschaltete Kapitalgesellschaften
(GmbH & Co. KG)

Zu den Sondervergtitungen iSv. Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 gehoren nicht nur Entgel-
te fir Leistungen, die der Gesellschafter aufgrund eines von ihm selbst mit der
PersGes. abgeschlossenen schuldrechtl. Vertrags an diese erbringt. Sonderver-
glitungen kommen auch in Betracht, wenn ein Dritter in den Leistungsaustausch
zwischen dem Gesellschafter und der PersGes. eingeschaltet ist, sofern die Leis-
tung des Gesellschafters nicht dem zwischengeschalteten Dritten, sondern der
leistungsempfangenden PersGes. zugute kommen soll.

GmbH & Co. KG: Der BFH wendet Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 in stRspr. auch auf
Vergiitungen an, die bei einer GmbH & Co. KG der Kommanditist daftr erhilt,
dass er in seiner Figenschaft als Geschiftsfiihrer der Komplementir-GmbH die
Geschiifte der KG fiihrt.
BFH v. 14.2.2006 — VIII R 40/03, BStBL. 1T 2008, 182; v. 8.9.2005 — IV B 23/04,
BFH/NV 20006, 51; v. 10.7.2002 — I R 71,/01, BStBI. 11 2003, 191; v. 6.7.1999 — VIII R
46,94, BStBL 11 1999, 720; v. 16.5.1995 — VIII R 18,93, BStBL II 1995, 714; v. 25.2.
1991 — GtS 7/89, BStBI. 11 1991, 691; v. 2.8.1960 — 1 221 /59 S, BStBL. 111 1960, 408.

Zur Zuordnung der Beteiligung an der Komplementir-GmbH zum SonderBV II des
Mitunternehmers, wenn sich diese auf die Geschiftsfithrung in der KG beschrinkt
oder nur einen untergeordneten weiteren Geschiftsbetrieb unterhilt, vgl. Anm. 739.
Dem ist zuzustimmen, denn der GmbH-Geschiftsfihrer, der zugleich Kommandi-
tist ist, nimmt eine Doppelstellung ein, da er nicht nur Organ der GmbH, sondern
zugleich Mitunternehmer der KG ist. Er erfiillt mit der Geschiftsfiihrung nicht
nur eine Verpflichtung der GmbH, sondern zugleich eine personliche Verpflich-
tung gegeniiber der KG und wird damit selbst ,,im Dienst® der PersGes. titig und
leistet wirtschaftlich gesehen einen Beitrag zur Verwirklichung ihres Gesellschafts-
zwecks (ausfihtlich dazu BFH v. 6.7.1999 — VIII R 46,/94, BStBL. 11 1999, 720).
Da die Geschiftsfithrerverglitung zugleich zu BA der PersGes. oder zu SonderBA der

GmbH (wenn sie die Verglitung schuldet) fithrt, mindern die Sondervergiitungen im
Erg. den Gesamtgewinn und den Gewerbeertrag der PersGes. nicht.

> L5 kommt fiir das Vorliegen von Sondervergiitungen nicht daranf an,

— ob der Anstellungsvertrag des Geschiftsfithrer-Gesellschafters mit der
KG oder mit der Komplementir-GmbH abgeschlossen wurde (BFH v. 6.7.
1999 — VIII R 46,/94, BStBL. 11 1999, 720),

— ob der Kommanditist seine Titigkeitsvergiitung unmittelbar von der KG
bezieht oder ob die GmbH das Geschiftsfihrergehalt zahlt (BFH v. 15.12.
1998 — VIII R 62/97, BFH/NV 1999, 773),

— ob bei Zahlung des Geschiftsfithrergehalts durch die KG die GmbH die Ver-
glutung von der KG gesondert ersetzt erhilt oder aus ihrem allgemeinen Ge-
winnanteil bestreitet (BFH v. 15.12.1998 — VIII R 62/97, BFH/NV 1999, 773),

— ob die beteiligten Gesellschaften in einem Uber-, Unter- oder Gleichord-
nungsverhiltnis zueinander stehen (BFH v. 14.2.2006 — VIII R 40/03,
BStBL. 11 2008, 182),

— ob die zwischengeschaltete KapGes. tiberhaupt an der PersGes. beteiligt ist
(BFH v. 10.7.2002 — I R 71/01, BStBL II 2003, 171; v. 6.7.1999 — VIII R
46,94, BStBL. 11 1999, 720),

— ob es sich um feste oder gewinnabhingige (Tantiemen) Vergiitungen handelt.

> Fine Aufteilung der Tatigkeitsvergiitung ist erfordetlich, wenn die KapGes. neben
ihrer Funktion als Geschiftsfithrerin der GmbH & Co. KG noch einen eigenen
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb hat (BFH v. 6.7.1999 — VIII R 46/94,
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BStBI. 1T 1999, 720). Nur der Teil der Titigkeitsvergiitung, der auf die Fithrung
der Geschifte der KG entfillt, stellt eine Sondervergtitung dar. Im Ijbrigen, dh.
soweit Verglitung auf die eigene Geschiftstitigkeit der GmbH entfillt, handelt
es sich um BA der GmbH und um Einkiinfte des Geschiftsfithrers nach § 19.

> Bei Zablung idiberhohter Tiitigkeitsvergiitungen durch die Komplementir-GmbH
liegt trotz Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 cine vGA durch die GmbH vor, da sich zwar
nicht der Gesamtgewinn der PersGes., wohl aber der Gewinnanteil der GmbH
vermindert (vgl. dazu ausfithrlich WasserMEYER, GmbHR 1999, 18). Dies gilt
auch bei angemessenen Vergltungen eines beherrschende Gesellschafter-Ge-
schiftsfihrers, wenn der Zahlung keine klare und im vorhinein getroffene Ver-
einbarung zugrunde liegt (dazu § 8 KStG Anm. 144 ff.).

» Zu Pensionszusagen s. Anm. 538.

GmbH & atypisch Still: Sondervergiitungen liegen auch vor, wenn der stille
Gesellschafter einer GmbH & atypisch Still als Geschiftsfithrer der GmbH titig
wird (vel. BFH v. 15.12.1998 — VIII R 62,/97, BEH/NV 1999, 773).

d) Leistungen iiber zwischengeschaltete Dritte

Dariiber hinaus kommt Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 auch dann zur Anwendung, wenn
ein Dritter — dh. eine natiirliche Person, KapGes. oder PersGes. — derart in den
Leistungsaustausch zwischen dem Mitunternehmer und seiner Mitunternehmer-
schaft zwischengeschaltet wird, dass die tiber den Dritten erbrachte Leistung
des Gesellschafters nicht dem zwischengeschalteten Dritten, sondern der leis-
tungsempfangenden PersGes. zugute kommen soll.
BFH v. 14.2.2006 — VIII R 40,03, BStBL 1T 2008, 182; v. 7.12.2004 — VIII R 58,02,
BStBL. 11 2005, 390; v. 6.7.1999 — VIIL R 46,/94, BStBI. 11 1999, 720; dazu GsCHWENDT-
NER, DStR 2005, 771; Jacamann, DStR 2005, 2019; SorriNg, DStZ 2003, 455; KEMPER-
Many, FR 1999, 1054.
Die Annahme von Sondervergiitungen, die in der Sache der Missbrauchsver-
hinderung dient, setzt voraus,

— dass die Leistung der PersGes. zugute kommen soll,

— dass sich die Leistung vom tbrigen Geschiftsbereich des Drittunternehmens
abgrenzen lisst und

— dass zwischen dem Drittunternehmen und der PersGes. cine Bezichung be-
steht, die es rechtfertigt, die Zahlungen an den Gesellschafter wirtschaftlich
der PersGes. zuzurechnen. RegelmiBig wird dafiir erforderlich sein, dass die
PersGes. dem Drittunternehmer seine Aufwendungen fiir die Leistungen an
den Gesellschafter ersetzt. Nicht erforderlich ist, dass der Gesellschafter den
Dritten rechtl. oder faktisch beherrscht (BFH v. 7.12.2004 — VIII R 58/02,
BStBL. II 2005, 390).

Hauptanwendungsfall bei Anweisung durch den Gesellschafter: Die Rspr.
hat Sondervergiitungen iSv. Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 angenommen, wenn der Ge-
sellschafter einem Dritten ein WG mit der MaB3gabe und zu dem Zweck vermie-
tet, es der PersGes. zur betrieblichen Nutzung weiterzuvermieten oder ihr in an-
derer Weise zur Verfiigung zu tiberlassen.
BFH v. 15.1.1981 — IV R 76/77, BStBL 11 1981, 314; v. 9.9.1993 — TV R 14/91,
BStBI. 11 1994, 250; v. 7.4.1994 — IV R 11,/92, BStBL. 11 1994, 796.
Der Leistungsbezichung des Dritten zur PersGes. liegt in diesem Fall eine An-
weisung des Gesellschafters zugrunde, die den Dritten bindet, wobei die Anwei-
sung ausdriicklich oder stillschweigend erteilt worden sein kann.

FEinstweilen frei.
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5. Vergiitungen fur die Tétigkeit des Mitunternehmers im Dienst der Ge-
sellschaft

a) Tatigwerden des Mitunternehmers

Zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb gehtren zunichst die Vergiitungen fir
die Titigkeit des Mitunternehmers im Dienst der Gesellschaft.

Tatigkeiten des Mitunternehmers im Dienst der Gesellschaft sind alle T4-
tigkeiten des Gesellschafters einer PersGes. fiir die Gesellschaft, und zwar unab-
hingig davon, ob die Titigkeit des Gesellschafters ihre Grundlage im Gesell-
schaftsvertrag oder einem anderen Rechtsgrund (idR einem Vertrag mit der
Gesellschaft) hat. Nach der Rspr. des BFH bedeutet der Begriff ,,im Dienst®
nicht, dass es sich notwendigerweise um ein ,,Dienstverhiltnis handeln muss
(BFH v. 28.10.1999 — VIII R 41/98, BStBL I 2000, 339; v. 28.10.1964 — IV
155/63, HFR 1965, 159 [160]; zur weiteren Begriindung s. BFH v. 23.5.1979 — 1
R 56/77, BStBL. 11 1979, 763). Neben den gesellschaftsbezogenen Dienstleistun-
gen (insbes. Fihrung der Geschifte der PersGes.) sind simtliche Dienstleistun-
gen auf der Basis von Dienstvertrigen iSd. § 611 BGB (zB Arbeitsverhiltnisse,
anwaltliche Beratung), Werkvertrigen iSd. § 631 BGB sowie Geschiftsbesor-
gungsvertrigen iSd. § 675 BGB (Architektenleistungen, Baubetreuungsleistun-
gen) erfasst (BFH v. 28.10.1999 — VIII R 41,/98, BStBL II 2000, 339; v. 23.5.
1979 =T R 56/77, BStBL. 11 1979, 763). Es gentigt, dass die Titigkeit des Gesell-
schafters direkt oder indirekt der Gesellschaft dient. Die weite Fassung von
Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 schlieBt keine Art der moglichen Titigkeit des Mitunter-
nehmers aus (vgl. BEH v. 23.10.1986 — IV R 352/84, BStBI. 11 1988, 128, zur
Vermittlung von Kommanditisten).

» Keine hichstpersontiche Leistungspflicht: Der Mitunternehmer muss die Titigkeit
nicht héchstpersonlich ausfithren. Eine Titigkeitsvergiitung kann auch dann
vorliegen, wenn sich der Mitunternehmer zur Erfiillung seiner Dienstleistungs-
pflicht einer eigenen Organisation mit Hilfskriften bedient (BFH v. 28.10.1999
— VIII R 41/98, BStBL. 1I 2000, 339; v. 23.5.1979 — 1 R 56,77, BStBI. 11 1979,
763).

» Freiberufliche Titigkeiten: Unerheblich ist dabei, ob die Titigkeiten ihrer Art
nach freiberufliche Leistungen cines Gesellschafters fiir die Gesellschaft darstel-
len. Auch sie gehdren — unter den allg. Voraussetzungen — zu der Titigkeit im
Dienst der Gesellschaft (BFH v. 21.7.1999 — I R 71,/98, BStBL. 1I 2000, 336 bett.
Leistungen eines Wirtschaftspriifers; v. 23.5.1979 — I R 56/77, BStBL 11 1979,
763 betr. Leistungen eines Architekten; v. 24.1.1980 — IV R 154-155/77,
BStBL IT 1980, 269 betr. Leistungen eines Steuerberaters). UE gilt dies aber
nicht, wenn die freiberufliche Leistung nicht durch den Mitunternehmer selbst,
sondern durch eine freiberufliche PersGes. erbracht wird, der er angehort (str.,
s. Anm. 533).

> Titigkeit von untergeordneter Bedeutung: Unerheblich fiir die Qualifikation von T4-
tigkeitsverglitungen ist, ob es sich bei der Titigkeit des Gesellschafters fur die
Gesellschaft um eine leitende oder eine untergeordnete Titigkeit handelt; uner-
heblich ist insbes., ob die ArbN-Eigenschaft die Mitunternehmereigenschaft
tberwiegt (BFH v. 24.1.1980 — IV R 156-157,/78, BStBL. 11 1980, 271).

» Die Hibhe der Beteilignng des Gesellschafters an der Gesellschaft ist ebenfalls oh-
ne Belang (BFH v. 27.5.1981 — I R 112/79, BStBL II 1982, 192; Bromicu/
StunrRMANN, § 15 Rn. 517). Voraussetzung ist nur, dass die Zahlung der Ver-
glitungen durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst ist.
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» Bei einer GmbH & Co. KG werden von der Vorschrift in Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2
auch die Vergiitungen fiir einen Geschiftsfithrer der Komplementir-GmbH,
der zugleich Kommanditist ist, erfasst, unabhingig davon, ob ein Dienstvertrag
nur zur GmbH oder unmittelbar zur KG besteht (Anm. 533).

> Zusammentreffen von Titigkeit und Warenlieferung: Keine Titigkeit iSv. Nr. 2 Satz 1
Halbs. 2 sind die Lieferung von Waren im Rahmen eines Kaufvertrags zwischen
dem Gesellschafter und der Gesellschaft (BFH v. 18.9.1969 — IV 338/064,
BStBI. IT 1970, 43) oder sonstige zu fremdiiblichen Bedingungen geschlossene
VeriuBerungsgeschifte zwischen Gesellschaft und Gesellschafter (BFH v.
28.10.1999 — VIII R 41/98, BStBL II 2000, 339; v. 3.5.1993 — GtS 3/92,
BStBIL 1T 1993, 616; s. Anm. 529). Dartber hinaus ist das Tatbestandsmerkmal
,» Tdtigkeit™ bereits dann nicht mehr erfiillt, wenn der Gesellschafter zur Herbei-
fihrung des der Gesellschaft geschuldeten Etfolgs nicht nur Arbeit zu leisten,
sondern auch Waren zu liefern hat, deren Wert nicht mehr von nur untergeord-
neter Bedeutung ist. Dies ist zB der Fall bei einer schlisselfertigen Gebaudeer-
richtung (BFH v. 28.10.1999 — VIII R 41,/98, BStBL. 1T 2000, 399).

b) Vergiitungen fiir die erbrachte Titigkeit

Unter den Begriff der Vergiitung iSv. Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 fallen im Hinblick
auf den Zweck der Vorschrift alle Aufwendungen, die unmittelbar durch das
Dienstverhiltnis (zu diesem Begriff Anm. 536) des Gesellschafters bei der Ge-
sellschaft veranlasst (verursacht) sind, einschlieBlich der angefallenen Gehalts-
nebenkosten (BFH v. 30.8.2007 — IV R 14/06, BStBL. II 2007, 942, unter Beru-
fung auf BFH v. 19.10.1970 — GtS 1/70, BStBI. IT 1971, 177). Der Bezug einer
Vergiitung setzt nicht deren Zufluss (§ 11 Abs. 1) voraus; ausreichend ist viel-
mehr, dass die Zahlung im Interesse des Gesellschafters liegt und ihm einen
geldwerten Vorteil verschafft (BFH v. 30.8.2007 — IV R 14/06 aa0O). Vergiitun-
gen fur die Titigkeit im Dienst der Gesellschaft sind alle Entgelte in Bar- oder
Sachwerten, und zwar unabhingig davon, ob sie laufend oder einmalig gezahlt
werden. Es kann sich um der Héhe nach fest oder aber gewinnabhingig (Tantie-
me) vereinbarte Zahlungen handeln, vorausgesetzt allerdings, dass es sich nicht
um einen Gewinnvorab handelt (s. zur Abgrenzung Anm. 476 und 526). IdR
sind alle Zahlungen an die Mitunternehmer als Vergiitung fiir die erbrachte T4a-
tigkeit anzusehen, die bei Zahlung an einen ArbN zu BA der PersGes. fithren
wiirden.

Zu den Sondervergiitungen zihlen insbesondere:
» Lihne und Gebdalter BFH v. 12.2.1992 — XI R 49/89, BEFH/NV 1993, 156),

» Pensionszablungen (BFH v. 9.4.1997 — I R 124/94, BStBL II 1997, 799) ein-
schlieBlich der Hinterbliebenenbeztige sowie Abfindungen zur Abgeltung eines
Pensionsanspruchs (BFH v. 4.5.2000 — IV R 10,/99, BStBI. 1T 2002, 850); zu er-
teilten Pensionszusagen s. Anm. 538,

» Aufsichts- und Beiratsvergiitungen an einen Gesellschafter fiir die Uberwachung
oder Beratung der Geschiftsfithrung der Gesellschaft (BFH v. 26.1.1968 — VI R
129/66, BStBI. 11 1968, 369),

> ArbG- und ArbN-Anteile zur Sozialversichernng, wenn der Mitunternehmer sozial-
versicherungsrechtl. als ArbN angesehen wird (BFH v. 30.8.2007 — IV R 14/00,
BStBL. 11 2007, 942; v. 8.4.1992 — XI R 37/88, BStBL. 11 1992, 812; v. 19.10.1970
-GS 1/70, BStBL 11 1971, 177),

Der BFH hilt zu Recht an dieser Rspr. fest, auch nachdem der VI. Senat des BFH hin-
sichtlich der LSt. entschieden hat, dass die ArbG-Anteile zur gesetzlichen Sozialver-
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sicherung nicht als gegenwirtig zuflieBender Arbeitslohn (§ 19) zu werten seien und
§ 3 Nr. 62 nur deklaratorische Bedeutung habe (BFH v. 6.6.2002 — VI R 178/97,
BStBL 1T 2003, 34, zustimmend Scamipt/Wacker XXIX. § 15 Rn. 584; Kircuuor/
Reiss IX. § 15 Rn. 394; Bromicu/StunrMmanN, § 15 Rn. 522; LBP/Brrz, § 15 Rn. 83;
aA Botrk, FR 2003, 839; Paus, DStZ 2006, 336). Dies folgt aus dem Prinzip korrespon-
dierender Bilanzierung, wonach der Passivierungsaufwand der PersGes. durch einen
gleich hohen Ansatz im SonderBV des beglnstigten Mitunternehmers auszugleichen
ist. Die Beitrdge zur Sozialversicherung sind aber einschlieBlich des ArbG-Anteils SA
(nicht SonderBA) des begtnstigten Unternehmers (§ 10 Abs. 1 Nr. 2).
» Entschidigungen fir die Nutzung privater WG des Gesellschafters durch die
Gesellschaft (BFH v. 14.7.1966 — IV 389,/62, BStBL. 111 1966, 641) sowie sons-
tige Kostenerstattungen (zB Reisekosten),
Es handelt sich nicht um stfreien Aufwandsersatz nach § 3 Nr. 16. Der Mitunterneh-
mer kann die von ihm getragenen Kosten (zB Reisckosten) aber als SonderBA geltend
machen.
» Abfindungen wegen der Aufhebung des Arbeitsverhiltnisses mit der Gesell-
schaft (BFH v. 23.4.1996 — VIII R 53/94, BStBL II 1996, 515; OFD Frankfurt
v. 6.3.2007, DB 2007, 1612; die Zahlungen waren auch nicht nach § 3 Nr. 9 aF
stfrei), zur Abgeltung eines Pensionsanspruchs (BFH v. 4.5.2000 — IV R 10,/99,
BStBL IT 2002, 850) oder einer betrieblichen Versorgungsrente (BFH v. 20.1.
2005 -1V R 22/03, BStBI. II 2005, 559),

> Zablungen an den Pensionssicherungsverein anf Gegenseitigkeit aufgrund von Pensi-
onszusagen an den Gesellschafter sind dem Gewinnanteil der Mitunternehmer
hinzuzurechnen, also als SonderBE zu etfassen (FG Ba.-Wurtt. v. 17.3.2005,
EFG 2005, 949, rkr.).

> Zuschiisse einer Personengesellschaft zur befreienden Lebensversichernng eines Gesell-
schafters (BLomicH/STuHRMANN, § 15 Rn. 522).

Keine Sondervergiitungen sind:

> Beitrige u einer Riickdeckungsversicherung, die der Absicherung der dem Ges.-Gf.
einer PersGes. erteilten Pensionszusage dient (BFH v. 28.6.2001 — IV R 41,/00,
BStBL. 1T 2002, 724). Insofern liegen, da es sich bei dem Anspruch aus der Riick-
deckungsversicherung um PV und nicht um BV handelt (s. Anm. 458 und 477),
Entnahmen vor, die entsprechend der gesamthinderischen Bindung des Riick-
deckungsanspruchs anteilig den Mitunternehmern zuzurechnen sind (BMF v.
29.1.2008, BStBL. 1 2008, 317 Tz. 19).

> Titigkeitsvergiitungen an hegatten von Mitunternehmern, sofern die Verglitungen
auf einem estl. anzuerkennenden Arbeitsverhiltnis beruhen (zur Behandlung bei
der PersGes. s. Anm. 475).

c) Pensionszusagen

Vergiitungen iSv. Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 sind nicht nur laufende Pensionszahlun-
gen (BFH v. 9.4.1997 — I R 124/94, BStBL. II 1997, 799), sondern auch schon
die entsprechenden Pensionszusagen. Diese sind in der Sonderbilanz des be-
giinstigten Gesellschafters zu erfassen.
BFH v. 30.3.2006 — IV R 25/04, BStBL. II 2008, 171; v. 14.2.2006 — VIII R 40/03,
BStBI. 11 2008, 182; BMF v. 29.1.2008, BStBL. I 2008, 317.
Im Erg. wird dadurch die durch die Bildung einer Pensionsriickstellung in der
HBil./StBil. eintretende Gewinnminderung auf der zweiten Gewinnermittlungs-
stufe neutralisiert mit dem Effekt einer vorgelagerten Besteuerung der Pensions-
zusage beim Mitunternehmer.
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Bildung einer Pensionsriickstellung in der Handels- und Steuerbilanz:
Fir die Verpflichtung zur kiinftigen Zahlung der betrieblichen Versorgungs-
beztige hat die Gesellschaft in ihrer HBil. und damit auch in ihrer StBil. eine
Riickstellung zu bilden, deren Héhe sich nach § 6a richtet.

BFH v. 2.12.1997 — VIII R 15/96, BStBL 11 2008, 174 = BFH/NV 1998, 781 unter
Aufgabe der bisherigen Rspr., wonach die Pensionszusage stl. lediglich als Gewinnver-
teilungsabrede anzusehen sein sollte (BFH v. 16.2.1967 — IV R 62/66, BStBI. 111 1967,
222;v.21.12.1972 =TIV R 53/72, BStBL II 1973, 298); s. auch § 6a Anm. 16 mwN.

Fir vor dem 1.1.1987 zugesagte sog. Altzusagen bestand keine Verpflichtung nach
§ 249 Abs. 1 HGB zur Passivierung. Vielmeht galt ein in der HBil. und der StBil. ein-
heitlich auszuiibendes Passivierungswahlrecht (Art. 23 Abs. 1 iVm. Art. 28 Abs. 1
EGHGB; vgl. dazu Ort, DStR 2007, 268).

In der Leistungsphase stellen die Pensionsleistungen auf Ebene der PersGes.
BA dar. Die Pensionsriickstellung ist ratierlich gewinnerhéhend aufzulosen.
Entfillt die Verpflichtung, ist die Riickstellung deshalb in vollem Umfang auf-
zulosen (zB im Fall des Todes des Gesellschafters ohne Hinterbliebenenversor-
gung). Auf Gesellschaftsebene entsteht ein allen Gesellschaftern zugute kom-
mender aulerordentlicher Ertrag.

Behandlung auf Gesellschafterebene: Nach stRspr. des BFH und der hM
wird durch die Bildung einer Pensionsrickstellung auf Ebene der PersGes.
gleichwohl der Gesamtgewinn der Mitunternehmerschaft nicht gemindert, da
unter Beachtung des Grundsatzes kortespondierender Bilanzierung der Passiv-
posten in der StBil. der Gesellschaft durch einen gleich hohen Aktivposten
,»Pensionsanspruch® im Sonderbereich auszugleichen ist.

BFH v. 2.12.1997 — VIII R 15/96, BStBL. II 2008, 174 = BFH/NV 1998, 781;
ScumipT/Wacker XXIX. § 15 Rn. 586; Part/Rascue, DB 1993, 2400; GSCHWENDT-
NER, DStZ 1998, 777; zu Alternativkonzepten vgl. LEMPENAU/ScHILLING, DB 2007,
1045; Paus, FR 2007, 463; KnoBBe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuertecht,
9. Aufl,, 1993, § 11 IV 3; SorFiNG, BB 1999, 96.

» Nach Auffassung der Rechlsprechung ist der korrespondierende Aktivposten aus-
schlieBlich in der Sonderbilanz des beglinstigten Gesellschafters zu aktivieren.

BFH v. 30.3.2006 — IV R 25/04, BStBl. IT 2008, 171; v. 14.2.2006 — VIII R 40,03,
BStBL 11 2008, 182, zustimmend Scamipt/Wacker XXIX. § 15 Rn. 586; Bromicn/
Stunrmany, § 15 Rn. 521; Kircuaor/Rewss IX. § 15 Rn. 322; Horrmann, GmbHR
2006, 719; Gron, DB 2008, 2391; kritisch LBP/Brrz, § 15 Rn. 84b; HorTEMANN/
Kratt, NWB F. 17, 2089.

Lange Zeit war str., ob der Anspruch des berechtigten Mitunternehmers gegen die
PersGes. allein in der Sonderbilanz des Berechtigten (so zB GscHWENDTNER, DStZ
1998, 777; Parr/Rascug, DB 1993, 2400) oder nach dem allgemeinen Gewinnvertei-
lungsschlissel in den Sonderbilanzen simtlicher Mitunternehmer (so zB Fiscuer, FR
1991, 157; Raurach, DStZ 1992, 692) zu erfassen ist. Der BEH hat die Frage mehrfach
ausdriicklich offen gelassen (BFH v. 2.12.1997 — VIII R 15/96, BStBL. 11 2008, 174; v.
16.12.1992 — T R 105/91, BStBL. 11 1993, 792). Die Zuordnung entweder nur zur Son-
derbilanz des Begiinstigten oder zu den Sonderbilanzen aller Gesellschafter entscheidet
dartiber, zu welchem Zeitpunkt der begiinstigte Mitunternehmer die Pensionszusage
(bzw. die aus der Nichtpassivierung in der Gesamtbilanz entstehende Gewinnerho-
hung) zu versteuern hat:

— Witd die Pensionsriickstellung durch einen auf alle Mitunternehmer verteilten Ak-
tivposten in den Sonderbilanzen neutralisiert, wiirde der begiinstigte Mitunter-
nehmer die Pensionszusage erst bei tatsichlicher Pensionsleistung versteuern (nach-
gelagerte Besteuerung). In der Leistungsphase wiirde der in den Sonderbilanzen
aller Mitunternehmer ausgewiesene Pensionsanspruch aufwandswirksam ratierlich
aufgelost, und allein der Begiinstigte hitte in Hohe der Pensionszahlungen Sonder-
BE.
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— Wird der die Pensionsriickstellung ausgleichende Aktivposten hingegen allein dem
von der Pensionszusage begiinstigten Gesellschafter zugewiesen, muss er diese fak-
tisch bereits bei der Bildung bzw. Erhéhung der Rickstellung versteuern (vorgela-
gerte Besteuerung), wihrend es fir die tbrigen Gesellschafter bei der aufwands-
wirtksamen Pensionsriickstellung in der StBil. der PersGes. bleibt. In der
Leistungsphase steht den Pensionszahlungen (SonderBE) dann die Auflosung des
Aktivpostens gegentber, die zu SonderBA fiihrt.

In der Ansparphase hat der begtnstigte Mitunternehmer in Hohe der fir ihn
passivierten Pensionstiickstellung in seiner Sonderbilanz eine Forderung zu akti-
vieren. Die jihrliche Erhohung der Pensionsriickstellung fithrt zu SonderBE des
Gesellschafters in gleicher Hohe. In der Leistungsphase stellen die laufenden
Pensionszahlungen SonderBE dar. Die bestehende Forderung gegen die Pers-
Ges. ist entsprechend der gewinnerh6henden Auflésung der Pensionsriickstel-
lung in der StBil. der PersGes. gewinnmindernd aufzulésen. Dies gilt auch fir
ausgeschiedene Gesellschafter.

> Zeitliche Amwendung: Die Rspr. ist auch auf bereits vorher bestehende Pensi-
onszusagen anzuwenden (BFH v. 30.3.2006 — IV R 25/04, BStBL. 2008 II,
171). Dies bedeutet, dass in solchen Fillen im ersten Jahr, dessen Veranla-
gung verfahrensrechtl. noch geindert werden kann, in der Sonderbilanz des
begiinstigten Gesellschafters die bisher nicht aktivierte Zufithrung zur Pensi-
onsriickstellung gewinnerhdhend nachzuholen ist (vgl. aber die Ubergangs-
regelungen der FinVerw., dazu unten).

» Stellungnabme: Der Rspr. ist darin zuzustimmen, dass die alleinige Zuordnung
zum begtnstigten Mitunternehmer (und damit die vorgelagerte Besteuerung) im
Wesentlichen mit einem Vergleich mit einem Einzelunternehmer zu rechtfer-
tigen ist, der ebenfalls keine Riickstellung fiir seine Altersabsicherung bilden
kann. Daher ist der durch die Pensionszusage begiinstigte Mitunternehmer so
zu behandeln, als hitte die PersGes. einen entnehmbaren Gewinn in Hohe der
Zufiihrung zur Pensionsriickstellung erzielt und dem Begiinstigten entsprechend
einer Gewinnverteilungsabrede zur freien Verfigung tiberlassen, damit er sich
selbst um seine Altersvorsorge kiimmere. Die Auffassung der Rspr. ist uE sach-
gerecht, weil anderenfalls die nicht beglinstigten Gesellschafter zunichst etwas
(ndmlich die Pensionszusage) versteuern missten, von dem abzusehen ist, dass
es ihnen nie zugute kommen wird. Da nicht das Zuflussprinzip des § 11 Abs. 1,
sondern das Prinzip korrespondierender Bilanzierung gilt, erscheint es kon-
sequent, bereits die Rechte aus Pensionszusagen als bezogene Sondervergiitun-
gen zu werten. Kritisch ist allerdings anzumerken, dass die damit bewirkte vor-
gelagerte Besteuerung den Wertungen des AltEinkG v. 5.7.2004 (BGBI. 1 2004,
1427, BStBL 1 2004, 554, vgl. dazu mwN Dok. 1 Anm. 535) widerspricht, das
grds. eine nachgelagerte Besteuerung anstrebt. Zu problematischen Ergebnissen
kann dies insbes. dann fithren, wenn der Gesellschafter vorzeitig verstirbt, ohne
bezugsberechtigte Hinterbliebene zu hinterlassen, weil ein etwaiger Verlustvor-
trag des Mitunternehmers nicht (mehr) vererbbar ist (vgl. dazu BFH v. 17.12.
2007 — GrS 2/04, BStBL. 11 2008, 608).

> Verbleibender Gestaltungsspielraum der Gesellschafter: Nicht anzuerkennen sind uE
Steuerklauseln des Inhalts, dass die Pensionsberechtigung im SonderBV aller
Mitunternehmer zu aktivieren sein soll (Gron, DB 2008, 2391, aA FUHRMANN/
DemuTs, DStZ 2007, 823; OTtTo, DStR 2007, 268 [269]). Méglich ist jedoch eine
Gewinnabrede dahingehend, dass der Aufwand der PersGes. durch Bildung der
Pensionsriickstellung allein dem berechtigten Mitunternehmer zugewiesen wird
(BFH v. 16.10.2008 — IV R 82/06, BFH/NV 2009, 581; Wacker, FR 2008, 801;
IdW-FN 2007, 293 [294]; Gron, DB 2008, 2391).
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Allerdings weist Gror (DB 2008, 2391) zu Recht darauf hin, dass eine solche Verein-
barung dazu fiihrt, dass der beglinstigte Gesellschafter sein Ruhegehalt selbst finanzier-
te, wihrend die ubrigen Gesellschafter von der Rickstellung wirtschaftlich nicht be-
troffen sind.
Alternativ kann auch vereinbart werden, dass die PersGes. das Ruhegehalt nur
bei hinteichendem Gewinn zahlen soll. Nach § 5 Abs. 2a ist eine solche Ver-
bindlichkeit erst im Gewinn- und Zahlungsjahr zu berticksichtigen. Die Pers-
Ges. bildet keine Pensionsriickstellung, der Gesellschafter aktiviert keinen Pen-
sionsanspruch. Erst die tatsichliche Auszahlung fiihrt bei der Gesellschaft zu
laufendem Aufwand und beim Gesellschafter zu korrespondierenden SonderBE
(Gron, DB 2008, 2391, auch wegen weiterer Alternativgestaltungen).

» Auffassung der Finanzverwaltung: Die FinVerw. folgt der Auffassung der Rspr.,
wonach der die Pensionstiickstellung neutralisierende Aktivposten ausschlie3-
lich in der Sonderbilanz des begtinstigten Gesellschafters zu aktivieren ist (BMF
v. 29.1.2008, BStBI. T 2008, 317).

> Ubergangsregelungen: Da der BFH seine Rspr. auch auf bereits bestehende Pen-
sionszusagen anwendet, hat die FinVerw. eine allgemeine Ubergangsregelung
und eine Billigkeitsregelung fir sog. Altzusagen erlassen, um insbes. in den
Fillen, in denen die Pensionszusage bislang als reine Gewinnverteilungsabre-
de behandelt worden ist, die erheblichen stl. Belastungen abzumildern. Alt-
zusagen liegen vor, wenn die Pensionszusage bereits vor Beginn des Wj. zu-
gesagt worden ist, das nach dem 31.12.2007 endet.

— Allgemeine Ubergangsregelung: Die PersGes. kann auf Antrag fiir Altzusagen
auch fir Wj., die nach dem 31.12.2007 enden, die Pensionszusage als stl.
unbeachtliche Gewinnverteilungsabrede behandeln oder aber bei Passivie-
rung der Pensionsverpflichtung in der Gesamthandsbilanz die anteilige
Aktivierung der Anspriiche in den Sonderbilanzen aller Gesellschafter vor-
nehmen, wenn die Gesellschaft bisher kontinuierlich in dieser Weise ver-
fahren ist und die Gesellschafter dies tibereinstimmend gegentiber dem fur
die Gesellschaft ortlich zustindigen FA schriftlich erkliren. In diesem Fall
kann fiir Altzusagen die bisherige Behandlung zeitlich unbeschrinkt fort-
gefiihrt werden.

— Billigkeitsregelung: Macht die PersGes. von der Ubergangsregelung keinen

Gebrauch, rdiumt die FinVerw. (BMF v. 29.1.2008, BStBI. I 2008, 317 cine
Billigkeitsregelung ein:
Ein Verzicht auf die Ubergangsregelung wird insbes. deshalb vorkommen, weil das
Einvernehmen aller Gesellschafter daran scheitert, dass ein Wechsel der Bilanzie-
rungspraxis entsprechend der neuen Rspr. fiir die von der Pensionszusage nicht be-
glinstigten Gesellschafter glinstiger ist.

Danach kann der begiinstigte Gesellschafter in den Fillen, in denen die Pen-

sionszusage bisher entweder als stl. unbeachtliche Gewinnverteilungsabrede

behandelt worden ist oder zwar eine Passivierung der Pensionszusage in der

Gesellschaftsbilanz erfolgt ist, aber die hierdurch entstehende Gewinnmin-

derung durch eine anteilige Aktivierung in den Sonderbilanzen aller Gesell-

schafter neutralisiert worden ist, aus Billigkeitsgriinden eine Riicklage iHv.

14/5 des aus der erstmaligen Anwendung dieses Schreibens entstehenden

Gewinns bilden, die in den nachfolgenden vierzehn Wj. zu mindestens je /4

gewinnerhéhend aufzuldsen ist.

> Stellungnabme: Die von der FinVerw. vorgesehenen groBziigigen Ubergangs-
regelungen erscheinen sachgerecht (vgl. im Einzelnen Wacker, FR 2008, 801
[805]) und sind deshalb grds. auch von Gerichten zu beachten (vgl. zur Bin-
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dung der Gerichte: BFH v. 13.1.2005 — V R 35/03, BStBL. II 2005, 460; v.
21.10.1999 — I R 68/98, BFH/NV 2000, 891; HHspr./Brk, {5 AO
Rn. 183 ff., Kruse/DrtEN in Tirke/Kruse, {4 AO Rn.93f; Einf. ESt
Anm. 608 ff.). Kritisch ist anzumerken, dass sich die FinVerw. mit den dar-
gestellten Ubergangs— und Billigkeitsregelungen, die angesichts der langen
Ubergangszeiten auch keinen Beitrag zur Vereinfachung des Steuerrechts leis-
ten, wiederum als Ersatzgesetzgeber geriert. Die Stpfl. sind allerdings nicht
gezwungen, sich auf die Ubergangsregelung zu berufen.

Pensionszusagen bei GmbH & Co. KGs: Die fiir Pensionszusagen der Pers-
Ges. an ihre Gesellschafter entwickelten Grundsitze sind auch bei der GmbH
& Co. KG zu beachten (BMF v. 29.1.2008, BStBI. I 2008, 317 Tz. 13f.). Aller-
dings besteht bei einer GmbH & Co. KG der Dienstvertrag regelmiBig zwi-
schen dem titigen Kommanditisten und der Komplementir-GmbH, und es ist
die GmbH (und nicht die KG), die dem Kommanditisten eine Pensionszusage
erteilt. Fir die bilanziellen Folgen der Pensionszusage ist danach zu unterschei-
den, ob die GmbH hinsichtlich ihrer Verglitungsaufwendungen (einschlieBlich
der Pensionszusage) einen Ausgleichsanspruch gegen die KG hat:
IdR wird ein Ausgleichsanspruch der GmbH gegen die KG bestehen. Sollte eine ent-
sprechende Vereinbarung fehlen, resultiert dieser aus §§ 713, 670 BGB. Ist allerdings
vereinbart ist, dass die GmbH den Aufwand aus ihrem Gewinnanteil bestreiten soll, ist
damit ein Aufwendungsersatzanspruch gegen die KG ausgeschlossen.
> L5 besteht kein Ausgleichsanspruch: Besteht kein Erstattungsanspruch der Kom-
plementir-GmbH gegen die KG, wird die StBil. der GmbH & Co. KG durch
die von der Komplementir-GmbH gewihrte Pensionszusage nicht bertihrt. Die
Komplementir-GmbH hat ihrerseits aber fir die sich aus der Zusage ergebende
Verpflichtung in ihrer Sonderbilanz nach Maligabe des § 6a eine Pensionsriick-
stellung zu bilden. Der Ruckstellungsaufwand stellt fir die Komplementit-
GmbH eine SonderBA im Rahmen der Gewinnermittlung fiir die PersGes. dar.
Vel. BFH v. 7.2.2002 — IV R 62/00, BStBL. II 2005, 88; v. 16.12.1992 — I R 105/91,
BStBL. 11 1993, 792; BMF v. 29.1.2008, BStBI. 12008, 317 T=z. 12 ff.
Die dadurch eintretende Minderung des Gesamtgewinns der KG ist durch einen
gleich hohen Ansatz des Anspruchs auf die Sondervergiitung in der Sonder-
bilanz des Kommanditisten-Geschiftsfithrers auszugleichen.

> s bestebt ein Ausgleichsanspruch: Wenn und soweit die GmbH von der PersGes.
Ersatz ihrer Aufwendungen beanspruchen kann, entsteht der GmbH per Saldo
kein Aufwand, da sie zwingend einen der Riickstellung entsprechenden An-
spruch gegen die KG zu aktivieren hat. Zugleich passiviert die PersGes. eine
gleich hohe Rickstellung, die wiederum durch eine kotrrespondierende Aktivie-
rung in der Sonderbilanz des begiinstigten Gesellschafters ausgeglichen wird
(BFH v. 14.2.2006 — VIII R 40,/03, BStBL II 2008, 182; Gron, DB 2008, 2391
[2395]; Ley, KOSDI 2008, 16204 [16207]).

> Billigkeitsregelungen der Finanzverwaltung: 7u den Einschrinkungen der Billig-
keitsregelung durch die FinVerw. (BMF v. 29.1.2008, BStBL. I 2008, 317
Tz. 13£) vgl. Wacker, FR 2008, 801; Gron, DB 2008, 2391.

Doppelstockige Personengesellschaften: Da der mittelbar tiber eine oder
mehrere PersGes. beteiligte Gesellschafter nach Nr. 2 Satz 2 dem unmittelbar
beteiligten Gesellschafter gleichsteht, gelten die dargestellten Grundsitze ent-
sprechend fiir Pensionszusagen, die ein Gesellschafter von der Gesellschaft er-
hilt, an der er mittelbar beteiligt ist (BMF v. 29.1.2008, BStBl. IT 2008, 317
Tz. 15).
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Dem steht § 52 Abs. 18 Satz 2 idF des StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBL I 1992, 297;
BStBL. I 1992, 146) nicht entgegen, denn diese Vorschrift galt nur fur das erste Wij., das
nach dem 31.12.1991 endete (BMF v. 29.1.2008, BStBI. 1T 2008, 317 Tz. 15).

539-540 Einstweilen frei.

541 6. Vergiitungen fiir die Hingabe von Darlehen
Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 erfasst weiter Vergtitungen fiir die Hingabe von Darlehen.

Der Begriff des Datlehens ist weit zu fassen, so dass jede entgeltliche Uberlas-
sung von Fremdkapital den Tatbestand erfullt (Kircanor/Reiss IX. § 15
Rn. 398). Darlehen sind nicht nur (klassische) Geld- und Sachdarlehen iSd.
§§ 488 ff., 607 ff. BGB, sondern jede Uberlassung von Kapital zur Nutzung auf
schuldrechtl. oder gesellschaftsrechtl. Basis (BFH v. 13.10.1998 — VIII R 78,/97,
BStBIL IT 1999, 163). Dies gilt auch fiir den gewerblichen Kreditverkehr zwi-
schen der PersGes. und einem Mitunternehmer, wenn eine Veranlassung durch
das Gesellschaftsverhiltnis anzunehmen ist (BFH v. 27.2.1991 — T R 15/89,
BStBL 1T 1991, 444, vgl. dazu Anm. 520).

Erfasst werden insbes. folgende Sachverhalte:

— die Ubernahme von Biirgschaften fiir Verbindlichkeiten der PersGes. gegen
Avalprovision (FG Berlin v. 17.9.1998, EFG 1999, 466, rkr.; FG Ba.-Wiirtt.
v. 30.11.1995, EFG 1996, 369, tkr.),

— Genussrechte (ANGERER, DStR 1994, 41),

— Gesellschafterkonten mit Forderungscharakter, soweit sie Guthaben auswei-
sen (FG Berlin v. 17.9.1998, EFG 1999, 466, rkr.; FG Ba.-Wirtt. v. 30.11.
1995, EFG 1996, 369, rkr.),

Hingegen stellt die (Vorab-)Verzinsung des echten Kapitalkontos des Gesellschaf-
ters keine Sondervergiitung, sondern einen Gewinnvorab dar (zur Abgrenzung von
Kapitalkonten und Forderungskonten vgl. BFH v. 27.6.1996 — IV R 80/95,
BStBL 11 1997, 36 u. Anm. 453).

— typisch stille Beteiligungen (BFH v. 21.9.2000 — IV R 50,/99, BStBL. 1I 2001,

299).
Der Begriff der Hingabe umfasst sowohl die ,,aktive” Uberlassung von Kapi-
tal (zB Zufihrung von Barmitteln) als auch die ,,passive” Stundung von
Kaufpreis- und Gehaltsforderungen (bei Stundung der geschuldeten Betrige
mit Riicksicht auf das Gesellschaftsverhiltnis, so BFH v. 18.7.1979 — I R
38/76, BStBL IT 1979, 673) sowie das Stehenlassen von Gewinnanteilen, so-
weit diese Forderungscharakter haben.

> Zur Umqualifizierung von Gesellschafterforderungen in FEigenkapital s. Anm. 453.

» Darlehen der Personengesellschaft an ihren Gesellschafter: Nt. 2 Satz 1 Halbs. 2 erfasst
nur die Darlehensgewihrung durch den Gesellschafter an die Gesellschaft, nicht
aber den umgekehrten Fall der Darlehensgewihrung durch die PersGes. an den
Gesellschafter. Hierfiir vom Gesellschafter zu leistende Vergiitungen sind keine
Sondervergiitungen, weil das Gesetz keine ,,negativen Sondervergiitungen®
kennt (BFH v. 9.5.1996 — IV R 64,/93, BStBL. 11 1996, 642; s. Anm. 458).

Vergiitungen fir die Hingabe von Darlehen iSd. Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 sind
nicht nur Entgelte fiir Darlehensverhiltnisse im zivilrechtl. Sinne, sondern nach
dem Zweck dieser Norm alle Gegenleistungen, die ein Gesellschafter von der
Gesellschaft fiir die Uberlassung von Kapital zur Nutzung erhilt (BFH v. 21.9.
2000 — IV R 50/99, BStBL. II 2001, 299). Zu den Vergiitungen gehoren insbes.
die Darlehenszinsen, Gewinnanteile bei partiarischen Darlehen und typisch stil-
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len Gesellschaften (BFH v. 10.11.1983 — IV R 62/82, BStBL II 1984, 605; v.
21.9.2000 — IV R 50,99, BStBL II 2001, 299), Avalprovisionen, Stundungszin-
sen sowie Habenzinsen auf Giro-, Festgeld- und Sparguthaben, die der Kom-
manditist einer Bank-KG vergtitet bekommt, und zwar auch dann, wenn diese
Guthaben privat unterhalten werden (BFH v. 25.1.1980 — IV R 159/78,
BStBI. 11 1980, 275).

7. Vergiitungen fiir die I"Jberlassung von Wirtschaftsgiitern

Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 erfasst Vergiitungen fiir eine durch das Gesellschaftsver-
hiltnis veranlasste Uberlassung von WG.

Gegenstand der Nutzungsiiberlassung konnen materielle und immaterielle
WG aller Art sein, zB unbebaute Grundstiicke, Produktions-, Biro- oder
Wohngebdude, Maschinen, Patente, Erfindungen, Urheberrechte (BFH v. 23.5.
1979 — 1 R 163/77, BStBL. 11 1979, 757 betr. Urheberrechte). Sondervergiitun-
gen liegen auch dann vor, wenn nur ein Teil des WG iberlassen wird, dessen
Wert im Verhiltnis zum Wert des gesamten WG von untergeordneter Bedeu-
tung ist, und der deshalb nach R 4.3 Abs. 2 EStR nicht notwendiges SonderBV
sein kann (BFH v. 6.7.1978 — IV R 164/74, BStBI. 11 1978, 647).

Uberlassung zur Nutzung: Die Uberlassung muss zum Zweck der Nutzung
erfolgen (BFH v. 6.7.1978 — IV R 164/74, BStBI. 11 1978, 647). Rechtsgrundlage
der Nutzungsiiberlassung kénnen sowohl der Gesellschaftsvertrag als auch ein
besonderes Schuldverhiltnis (zB Miete, Pacht) oder ein dingliches Recht (zB
NieBbrauch, Erbbaurecht, Lizenz) sein. Wesentlich ist, dass weder wirtschaftli-
ches noch rechtl. Eigentum tbertragen wird, weil ansonsten eine entgeltliche
VerduBerung oder eine FEinlage und keine Nutzungstberlassung vorliegt und die
Gesellschaft das WG kraft eigenen Rechts nutzt (BFH v. 6.7.1978 — IV R
164 /74, BStBI. 11 1978, 647). Die Dauer der Nutzungsiiberlassung ist nach Sinn
und Zweck der Vorschrift grds. ohne Bedeutung, sofern die Nutzungsiiberlas-
sung gesellschaftlich veranlasst ist (BFH v. 25.1.1980 — IV R 159/78, BStBI. 11
1980, 275).

Uberlassung von selbst angemieteten Wirtschaftsgiitern: Die vom Mit-
unternchmer an die PersGes. tiberlassenen WG missen nicht im rechtl. oder
wirtschaftlichen FEigentum des Mitunternehmers stehen. Sondervergiitungen lie-
gen daher vor, wenn der Gesellschafter der Gesellschaft ein WG zur Nutzung
iberlisst, das er selbst von einem Dritten (Vermieter) gemietet hat, und zwar
auch dann, wenn sich die PersGes. gegentiber ihrem Gesellschafter verpflichtet,
das zwischen diesem und dem Vermieter vereinbarte Nutzungsentgelt unmittel-
bar an den Vermieter zu zahlen (BFH v. 31.7.1985 — VIII R 261/81, BStBI. 11
1986, 304).

Vergiitungen: Vergiitungen fiir die Uberlassung von WG sind alle Gegenleis-
tungen fiir die Nutzungstberlassung, so zB Miet- und Pachtzinsen, Erbbauzin-
sen (BFH v. 11.12.2003 — IV R 42/02, BStBL. 11 2004, 353) und Lizenzentgelte.
Nicht dazu zihlen allerdings die von der pachtenden Gesellschaft getragenen
Aufwendungen fur die im Pachtvertrag tibernommene Verpflichtung, ein von
ihr errichtetes Gebidude spiter wieder zu entfernen. Es handelt sich insoweit
nicht um eine Gegenleistung der Pichterin fiir eine Nutzungsiiberlassung durch
den Gesellschafter (BFH v. 28.3.2000 — VIII R 13/99, BStBI. II 2000, 612; krit.
dazu Gosca, StBp. 2000, 282). Etwas anderes gilt aber hinsichtlich des sog.
Pachterneuerungsanspruchs (§ 582a Abs. 2 BGB) des Verpichters, der Teil des
Entgelts ist, das der Pichter daftr schuldet, dass ihm das Inventar vom Ver-
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péchter zur Nutzung tberlassen worden ist (BFH v. 17.2.1998 — VIII R 28/95,
BFH/NV 1998, 1407). Zu einer (zusitzlichen) Vergltung fithrt auch der ent-
schidigungslose Ubergang eines in Ausiibung eines Erbbaurechts errichteten
Gebidudes nach Beendigung des Erbbbaurechts auf den Erbbauverpflichteten
(BFH v. 11.12.2003 — IV R 42/02, BStBI. 11 2004, 353).

Aufwendungen des Mitunternehmers: Die mit der Nutzungstberlassung zu-
sammenhingenden Aufwendungen des Gesellschafters sind SonderBA (dazu
Anm. 545).

8. Sonstige Sonderbetriebseinnahmen und Sonderbetriebsausgaben

a) Uberblick

Der Umfang der gewerblichen Einkiinfte der Mitunternehmer ist in Nr. 2 Satz 1
Halbs. 2 mit den genannten Gewinnanteilen und den Sondervergiitungen nicht
abschlieBend umschrieben. In den Gewinn, den ein Mitunternehmer aus seiner
Beteiligung an der PersGes. bezieht, gehen neben dem Anteil am Gewinn und
den Sonderverglitung iSv Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 auch solche BE und BA ein, die
im Zusammenhang mit der Beteiligung entstehen.
BFH v. 14.12.2000 — TV R 16,00, BStBL 1T 2001, 238; v. 9.2.1993 — VIII R 29/91,
BStBL. 11 1993, 747; v. 12.7.1990 — IV R 37/89, BStBL. 1I 1991, 64; v. 15.1.1981 — IV R
76/77, BStBI. 11 1981, 314; v. 15.10.1975 — 1 R 16,/73, BStBL. 11 1976, 188; zur Abgren-
zung zwischen Sondervergiitungen und SonderBE s. GscHWENDTNER, DStR 2005, 771.
Begrifflich wird dann zur Unterscheidung von den auf Ebene der PersGes. an-
fallenden BE und BA von SonderBE bzw. SonderBA gesprochen.
Nicht eindeutig ist der Sprachgebrauch hinsichtlich der Frage, ob auch die in Nr. 2
Satz 1 Halbs. 2 genannten Sondervergiitungen als SonderBE anzusehen sind. UE ist
diese Frage zu bejahen, ohne dass daran allerdings materielle Rechtsfolgen zu kniipfen
waren.
Nicht zu den SonderBE und SonderBA gehoren Aufwand und Ertrag aus der
Fortfithrung von Erginzungsbilanzen (dazu Anm. 500 ff.). Diese modifizieren
auf der ersten Gewinnermittlungsstufe den Anteil des Gesellschafters am StBil.-
Gewinn der Gesellschaft (BFH v. 28.9.1995 — IV R 57,/94, BStBI. 11 1996, 68; v.
30.3.1993 — VIII R 63/91, BStBL. II 1993, 700).

Gewinnermittlung: Die SonderBE und die SonderBA werden neben den Son-
dervergiitungen und den Wertinderungen des SonderBV in der Sonderbilanz
(einschlieBlich Sonder-GuV) des Mitunternehmers erfasst (also auf der zweiten
Gewinnermittlungsstufe) und gehen in die (fiktive, dazu Anm. 452) Gesamt-
bilanz der Mitunternehmerschaft ein. Dies gilt auch dann, wenn die SonderBE
und SonderBA in ecinem eigenen Betrieb des Mitunternehmers anfallen, und
zwar unabhingig davon, ob es sich dabei um einen freiberuflichen, luf. oder ge-
werblichen Betrieb handelt (anders aber, wenn die SonderBE und SonderBA im
Betrieb einer gewerblichen, luf. oder freiberuflichen Schwester-PersGes. anfal-
len, zu den Konkurrenzfragen s. Anm. 533 ff.). Fiir die Gewinnermittlung gelten
die auch fiir die Sondervergiitungen iSv. Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 anzuwendenden
allg. Grundsitze (s. Anm. 523 ff)). Die Erfassung von SonderBA richtet sich
nach der Gewinnermittlungsart, der auch die PersGes. unterliegt. UE sind die
Grundsitze korrespondierender Bilanzierung zu beachten (str., s. dazu
Anm. 452).

Verfahrensrechtlich diirfen SonderBA und SonderBE bei der EStVeranlagung
des Mitunternehmers nur beriicksichtigt werden, wenn sie im Feststellungsver-
fahren fur die PersGes. erfasst sind (BFH v. 14.5.2002 — VIII R 8/01, BStBL II
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2002, 532; v. 9.11.1988 — I R 191,/84, BStBL. 11 1989, 343) Dies gilt auch fir Un-
terbeteiligungen und unabhingig von einem etwaigen Geheimhaltungsinteresse
(BFH v. 11.9.1991 — XI R 35/90, BStBL. 11 1992, 4; v. 3.12.1991 — VIII R 64/87,
BFH/NV 1992, 515 betr. SonderBA des Hauptbeteiligten bei atypischer Unter-
beteiligung). Lediglich nachtrigliche SonderBA diirfen nach Vollbeendigung der
Gesellschaft unmittelbar berticksichtigt werden, weil in diesem Fall kein Fest-
stellungsverfahren mehr durchgefihrt werden kann (vgl. BFH v. 22.1.2003 — X
R 60/99, BFH/NV 2003, 90). Werden SonderBA bei der einheitlichen und ge-
sonderten Gewinnfeststellung und zusitzlich bei der Einktnfteermittlung eines
Gesellschafters doppelt erfasst, liegt ein Fall der widerstreitenden StFestsetzung
iSd. § 174 Abs. 2 AO vor (BFH v. 13.11.1996 — XI R 61/96, BStBL II 1997,
170).

b) Sonderbetriebseinnahmen

SonderBE sind alle Ertrige des Mitunternehmers, die durch seine Beteiligung an
der PersGes. veranlasst sind. Zu berticksichtigen sind insbes. die Ertrige der
WG des SonderBV 1, soweit sie nicht bereits als Vergiitungen iSv. Nr. 2 Satz 1
Halbs. 2 den gewerblichen Einkiinften des Mitunternehmers zuzurechnen sind,
die Ertrige der WG des SonderBV 1I (insbes. Gewinnausschuttungen der Kom-
plementir-GmbH, wenn deren Gesellschafter zugleich Mitunternehmer der KG
ist) und andere Leistungen, die ein Gesellschafter in unmittelbarem Zusammen-
hang mit einer Titigkeit fur die Gesellschaft von Dritten erhilt. In der Haupt-
sache wird es sich neben den in Nr.2 Satz 1 Halbs. 2 genannten Sonderver-
glitungen um Erlése aus der VerduBerung von WG des SonderBV handeln.

Sonderbetriebseinnahmen liegen in folgenden Konstellationen vor:

» Entschidigungen fur Titigkeit in Standesorganisation (zB Prisident der Hand-
werkskammer, BFH v. 15.6.2004 — VIII R 72/03, BFH/NV 2005, 529),

» LErbbauzinsen, die ein Gesellschafter von einem Dritten erhilt, der aufgrund
des Erbbaurechts vereinbarungsgemil3 ein Gebédude errichtet und dieses an die
PersGes. vermietet hat (BFH v. 7.4.1994 — IV R 11/92, BS¢BL. II 1994, 796),

> Geschafisfiibrungstatigkeit des Kommanditisten bei der Komplementir-GmbH:
Entgelte des Kommanditisten fiir eine Geschiftsfithrungstitigkeit bei der Kom-
plementir-GmbH sind SonderBE, da die Zahlung von Titigkeitsvergiitungen —
auch soweit diese nicht unmittelbar durch die KG erfolgt — wirtschaftlich einer
Gewinnverteilung vergleichbar ist (BFH v. 10.7.2002 — I R 71/01, BStBL IT
2003, 191; v. 3.2.1977 — IV R 153 /74, BStBL. 11 1977, 504),

> Gewinnausschiittungen einer Komplementir-GmbH an den Gesellschafter, der zu-
gleich Mitunternehmer (idR Kommanditist) der KG ist (BFH v. 6.7.1999 — VIII
R 46,94, BStBL. 11 1999, 720; v. 16.5.1995 — VIIT R 18/93, BStBI. IT 1999, 714),

> Mieteinnabmen aus fremdyermietetem SonderB1/, wenn ein ursichlicher Zusammen-
hang zwischen der Beteiligung und dem Abschluss des Mietverhiltnisses mit ei-
nem Diritten besteht (BFH v. 15.1.1981 — IV R 76,/77, BStBL. II 1981, 314 bett.
ein Grundstiick, das ein Gesellschafter an einen Dritten vermietete, der es sei-
nerseits an die PersGes. weitetvermietete),

» Provisionen, die eine KG an einen ihrer Gesellschafter fur die Vermittlung neu-
er Kommanditisten zahlt (BFH v. 13.3.1980 — IV B 58,/78, BStBL. 11 1980, 499).
Gleiches gilt fur Provisionen, die ein Kommanditist von einem Dritten erhilt,
um zB in der Gesellschafterversammlung in bestimmter Weise abzustimmen
(BFH v. 9.2.1978 — IV R 85/77, BStBL. 11 1979, 111). Zur Riickzahlung von Fi-
genkapitalvermittlungsprovisionen vgl. BFH v. 15.12.2005 — IV R 23/05, BFH/
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NV 2006, 941; v. 26.2.2002 — IX R 20,/98, BStBL II 2002, 796; zur Eigenprovisi-
on vgl. FG Betlin-Brandenb. v. 20.11.2007, EFG 2008, 534, rkr.),

> Schmiergelder, die ein Gesellschafter in unmittelbarem Zusammenhang mit ei-
ner Titigkeit fir die Gesellschaft erhilt (BFH v. 22.6.2006 — IV R 56/04,
BStBL. 11 20006, 838; v. 9.2.1978 IV R 85/77, BStBL. 11 1979, 111),

» Zinsen, die ein Gesellschafter auf ein im Interesse der PersGes. an einen Drit-
ten gewihrtes Darlehen erhilt.

Bei der Veruntreuung von Einnahmen ist zu unterscheiden (s. auch
Anm. 488).

> Veruntreunng von bei der Gesellschaft nicht gebuchten Einnabmen: Veruntreut ein Ge-
sellschafter Einnahmen, die der Gesellschaft zustehen und die das Gesellschafts-
vermogen vor ihrer Veruntreuung noch nicht erhoht haben, liegen SonderBE
vor, wenn der Gesellschafter die Einnahmen seinem eigenem Vermdégen zuftihrt
(zB ,,Abkassieren® ohne Buchung bei der Gesellschaft).
BFH v. 22.6.2006 — IV R 56,04, BStBI. II 2006, 838; v. 14.12.2000 — IV R 16,/00,
BStBL 11 2001, 238; v. 8.6.2000 — IV R 39,99, BStBL. 11 2000, 670; v. 1.8.1968 — IV R
177/66, BStBL. 11 1968, 740; v. 2.8.1968 — VI R 219/67, BStBL 11 1968, 746; Gron,
DB 1995, 844; Kempermann, FR 2001, 408; Scamipt/Wacker XXIX. § 15 Rn. 648;
aA KSM/Resss, § 15 Rn. E 164,
Ist ein Ersatzanspruch der Gesellschaft nicht zu aktivieren, darf nach dem Prin-
zip korrespondierender Bilanzierung auch der ungetreue Gesellschafter keine
Ausgleichsverpflichtung passivieren (KempErManN, FR 2001, 408).

» Unberechtigte Entnabmen aus dem bereits vorhandenen oder realisierten Gesellschaftsver-
magen (,Griff in die Kasse"): Keine SonderBE liegen demgegeniiber vor, wenn der
Gesellschafter unberechtigte Entnahmen aus dem bereits vorhandenen oder
realisierten Gesellschaftsvermogen titigt (BFH v. 14.12.2000 — IV R 16,00,
BStBI. 11 2001, 238; v. 8.6.2000 — IV R 39,99, BStBL. 1I 2000, 670). Eine solche
Veruntreuung oder Unterschlagung ist nicht durch die Beteiligung des Gesell-
schafters an der unternehmerisch titigen PersGes. veranlasst. Die Beteiligung
verschafft dem Gesellschafter lediglich die Gelegenheit fiir sein ungetreues Ver-
halten, sodass er im Erg. nicht anders zu behandeln ist als ein Nichtgesellschaf-
ter, der Gesellschaftsvermogen entwendet. Ein Schadensersatzanspruch ist in
der StBil. der PersGes. nur dann zu aktivieren, wenn er unbestritten und wert-
haltig ist. Erlangt die Gesellschaft keinen werthaltigen Schadensersatzanspruch,
entsteht ihr ein betrieblicher Verlust, der den geschidigten Gesellschaftern zu-
zurechnen ist (BFH v. 22.9.1994 — IV R 41/94, FR 1995, 372).

Zur Veruntreuung von WG mit stillen Reserven s. Kempermann, FR 2001, 408.

c) Sonderbetriebsausgaben

SonderBA sind alle Aufwendungen, die allein dem Mitunternechmer entstehen
und durch den Betrieb veranlasst sind (BFH v. 18.5.1995 — IV R 46/94,
BStBI. 1T 1996, 295). Hinsichtlich der SonderBA gelten die allg. Regeln zu BA
(zum Veranlassungszusammenhang vegl. BFH v. 29.5.1996 — T R 167/94,
BStBL 11 1997, 60 [62] und § 4 Anm. 805 ff.) einschlieBlich der Regelungen tber
nicht abziehbare BA. Die betriebliche Veranlassung der Aufwendungen kann
sich bezichen auf die Beteiligung an der PersGes., das SonderBV, vom Gesell-
schafter etrzielte Sonderverglitungen oder sonstige SonderBE. Nach der Ver-
anlassung der Aufwendungen richtet sich auch deren Zuordnung bei der Betei-
ligung eines Gesellschafters an mehreren Gesellschaften (BFH v. 6.10.1987 —
VIII R 137/84, BStBI. 11 1988, 679).
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Durch Leistungen iSv. Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 veranlasste Aufwendungen:
SonderBA sind zunichst alle Aufwendungen, die durch die Leistungen des Mit-
unternehmers iSv. Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 veranlasst sind.
Vgl. Knosse-Keuk, Bilanz- und Unternchmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 11 II 7;
BFH v. 9.9.1988 — 1 R 191/84, BStBL. 11 1989, 343 (344); v. 30.3.1993 — VIII R 63/91,
BStBL 11 1993, 706 (708).

Das liegt in folgenden Fillen vor:
> Tatigkeiten im Dienst der Gesellschafi:

> Beratungshonorare an Rechisamwilte, die ein Ges.-Gf. fiir die Erteilung von Aus-
kiinften Gber seine Rechte als Ges.-Gf. det OHG aufwendet (BFH v. 31.7.
1985 — VIII R 345,82, BStBL. 1I 1986, 139),

> Dienstleistungen eines freibernflich, land- und forstwirtschaftlich oder gewerblich titigen
Mitunternebmers fiir die Personengesellschafl: Die in der freiberuflichen Praxis oder
im Gewerbetrieb entstehenden Aufwendungen sind SonderBA, sofern die er-
brachten Leistungen von Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 erfasst werden (zum Konkur-
renzverhiltnis s. Anm. 533) und soweit die Aufwendungen durch die Leistun-
gen fiir die PersGes. veranlasst sind. Sie sind uU im Schitzungswege zu
ermitteln (FG Hamb. v. 13.9.2002, EFG 2003, 975, tkr.; ScaMIDT/WACKER
XXIX. § 15 Rn. 640),

> Umzngskosten eines Mitunternebmers im Hinblick auf seine Titigkeit und seine
betriebliche Beteiligung (BFH v. 28.4.1988 — IV R 42/86, BStBI. IT 1988,
77,

> Vergebliche Mietanfiendungen eines Mitunternehmers fur eine nicht genutzte private
Wohnung, wenn die Nichtnutzung der Wohnung betrieblich veranlasst ist
(FG Rhld.-Pf. v. 30.7.2002, DStRE 2003, 386, tkr).

» Hingabe von Darlehen:

> Refinanzierungszinsen, die fir ein Darlehen anfallen, das ein an einer PersGes.
beteiligter Mitunternehmer dieser Gesellschaft tberldsst. Dabei ist nicht er-
forderlich, dass die Refinanzierungszinsen unmittelbar und ausschlieBlich
dem an die Gesellschaft ausgereichten Darlehen zuzuordnen sind. Ausrei-
chend ist, wenn sie diesem im Schitzungswege zugeordnet werden kénnen
(BMF v. 10.2.1998, FR 1998, 391).

> Uberlassung von Wirtschaftsgiitern:
> AfA, Reparaturen, Grundstener ete. fir ein von dem Gesellschafter seiner Gesell-

schaft Uberlassenes WG (zB ein Gebdude; BFH v. 31.7.1985 — VIII R
261/81, BStBL. 1I 1986, 304),

> Darlebenszinsen, wenn die aus einem von dem Gesellschafter aufgenommenen
Datlehen stammenden Mittel fiir betriebliche Zwecke der PersGes. oder fur
betriebliche Aufwendungen im Sonderbetriebsbereich (zB fur die Anschaf-
fung von WG des SonderBV) verwendet werden (BFH v. 4.3.1998 — XI R
64/95, BStBL 1T 1998, 511; v. 16.12.1998 — IV B 94/98, BFH/NV 1999,
774),

> Miet- oder Pachtzablungen fur ein von einem Gesellschafter seiner Gesellschaft

tberlassenes WG, das er selbst von Dritten gemietet oder gepachtet hat
(BFH v. 31.7.1985 — VIII R 261/81, BStBL. 11 1986, 304).

Durch sonstige Sonderbetriebseinnahmen veranlasste Aufwendungen ge-
horen ebenfalls zu den SonderBA. Erfasst werden alle Aufwendungen des Mit-
unternehmers, die wirtschaftlich durch seinen Mitunternehmeranteil — also
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durch seine Beteiligung an der PersGes. oder sein SonderBV — veranlasst sind
oder die durch die Wahrnehmung von Rechten eines Gesellschafters gegentiber
den Mitgesellschaftern entstehen (zB Reisekosten im Zusammenhang mit der
Beteiligung an der Gesellschaft; Kosten fur eine Buchpriifung, die ein Gesell-
schafter in seinem Interesse bei der Gesellschaft durchfithren ldsst). Das ist in
folgenden Fillen erfiillt:

> Aufiwendungen, die im Zusammenhang mit Wirtschaftsgiitern des Sonderbetriebsvermaigens
1 oder II steben, fihren grds. zu SonderBA (vgl. grundlegend BFH v. 29.9.1966 —
IV 308/64, BStBL. 111 1967, 180, sowie BFH v. 4.3.1998 — XI R 64,/95, BStBL. 11
1998, 511).

> Ausgefallene Anspriiche gegen Mitgesellschafter: BFH v. 22.9.1994 — IV R 41/93, FR
1995, 372.

» DBiirgschaftsverluste, sofern die Birgschaftsgewdhrung durch die Gesellschafter-
stellung veranlasst ist (vgl. dazu BFH v. 18.12.2001 — VIII R 27/00, BStBL. 1T
2002, 733; zur Pflicht eines Kommanditisten, in seiner Sonderbilanz eine Riick-
stellung zu bilden s. auch BFH v. 9.2.1993 — VIII R 29/91, BStBL. II 1993, 747).
Etwas anderes gilt, wenn der Gesellschafter sich fir Verbindlichkeiten der PersGes.
verbiirgt hat; Zahlungen aus solchen Verpflichtungen stellen keine SonderBA dar, son-
dern sind Einlagen (BFH v. 24.3.1999 — I R 114,/97, BStBL. 11 2000, 399; v. 14.12.1995
— 1V R 106/94, BStBI. 11 1996, 226; v. 9.2.1993 — VIII R 29/91, BStBL. 11 1993, 747; v.
12.7.1990 — IV R 37/89, BStBL. II 1991, 64; v. 6.10.1987 — VIII R 137/84, BStBI. 11
1988, 679; v. 4.7.1974 — IV R 166,/70, BStBL. 11 1974, 677; vgl. dazu auch Anm. 453.
> Ersatzleistungen des Mitunternehmers fiir von ihm veruntrente Betriebseinnabmen, sofern
ihm die veruntreuten Honorare allein zugerechnet worden sind (BFH v. 22.6.
2006 — IV R 56,/04, BStBI. II 20006, 838; v. 14.12.2000 — IV R 16,00, BStBI. 11
2001, 238; v. 8.6.2000 — IV R 39,99, BStBL. 1I 2000, 670; vgl. aber KEMPERMANN,
FR 2001, 32). Eine Riickstellung darf der Mitunternehmer nur bilden, wenn die
anderen Gesellschafter Kenntnis von dem Ersatzanspruch haben.

> Gehalts- und Tantiemezahlungen einer Komplementir-GmbI an ihren Geschiftsfith-
rer, der als Organ der Komplementir-GmbH die Geschifte der KG fuhrt, stel-
len bei der GmbH SonderBA dar (BFH v. 13.7.1993 — VIII R 50/92, BStBI. 11
1994, 282 [286]; v. 16.12.1992 — I R 105,91, BStBL. 1I 1993, 792). Dies gilt auch
dann, wenn der Geschiftsfihrer der Komplementir-GmbH seinerseits Mit-
unternchmer der KG ist und deshalb in gleicher Hohe SonderBE erzielt (BFH
v. 16.12.1992 — TR 105/91, BStBI. 1I 1993, 792).

> Gewinnanteile eines typisch still Unterbeteiligten, sofern dieser Gewinnanteil ange-
messen und die typisch stille Unterbeteiligung auch stl. anzuerkennen ist (BFH
v. 5.11.1973 — G1S 3/72, BStBL. 11 1974, 414).

» Griindungskosten der Personengesellschaft, auch wenn diese nicht zustande gekom-
men ist (BFH v. 21.9.1995 — IV R 117/94, BFH/NV 1996, 461), nicht aber
Grundungskosten der Komplementir-GmbH, s.u.

> Prozesskosten aufgrund eines Verfahrens gegen andere Gesellschafter BFH v. 31.7.1985
— VIII R 345/82, BStBI. 11 1986, 139; v. 7.2.1973 — 1 R 215/72, BStBI. 11 1973,
493 betr. Streitigkeiten iiber Gewinnbezugsrechte).

» Verbindlichkeiten, die nach Betriebsaufgabe fortbestehen (BFH v. 9.2.1993 —
VIII R 29,91, BStBL. 11 1993, 747).

> Zahlungen an listigen Gesellschafter, sofern sie fiir den Erwerb eines Mitunterneh-
meranteils getitigt werden und soweit diese Aufwendungen nicht in einer Er-
ginzungsbilanz zu aktivieren sind (BFH v. 30.3.1993 — VIII R 63/91, BStBI. 11
1993, 706; ScumipT/Wacker XXIX. § 15 Rn. 645),
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> Zinsen fiir kreditfinanzierten Beteiligungserwerb (BFH v. 30.3.1993 — VIIT R 63/91,
BStBL IT 1993, 706 [708]; v. 3.12.1991 — VIII R 64/87, BFH/NV 1992, 512
betr. KG-Anteil; v. 9.4.1981 — IV R 178,80, BStBI. 1I 1981, 621; v. 15.10.1975 —
IR 16/73, BStBL II 1976, 188), auch hinsichtlich der Anteile an der Komple-
mentir-GmbH (BFH v. 30.3.1993 — VIII R 63/91, BStBI. 11 1993, 700).

» Zinsen fiir passives Sonderbetriebsvermigen (BFH v. 4.3.1998 — XI R 64/95,
BStBL. II 1998, 511).

Einzelfille fehlender Sonderbetriebsausgabeneigenschaft: Keine Sonder-
BA sind diejenigen Aufwendungen, die nicht durch die Beteiligung, das Son-
derBV oder die Sondervergiitungen, sondern privat oder durch ein vom Mit-
unternechmer betriebenes Einzelunternehmen veranlasst sind. In den folgenden
Fillen wurden SonderBA verneint:

> Aufwendungen der Komplementir-GmbH fihten nur dann zu SonderBA, wenn
diese unmittelbar durch die Beteiligung an der KG veranlasst sind (BFH v. 18.5.
1995 — IV R 46,/94, BStBL. 1I 1996, 295).

> Gehaltszablungen der GmbH an ibren Geschéfisfiibrer sind nur teilweise SonderBA,
wenn die GmbH einen eigenen Gewerbebetrieb betreibt (vgl. BFH v. 6.5.
1965 — IV 135/64 U, BStBI 111 1965, 502, der uE zu Unrecht einschrinkend
verlangt, dass der Geschiftsfithrer der Komplementir-GmbH nicht Mit-
unternehmer der KG ist).

> Griindungskosten der GmbH stellen grds. keine SonderBA dar, auch wenn der ei-
gene Geschiftsbetrieb der GmbH auf das Halten dieser Beteiligung be-
schrinkt ist (vgl. BFH v. 18.5.1995 — IV R 46,/94, BStBL. 11 1996, 295 mwN).

> Lanfender Aufivand, der nicht unmittelbar durch die Beteiligung an der GmbH
& Co. KG veranlasst ist, fihrt nicht zu SonderBA, auch wenn der eigene Ge-
schiftsbetrieb der GmbH auf das Halten dieser Beteiligung beschrinkt ist.
Dies gilt hinsichtlich der Aufwendungen der GmbH fiir die Erstellung ihrer
Jahresabschlusse, ihre Steuerberatung und hinsichtlich ihrer Beitrige an die
THK (BFH v. 18.5.1995 — IV R 46,94, BStBI. 11 1996, 295).

» Einladungen von Geschiflsfrennden zu einer Karnevalsitzung eines Vereins, dem der
Ges.-Gf. und Kommanditist als Mitglied angehort (BFH v. 29.3.1994 — VIII R
7,/92, BStBL. 11 1994, 843).

> LErbrechtstreitigkeiten: Prozesskosten, die durch erbrechtl. Streitigkeiten entstan-
den sind, sind auch dann keine SonderBA, wenn Gegenstand der Erbschaft ein
Mitunternehmeranteil ist. Dies gilt auch fiir Kosten der Erbauseinandersetzung
(BFH v. 31.7.1985 — VIII R 345/82, BStBI. 11 1986, 139).

> Erfiillung betrieblicher Schulden der Personengesellschaft mit privaten Mitteln: Es handelt
sich um eine Einlage in die PersGes. (BFH v. 30.11.1977 — I R 27/75, BStBL 11
1978, 149, 150; Scamipt/Wacker XXIX. § 15 Rn. 647),

> Geburtstagsfeier mit Geschdftsfreunden BFH v. 12.12.1991 — IV R 58/88, BStBL. 11
1992, 524).

> Primien fiir Lebens-, Kranken- oder Krankentagegeldversicherungen eines Gesellschafters:
Weder sind die Versicherungsprimien BA noch fithren die Versicherungsleis-
tungen zu BE, und zwar selbst dann nicht, wenn die Versicherung zur Absiche-
rung betrieblicher Schulden der KG dient und die KG bezugsberechtigt ist
(BFH v. 10.4.1990 — VIII R 63/88, BStBL. II 1990, 1017; v. 14.3.1996 — IV R
14/95, BStBL 1T 1997, 343; v. 26.8.1993 — IV R 35/92, BFH/NV 1994, 300).
Dies gilt auch fir die Kosten einer drztlichen Untersuchung des Mitunterneh-
mers zum Abschluss einer solchen Versicherung.
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> Renngestiit eines Gesellschafters, selbst bei Einsatz zu Werbezwecken (FG Hamb.
v. 13.12.1991, EFG 1992, 657, rkr.).

» Testamentserrichtung, da der Erbfall selbst dann dem auBletbetrieblichen Bereich
zuzuordnen ist, wenn der Nachlass im Wesentlichen aus einem Mitunterneh-
meranteil besteht (Nds. FG v. 19.7.2000, EFG 2000, 1372, rkr.).

> Verluste aus Warentermingeschaften stellen spekulative Geschifte dar, die vorwie-
gend im privaten Bereich getitigt werden. Sie konnen nur in Ausnahmefillen
(wenn branchentypisch) SonderBA sein (BFH v. 20.4.1999 — VIII R 63/96,
BStBL 11 1999, 466; v. 24.1.1985 — IV R 123/82, BFH/NV 19806, 15). Die Kos-
ten eines tiber diese Frage gefithrten Finanzrechtstreits sind ebenfalls keine Son-
derBA, wenn derartige Geschifte nicht den gewerblichen Einkiinften zuzurech-
nen sind (BFH v. 22.5.1987 — II1 R 220/83, BStBI. 11 1987, 711).

> Vermidchtnisleistungen: Zahlungen, die Erben eines Gesellschafters aufgrund ei-
nes Vermichtnisses an frihere Angestellte der Gesellschaft leisten, stehen nicht
in einem objektiven Zusammenhang mit dem Betrieb und stellen keine Sonder-
BA dar (BFH v. 15.5.1986 — IV R 119/84, BStBI. 1I 1986, 609).

546-549 Einstweilen frei.

550 9. ABC der Sondervergiitungen, Sonderbetriebseinnahmen und Sonder-
betriebsausgaben

Abbruch- und Entfernungsverpflichtung einer Personengesellschaft als
Pichterin gegeniiber einer Gesellschafterin als Verpachterin: Aufwendun-
gen hieraus sind keine Sondervergiitungen (BFH v. 28.3.2000 — VIII R 13/99,
BStBL. 11 2000, 612).

Abfindungen aus Anlass der Auflésung eines Dienstverhiltnisses: Sonder-
vergiitungen, die nicht nach § 3 Nr. 9 aF stbefreit sind (BFH v. 23.4.1996 — VIII
R 53/94, BStBL. II 1996, 515 betr. einen bei einer KG angestellten Kommandi-
tisten).

Abfindungen zur Abgeltung eines Pensionsanspruchs zihlen zu den Son-
dervergiitungen (BFH v. 20.1.2005 — IV R 22/03, BStBL. II 2005, 559; v. 4.5.
2000 — IV R 10/99, BStBI. 11 2002, 850).

AfA fir von einem Gesellschafter an die PersGes. ibetlassenes WG zihlt zu
den SonderBA.

Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung zihlen im Rahmen der Vergiitun-
gen fir die Titigkeit im Dienst der Gesellschaft zu den Sonderverglitungen
(BFH v. 30.8.2007 — IV R 14/06, BStBL. 11 2007, 942; v. 8.4.1992 — XI R 37/88,
BStBL. 11 1992, 812; v. 19.10.1970 — GrS 1,/70, BStBL 11 1971, 177).

Arbeitslohn: Sondervergiitung im Rahmen der Titigkeitsverglitungen iSv. Nr. 2
Satz 1 Halbs. 2 (BFH v. 12.2.1992 — XI R 49/89, BFH/NV 1993, 156).

Architektenhonorar ist durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst und somit
Sondervergiitung, wenn der Gesellschaftsvertrag die Pflicht zu dieser Titigkeit
begriindet (BFH v. 23.5.1979 — I R 56/77, BStBIL. IT 1979, 763). Str., wenn die
Leistung durch eine freiberufliche Schwester-PersGes. etbracht wird, der der
Mitunternehmer angehort (s. Anm. 533 ff.).

Architektenhonorar bei schliisselfertiger Gebaudeerrichtung: keine Son-
dervergiitung, weil Gesamtleistung, bei der das Titigwerden und die Lieferung
von Waren im Rahmen eines Kaufvertrags zwischen dem Gesellschafter und
der Gesellschaft zusammentreffen (BFH v. 18.9.1969 — IV 338/64, BStBL 11
1970, 43).
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Aufsichtsrats- und Beiratsvergiitungen an cinen Gesellschafter fiir die Uber-
wachung oder Beratung der Geschiftsfithrung der Gesellschaft sind Titigkeits-
vergitungen iSv. Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 (BFH v. 26.1.1968 — VI R 129/66,
BStBL. 11 1968, 369).

Auslindische Personengesellschaften: Zinsen und andere Sondervergiitun-
gen, die ein Steuerinlinder, der sich an einer auslind. PersGes. beteiligt, aus die-
ser Beteiligung erzielt, sind Teil der gewerblichen Einktnfte des inlind. Gesell-
schafters (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2), ggf. Teil des auslind. Betriebsstittengewinns
(ausfihtlich dazu GUNKEL/LIEBER, FR 2000, 853).

Auslindische Steuerpflichtige/Investoren: SonderBE, die Steuerauslinder
im Inland erzielen, gehéren zu den beschrinkt stpfl. Einkiinften (ausfiihrlich da-
zu GUNKEL/LIEBER, FR 2000, 853; vgl. auch BFH v. 16.10.2002 — I R 17/01,
BStBI. 11 2003, 631; v. 10.7.2002 — I R 71,/01, BStBL. II 2003, 191).

Avalprovisionen, die ein Gesellschafter von der Gesellschaft fiir die Uberlas-
sung von Kapital (wozu auch die Ubernahme einer Biirgschaft fiir Verbind-
lichkeiten der PersGes. gehort), zihlen zu den Sondervergttungen (ScHMIDT/
Wacker XXIX. § 15 Rn. 594).

Beiratsvergiitungen: vgl. ,,Aufsichtsratsvergiitungen®.

Beratungshonorare an Rechtsanwilte, die ein Ges.-Gf. fiir die Erteilung von
Auskiinften iiber seine Rechte als Ges.-Gf. der OHG aufwendet, sind Sondet-
BA (BFH v. 31.7.1985 — VIII R 345/82, BS¢BI. II 1986, 139).

Betriebsmittelkredit: s. ,,Zinsen fiir einen Betriebsmittelkredit®.

Biirgschaftszahlungen eines Kommanditisten zugunsten einer KG — dh. bei
Burgschaften fiir Verbindlichkeiten der KG — werden nach stRspr. als Einlagen
behandelt und mindern den StBil.-Gewinn nicht (BFH v. 24.3.1999 — I R
114,97, BStBL. 11 2000, 399; v. 14.12.1995 — IV R 106,94, BStBL. 1I 1996, 226;
v. 12.7.1990 — IV R 37/89, BStBL II 1991, 64; v. 4.7.1974 — IV R 166/70,
BStBL 1T 1974, 677). Etwas anderes gilt dann, wenn dem Kommanditisten im
Zusammenhang mit seiner Beteiligung eine Haftungsinanspruchnahme — insbes.
aus einer durch die Gesellschafterstellung veranlassten Biirgschaft zugunsten ei-
nes Dritten — droht; derartiger Aufwand ist als SonderBA zu beriicksichtigen
(BFH v. 9.2.1993 — VIII R 29/91, BStBI. 11 1993, 747).

Darlehenszinsen: Neben den eigentlichen Darlehenszinsen gehéren zu den
Sondervergiitungen betr. die Hingabe von Datlehen auch Gewinnanteile bei
partiarischen Darlehen, Gewinnanteile bei typisch stillen Gesellschaften, Aval-
provisionen, Stundungszinsen und Habenzinsen auf Giro-, Festgeld- und Spar-
guthaben, die der Kommanditist einer Bank-KG von dieser vergtitet bekommt.

Entschiadigungen fiir die Nutzung privater WG des Gesellschafters durch die
Gesellschaft sind Sondervergiitungen iSv. Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 (BFH v. 14.7.
1966 — 1V 389,/62, BStBL. 111 1966, 641).

Erbauseinandersetzung: vgl. ,,Erbrechtsstreitigkeiten®.

Erbbauzinsen der Gesellschaft an einen Gesellschafter zdhlen als Verglitungen
fiir die Uberlassung von WG zu den Sondervergiitungen (ScHMIDT/WACKER
XXIX. § 15 Rn. 593). Erbbauzinsen, die ein Gesellschafter von einem Dritten
erhilt, der aufgrund des Erbbaurechts vereinbarungsgemil3 ein Gebdude errich-
tet und dieses an die PersGes. vermietet hat, sind sonstige SonderBE (BFH v.
7.4.1994 — IV R 11,92, BStBL. 11 1994, 796).

Erbrechtsstreitigkeiten: Prozesskosten, die durch erbrechtl. Streitigkeiten ent-
standen sind, kénnen weder als (Sonder)BA noch als WK abgezogen werden,
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auch wenn Gegenstand der Erbschaft ein Gewerbebetrieb oder ein Mitunter-
nehmeranteil ist; dies gilt auch fiir Kosten der Erbauseinandersetzung (BFH v.
31.7.1985 — VIII R 345/82, BStBL. 11 1986, 139).

Ergianzungsbilanz: Aufwand aus der Fortschreibung einer Erginzungsbilanz
gehort nicht zu den SonderBA, sondern ist Teil des Ergebnisses aus der Ergin-
zungsbilanz, das zusammen mit dem Anteil des Gesellschafters am StBil.-Ge-
winn der Gesellschaft den Gewinnanteil iSv. Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1 ausmacht
(BFH v. 30.3.1993 — VIII R 63/91, BStBL II 1993, 700).

Finanzrechtsstreit: Kosten eines Finanzrechtsstreits betr. Verluste aus Wert-
papier- und Warentermingeschiften sind dann keine SonderBA, wenn derartige
Geschiifte nicht den gewerblichen Einkiinften zuzurechnen sind (BFH v. 22.5.
1987 — 111 R 220/83, BStBL. 11 1987, 711).

Freiberufliche Dienstleistungen, die ein Mitunternehmer fir die PersGes. im
Rahmen seiner freiberuflichen Praxis erbringt, die aber gleichwohl von Nr. 2
Satz 1 Halbs. 2 erfasst werden: die in der freiberuflichen Praxis entstehenden
Aufwendungen sind SonderBA, soweit sie durch die Leistungen fiir die PersGes.
bedingt sind.

Gerichtsverfahren: Kosten, die in einem Zivilverfahren gegen andere Gesell-
schafter entstehen, konnen sonstige SonderBA sein.

Geschiftsfithrungsvergiitung bei der Komplementiar-GmbH: Entgelte des
Kommanditisten fiir eine Geschiftsfithrungstitigkeit bei der Komplementit-
GmbH gehéren nach hM bei dem die Vergitung empfangenden Mitunterneh-
mer einet GmbH & Co. KG zu den SonderBE, da die Zahlung einer Titigkeits-
verglitung — auch soweit diese nicht unmittelbar durch die KG erfolgt —
wirtschaftlich einer Gewinnverteilung vergleichbar ist und deshalb stl. nicht an-
ders als jene behandelt werden darf (BFH v. 10.7.2002 — I R 71/01, BStBI. 1T
2003, 191; v. 3.2.1977 — IV R 153/74, BStBL. 11 1977, 504). Gehaltszahlungen
der Komplementir-GmbH an ihren Geschiftsfithrer sind nur in dem Umfang
SonderBA der GmbH, als der Gesellschafter die Geschifte der KG fithrt; dem-
nach koénnen nicht sdmtliche Aufwendungen der GmbH als SonderBA behan-
delt werden (BFH v. 6.5.1965 — IV 135/64 U, BStBI. 111 1965, 502).

Gewerbliche Dienstleistungen, die ein Mitunternechmer fiir die PersGes. im
Rahmen seines eigenen Gewerbebetriebs erbringt, die aber gleichwohl von Nr. 2
Satz 1 Halbs. 2 erfasst werden: die im Gewerbetrieb entstehenden Aufwendungen
sind SonderBA, soweit sie durch die Leistungen fiir die PersGes. veranlasst sind.
Gewinnausschiittungen der Komplementir-GmbH gehoren bei dem diese
Ausschittungen empfangenden Mitunternehmer einer typischen GmbH & Co.
KG zu den sonstigen SondetrBE (BFH v. 6.7.1999 — VIII R 46,/94, BStBl. 11
1999, 720; v. 16.5.1995 — VIII R 18/93, BStBI. 11 1995, 714).
Grindungskosten der Komplementir-GmbH entstchen im Bereich der
GmbH und kénnen nicht als SonderBA berticksichtigt werden (BFH v. 1.8.1968
—1V 324/65, BStBI. 1I 1968, 678).

Griindungskosten einer Mitunternehmerschaft konnen sonstige SonderBA
sein, auch wenn die Mitunternehmerschaft nicht zustande gekommen ist (ver-
gebliche SonderBA; BFH v. 21.9.1995 — IV R 117,/94, BEH/NV 1996, 461).
Grundsteuer fiir ein von einem Mitunternehmer der Gesellschaft tiberlassenes
Gebidude zihlt zu den SonderBA.

Habenzinsen auf Giro-, Festgeld- und Sparguthaben, die der Kommanditist
einer Bank-KG von dieser vergiitet bekommt, zihlen zu den Sondervergiitun-
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gen, und zwar auch dann, wenn diese Guthaben privat unterhalten werden
(BFH v. 25.1.1980 — IV R 159/78, BStBL. 11 1980, 275).

Komplementir-GmbH: Aufwendungen der Komplementir-GmbH fir die
Erstellung ihrer Jahresabschliisse und ihre Steuerberatung sowie ihre Beitrige
zur THK sind keine SonderBA, sondern gehéren zum laufenden Aufwand der
GmbH, der nicht in unmittelbarem Zusammenhang mit der Beteiligung an der
KG steht (BFH v. 18.5.1995 — IV R 46,/94, BStBI. 1I 1996, 295).

Listige Gesellschafter: Aufwendungen, die der Stpfl. fiir den Erwerb eines
Mitunternehmeranteils titigt, konnen als SonderBA abgezogen werden, soweit
sie nicht in einer Erginzungsbilanz zu aktivieren sind. Dies gilt insbes. fiir Zah-
lungen an einen listigen Gesellschafter (BFH v. 30.3.1993 — VIII R 63/91,
BStBL. II 1993, 706).

Lebensversicherung: Zuschisse einer PersGes. zur befreienden Lebensver-
sicherung eines Gesellschafters zihlen im Rahmen der Vergiitungen fir die Ta-
tigkeit im Dienst der Gesellschaft zu den Sondervergtitungen (BLtmicH/STUHR-
MANN, § 15 Rn. 522).

Lizenzentgelte an einen Gesellschafter fiir eine entsprechende Nutzungsiiber-
lassung zihlen im Rahmen der Verglitungen fiir die Ubetlassung von WG zu
den Sondervergiitungen (ScamipT/Wacker XXIX. § 15 Rn. 593).

Loéhne und Gehilter zihlen im Rahmen der Verglitungen fiir die Tétigkeit im
Dienst der Gesellschaft zu den Sondervergiitungen (BLimicH/STUHRMANN, § 15
Rn. 518).

Mieteinnahmen: s. ,,Vermietung/Verpachtung von SonderBV*.

Miet- oder Pachtzahlungen: Uberlisst ein Gesellschafter seiner Gesellschaft
ein WG, das er von Dritten gemietet oder gepachtet hat, so ist die von ihm an
den Dritten gezahlte Miete oder Pacht SonderBA (BFH v. 31.7.1985 — VIII R
261/81, BStBI. 11 1986, 304).

Nachzahlungszinsen nach § 233a AO koénnen nicht als SonderBA berticksich-
tigt werden (FG Minster v. 9.1.2008, EFG 2008, 789, nrkr., Rev. Az. BFH IV R
6/08).

Partiarische Darlehen: Gewinnanteile bei partiarischen Darlehen, die ein Ge-
sellschafter von der Gesellschaft fiir die Uberlassung von Kapital zur Nutzung
erhilt, zihlen zu den Sondervergiitungen (BFH v. 10.11.1983 — IV R 62/82,
BStBI. 1T 1984, 605; v. 21.9.2000 — IV R 50,/99, BStBL. II 2001, 299).

Pensionszahlungen und -zusagen an cinen Gesellschafter fiir die Geschifts-
fihrung der Gesellschaft zihlen im Rahmen der Vergiitungen fir die Titigkeit
im Dienst der Gesellschaft zu den Sondervergiitungen (BFH v. 16.12.1992 - I R
105/91, BStBL. II 1993, 792; v. 25.1.1994 — VIII B 111,/93, BStBI. 11 1994, 455
betr. entstandene Pensionsanspriiche).

Provisionen, die ein Kommanditist von einem Dritten erhilt, um zB in der Ge-

sellschafterversammlung in bestimmter Weise abzustimmen, sind sonstige Son-
derBE (BFH v. 9.2.1978 — IV 85/77, BStBL. 11 1979, 111).

Provisionen fiir die Vermittlung neuer Kommanditisten sind sonstige Son-
derBE (BFH v. 13.3.1980 — IV B 58,/78, BStBI. 11 1980, 499).

Rechtsanwalt: Erhilt ein Rechtsanwalt von einer Publikums-PersGes., an der
er beteiligt ist, gelegentlich einen Auftrag, so liegen dann keine Sondervergiitun-
gen vor, wenn er nur geringfiigio beteiligt ist (BFH v. 24.1.1980 — IV R
154-155/77, BStBI. 11 1980, 269).
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Rechtsstreitigkeiten: s. , Erbrechtsstreitigkeiten®, ,,Finanzrechtsstreit™, ,,Ge-
richtsverfahren®.

Refinanzierungszinsen: Uberlisst ein Mitunternehmer der PersGes., an der er
beteiligt ist, ein Darlehen, so stellen die Refinanzierungszinsen des Mitunterneh-
mers fiir das Darlehen grds. SonderBA dar.

Renngestiit eines Gesellschafters: Aufwendungen hierfiir sind auch dann kei-
ne SonderBA, wenn es auch zu Werbezwecken eingesetzt wird (FG Hamb. v.
13.12.1991, EFG 1992, 657, rkt.).

Reparaturaufwendungen fiir der Gesellschaft tbetlassene WG sind Sonder-
BA.

Riickdeckungsversicherung: Beitrige zu einer Rickdeckungsversicherung,
die der Absicherung der dem Ges.-Gf. ciner PersGes. erteilten Pensionszusage
dient, sind keine Sondervergiitungen, sondern Entnahmen, die allen Gesell-
schaftern nach MaB3gabe ihrer Beteiligung zuzurechnen sind (BFH v. 28.6.2001
—1IV R 41/00, BStBI. 11 2002, 724).

Schmiergelder, die ein Gesellschafter in unmittelbarem Zusammenhang mit ei-
ner Titigkeit fiir die Gesellschaft, zB als Einkiufer, erhilt, sind sonstige Sonder-
BE (BFH v. 9.2.1978 — IV 85/77, BStBI. 11 1979, 111).

Steuerberaterhonorar fir Leistungen eines Mitunternehmers an die Gesell-
schaft gehort unter den allg. Voraussetzungen zu den Sondervergtitungen (BFH
v. 24.1.1980 — IV R 154-155/77, BStBI. 11 1980, 269).

Stille Unterbeteiligung: Der Gewinnanteil eines typisch still Unterbeteiligten
ist, sofern dieser angemessen und die typisch stille Unterbeteiligung auch er-
tragstrechtl. anzuerkennen ist, sonstige SonderBA.

Stundungszinsen, die ein Gesellschafter von der Gesellschaft fiir die Uberlas-
sung von Kapital zur Nutzung erhilt, zihlen zu den Sondervergiitungen.

Tiatigkeitsvergiitungen iSv. Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2: Neben den eigentlichen
Lohnen, Gehiltern und Tantiemen der PersGes. zihlen hierzu auch Gehalts-
und Tantiemezahlungen einer Komplementir-GmbH an ihren Geschiftsfithrer-
Kommanditisten (BFH v. 13.7.1993 — VIII R 50,92, BStBL II 1994, 282), die
ArbG-Anteile (und ArbN-Anteile) zur Sozialversicherung, Pensionszahlungen
und Pensionszusagen, Zuschiisse einer PersGes. zur befreienden Lebensver-
sicherung eines Gesellschafters, Entschidigungen fir die Nutzung privater WG
des Gesellschafters durch die Gesellschaft (BFH v. 14.7.1966 — IV 389/062,
BStBL 11T 1966, 641) sowie Abfindungen wegen der Aufthebung des Arbeitsver-
hiltnisses mit der Gesellschaft (BFH v. 23.4.1996 — VIII R 53/94, BStBL. 11
1990, 515).

Testamentserrichtung: Kosten hierfir sind, da der Erbfall nach stRspr. des
BFH stets dem auBlerbetrieblichen Bereich zuzuordnen ist, keine (Sonder)BA,
und zwar auch dann nicht, wenn der Nachlass im Wesentlichen aus einem Mit-
unternehmeranteil besteht (Nds. FG v. 19.7.2000, EFG 2000, 1372, tkt.).
Typisch stille Gesellschaft: Gewinnanteile bei typisch stillen Gesellschaften,
die ein Gesellschafter von der Gesellschaft fiir die Uberlassung von Kapital zur
Nutzung erhilt, zihlen zu den Sondervergitungen (BFH v. 21.9.2000 — IV R
50/99, BStBL. 11 2001, 299; v. 10.11.1983 — IV R 62/82, BStBI. 1T 1984, 605).

Umzugskosten eines Mitunternehmers konnen in Hinblick auf seine Titig-
keit und seine betriebliche Beteiligung SonderBA sein (BFH v. 28.4.1988 — IV R
42/86, BStBL. 11 1988, 777).
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Vermichtniszahlungen: Zahlungen, die Erben eines Gesellschafters aufgrund
eines Vermichtnisses an frithere Angestellte der Gesellschaft leisten, stehen
nicht in einem objektiven Zusammenhang mit dem Betrieb und kénnen daher
auch nicht als SonderBA beriicksichtigt werden (BFH v. 15.5.1986 — IV R
119/84, BStBL. 11 1986, 609).

Vermietung/Verpachtung von Sonderbetriebsvermégen: Micteinnahmen
und die dazugehorigen Ausgaben aus einem Mietverhiltnis, das der Gesellschaf-
ter in ursichlichem Zusammenhang mit seiner Beteiligung mit einem Dritten
begriindet hat und das dieser Beteiligung dient, missen als sonstige SonderBE
bei seinen Einktnften aus der Beteiligung erfasst werden (BFH v. 15.1.1981 —
IV R 76/77, BStBL 11 1981, 314).

Versicherungspramien: Schlief3t ein Kommanditist eine Versicherung auf den
Lebens- oder Todesfall ab, so sind weder die Priamien fiir die Lebens-, Kranken-
oder Krankentagegeldversicherungen des Gesellschafters BA noch fithren die
Versicherungsleistungen zu BE, und zwar selbst dann nicht, wenn die Versiche-
rung zur Absicherung betrieblicher Schulden der KG dient und die KG bezugs-
berechtigt ist (BFH v. 14.3.1996 — IV R 14/95, BStBL II 1997, 343; v. 26.8.1993
— IV R 35/92, BFH/NV 1994, 306; v. 10.4.1990 — VIII R 63/88, BStBL 11
1990, 1017).

Veruntreuung von bei der Gesellschaft nicht gebuchten Einnahmen: Wer-
den von einem ,,ungetreuen Gesellschafter solche Einnahmen, die der Gesell-
schaft zustehen, das Gesellschaftsvermégen aber vor ihrer Veruntreuung noch
nicht erhoht haben, veruntreut und seinem eigenem Vermogen zugefiihrt, so
sind diese sonstige SonderBE (Kemprermann, FR 2001, 408).

Veruntreute Einnahmen aus dem bereits vorhandenen oder realisierten
Gesellschaftsvermégen (,,Griff in die Kasse‘): Keine SonderBE liegen dem-
gegentiber vor, wenn der Gesellschafter unberechtigte Entnahmen aus dem be-
reits vorhandenen oder realisierten Gesellschaftsvermogen titigt (BFH v. 8.6.
2000 — IV R 39/99, BStBI. 11 2000, 670).

Warentermingeschifte: Verluste hieraus stellen spekulative Geschifte dar, die
vorwiegend im privaten Bereich getitigt werden, sie kénnen nur in Ausnahme-
fillen (wenn branchentypisch) SonderBA sein (BFH v. 20.4.1999 — VIII R
63/96, BStBI. 11 1999, 466; v. 24.1.1985 — IV R 123/82, BFH/NV 1986, 15).
Wirtschaftspriiferhonorar fiir Leistungen eines Mitunternehmers an die Ge-
sellschaft gehort unter den allg. Voraussetzungen zu den Sondervergiitungen
(BFH v. 21.7.1999 — I R 71 /98, BStBL. II 2000, 330).

Zinsen: vgl. auch ,,Datlehenszinsen®, ,,Stundungszinsen®.

Zinsen bei kreditfinanziertem Beteiligungserwerb: Zinsen fiir ein Darlehen,
das ein Gesellschafter zur Finanzierung des Erwerbs einer Beteiligung an einer
gewerblich titigen PersGes. aufnimmt, sind SonderBA dieses Gesellschafters
(BFH v. 9.4.1981 — IV R 178/80, BStBL. 11 1981, 621).

Einstweilen frei. 551-599
Erlduterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2:
Doppel- und mehrstéckige Personengesellschaften

Schrifttum (ab 1992): BorpEWIN, Verglitungen bei mittelbatrer Beteiligung an einer Pers-
Ges. — Erwiderungen zu dem Beitrag von Binger, DB 1992, 1266; CrezeLius, Mittelbare
Beteiligungen, JbFfStR 1991/92, 220; EBeNroTH/WILLBURGER, Mehrstockige PersGes. —
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Die Einftihrung von § 15 Abs. 1 8.1 Nr. 2 S. 2 EStG und ihre Folgen im Personengesell-
schaftsrecht, BB 1992, 1043; Haun, Offene und verdeckte zivilrechtliche Primissen im
BeschluB3 des BFH vom 25. Februar 1991 zur sog. doppelstéckigen GmbH & Co. KG,
DStZ 1992, 161; LEBERFINGER, Die doppelstockige Mitunternehmerschaft nach dem Steu-
erinderungsgesetz 1992, DStR 1992, 386; MARkLE, Doppelstckige PersGes. im Ertrag-
steuerrecht nach dem Beschluf3 des Grof3en Senats GrS 7/89, Stb]b. 1991,/92, 247; Prinz/
TriEL, Zur Anbindung von Erginzungsbilanzen bei mehrstufigen PersGes., FR 1992,
192; Scuurze zur WiescHE, Die doppelstockige PersGes. nach dem Steuerinderungs-
gesetz 1992, StBp. 1992, 248; SeEr, Die ertragsteuerliche Behandlung der doppelstockigen
PersGes. unter besonderer Beriicksichtigung des Steuerinderungsgesetzes 1992, StuW
1992, 35; G. SorriNG, Mittelbare Beteiligung bei PersGes. — Beschluls des Groflen Senats
des BFH vom 25.2.1991 und § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG — cingefiigt durch das
Steuerinderungsgesetz 1992, FR 1992, 185; SarraziN, Die mehrstockige PersGes. — § 15
Abs. 1 8.1 Nr. 2 EStG idF des Steuerinderungsgesetzes 1992, Festschr. L. Schmidt, Miin-
chen 1993, 393; A. SorFING, Fremdbestimmte Steuerwirkungen bei doppelstockigen Pet-
sonengesellschaften, DStZ 1993, 587; Feux, ,Sondermitunternchmer®: Unmittelbare
Leistung bei mittelbarer Beteiligung, § 15 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG, KOSDI 1994, 9767;
GscHWENDTNER, Die PersGes. als Steuerrechtssubjekt im Einkommensteuerrecht nach
der Rechtsprechung des Grofien Senats des BFH, Festschr. F. Klein, Koln 1994, 751; L.
Scumipt, Steuerrechtliche Gewinnermittlung und -zurechnung bei doppelstockigen Pers-
Ges. — Versuch einer Bestandsaufnahme fir die Praxis, Festschr. Moxter, Dusseldorf
1994, 1109; G. SorriNg, Mittelbare Beteiligung bei PersGes., Festschr. F. Klein, Koln
1994, 737; VOLkeR, Mittelbare Mitunternehmerschaft und Steuerbilanz, Inf. 1995, 487;
LEy, Besteuerungsfragen bei ,,doppelstockigen® PersGes., KOSDI 1996, 10923; Scumibp,
Steuerbilanzielle Fragestellungen bei Sonderbetriebsvermoégen im Verhiltnis von Oberge-
sellschaft zu Untergesellschaft bei doppelstdckigen Personengesellschaften, DStR 1997,
941; Soun, Einheitliche und gesonderte Feststellungen bei ,,doppelstockigen™ PersGes.,
StuW 1999, 328; Wisser, Doppelstockige GmbH & Co. KG, GmbH-StPr. 2000, 13;
ScHNITTER, Beteiligung einer PersGes. an einer anderen — Die steuerlichen Folgen der
Doppelgesellschaft, EStB 2001, 191; Ley, Gesellschafterkonten bei Doppelstock- und
Schwestermitunternehmerschaften im Ertragsteuerrecht, KOSDI 2003, 13573; L. MAvEr,
Steuerbilanzielle Behandlung von Mehrwerten bei Erwerb einer Beteiligung an einer dop-
pelstockigen Personengesellschaft — Anwendung der Spiegelbildmethode in der Steuer-
bilanz, DB 2003, 2034; STEGEMANN, Ausgewihlte Fragen zur doppel- bzw. mehrstockigen
PersGes., Inf. 2003, 266; Fromm, Wert des Betriebsvermogens bei VerduBerung oder Ver-
erbung der Obergesellschaft ciner doppelstéckigen Personengesellschaft, GmbHR 2005,
425; Ley, Portfiihrung von Erginzungsbilanzen bei doppelstdckigen Mitunternehmer-
schaften — Replik auf Lars Mayer, KOSDI 2005, 14614; L. Maver, Fortfithrung von Er-
ginzungsbilanzen nach Erwerb von Anteilen an der Obergesellschaft einer doppelstocki-
gen Mitunternchmerschaft, KOSDI 2005, 14609; Paut, Die Behandlung negativer
Kapitalkonten bei doppelstockigen Personengesellschaften, Diss., Berlin 2006; Roskr, Die
Gewinnermittlung bei mehrstéckigen Personengesellschaften — Welche Besonderheiten
zu beachten sind, EStB 2006, 149; Scumipt/HEINZ/JUNG, Steuerliche Ergebnisermittlung
bei doppel- und mehrstockigen Personengesellschaften — Gibt es eine Abfirbewirkung
von Rechnungslegungspflichten?, GmbHR 2007, 628.

A. Uberblick

Nr. 2 Satz 2 regelt die stl. Behandlung der doppelstéckigen und mehrstéckigen
PersGes.

[Anschluss S. E 225]
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Mitunternehmerschaft Anm. 600-615 § 15

Doppelstockigen Personengesellschaften liegt folgendes Beteiligungsmodell
zugrunde:

Mittelbar beteiligter Gesellschafter (Obergesellschafter)

\

i

Oberges

ellschaft

\

i

Untergesellschaft

Der mittelbar beteiligte Gesellschafter ist an einer PersGes. (Obergesellschaft)
beteiligt, die wiederum an einer anderen PersGes. (Untergesellschaft) beteiligt
ist. Sein Verhiltnis zur Untergesellschaft bestimmt sich nach Satz 2, dasjenige
zur Obergesellschaft nach Satz 1.

Bei mehrstockigen Personengesellschaften sind mindestens zwei Oberge-
sellschaften zwischengeschaltet:

Mittelbar beteiligter Gesellschafter (Obergesellschafter)

\

i

Obergese

lIschaft IT

\

i

Obergesellschaft I

\

i

Untergesellschaft

Die an der Untergesellschaft unmittelbar beteiligte Obergesellschaft I ist im Ver-
hiltnis zum mittelbar beteiligten Gesellschafter zugleich auch Untergesellschaft,
da der mittelbar beteiligte Gesellschafter auch an ihr nur mittelbar — nimlich
tber die Obergesellschaft IT — beteiligt ist. Satz 2 regelt das Verhiltnis des mit-
telbar beteiligten Gesellschafters zur Untergesellschaft und zur Obergesellschaft

I, an der er ebenfalls nur mittelbar beteiligt ist.
601-614

Einstweilen frei.

B. Tatbestandsvoraussetzungen der Nr. 2 Satz 2

I. Mittelbare Beteiligung iiber Personengesellschaften an Personen-
gesellschaften (Doppel- und Mehrstockigkeit; Halbs. 1)

1. Unmittelbare Beteiligung des Gesellschafters an der Obergesellschaft

a) Begriff der Obergesellschaft

Nr. 2 Satz 2 setzt voraus, dass der Gesellschafter mittelbar {iber eine oder meh-
rere PersGes. an einer anderen PersGes. beteiligt ist.

615
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§15 Anm. 615-616 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2: Mitunternehmerschaft

Personengesellschaft als Obergesellschaft: Aus dem Tatbestandsmerkmal
,»uber eine oder mehrere PersGes.” ergibt sich, dass der an der Untergesellschaft
mittelbar beteiligte Gesellschafter zumindest an einer PersGes. unmittelbar be-
teiligt sein muss. Diese PersGes., die ihrerseits an der Untergesellschaft (Fall der
doppelstockigen PersGes., s. Anm. 600) oder aber an einer weiteren PersGes.
(Fall der mehrstockigen PersGes., s. Anm. 600) beteiligt ist, wird als Obergesell-
schaft bezeichnet.

Beteiligung der Obergesellschaft an der Untergesellschaft: Die Obergesell-
schaft muss eine PersGes. sein, die sich an einer anderen Gesellschaft beteiligen
konnen muss. Dabei ist der Beteiligungsbegriff nicht zivilrechtl. zu verstehen,
sondern nur stl., so dass auch Innengesellschaften als Obergesellschaften iSv.
Nr. 2 Satz 2 in Betracht kommen (str., s. Anm. 617).

Die Obergesellschaft muss Mitunternehmerin der Untergesellschaft sein
(s. Anm. 625). Dabei ist nicht erfordetlich, dass die Obergesellschaft eine eigene
gewerbliche Titigkeit austibt. Denn bereits die blo3e Beteiligung einer nicht ge-
werblich titigen Obergesellschaft an einer gewerblich titigen Untergesellschaft
fithrt aufgrund der Neuregelung in Abs. 3 Nr. 1 durch das JStG 2007 (BGBL. I
2000, 2878; BStBL. I 2007, 28) zu einer Abfirbung und damit insgesamt zu ge-
wetblichen Einkiinften (s. hierzu Anm. 1428 und 1400); danach kénnen nimlich
auch gewerbliche Beteiligungseinkiinfte iSv. Nr. 2 — und nicht nur originire ei-
gene gewerbliche Einktnfte iSv. Nr. 1 — auf die nicht gewerblichen Einkiinfte
abfirben. Die Neuregelung in Abs. 3 Nr. 1 gilt nach § 52 Abs. 32a auch rtckwir-
kend fiir VZ vor 2006.

Ohne die Neuregelung in Abs. 3 Nr. 1 wire Nr. 2 Satz 2 bei einer lediglich ver-
mogensverwaltenden Obergesellschaft nicht anwendbar (s. auch Anm. 1400; so
auch ScumipT/Wacker XXVII. § 15 Rn. 189). Nach der vor dem Inkrafttreten
des JStG 2007 giltigen Fassung des Abs. 3 Nr. 1 galt die Abfirbewirkung des
Abs. 3 Nr. 1 aF nach der neueren Rspr. des BFH aufgrund ihres Wortlauts nam-
lich nur dann, wenn die Obergesellschaft — neben ihren gewerblichen Einkiinf-
ten aus der Beteiligung an der gewerblich titigen Untergesellschaft — eigene Ge-
winneinkiinfte iSv. § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-3 erzielte (BFH v. 6.11.2003 — IV
ER -S- 3/03, BStBL IT 2005, 376). Abs. 3 Nr. 1 aFF galt damit nicht, wenn die
Obergesellschaft — auBlerhalb ihrer gewerblichen Beteiligungseinkiinfte — nur
Uberschusseinkiinfte erzielte, etwa aus Vermégensverwaltung iSv. §§ 20, 21
(BFH v. 6.10.2004 — IX R 53/01, BStBL. 11 2005, 383). Diese Rspr. hitte — ohne
Anderung des Abs. 3 Nr. 1 — zur Folge gehabt, dass die Obergesellschaft ihren
Gesellschaftern mangels eigener gewerblicher Finkiinfte keine Mitunternehmer-
stellung hitte vermitteln kénnen, die nach Nr. 2 Satz 2 aber erforderlich ist.
Der BFH gab mit seinen Entscheidungen v. 6.11.2003 — IV ER -S- 3/03 (aaO) und v.
6.10.2004 — IX R 53/01 (aaO) seine frithere Rspr. auf, wonach bereits die blo3e Betei-
ligung ciner nicht gewerblich titigen Obergesellschaft an einer gewerblich titigen Un-
tergesellschaft zur Gewerblichkeit der gesamten Einkiinfte der Obergesellschaft fithrte
(so noch BFH v. 8.12.1994 — IV R 7/92, BStBL. 11 1996, 264; FG Meck.-Vorp. v. 24.5.
2000, EFG 2000, 1009 [1011], tkr.; BorbEwWIN, DB 1992, 1266 [1267]; SEER, StuW
1992, 35 [45£]). Damit konnten auch PersGes., die — etwa als Holdinggesellschaft —
vermogensverwaltend titig waren und sich an gewerblich titigen Untergesellschaften
beteiligten, Obergesellschaften iSv. Nr. 2 Satz 2 sein.

b) Aullengesellschaften und Innengesellschaften als Obergesellschaft

AuBlengesellschaften: Jede Auflengesellschaft kann Obergesellschaft iSv. Nr. 2
Satz 2 sein, da sie sich zivilrechtl. und stl. an einer anderen PersGes. beteiligen
kann. Im Einzelnen kommen danach in Betracht: Personenhandelsgesellschaf-
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Mitunternehmerschaft Anm. 616-617 § 15

ten (s. Anm. 370-375), GbR (s. Anm. 378f.), Partenreederei (s. Anm. 413), Part-
nerschaftsgesellschaft (s. Anm. 414), EWIV (s. Anm. 414), auslind. PersGes. (s.
Anm. 414), die Vorgriindungsgesellschaft einer GmbH, wenn diese bereits im
Geschiftsverkehr auftritt, die Vor-GmbH, wenn die Eintragung im Handels-
register scheitert, sowie Holdinggesellschaften, auch wenn diese keine gewerb-
lichen Einkunfte erzielen (s. hierzu Anm. 615).

c) Innengesellschaften als Obergesellschaft

Auch Innengesellschaften konnen Obergesellschaften iSv. Nr. 2 Satz 2 sein,
wenn sie als Mitunternehmerschaft zu qualifizieren sind (s. auch FG Ba.-Wrtt.
v. 11.7.2006, EFG 2006, 1829, rkr.).

Stellung des mittelbar beteiligten Gesellschafters mafligeblich: Zivilrechtl.
konnen Innengesellschaften zwar nicht Gesellschafter einer (AuBlen-)PersGes.
sein (vgl. W. MULLER in Beck’sches Handbuch der PersGes., 2. Aufl. 2002, § 4
Rn. 6ff.), was bei einer Anwendung im StRecht nach Nr. 2 Satz 2 zur Folge hit-
te, dass sie nicht an einer anderen Gesellschaft (Untergesellschaft) beteiligt und
damit nicht Obergesellschaft einer (Auflen-)PersGes. sein konnten (so Korn/
Careg, § 15 Rn. 272 und 274). Zutreffend stellt der BFH jedoch weder auf die
zivilrechtl. Beteiligung durch eine Obergesellschaft noch auf die Bildung ,,regel-
rechten Gesellschaftsvermogens auf der Ebene der Obergesellschaft ab, son-
dern hilt fur maBgeblich, ob der mittelbar beteiligte Gesellschafter schuldrechtl.
so gestellt wird, als ob er gleich einem Gesellschafter auch an der Vermogens-
substanz des Unternehmens (dh. der Untergesellschaft) beteiligt ist (vgl. BEFH v.
2.10.1997 — IV R 75/96, BStBL II 1998, 137 [138]). Nr. 2 Satz 2 ist daher in ei-
ner Weise auszulegen, die es ermdglicht, dass wirtschaftlich vergleichbare Sach-
verhalte — die Beteiligung tiber eine AuBlengesellschaft und die Beteiligung tiber
eine Innengesellschaft — gleich behandelt werden (BFH v. 2.10.1997 — IV R 75/
96 22a0). Mit dieser Auslegung hat der BFH etwa die atypisch stille Unterbetei-
ligung als Innengesellschaft dem Regelungsgehalt von Nr. 2 Satz 2 unterworfen.
Dem BFH ist zuzustimmen. Der Regelungszweck von Nr. 2 Satz 2 gebietet eine stl.
orientierte Auslegung des Begriffs der PersGes., so dass nicht entscheidend ist, ob eine
zivilrechtl. als Gesellschafterin anzuerkennende AuBiengesellschaft die Beteiligung ver-
mittelt. Nr. 2 Satz 2 soll verhindern, dass PersGes. zwischengeschaltet werden, um den
Sonderbetriebsbereich der bislang unmittelbar beteiligten Gesellschafter der Besteue-
rung fiir gewerbliche Einkiinfte zu entzichen (s. Anm. 106 ,Reaktion des Gesetz-
gebers®). Eine solche Gestaltung kann aber nicht nur durch die Zwischenschaltung
von AuBlengesellschaften, sondern auch durch zwischengeschaltete Innengesellschaf-
ten, die nach Nr. 2 Satz 1 grds. als Mitunternehmerschaften angesehen werden kénnen,
erreicht werden. Zudem wird mit der Einbeziehung von Innengesellschaften auch ein
Gleichklang zu Nr. 2 Satz 1 hergestellt, der neben den (AuBen-)PersGes. auch ,,andere
Gesellschaften als Mitunternehmerschaften in seinen Regelungsbereich einbezicht (s.
Anm. 380). Der in Nr. 2 Satz 2 Halbs. 1 genannte Begriff der ,,PersGes.” ist daher
nicht als AuBengesellschaft, sondern als PersGes. iS einer stl. Mitunternchmerschaft
gem. Nr. 2 Satz 1 zu interpretieren (ebenfalls fiir eine Einbezichung von Innengesell-
schaften Scamipt/Wacker XXVIIL § 15 Rn. 613; Scaurze zur WiescHE, StBp. 1992,
248 [251]; aA Korn/CareE, § 15 Rn. 272 und 274; G. SorriNG, FR 1992, 185 [190], der
fordert, dass OHG und stille Gesellschaft im Verhiltnis von Obergesellschaft zu Un-
tergesellschaft zueinander stehen).
Beispiele: Zu den Innengesellschaften, die Obergesellschaft iSv. Nr. 2 Satz 2
sein konnen, gehoren danach atypisch stille Gesellschaften (s. Anm. 391 ff.) und
atypisch stille Unterbeteiligungen (BFH v. 2.10.1997 — IV R 75/96, BStBIl. 11
1998, 137; BLomicH/STUHRMANN, § 15 Rn. 539; aA Korn/CartE, § 15 Rn. 272
und 274; G. SorrING, FR 1992, 185 [190]). Weiterhin kann auch eine Erben-
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§15 Anm. 617-619 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2: Mitunternehmerschaft

gemeinschaft, die aufgrund des Todes eines Mitunternehmers begriindet wird,
Obergesellschaft sein (s. Anm. 401). Als Obergesellschaft kommt ferner eine
GmbH & atypisch Still in Betracht (Scumipt/Wacker XXVIIL § 15 Rn. 613; s.
auch Anm. 397)
Beispiel: An der A-GmbH & Co. KG ist ua. die X-GmbH als Kommanditistin betei-
ligt. Gesellschafter der X-GmbH sind C und D zu jeweils 50 %, die sich zugleich aty-
pisch still an der X-GmbH (Gesellschafterin der A-GmbH & Co. KG) beteiligen. Ver-
pachtet der C der A-GmbH & Co. KG ein Grundstiick, so werden die Pachtzahlungen
von Nr.2 Satz 2 erfasst, da C iiber die GmbH & atypisch Still mittelbar an der
A-GmbH & Co. KG beteiligt ist.

d) Abschirmwirkung juristischer Personen

Eine juristische Person kann keine Obergesellschaft iSv. Nr. 2 Satz 2 sein (vgl.
BFH v. 28.10.1999 — VIII R 66-70,/97, BStBI. 11 2000, 183 [185]; Ferrx, KOSDI
1994, 9767 [9768]). Sie entfaltet daher, wenn sie zwischengeschaltet wird, Ab-
schirmwirkung mit der Folge, dass Vergiitungen, die der mittelbar beteiligte Ge-
sellschafter (Kapitalgesellschafter) von der Untergesellschaft erhilt, nicht nach
Nr. 2 Satz 2 dem Gewinn der Untergesellschaft hinzuzurechnen sind, sondern
den Gewinn der Untergesellschaft mindern. Etwas anderes gilt jedoch dann,
wenn sich der GmbH-Gesellschafter atypisch still an der zwischengeschalteten
GmbH beteiligt. In diesem Fall ist er tiber die GmbH & Still mittelbar an der
Untergesellschaft beteiligt (s. Anm. 617 aE).

e) Unmittelbarkeit der Beteiligung an der Obergesellschaft

Der von Nr. 2 Satz 2 erfasste Gesellschafter muss unmittelbar an der Oberge-
sellschaft beteiligt sein.

Gesellschaftsrechtliche Stellung im Sinne von Satz 1: Die gesellschafts-
rechtl. Stellung des Gesellschafters bei der Obergesellschaft muss wie bei Nr. 2
Satz 1 ausgestaltet sein (s. ausfithrlich dazu Anm. 303 ff.). Da der Gesellschafter
an der Obergesellschaft unmittelbar beteiligt ist, bestimmen sich die Rechtsfol-
gen zwischen ihm und der Obergesellschaft allein nach Nr. 2 Satz 1 und nicht
nach Satz 2.

Treuhand: Eine unmittelbare Beteiligung des mittelbar beteiligten Gesellschaf-
ters an der Obergesellschaft ist auch dann gegeben, wenn der Gesellschafter nur
als Treugeber iiber einen Treuhdnder an der Obergesellschaft beteiligt ist und
ihm die Gesellschafterstellung des Treuhdnders nach §39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2
AO zuzurechnen ist (vgl. BFH v. 16.5.1995 — VIII R 18/93, BStBl. 1T 1995,
714); s. zu Treuhandverhiltnissen auch Anm. 422 ff.

Unmittelbare Beteiligung an Ober- und Untergesellschaft: Ist der mittelbar
beteiligte Gesellschafter nicht nur an der Obergesellschaft unmittelbar beteiligt,
sondern zusitzlich auch an der Untergesellschaft, so kommt es hinsichtlich sei-
ner Leistungsbezichungen zur Untergesellschaft zu einer Konkurrenz zwischen
Nr. 2 Satz 1 und Nr. 2 Satz 2. Dabei verdringt Satz 1 aber Satz 2, weil bereits ei-
ne unmittelbare Beteiligung vorliegt.
Dies hat Bedeutung fiir die vom Gesellschafter an die Untergesellschaft tiberlassenen
WG: Wegen des Anwendungsvorrangs von Nr. 2 Satz 1 gehoren sie zu seinem Son-
derBV I bei der Untergesellschaft, so dass sie — sofern sie wesentliche Betriebsgrund-
lagen fiir die Untergesellschaft enthalten — bei einer VerduBerung seines Mitunterneh-
meranteils an der Untergesellschaft mitverduBlert werden miissen, um die Tarifbegiins-
tigung des § 34 Abs. 2 Nr. 1 zu erhalten.
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2. Vermittlung der mittelbaren Beteiligung an der Untergesellschaft
durch die unmittelbare Beteiligung an der Obergesellschaft

a) Personengesellschaft als Untergesellschaft

Auflen- und Innengesellschaften: Die Untergesellschaft muss eine PersGes.
sein. Als PersGes. kommt jede Gesellschaft iSv. Nr. 2 Satz 1 in Betracht, somit
AuBengesellschaften wie auch Innengesellschaften (,,andere Gesellschaften®),
insbes. KG, GmbH & Co. KG, OHG, GbR, atypisch stille Gesellschaft
(s. Anm. 391 ff.). Die Untergesellschaft muss gewerbliche Einktnfte, Finkiinfte
aus selbstindiger Arbeit (§ 18 Abs. 4 Satz 2) oder Einkinfte aus LuF (§13
Abs. 7) erzielen.

Besonderheiten bei der doppelstéckigen GmbH & Co. KG: Bei ciner dop-
pelstockigen GmbH & Co. KG ist Abs. 3 Nr. 2 zu beachten. Dieser kann zur
Folge haben, dass Nr. 2 Satz 2 auch bei einer an sich nicht gewerblich titigen
Untergesellschaft anwendbar ist. Abs. 3 Nr. 2 wirkt sich aus, wenn die Oberge-
sellschaft (GmbH & Co. KG II) alleinige personlich haftende Gesellschafterin
und Geschiftsfihrerin der nicht gewerblich titigen Untergesellschaft (GmbH &
Co. KG 1) ist und die Obergesellschaft durch ihre Komplementir-GmbH als
Geschiftsfithrerin vertreten wird. In diesem Fall ist zum einen die Obergesell-
schaft (GmbH & Co. KG II) nach Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 gewerblich geprigt, weil
ihre Komplementir-GmbH alleinige Geschiftsfihrerin der Obergesellschaft ist.
Zum anderen fiihrt diese gewerbliche Prigung der Obergesellschaft nach Abs. 3
Nr. 2 Satz 2 dazu, dass auch die an sich nicht gewerblich titige vermogensver-
waltende Untergesellschaft (GmbH & Co. KG I) nunmehr als gewerblich titig
anzusehen ist, weil die gewerblich geprigte Obergesellschaft personlich haftende
Gesellschafterin der Untergesellschaft ist (s. Anm. 1450). Die stl. Beurteilung
der Leistungsbeziechungen zwischen einem Gesellschafter der Obergesellschaft
(GmbH & Co. KG II) und der Untergesellschaft (GmbH & Co. KG I) richtet
sich in diesem Fall nach Nr. 2 Satz 2.

b) Vermittlung der mittelbaren Beteiligung an der Untergesellschaft

Die mittelbare Beteiligung des Gesellschafters der Obergesellschaft wird durch
die Beteiligung der Ober- an der Untergesellschaft vermittelt. Uber die Oberge-
sellschaft wird er zum mittelbar beteiligten Gesellschafter der Untergesellschalft.
Die mittelbare Beteiligung kann in Form einer doppelstockigen PersGes. oder
einer mehrstockigen PersGes. bestehen (s. Anm. 600).

Beteiligungsumfang: In welchem Umfang die Obergesellschaft an der Unter-
gesellschaft beteiligt ist, ist fir die Anwendung von Nr. 2 Satz 2 unerheblich, da
ein Mindestumfang hinsichtlich der Beteiligung — anders als etwa bei § 17 Abs. 1
Satz 1 — nicht vorgeschrieben ist. Dies gilt selbst in Féllen der mehrfachen Mini-
malbeteiligung, wenn etwa der mittelbar beteiligte Gesellschafter nur iHv. 1 %
an der Obergesellschaft und diese wiederum ebenfalls nur zu 1 % an der Unter-
gesellschaft beteiligt ist (krit. zur Anwendung von Nr. 2 Satz 2 bei Minimalbetei-
ligungen Ferix, KOSDI 1994, 9767 [9768]). Allerdings kann die Anwendbarkeit
der Nr. 2 Satz 2 zu verneinen sein, wenn die Leistung eines nur in minimalem
Umfang mittelbar beteiligten Gesellschafters und seine — geringfiigige — Mit-
unternehmerstellung nur zufillig und voriibergehend zusammentreffen und da-
her jeglicher wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen Leistung und Mitunter-
nehmerverhiltnis ausgeschlossen erscheint (ScamipT/Wacker XXVIL § 15
Rn. 613 aE).

Einstweilen frei.
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§15 Anm. 623-624 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2: Mitunternehmerschaft

II. Mitunternehmerstellung des mittelbar beteiligten Gesellschafters
sowie der Obergesellschaft (Nr. 2 Satz 2 Halbs. 2)

1. Mitunternehmerstellung aller Gesellschafter (ununterbrochene
Mitunternehmerkette)

Nr. 2 Satz 2 setzt voraus, dass sowohl der mittelbar beteiligte Gesellschafter als
auch die Obergesellschaft (im Fall der doppelstockigen PersGes.) bzw. jede
Obergesellschaft (im Fall der mehrstockigen PersGes.) Mitunternehmer des Be-
triebs der PersGes. sind, an denen eine unmittelbare Beteiligung besteht. Da je-
der Gesellschafter und jede Gesellschaft in der Beteiligungskette Mitunterneh-
mer bei der folgenden Gesellschaft sein mussen, spricht man von einer
ununterbrochenen Mitunternechmerkette. Ist die Mitunternehmerkette an einer
Stelle unterbrochen, findet Nr. 2 Satz 2 auf das Verhiltnis des mittelbar beteilig-
ten Gesellschafters zur Untergesellschaft keine Anwendung mehr. Allerdings
kann bei einer mehrstockigen PersGes. trotz Unterbrechung der Mitunterneh-
merkette noch eine verkiirzte mehrstockige PersGes. oder eine doppelstockige
PersGes. iSv. Nr. 2 Satz 2 vorliegen.
Beispiel 1: Rechtsanwalt A ist an der Obergesellschaft IT unmittelbar beteiligt, die wie-
derum an der Obergesellschaft I beteiligt ist. Die Obergesellschaft I ist ihrerseits zwar
an der X-Untergesellschaft beteiligt, wegen fehlender Mitunternechmerinitiative aber
nicht Mitunternechmerin bei der X-Untergesellschaft. Eine Titigkeitsverglitung, die die
X-Untergesellschaft an A fiir dessen Rechtsberatung zahlt, wird nicht von Nr. 2 Satz 2
erfasst, weil die Obergesellschaft I nicht Mitunternehmerin der X-Untergesellschaft ist.
Die Titigkeitsvergiitung ist daher als BA bei der Untergesellschaft abziehbar und ge-
hort bei Rechtsanwalt A zu seinen Einkiinften aus selbstindiger Arbeit.
Beispiel 2 (Ausgangslage wie im Beispiel 1): Verpachtet A ein Grundstiick an die
Obergesellschaft I, so wird die Pachtzahlung von Nr. 2 Satz 2 erfasst. Denn A ist tiber
die Obergesellschaft II mittelbar an der Obergesellschaft I beteiligt, und sowohl A als
auch die Obergesellschaft II sind jeweils Mitunternehmer bei den Gesellschaften, an
denen sie unmittelbar beteiligt sind. Aus der mehrstockigen PersGes. (A — Obergesell-
schaft I — Obergesellschaft I — X-Untergesellschaft) ist wegen der fehlenden Mitunter-
nehmerstellung der Obergesellschaft I eine doppelstockige PersGes. geworden, die aus
A, der Obergesellschaft II und der Obergesellschaft I, die nunmehr nur noch Unterge-
sellschaft ist, besteht.

2. Mitunternehmerstellung des mittelbar beteiligten Gesellschafters

Der mittelbar beteiligte Gesellschafter muss Mitunternehmer bei der Obergesell-
schaft sein, an der er unmittelbar beteiligt ist. Dies setzt Mitunternehmerrisiko
und -initiative des mittelbar beteiligten Gesellschafters bei der Obergesellschaft
voraus, da der mittelbar beteiligte Gesellschafter an der Obergesellschaft unmit-
telbar beteiligt ist (s. ausfihrlich Anm. 304 ff.). Hingegen ist nicht erforderlich,
dass der mittelbar beteiligte Gesellschafter Mitunternehmerrisiko und -initiative
bei der Untergesellschaft trigt oder ausiibt (vgl. SEER, StuW 1992, 35 [43]); denn
Mitunternehmer der Untergesellschaft kann allein die Obergesellschaft sein
(BFH v. 25.6.2008 — X B 210/05, BFH/NV 2008, 1649; v. 9.8.2006 — II R
24,05, BStBL. 11 2007, 87 mwN).
Fir die Mitunternehmerstellung des mittelbar beteiligten Gesellschafters ist weiterhin
erforderlich, dass die Obergesellschaft gewerbliche Einkiinfte erzielt. Dies ist selbst bei
ciner vermogensverwaltenden Obergesellschaft stets der Fall, sofern die Untergesell-
schaft gewerblich titig ist. Denn dann erzielt die Obergesellschaft aus ihrer Beteiligung
an der Untergesellschaft gewerbliche Beteiligungseinktnfte, die nach Abs. 3 Nr. 1 auf
ihre sonstigen Einktnfte abfitben (s. Anm. 615).
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3. Mitunternehmerstellung der Obergesellschaft

Bei einer doppelstockigen Personengesellschaft ist die Obergesellschaft un-
mittelbar an der Untergesellschaft beteiligt. Erforderlich ist nach Nr. 2 Satz 2
Halbs. 2 iVm. Satz 1, dass die Obergesellschaft als Mitunternehmerin der Unter-
gesellschaft anzusehen ist, dh. Mitunternehmerrisiko trigt und Mitunternehmer-
initiative bei der Untergesellschaft ausiibt (ausfithrlich Anm. 304 ff.).

Bei einer mehrstockigen Personengesellschaft ist die Obergesellschaft
(Obergesellschaft IT) noch an einer weiteren Obergesellschaft (Obergesellschaft I)
beteiligt, die ihrerseits an der Untergesellschaft beteiligt ist (s. Anm. 600). Erfor-
detlich ist, dass die Obergesellschaft IT Mitunternehmerin der Obergesellschaft I
und diese wiederum Mitunternehmerin der Untergesellschaft ist (zum Erforder-
nis von Mitunternehmerrisiko und -initiative s. Anm. 304 ff.). Bei weiteren Betei-
ligungen muss sich die Kette der Mitunternehmerschaften fortsetzen. Fehlt es in
der Reihe an einer Mitunternehmerschaft, kann gleichwohl noch eine abgekiirz-
te mehrstockige oder eine doppelsttckige PersGes. bestehen (s. Anm. 623).

4. Beginn und Ende der doppelstéckigen und mehrstéckigen
Personengesellschaft

Die doppelstockige und die mehrstockige Personengesellschaft begin-
nen, sobald die Beteiligungskette zwischen dem mittelbar beteiligten Gesell-
schafter und der Untergesellschaft hergestellt und jeder Gesellschafter (der mit-
telbar beteiligte Gesellschafter sowie die Obergesellschaft) als Mitunternehmer
der Gesellschaft anzusehen ist, an der er unmittelbar beteiligt ist.

Die doppelstockige und die mehrstockige Personengesellschaft enden,
sobald entweder die Beteiligungskette unterbrochen wird (zB wenn der mittelbar
beteiligte Gesellschafter seinen Anteil an der Obergesellschaft oder die Oberge-
sellschaft ihren Anteil an der Untergesellschaft verduBert) oder aber die Mit-
unternchmerstellung eines Gesellschafters (des mittelbat beteiligten Gesellschaf-
ters oder einer Obergesellschaft) in der Beteiligungskette wegfillt. Bei einer
mehrstockigen PersGes. fithrt eine Liicke in der Beteiligung oder in der Mit-
unternchmerkette zwar zur Nichtanwendbarkeit von Nr. 2 Satz 2 im Verhiltnis
des mittelbar beteiligten Gesellschafters zur bisherigen Untergesellschaft.
Gleichwohl kann nunmehr eine verkiirzte mehrstockige PersGes. oder eine dop-
pelstockige PersGes. vorliegen, bei der Nr. 2 Satz 2 im Verhiltnis des mittelbar
beteiligten Gesellschafters zu einer der Obergesellschaften, die nunmehr als Un-
tergesellschaft anzusehen ist, anwendbar ist (s. hierzu Anm. 623).

Einstweilen frei.

C. Rechtsfolgen von Nr. 2 Satz 2

I. Doppelte Rechtsfolgenbestimmung von Nr. 2 Satz 2

Nr. 2 Satz 2 enthilt eine doppelte Rechtsfolgenbestimmung:

Gleichstellung des mittelbar beteiligten Gesellschafters mit dem unmit-
telbar beteiligten Gesellschafter nach Nr. 2 Satz 2 Halbs. 1: Zum ecinen
wird der mittelbar beteiligte Gesellschafter einem unmittelbar an der Unterge-
sellschaft beteiligten Gesellschafter gleichgestellt (s. Anm. 105); stl. Konsequen-
zen ergeben sich aus der Gleichstellung nicht (zur Kritik an dieser tiberflissigen
Rechtsfolgenbestimmung s. Anm. 107).
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Fiktion des mittelbar beteiligten Gesellschafters als Mitunternehmer der
Untergesellschaft nach Nr. 2 Satz 2 Halbs. 2: Der mittelbar beteiligte Gesell-
schafter ist im Wege der Fiktion (s. Anm. 105) als Mitunternehmer der Unterge-
sellschaft anzusehen, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen des Halbs. 1 des
Satzes 2 vorliegen (s. Anm. 615 ff.), insbes. eine ununterbrochene Mitunterneh-
merkette besteht. Nicht erfordetlich ist, dass der mittelbar beteiligte Gesellschaf-
ter auf der Ebene der Untergesellschaft die Voraussetzungen eines Mitunterneh-
mers (Mitunternehmerrisiko und -initiative) erfillt, sondern es gentigt, dass er
Mitunternehmer der Obergesellschaft und diese Mitunternehmerin der Unterge-
sellschaft ist (s. Anm. 623).

I1. Beschrinkung der Rechtsfolgen der Nr. 2 Satz 2 auf den
Sonderbetriebsbereich

Entgegen dem Wortlaut des Halbs. 2. ist der mittelbar beteiligte Gesellschafter
nur hinsichtlich seines Sonderbetriebsbereichs bei der Untergesellschaft als Mit-
unternchmer anzusehen (Titigkeits- und Nutzungsvergiitungen der Untergesell-
schaft sowie VerduBlerungs- bzw. Entnahmegewinne hinsichtlich seines Son-
derBV bei der Untergesellschaft).
HM, vel. zB BFH v. 22.6.2006 — IV R 56,/04, BStBL. II 2006, 838; v. 7.12.2000 — ITT R
35,98, BStBL 11 2001, 316 (319); v. 6.9.2000 — IV R 69,/99, BStBL I 2001, 731 (733);
v. 31.8.1999 — VIII B 74/99, BStBL. 11 1999, 794 (795); ScamipT/Wacker XXVII. § 15
Rn. 255; FeLix, BB 1994, 690; aA Bopben, FR 2002, 559 (564) unter Hinweis auf den
offenen Wortlaut von Nr. 2 Satz 2.
Aus diesem Grund wird der mittelbar beteiligte Gesellschafter auch als Sonder-
Mitunternehmer bezeichnet (vgl. FELIX, KOSDI 1994, 9767).

Einschrinkende Auslegung des Halbs. 2 aus Griinden der Vermeidung
einer Doppelbesteuerung: Die Einschrinkung auf den Sonderbetriebsbereich
ist notwendig, weil nach dem Wortlaut von Nr. 2 Satz 2 Halbs. 2 der mittelbar
beteiligte Gesellschafter als Mitunternehmer die gleiche stl. Stellung bei der Un-
tergesellschaft haben misste, wie die tibrigen Untergesellschafter (einschlieBlich
der Obergesellschaft als Mitunternehmerin der Untergesellschaft). Demzufolge
wire der mittelbar beteiligte Gesellschafter als Mitunternehmer der Untergesell-
schaft nach Nr.2 Satz 2 und als Mitunternehmer der Obergesellschaft nach
Nr. 2 Satz 1 am Gewinn und Verlust der Untergesellschaft doppelt — einmal un-
mittelbar und einmal Gber die Obergesellschaft — beteiligt. Dieses Konkurrenz-
problem lisst sich nur durch eine einschrinkende Auslegung von Nr. 2 Satz 2
16sen (vgl. BFH v. 6.9.2000 — IV R 69,/99, BStBL. 1T 2001, 731, der den Wortlaut
als ,,auslegungsbedurftig” bezeichnet hat). Zu inhaltlichen Mingeln der Norm
s. auch Anm. 107.

Weiterhin bestehender Anwendungsbereich des Satzes 1: Die einschrin-
kende Auslegung der Nr. 2 Satz 2 ermoglicht eine klare Abgrenzung zwischen
den Rechtsfolgen des Satzes 1, der hinsichtlich der unmittelbaren Beteiligungs-
verhiltnisse weiterhin anwendbar bleibt, und den Rechtsfolgen des Satzes 2, der
lediglich den Sonderbetriebsbereich des mittelbar beteiligten Gesellschafters be-
trifft.

> Von Satz 2 werden lediglich die Sonderbetriebseinkiinfle des mittelbar beteiligten Gesell-
schafters erfasst, die er von der Untergesellschaft erhilt bzw. aus der VeriuBlerung
oder Entnahme von WG seines SonderBV bei der Untergesellschaft erzielt
(s. Anm. 630). Hingegen ist der mittelbar beteiligte Gesellschafter nicht am Ge-
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winn und Verlust der Untergesellschaft beteiligt, sondern erhilt seinen — mittel-
baren — Anteil am Ergebnis der Untergesellschaft nur iiber seine Beteiligung an
der Obergesellschaft (s. Anm. 631 und 640; zum Verfahren s. Anm. 118).

» Im Ubrigen gilt Satz 1 und erfasst alle unmittelbaren Beteiligungsverhiltnisse,
dh. den Anteil der Obergesellschaft am Gewinn der Untergesellschaft, Gewinne
aus der VerduBerung oder Entnahme von WG des SonderBV der Obergesell-
schaft bei der Untergesellschaft, den Anteil des mittelbat beteiligten Gesellschaf-
ters am Gewinn der Obergesellschaft sowie die Einkiinfte des mittelbar beteilig-
ten Gesellschafters aus seinem SonderBV bei der Obergesellschaft (Sonderver-
glitungen und Gewinne aus der VerduBerung oder Entnahme von WG seines
SonderBV); s. hierzu Anm. 639.

Ist der mittelbar beteiligte Gesellschafter zugleich auch unmittelbar an der Un-
tergesellschaft beteiligt, hat Satz 1 Vorrang gegeniiber der Anwendung von
Satz 2 (s. Anm. 619).

ITI. Rechtsfolgen bei der Untergesellschaft

1. Ermittlung des Gesamtgewinns der Untergesellschaft

In den Gesamtgewinn der Untergesellschaft sind die folgenden Gewinne oder
Verluste einzubeziehen:

> der Gewinn oder Verlust laut StBil. der Untergesellschaft;

> das Ergebnis aus der Erginzungsbilanz, die die Obergesellschaft bei der Un-
tergesellschaft wegen ihrer Mehr- oder Minderaufwendungen bei Erwerb ih-
res Anteils an der Untergesellschaft fithrt (s. Anm. 6306);

> das Ergebnis aus der Erginzungsbilanz, die die Obergesellschaft bei der Un-
tergesellschaft fir den mittelbar beteiligten Gesellschafter wegen dessen
Meht- oder Minderaufwendungen bei Erwerb seines Anteils an der Oberge-
sellschaft fithrt, soweit sie auf die stillen Reserven der WG der Untergesell-
schaft entfallen (str., s. Anm. 637);

> die Sondervergiitungen, die die Obergesellschaft von der Untergesellschaft
bezogen hat, und die damit zusammenhingenden SonderBA der Obergesell-
schaft sowie ihre Gewinne oder Verluste aus der VerduBerung oder Entnah-
me von WG ihres SonderBV bei der Untergesellschaft (s. Anm. 634 und 635);

> die Sonderverglitungen iSv. Nr. 2 Satz 2, die der mittelbar beteiligte Gesell-
schafter von der Untergesellschaft erhilt, und seine damit zusammenhingen-
den SonderBA (s. Anm. 632), sowie seine Gewinne oder Verluste aus der
VeriuBerung oder Entnahme von WG seines SonderBV bei der Untergesell-
schaft (s. Anm. 633);

> ein Gewinn der Obergesellschaft iSv. § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, der aus der
VerduBerung ihres Anteils an der Untergesellschaft resultiert.

Keine Pensionsriickstellung fiir den mittelbar beteiligten Gesellschafter:
Da der mittelbar beteiligte Gesellschafter nach Nr. 2 Satz 2 einem unmittelbar
beteiligten Gesellschafter der Untergesellschaft gleichgestellt ist, ist der Unter-
gesellschaft die Bildung einer Pensionsriickstellung iSv. § 6a aufgrund einer Pen-
sionszusage zugunsten des mittelbar beteiligten Gesellschafters versagt. Dies gilt
auch fiir Pensionsriickstellungen einer Komplementir-GmbH der Untergesell-
schaft (GmbH & Co. KG) zugunsten ihres Geschiftsfithrers, der zugleich
Kommanditist der Obergesellschaft und damit mittelbar beteiligter Gesellschaf-
ter der Untergesellschaft ist (s. BFH v. 2.12.1997 — VIII R 62/95, BFH/NV
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1998, 779). Zur Auflésungspflicht von Pensionsriickstellungen, die bei Inkraft-
treten von Nr. 2 Satz 2 gebildet waren s. Anm. 2 ,, StAndG 1992 v. 25.2.1992%;
zutr VerfassungsmiBigkeit der Auflosungspflicht s. Anm. 109.

Hohe des Gewerbeertrags: Der Gesamtgewinn der Untergesellschaft ent-
spricht auch dem Gewerbeertrag iSv. § 7 Satz 1 GewStG. Die von Nr. 2 Satz 2
erfassten Sondervergiitungen fiir den mittelbar beteiligten Gesellschafter wie
auch Gewinne aus der VeriuBerung oder der Entnahme von WG seines Son-
derBV bei der Untergesellschaft ethohen damit den Gewerbeertrag der Unterge-
sellschaft gem. § 7 Satz 1 GewStG, so dass die sich hieraus ergebende GewSt-
Belastung alle unmittelbaren Gesellschafter der Untergesellschaft, einschlieBlich
der Obergesellschaft, trifft. Der VerduBerungsgewinn der Obergesellschaft aus
der VerduBerung ihres Anteils an der Untergesellschaft ist nach § 7 Satz 2 Nr. 2
Halbs. 2 GewStG seit dem VZ 2001 gewstpfl., da die Obergesellschaft keine na-
tirliche Person ist (Lupwig, BB 2007, 2152 [2153]).

2. Zurechnung des Gesamtgewinns der Untergesellschaft

Bei der Zurechnung des Gesamtgewinns der Untergesellschaft ist zu unterschei-
den.

Der Obergesellschaft wird — wie den anderen (unmittelbar beteiligten) Gesell-
schaftern der Untergesellschaft — der Gewinn oder Verlust der Untergesellschaft
It. StBil. nach den allg. Grundsitzen von Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1 entsprechend
dem Gewinnverteilungsschliissel anteilig zugerechnet. Des Weiteren werden ihr
nach Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 ihre Sondervergiitungen, die sie von der Untergesell-
schaft erhalten hat, sowie ihre Gewinne oder Verluste aus der VerduBerung und
Entnahme von WG ihres SonderBV bei der Untergesellschaft oder aus der Ver-
duBerung ihres Anteils an der Untergesellschaft zugerechnet.

Dem mittelbar beteiligten Gesellschafter werden die Sondervergiitungen, die
er von der Untergesellschaft erhalten hat, nach Nr. 2 Satz 2 unmittelbar zuge-
rechnet. Gleiches gilt fiir seine Gewinne oder Verluste aus der VeriduBerung und
Entnahme von WG seines SonderBV bei der Untergesellschaft.
Im Ubrigen partizipiert der mittelbar beteiligte Gesellschafter an dem Ergebnis der Un-
tergesellschaft erst auf der Ebene der Obergesellschaft. Dies gilt zum einen fiir den
Anteil am Gewinn und Verlust der Untergesellschaft, der ihm erst tiber seine Betei-
ligung an der Obergesellschaft zugerechnet wird (BFH v. 25.6.2008 — X B 210,05,
BFH/NV 2008, 1649 mwN; s. auch Anm. 640 sowie zum Verfahren Anm. 118). Zum
anderen gilt dies auch fir das Ergebnis einer Erginzungsbilanz, die die Obergesell-
schaft bei der Untergesellschaft fiir ihn wegen seiner Mehr- oder Minderaufwendungen
bei Erwerb seines Anteils an der Obergesellschaft, soweit der Mehr- oder Minderbetrag
auf die stillen Reserven der WG der Untergesellschaft entfillt, fihrt (s. Anm. 637).

3. Sondervergiitungen des mittelbar beteiligten Gesellschafters

Nr. 2 Satz 2 qualifiziert die Sondetrvergiitungen, die der mittelbar beteiligte Ge-
sellschafter von der Untergesellschaft fir seine Titigkeit im Dienst der Unterge-
sellschaft oder fiir die Hingabe von Darlehen an die Untergesellschaft oder die
Uberlassung von WG an die Untergesellschaft bezieht, als Finkiinfte aus Ge-
werbebetrieb.

Zurechnung der Sondervergiitungen bei dem mittelbar beteiligten Gesell-
schafter: Die Sondervergiitungen stellen bei der Untergesellschaft zunichst
Aufwand dar und mindern ihren StBil.-Gewinn. Aufgrund der Regelung in Nr. 2
Satz 2 werden die Sondervergiitungen dem Gewinn der Untergesellschaft aber
wieder hinzugerechnet, so dass sie im Erg. weder ihren Gewinn aus Gewerbe-
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betrieb noch ihren Gewerbeertrag mindern (s. Anm. 630). Im Rahmen der ein-
heitlichen und gesonderten Feststellung fiir die Untergesellschaft werden die
Sondervergiitungen dem mittelbar beteiligten Gesellschafter und nicht der
Obergesellschaft als SonderBE zugerechnet (s. Anm. 631; vgl. SEER, StuW 1992,
35 [43]; anders die Rechtslage vor Inkrafttreten von Nr. 2 Satz 2, vgl. BFH v.
23.2.1972 =1 R 159/68, BStBl. 11 1972, 530); zum Verfahren s. Anm. 118,
Beispiel: Die Untergesellschaft erzielt in 01 einen StBil.-Gewinn iHv. 1000. Hierin ist
bereits eine Sonderverglitung an den mittelbar beteiligten Gesellschafter A iHv. 500
fiir dessen Titigkeit fiir die Untergesellschaft als BA enthalten. Nach Nr. 2 Satz 2 ge-
horen die Sondervergiitungen iHv. 500 zum Gewinn der Untergesellschaft, so dass
sich ein Gewinn gem. § 15 iHv. 1500 ergibt, der iHv. 500 als SonderBE dem A und
iHv. 1000 den Gesellschaftern der Untergesellschaft (einschl. der Obergesellschaft) als
Gewinnanteil zuzurechnen ist.
Umfang der Sondervergiitungen: Zu den Sondervergiitungen iSv. Nr. 2
Satz 2 gehoren simtliche Verglitungen fiir die Tadtigkeit des mittelbar beteiligten
Gesellschafters fiir die Untergesellschaft (Titigkeitsvergiitungen) sowie fiir die
Hingabe von Darlehen an die Untergesellschaft (Zinsen) und fiir die Ubetlas-
sung von WG (Miete und Pacht). Handelt es sich bei der Untergesellschaft um
eine GmbH & Co. KG und ist der mittelbar beteiligte Gesellschafter fiir die
Komplementir-GmbH der Untergesellschaft titig, so zihlt dementsprechend
auch die ihm hierfiir gezahlte Vergiitung zu den Titigkeitsverglitungen iSv.
Nr. 2 Satz 2, und zwar unabhingig davon, ob er sie von der Untergesellschaft
(KG) oder deren Komplementir-GmbH erhilt (vgl. ScumipT/Wacker XXVII.
§ 15 Rn. 617). Insoweit gilt bei dem mittelbar beteiligten Gesellschafter nichts
anderes als beim unmittelbar beteiligten Gesellschafter, der fiir die Komplemen-
tir-GmbH der KG, an der er unmittelbar beteiligt ist, titig ist und hierfur eine
Vergttung erhilt (s. BFH v. 14.12.1978 — IV R 98/74, BStBL. 11 1979, 284).

Sondervergiitungen, die der mittelbar beteiligte Gesellschafter von der Oberge-
sellschaft fir seine Titigkeit fiir die Obergesellschaft, fur die Nutzungstibetlas-
sung oder Darlehenshingabe an die Obergesellschaft erhilt, sind hingegen Son-
dervergiitungen iSv. Nr. 2 Satz 1 und nur bei der Gewinnfeststellung fiir die
Obergesellschaft zu erfassen (s. Anm. 641).

Sonderbetriebsausgaben: Die Aufwendungen, die bei dem mittelbar beteilig-
ten Gesellschafter im Zusammenhang mit seiner Tatigkeit, Darlehenshingabe
oder Nutzungsiiberlassung fiir die Untergesellschaft anfallen, sind SonderBA,
die auf der Ebene der Untergesellschaft den Gewinn aus Gewerbebetrieb min-
dern und dem mittelbar beteiligten Gesellschafter zuzurechnen sind.
Beispiel: Im oa. Beispiel hat A Fahrtkosten fiir seine Titigkeit fir die Untergesell-
schaft iHv. 100 gehabt. Der Gewinn aus Gewerbebetrieb belduft sich auf der Ebene
der Untergesellschaft damit auf 1400 (1000 + 500 ./. 100), von denen 400 (500 Ver-
giitung ./. 100 Fahrtkosten) dem A als Sonderbetriebseinkiinfte und 1000 den Gesell-
schaftern der Untergesellschaft als Gewinnanteile zuzurechnen sind.

4. Sonderbetriebsvermégen des mittelbar beteiligten Gesellschafters bei
der Untergesellschaft

Der mittelbar beteiligte Gesellschafter kann SonderBV I (s. Anm. 722ff)) und
SonderBV 1II (s. Anm. 735ff.) bei der Untergesellschaft bilden. Sein SonderBV
ist in einer Sonderbilanz bei der Untergesellschaft zu erfassen. Das Ergebnis die-
ser Sonderbilanz einschlieBlich der Gewinne aus der VerduBerung und Entnah-
me von WG des SonderBV geht in den Gewinn der Untergesellschaft ein und
wird dem mittelbar beteiligten Gesellschafter bereits auf der Ebene der Unterge-
sellschaft zugerechnet (s. Anm. 631).
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Sonderbetriebsvermégen I: Die WG, die der mittelbar beteiligte Gesellschaf-
ter der Untergesellschaft zur Nutzung tberlisst, sowie die Datlehen, die er an
die Untergesellschaft ausreicht, geh6ren zum (aktiven) SonderBV I des mittelbar
beteiligten Gesellschafters bei der Untergesellschaft. Die Zuordnung dieser WG
zum SonderBV hat Vorrang gegeniiber einer Zuordnung zum eigenen BV des
mittelbar beteiligten Gesellschafters oder gegentiber einer Zuordnung zum Son-
derBV II bei der Obergesellschaft (Bilanzierungsvorrang, s. Anm. 758). Die mit
dem aktiven SonderBV I in Zusammenhang stehenden Verbindlichkeiten stellen
passives SonderBV I des mittelbar beteiligten Gesellschafters bei der Unterge-
sellschaft dar und sind ebenso wie das aktive SonderBV in der Sonderbilanz des
mittelbar beteiligten Gesellschafters bei der Untergesellschaft zu bilanzieren. In-
soweit gelten die allg. Grundsitze zum SonderBV.

Hingegen gehéren WG und Datlehen, die der mittelbar beteiligte Gesellschafter
der Obergesellschaft zur Nutzung tiberldsst oder gewihrt, zu seinem SonderBV
I bei der Obergesellschaft. Dies gilt auch dann, wenn die Obergesellschaft ihrer-
seits das WG an die Untergesellschaft zur Nutzung weitervermietet. Die Ein-
nahmen, die die Obergesellschaft von der Untergesellschaft fiir die Weiterver-
mietung erhilt, stellen auf der Ebene der Untergesellschaft Sondervergiitungen
iSv. Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 dar, die der Obergesellschaft zuzurechnen sind. Das
weitervermietete WG gehort mangels wirtschaftlichen Eigentums der Oberge-
sellschaft aber nicht zu deren SonderBV I bei der Untergesellschaft (zutreffend
WOoERNER, StKongrRep. 1982, 193 [209]).

Sonderbetriebsvermogen II: Der mittelbar beteiligte Gesellschafter kann bei
der Untergesellschaft auch SonderBV II bilden.

» Gleichbehandlung von unmittelbar und mittelbar beteiligten Gesellschaftern anch hinsicht-
lich Sonderbetriebsvermaigen II: Dem steht nicht entgegen, dass die Zugehorigkeit ei-
nes WG zum SonderBV II grds. voraussetzt, dass das WG unmittelbar der Be-
griindung oder Stirkung der Beteiligung an der PersGes. dienen muss (vgl. BFH
v. 3.3.1998 — VIII R 66,/96, BStBI. 11 1998, 383), der mittelbar beteiligte Gesell-
schafter aber keine (unmittelbare) Beteiligung an der Untergesellschaft aufwei-
sen kann. Die nach Nr. 2 Satz 2 bezweckte Gleichstellung des mittelbar beteilig-
ten Gesellschafters mit dem unmittelbar beteiligten Gesellschafter im Bereich
des SonderBV (s. Anm. 105 und 628) erfordert eine Gleichbehandlung nicht
nur im Bereich des SonderBV I, sondern auch hinsichtlich des SonderBV 11

> Umfang des Sonderbetriebsvermigens II: Ein WG gehort dann zum SonderBV 11
des mittelbar beteiligten Gesellschafters bei der Untergesellschaft, wenn es un-
mittelbar der Begriindung und Stirkung dieser mittelbaren Beteiligung an der
Untergesellschaft dient. Denkbar ist dies etwa, wenn die Untergesellschaft eine
GmbH & Co. KG ist und der mittelbar beteiligte Gesellschafter Anteile an der
Komplementir-GmbH der Untergesellschaft hilt. In diesem Fall gehoren die
Anteile an der Komplementir-GmbH der Untergesellschaft zu dem SonderBV
II des mittelbar beteiligten Gesellschafters bei der Untergesellschaft, da sie seine
(mittelbare) Beteiligung an der Untergesellschaft stirken.
GIA Scumipt/Wacker XXVII § 15 Rn. 617; FeLix, KOSDI 1994, 9767 (9770); SeEr,
StuW 1992, 44; Scrurze zur WiescHg, StBp. 1992, 248 (252); vgl. auch BFH v. 11.12.
1990 — VIII R 14/87, BStBL 1I 1991, 510 (511) zur grundsitzlichen Bejahung von Son-
derBV II bei einer doppelstockigen GmbH & Co. KG; aA RODDER, Stb]b. 1994/95, 295
(303 f. in Fn. 34); A. SSrrivG, DStZ 1993, 587 (589 £); G. SorrmnG, FR 1992, 185 (188).
> SonderBV" II kann sich anch fiir einen Gesellschafler der Untergesellschaft ergeben, wenn
dieser Anteile an der Komplementir-GmbH der Obergesellschaft hilt und er
diese mittelbar — aufgrund entsprechender Mehrheit bei vereinbartem Mehr-
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heitsprinzip oder wegen seiner Stellung als Geschiftsfithrer der Komplementir-
GmbH — beherrscht (vgl. BFH v. 11.12.1990 — VIII R 14/87, BStBL. 1I 1991,
510).

VerauBlerung und Entnahme von Wirtschaftsgiitern des Sonderbetriebs-
vermoégens: Gewinne oder Verluste, die der mittelbar beteiligte Gesellschafter
aus der VerdufBerung oder der Entnahme von WG seines SonderBV bei der Un-
tergesellschaft erzielt, gehéren zum Gewinn der Untergesellschaft und sind dem
mittelbar beteiligten Gesellschafter bei der Gewinnfeststellung auf der Ebene
der Untergesellschaft zuzurechnen. VerduBert der mittelbar beteiligte Gesell-
schafter sein gesamtes SonderBV bei der Untergesellschaft, so ist der Verdufle-
rungsgewinn ull gem. §§ 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, 34 Abs. 2 Nr. 1 analog tarif-
begtnstigt, wenn die VerduBlerung des SonderBV in zeitlichem und wirtschaft-
lichem Zusammenhang mit der VerduBerung seines Anteils an der Obergesell-
schaft erfolgt (so auch L. ScamipT, Festschr. Moxter, 1994, 1109 [1120]). Zwar
ist das SonderBV bei der Untergesellschaft weder ein Mitunternehmeranteil iSv.
§16 Abs. 1 Satz1 Nr. 2, §34 Abs. 2 Nr. 1 noch Teil eines Mitunternehmet-
anteils des mittelbar beteiligten Gesellschafters an der Obergesellschaft. Die
analoge Anwendung ist aber bei einer VerdufBerung seines Sonder-BV bei der
Untergesellschaft in zeitlichem und wirtschaftlichem Zusammenhang mit der
VeriuBerung seines Anteils an der Obergesellschaft gerechtfertigt, weil der mit-
telbar beteiligte Gesellschafter seine gesamte Mitunternehmerstellung sowohl
hinsichtlich der unmittelbaren Beteiligung an der Obergesellschaft als auch be-
ziiglich der mittelbaren Beteiligung an der Untergesellschaft beendet und in die-
sem Zusammenhang alle stillen Reserven bei der Ober- und der Untergesell-
schaft aufdeckt. Die Analogie entspricht zudem dem Sinn und Zweck der §§ 16,
34, die die zusammengeballte Realisierung der wihrend vieler Jahre entstande-
nen stillen Reserven begiinstigen sollen.

5. Sondervergiitungen der Obergesellschaft

Sondervergiitungen, die die Obergesellschaft von der Untergesellschaft fiir die
Uberlassung von WG, die Hingabe von Darlehen oder fiir ihre Titigkeit fiir die
Untergesellschaft erhilt, geh6ren gem. Nr. 2 Satz 1 zum Gewinn der Unterge-
sellschaft und werden der Obergesellschaft als unmittelbarer Gesellschafterin
der Untergesellschaft zugerechnet.

6. Sonderbetriebsvermdgen der Obergesellschaft bei der
Untergesellschaft

Der Umfang des SonderBV der Obergesellschaft bei der Untergesellschaft be-
stimmt sich nach den allg. Kriterien der Nr. 2 Satz 1, da die Obergesellschaft un-
mittelbar an der Untergesellschaft beteiligt ist (s. Anm. 720 ff.).

Qualifizierung von Wirtschaftsgiitern als Sonderbetriebsvermégen der
Obergesellschaft bei der Untergesellschaft: WG, die die Obergesellschaft
der Untergesellschaft zur Nutzung iberlisst, sind ihrem SonderBV I bei der
Untergesellschaft zuzurechnen (s. Anm. 722ff); Anteile an der Komple-
mentir-GmbH der Untergesellschaft gehdren hingegen zum SonderBV 11
(s. Anm. 739). Die Qualifizierung eines der Untergesellschaft tberlassenen WG
als SonderBV der Obergesellschaft bei der Untergesellschaft hat Vorrang vor
der Qualifizierung als BV bei der Obergesellschaft.

Behandlung von durch mehrere Gesellschaften genutzten Wirtschafts-
giitern: Uberlisst die Obergesellschaft ein WG mehreren Untergesellschaften
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zur Nutzung (zB verschiedene Stockwerke eines Gebidudes), so ist das WG an-
teilig in den jeweiligen Sonderbilanzen bei den Untergesellschaften zu aktivieren,
wenn es — wie im Fall eines Gebdudes — bilanziell nach dem jeweiligen Nut-
zungs- und Funktionszusammenhang aufteilbar ist (vgl. Scamip, DStR 1997,
941 [943]). Ist das WG hingegen nicht aufteilbar, so muss es uE im SonderBV
bei der Untergesellschaft aktiviert werden, bei der der Nutzungsschwerpunkt
liegt (aA Scumip aaO [944], der sich in derartigen Fillen ebenfalls fir eine Auf-
teilung des WG ausspricht). Entsprechendes gilt bei einer gemischten Nutzung
cines WG durch Ober- und Untergesellschaft. Bei einer bilanziell moglichen
Aufteilung (zB Gebiude) ist daher der von der Obergesellschaft genutzte Ge-
biudeteil bei der Obergesellschaft zu bilanzieren und der von der Untergesell-
schaft genutzte Teil in der Sonderbilanz der Obergesellschaft bei der Unterge-
sellschaft zu aktivieren. Bei nicht aufteilbaren WG kommt uE eine Aktivierung
ausschlieflich bei der Gesellschaft in Betracht, bei der der Nutzungsschwer-
punkt liegt.

Veriuerung und Entnahme von Sonderbetriebsvermogen: Gewinne oder
Verluste der Obergesellschaft aus der VerduBerung oder Entnahme von WG ih-
res SonderBV bei der Untergesellschaft gehen in den Gewinn der Untergesell-
schaft ein und werden der Obergesellschaft zugerechnet.

7. Erginzungsbilanzen bei Erwerb des Anteils an der Untergesellschaft
durch die Obergesellschaft

Erwirbt die Obergesellschaft ihren Anteil an der Untergesellschaft (Unterbetei-
ligung) und sind ihre AK hoher oder niedriger als der Buchwert des Kapitalkon-
tos des VerduBerers in der StBil. der Untergesellschaft, so hat sie nach allg.
Grundsitzen ihre Mehr- oder Minderaufwendungen in einer positiven oder ne-
gativen Erginzungsbilanz bei der Untergesellschaft zu bilanzieren. Das Ergebnis
der Erginzungsbilanz flieBt in den Gesamtgewinn der Untergesellschaft ein und
ist der Obergesellschaft bei der einheitlichen und gesonderten Feststellung des
Gewinns der Untergesellschaft zuzurechnen. Eine in dieser Weise gebildete Ex-
ginzungsbilanz wird auch im Fall eines Gesellschafterwechsels bei der Oberge-
sellschaft fortgefiihrt. Dies gilt auch dann, wenn der neue Gesellschafter (mittel-
bar beteiligter Gesellschafter) seine Meht- oder Minderaufwendungen anteilig in
einer Erginzungsbilanz bei der Untergesellschaft, die von der Obergesellschaft
fir ihn bei der Untergesellschaft gefiihrt wird (s. Anm. 637), ausweisen muss, so
dass zwei Erginzungsbilanzen von der Obergesellschaft — davon eine fir den
mittelbar beteiligten Gesellschafter — zu fiihren sind (zutreffend STEGEMANN, Inf.
2003, 266 [267 f.] mit Berechnungsbeispiel).

8. Erginzungsbilanzen bei Erwerb des Anteils an der Obergesellschaft
durch den mittelbar beteiligten Gesellschafter

Erwirbt der mittelbar beteiligte Gesellschafter einen Anteil an der Obergesell-
schaft und liegen seine AK tber oder unter dem Buchwert des Kapitalkontos
des VerduBerers bei der Obergesellschaft, so ist uE sowohl bei der Ober- als
auch bei der Untergesellschaft eine positive oder negative Erginzungsbilanz fir
ihn zu bilden (s. auch § 16 Anm. 2006):

Erginzungsbilanz bei der Untergesellschaft: Soweit die von dem mittelbar
beteiligten Gesellschafter getitigten Mehr- oder Minderaufwendungen auf die
stillen Reserven der WG der Untergesellschaft oder auf die stillen Reserven der

von der Obergesellschaft an die Untergesellschaft iiberlassenen WG (= Son-
derBV der Obergesellschaft bei der Untergesellschaft, vgl. Ley, KOSDI 1996,
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10923 [10927]) entfallen, ist durch die Obergesellschaft eine Erginzungsbilanz
bei der Untergesellschaft fiir den mittelbar beteiligten Gesellschafter zu bilden
(sog. Durchstockung). Das Ergebnis dieser Erginzungsbilanz geht in den Ge-
winn der Untergesellschaft ein, beeinflusst also auch den Gewerbeertrag der Un-
tergesellschaft, und wird zunichst der Obergesellschaft im Rahmen der fiir die
Untergesellschaft durchgefiihrten einheitlichen und gesonderten Feststellung zu-
gerechnet. Im Feststellungsbescheid fiir die Obergesellschaft wird das Ergebnis
dieser Erginzungsbilanz sodann jedoch dem mittelbar beteiligten Gesellschafter
zugerechnet.
GIA Ley, KOSDI 1996, 10923 (10926 £); Ley, KOSDI 2002, 12982 (12989); Ley, DStR
2004, 1498; Korn/CarLE, § 15 Rn. 202, die zutreffend darauf hinweisen, dass das Pro-
blem dogmatisch nicht 16sbar sei; Gron, DB 1991, 879 (881); STeGEMANN, Inf. 2003,
266 (267), der jedoch auch eine Erginzungsbilanz des mittelbar beteiligten Gesellschaf-
ters bei der Untergesellschaft fiir zuldssig erachtet; s. auch BFH v. 1.7.2004 — IV R
67,00, BFH/NV 2004, 1707, unter 2.a der Griunde, der im Rahmen des Abs. 4 die Bil-
dung einer Erginzungsbilanz bei der Untergesellschaft nicht beanstandet hat.
» Nach den Gegenauffassungen (zu deren Auswirkungen s. Paur, Die Behandlung
negativer Kapitalkonten bei doppelstockigen Personengesellschaften, Diss.,
2006, 112 £f.) soll hingegen keine Erginzungsbilanz bei der Untergesellschaft er-
stellt werden, sondern entweder

> nur eine Erginzungsbilanz des mittelbar beteiligten Gesellschafters bei der
Obergesellschaft (so Prinz/TwieL, FR 1992, 191; LBP/Brrz, § 15 Rn. 64;
wohl auch A. SorriNG, DStZ 1993, 587 [590]) oder

> eine Erginzungsbilanz des mittelbar beteiligten Gesellschafters als Sonder-
Mitunternehmer bei der Untergesellschaft (also nicht durch die Obergesell-
schaft fiir den mittelbar beteiligten Gesellschafter, so Lupwig, BB 2007, 2152
[2155]; Wacker, JbFfStR 2006,/2007, 316 [325]; NickeL/Boppen, FR 2003,
391 [393, dort Fn. 13]; Semorp, DStR 1998, 438; Best, DStZ 1991, 418
[419£]) oder

> eine Erginzungsbilanz fiir die Obergesellschaft bei der Untergesellschaft (L.
Maver, KOSDI 2005, 14609 f.; L. Maver, DB 2003, 2034 [2039]), so dass
sich das Ergebnis der Erginzungsbilanz bei der Untergesellschaft auswirkt,
anschlieBend der Obergesellschaft zugerechnet wird und auf deren Ebene
— im Rahmen der zweiten Stufe des Feststellungsverfahrens (s. Anm. 118) —
allein dem mittelbar beteiligten Gesellschafter zugerechnet wird, oder

> eine — doppelte — Erginzungsbilanz sowohl bei der Unter- als auch bei der
Obergesellschaft durch den mittelbar beteiligten Gesellschafter fiir die stillen
Reserven der WG der Untergesellschaft (vgl. KSM/Reiss, § 15 Rn. E 256,
mit Beispielsberechnung; Kircuror/Reiss VIIL. § 15 Rn. 423; Paur aaO,
127 ff)).

» Stellungnabme: Den Gegenauffassungen ist nicht zu folgen.

> Bildung einer Erginzgungsbilanz, bei der Obergesellschaft nicht ansreichend: Unabhin-
gig davon, ob man die Beteiligung der Obergesellschaft an der Untergesell-
schaft als WG ansieht oder nicht (s. Anm. 643), ist es nicht ausreichend,
die gesamten Mehr- oder Minderaufwendungen nur in einer Erginzungs-
bilanz des mittelbar beteiligten Gesellschafters bei der Obergesellschaft
auszuweisen (so aber auch Korn/Cartg, § 15 Rn. 200 fir den Fall, dass
die WG-Eigenschaft bejaht wird). Denn die Bewertung der Unterbetei-
ligung hat nach der Spiegelbildmethode zu erfolgen (s. Anm. 643), bei der
das in der StBil. der Untergesellschaft ausgewiesene Kapitalkonto der
Obergesellschaft (einschlieBlich ihres Kapitalkontos in der Erginzungs-
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bilanz) aktivisch in der StBil. der Obergesellschaft wiedergegeben wird.
Um die Kapitalkonten aber sowohl bei der Untergesellschaft als auch bei
der Obergesellschaft fur die Anwendung des § 15a zutreffend darzustellen,
bedarf es auf jeder Ebene — bei der Ober- wie auch bei der Untergesell-
schaft — der Bildung einer entsprechenden Erginzungsbilanz, in der die
anteiligen stillen Reserven ausgewiesen werden (vgl. auch KSM/RErss,
§ 15 Rn. E 256, der zutreffend auf die Bedeutung fiir § 15a hinweist). Bei
einer Bildung der Erginzungsbilanz nur bei der Obergesellschaft bliebe
unberiicksichtigt, dass auch die stillen Reserven bei der Untergesellschaft
aufgedeckt werden und daher ein héheres Verlustausgleichspotential auf
der Ebene der Untergesellschaft besteht.

> Keine Bildung einer Erginzungsbilang; fiir den mittelbar beteiligten Gesellschafter bei
der Unftergesellschaft: Eine Erginzungsbilanz, die vom mittelbar beteiligten
Gesellschafter selbst bei der Untergesellschaft gefithrt wird (so Lupwic
2a0; SEBOLD 2a0; BEsT 220), ist hingegen nicht zuldssig, weil der mittel-
bar beteiligte Gesellschafter nicht an der Untergesellschaft beteiligt ist (s.
Ley, KOSDI 1996, 10923 [10927]; A. SorriNG, DStZ 1993, 587 [590]; vgl.
auch Korn/CarrE, § 15 Rn. 201, die insoweit auf die praktischen Schwie-
rigkeiten bei mehrstockigen PersGes. hinweisen). Nr. 2 Satz 2 behandelt
den mittelbar beteiligten Gesellschafter nur hinsichtlich seines Sondet-
betriebsbereichs als Mitunternehmer der Untergesellschaft (s. Anm. 629;
STEGEMANN, Inf. 2003, 266 [267]).

> Bildung einer Erginzungsbilanz, bei der Untergesellschaft durch die Obergesellschaft fiir
den mittelbar beteiligten Gesellschafter: Aus den vorstehend genannten Griinden
ist die Erginzungsbilanz zwar bei der Untergesellschaft zu bilden. Die Bil-
dung erfolgt aber durch die Obergesellschaft als Gesellschafterin der Un-
tergesellschaft fiir den mittelbar beteiligten Gesellschafter, soweit die von
ihm geleisteten Mehr- oder Minderaufwendungen auf die stillen Reserven
der WG der Untergesellschaft entfallen (Durchstockung). Hierdurch wird
neben dem zutreffenden Ausweis des Kapitalkontos fir die Anwendung
des § 15a gewihtleistet, dass das Ergebnis der Erginzungsbilanz im Fest-
stellungsverfahren fiir die Untergesellschaft zunichst der Obergesellschaft
und sodann auf der Ebene der Obergesellschaft allein dem mittelbar betei-
ligten Gesellschafter zugerechnet werden kann.
Diese Zurechnung auf der Ebene der Obergesellschaft kann problemlos erfolgen,
wenn der Gesellschaftsvertrag der Obergesellschaft cine entsprechende Gewinnver-
teilungsklausel enthilt. Aber auch wenn eine entsprechende Regelung fehlt, ist eine
Zurechnung auf den mittelbar beteiligten Gesellschafter maoglich, weil die Ergin-
zungsbilanz fir den mittelbar beteiligten Gesellschafter gefithrt wird und daher die
Zuweisung des Ergebnisses an ihn auf der Ebene der Obergesellschaft eine blof3e —
individuelle — Ergebniskorrektur zugunsten des mittelbar beteiligten Gesellschafters
und zulasten der anderen Obergesellschafter darstellt (zutreffend Ley, KOSDI 2001,
12982 [12989f]; Korn/CarrE, § 15 Rn. 202; StecEmANN, Inf. 2003, 266 [267]). Un-
problematisch ist im Ubrigen die Zurechnung auf den mittelbar beteiligten Gesell-
schafter, wenn dieser zu 100 % am Ergebnis der Obergesellschaft beteiligt ist.
Das gleiche Ergebnis ergibt sich (zutreffend STEGEMANN 220 [267]), wenn man dem
Ansatz von Rerss (KSM/Reiss, § 15 Rn. E 256; Kircunor/Reiss VIIL § 15 Rn. 423)
folgt, der hinsichtlich der Meht- oder Minderaufwendungen, soweit sie auf die stil-
len Reserven der WG der Untergesellschaft entfallen, eine doppelte Erginzungs-
bilanz sowohl bei der Ober- als auch bei der Untergesellschaft bilden will. Das von
Re1ss vorgeschlagene Ergebnis wird nach der hier befiirworteten Anwendung der
Spiegelbildmethode (s. Anm. 643) gleichermal3en hergestellt, weil die nach der hier
vertretenen Auffassung auf der Ebene der Untergesellschaft gebildete Erginzungs-
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bilanz Gber die Spiegelbildmethode das Kapitalkonto des mittelbar beteiligten Ge-

sellschafters bei der Obergesellschaft erhoht und so die von Ress geforderte — dop-

pelte — Erginzungsbilanz auf der Ebene der Obergesellschaft ersetzt.
> Gewerbestenerliche Auswirkungen: Die Bildung einer positiven Erginzungsbilanz
auf der Ebene der Untergesellschaft fihrt infolge der Abschreibungen allerdings
zu einer Minderung des Gewerbeertrags der Untergesellschaft, die allen Unter-
gesellschaftern zugute kommt (vgl. Prinz/TaIEL, FR 1992, 192 [193f]; aA
Korn/Carte § 15 Rn. 202, die von einer gewstl. Mehrbelastung ausgehen). Um
cine Beglinstigung aller Untergesellschafter zu vermeiden, bedarf es insoweit ei-
ner gesellschaftsrechtl. Regelung auf der Ebene der Untergesellschaft (krit. hier-
zu PriNz/THIEL 220 [194]). Bei ciner negativen Erginzungsbilanz ergibt sich
umgekehrt infolge der Zuschreibungen in der Erginzungsbilanz eine GewSt.-
Mehrbelastung aller Untergesellschafter, die ebenfalls vertraglich abbedungen
werden kann.

Erginzungsbilanz bei der Obergesellschaft: Soweit die Mehr- oder Mindet-
aufwendungen des mittelbar beteiligten Gesellschafters bei Erwerb seines An-
teils an der Obergesellschaft auf die stillen Reserven der WG der Obergesell-
schaft entfallen, hat er ecine Erginzungsbilanz bei der Obergesellschaft zu
bilden, deren Ergebnis den Gewinn der Obergesellschaft — und auch deren Ge-
werbeertrag — beeinflusst und dem mittelbar beteiligten Gesellschafter zuzu-
rechnen ist (s. Anm. 642).

Einstweilen frei.

IV. Rechtsfolgen bei der Obergesellschaft

1. Ermittlung des Gesamtgewinns der Obergesellschaft

Nr. 2 Satz 2 wirkt sich bei der Gewinnermittlung auf der Ebene der Obergesell-
schaft nicht unmittelbar aus, sondern stellt nur sicher, dass die von Nr. 2 Satz 2
erfassten Sonderbetriebseinkiinfte des mittelbar beteiligten Gesellschafters bei
der Obergesellschaft auBer Ansatz bleiben (s. Anm. 6321.).

In den Gesamtgewinn aus Gewerbebetrieb der Obergesellschaft sind ein-
zubeziehen:

> der eigene Gewinn (Verlust) der Obergesellschaft laut StBil. einschlieBlich des
Ergebnisses aus der Beteiligung an der Untergesellschaft (zur str. Frage der bi-
lanziellen Erfassung des Gewinnanteils an der Untergesellschaft s. Anm. 643);

> Sondervergiitungen iSv. Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2, die der mittelbar beteiligte Ge-
sellschafter fiir seine Titigkeit fiir die Obergesellschaft oder Nutzungsiiber-
lassung von WG an die Obergesellschaft von dieser erhilt, sowie die hiermit
zusammenhingenden SonderBA (s. Anm. 641);

> der Gewinn (Verlust) des mittelbar beteiligten Gesellschafters aus der Ver-
duBerung oder Entnahme von WG seines SonderBV bei der Obergesellschaft
(s. Anm. 641);

> der Gewinn (Verlust) aus einer Erginzungsbilanz des mittelbar beteiligten
Gesellschafters (Obergesellschafters) bei der Obergesellschaft, soweit seine
Meht- oder Minderaufwendungen bei Erwerb seines Anteils an der Oberge-
sellschaft auf die stillen Reserven der WG der Obergesellschaft und nicht auf
die stillen Reserven der WG der Untergesellschaft entfallen (s. Anm. 637);

> der Gewinn (Verlust) des mittelbar beteiligten Gesellschafters iSv. § 16
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 aus der VerduBerung seines Anteils an der Obergesell-
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schaft (BFH v. 18.9.2007 — I R 79/06, BFH/NV 2008, 729; s. auch § 16

Anm. 200).
Fur die Ermittlung des Gewerbeertrags iSv. § 7 Satz 1 GewStG ist der vor-
stchend genannte Gewinn nur modifiziert zu tibernehmen. Zum einen ist der Ge-
winn um das Ergebnis aus der Unterbeteiligung nach § 8 Nr. 8, § 9 Nr. 2 GewStG
zu korrigieren (s. Anm. 643). Zum anderen gehort der Gewinn des mittelbar be-
teiligten Gesellschafters aus der VerduBerung seines Anteils an der Obergesell-
schaft nach § 7 Satz 2 Halbs. 2 GewStG nicht zum Gewerbeertrag. Denn der mit-
telbar beteiligte Gesellschafter als VerduBerer ist eine natiitliche Person iSv. § 7
Satz 2 Halbs. 2 GewStG und an der Obergesellschaft unmittelbar beteiligt.

2. Zurechnung des Gesamtgewinns der Obergesellschaft

Ebenso wie bei der Gewinnermittlung der Obergesellschaft (s. dazu Anm. 639)
wirkt sich Nr. 2 Satz 2 auch bei der Gewinnzurechnung nicht unmittelbar aus,
sondern stellt nur sicher, dass die von der Untergesellschaft an den mittelbar be-
teiligten Gesellschafter geleisteten Sondervergiitungen sowie der bei der Unter-
gesellschaft gebildete Sonderbetriebsbereich des mittelbar beteiligten Gesell-
schafters bei der Obergesellschaft auler Ansatz bleiben (s. Anm. 6321£.).

Gewinnzurechnung nach allgemeinen Grundsitzen: Der gesamthinderisch
erzielte eigene Gewinn der Obergesellschaft It. StBil. wird den Gesellschaftern
der Obergesellschaft (und damit auch dem an der Untergesellschaft mittelbar
beteiligten Gesellschafter) nach dem Gewinnverteilungsschliissel zugerechnet (s.
BFH v. 10.11.1980 — GtS 1/79, BStBL. 11 1981, 164).

Beriicksichtigung des Ergebnisses aus der Unterbeteiligung: Soweit das Er-
gebnis aus der Unterbeteiligung in der StBil. der Obergesellschaft erfasst worden
ist (s. hierzu Anm. 643), ist es auBerbilanziell zu kiirzen und durch den im Fest-
stellungsbescheid der Untergesellschaft bindend festgestellten Anteil der Oberge-
sellschaft am Ergebnis der Untergesellschaft zu ersetzen, da fir die Hohe des Ex-
gebnisses aus der Unterbeteiligung allein der Feststellungsbescheid maf3geblich ist
(s. Anm. 643). Auf diese Weise wird den mittelbar beteiligten Gesellschaftern
(erst) im Feststellungsbescheid fir die Obergesellschaft das Ergebnis der Unterge-
sellschaft zugerechnet (s. das Beispiel in Anm. 643; zum Verfahren s. Anm. 118).

Die Sondervergiitungen sowie die Ergebnisse aus den Sonderbilanzen,
Erginzungsbilanzen und die VeriduBerungsgewinne werden denjenigen
Gesellschaftern der Obergesellschaft zugerechnet, die den entsprechenden Tat-
bestand verwirklicht bzw. die entsprechende Sonder- oder Erginzungsbilanz ge-
fithrt haben. Eine Zurechnung nur auf den mittelbar beteiligten Gesellschafter
erfolgt hinsichtlich des Ergebnisses aus einer Erginzungsbilanz, die die Oberge-
sellschaft fiir ihn bei der Untergesellschaft gebildet hat und in der sie die Mehr-
oder Minderaufwendungen, die der mittelbar beteiligte Gesellschafter bei Er-
wetb seines Anteils an der Obergesellschaft getitigt hat und, soweit sie auf die
stillen Reserven der WG der Untergesellschaft entfallen, ausgewiesen hat (s.
Anm. 637). Sofern diese Zurechnung nicht im Gewinnverteilungsschliissel ver-
einbart ist, ist sie als bloBe individuelle Ergebniskorrektur zugunsten des mittel-
bar beteiligten Gesellschafters zulissig (s. Anm. 637).

3. Sondervergiitungen und Sonderbetriebsvermégen des an der
Untergesellschaft mittelbar beteiligten Gesellschafters bei der
Obergesellschaft

Sondervergiitungen: Die Sondervergiitungen, die der an der Untergesellschaft

mittelbar beteiligte Gesellschafter von der Obergesellschaft erhilt, gehoren we-
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gen der insoweit bestehenden unmittelbaren Beteiligung nach Nr. 2 Satz 1
Halbs. 2 zum Gewinn der Obergesellschaft und werden dem mittelbar beteilig-
ten Gesellschafter im Verfahren der einheitlichen und gesonderten Feststellung
fir die Obergesellschaft zugerechnet.

Sonderbetriebsvermdgen: Der an der Untergesellschaft mittelbar beteiligte
Gesellschafter kann bei der Obergesellschaft, an der er unmittelbar beteiligt ist,
nach allg. Grundsitzen SonderBV I und II bilden. Gewinne und Verluste aus
der VerdufBerung und Entnahme von zum SonderBV gehérenden WG erhéhen
oder mindern den Gewinn der Obergesellschaft. Das SonderBV des an der Un-
tergesellschaft mittelbar beteiligten Gesellschafters bei der Obergesellschaft ist
gegentiber seinem SonderBV bei der Untergesellschaft stl. selbstindig, so dass
der mittelbar beteiligte Gesellschafter tiber insgesamt zwei SonderBV bei zwei
verschiedenen PersGes. verfiigen kann (zur gleichzeitigen Uberlassung eines
WG an Ober- und Untergesellschaft s. Anm. 635).

4. Erwerb und Verduflerung des Anteils an der Obergesellschaft

Erwerb des Anteils an der Obergesellschaft: Erwirbt der an der Untergesell-
schaft mittelbar beteiligte Gesellschafter einen Anteil an der Obergesellschaft,
so sind die von ihm gezahlten Mehr- oder Minderaufwendungen (dh. die Diffe-
renz gegentiber dem Kapitalkonto des Verduflerers) in einer Erginzungsbilanz
bei der Obergesellschaft zu erfassen, soweit sie auf die WG der Obergesellschaft
entfallen (s. Anm. 637). Das Ergebnis der Erginzungsbilanz fliet in den Ge-
samtgewinn der Obergesellschaft ein — mindert damit auch den Gewerbeertrag
der Obergesellschaft — und wird dem neu eintretenden mittelbar beteiligten Ge-
sellschafter zugerechnet.
Soweit die Mehr- oder Minderaufwendungen auf die stillen Reserven der WG der Un-
tergesellschaft entfallen, ist eine Erginzungsbilanz von der Obergesellschaft fiir den
mittelbar beteiligten Gesellschafter bei der Untergesellschaft zu bilden, deren Ergebnis
jedoch den Gewinn der Untergesellschaft beeinflusst, s. Anm. 637.
Veraullerung des Anteils an der Obergesellschaft: Zur Verdulerung des An-
teils an der Obergesellschaft s. § 16 Anm. 206. Zu beachten ist, dass mit der
VeriuBerung des Anteils an der Obergesellschaft die Zugehorigkeit der der Un-
tergesellschaft Gberlassenen WG zum SonderBV endet, da die mittelbare Betei-
ligung an der Untergesellschaft nun nicht mehr besteht. Insoweit kommt es zur
Gewinnrealisierung, sofern eine Uberfithrung der WG zu Buchwerten in ein
SonderBV des Gesellschafters bei einer anderen Mitunternehmerschaft oder in
sein eigenes BV gem. § 6 Abs. 5 Satz 2 nicht méglich ist.

5. Behandlung der Beteiligung der Obergesellschaft an der Unter-
gesellschaft in Steuerbilanz und Gewinn- und Verlustrechnung der
Obergesellschaft

Die Beteiligung ciner Obergesellschaft an einer Untergesellschaft (Unterbetei-

ligung) ist nach hM als Vermogensgegenstand in der HBil. der Obergesellschaft

zu aktivieren (vgl. DieTeL, DStR 2002, 2140; IDW RS HFA 18, Wpg. 20006, 1302

Rn. 7). Ob und ggf. wie die Beteiligung der Obergesellschaft an der Untergesell-

schaft in der StBil. der Obergesellschaft zu erfassen ist, ist str.

Aktivierung dem Grunde nach streitig: Die Aktivierung der Beteiligung in

der StBil. hingt davon ab, ob man in der Beteiligung an einer PersGes. ein WG

sieht:

» Nach der Rechisprechung des BFH und Teilen des Schrifttums ist die Beteiligung an

einer PersGes. kein in der StBil. auszuweisendes WG. Der BFH geht davon aus,
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dass der Anteil an einer PersGes. nur die Summe aller Anteile an den zum Ge-
sellschaftsvermogen gehérenden WG verkorpert.
Vgl. BFH v. 8.9.2005 — IV R 52/03, BStBL 11 2006, 128; v. 28.11.2002 — III R 1/01,
BStBL 1T 2003, 250 (255); v. 25.2.1991 — GS 7/89, BStBI. 11 1991, 691 (700); v. 23.7.
1975 — 1 R 163/73, BStBL 11 1976, 73; Scrmipt/Wacker XXVIL § 15 Ra. 690, und
ScumipT/WEBER-GRELLET XXVII. §5 Rn. 270 , Beteiligung an PersGes., jeweils
mwN; BurkLE/KNEBEL, DStR 1998, 1067 (1071); L. Maver, DB 2003, 2034 (2035f.);
OFD Koblenz v. 28.2.2007, DStR 2007, 992; s. auch § 6 Anm. 825.
Konsequenz der Auffassung des BFH ist, dass die Beteiligung in der StBil. nur
mit einem sog. Merkposten oder als ,,Summe der Anteile an den WG der Pers-
Ges.” (ScumIpT/WACKER 220) ausgewiesen werden datf und die Beteiligungs-
ertrdge in der StBil. nicht erfasst werden. Dies kann insbes. im Beteich von
Holding-Gesellschaften zu einer unzureichenden Darstellung der Vermogens-
verhiltnisse fithren, da deren Vermogen im Wesentlichen aus Beteiligungen be-
steht.

» Nach der Gegenanffassung ist die Beteiligung an einer PersGes. in der Bilanz aus-
zuweisen, weil sie ein WG darstellt.
Vgl. Ley, KOSDI 1996, 10923 (10925); Ley, DStR 2004, 1498 (1499 £); Scrmp, DStR
1997, 940; KnosBe-KEuk, Bilanz- und Unternechmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 10
I11; HeseLER, BB 1998, 206 (208); KircHHOF/REI1ss VIII. § 15 Rn. 339.
Ausweis nach der Spiegelbildmethode als Praxislésung: Unabhingig da-
von, wie der Streit tber die Aktivierung einer Beteiligung zu entscheiden ist, hat
sich in der Praxis die Spiegelbildmethode durchgesetzt, die auch von der Fin-
Verw. anerkannt wird.
Vgl. OFD Frankfurt v. 15.7.2008, ESt-Kartei HE, § 15 EStG, F. 2 Karte 14; OFD Ko-
blenz v. 28.2.2007, DStR 2007, 992; Ley, KOSDI 1996, 10923 (10925 und 10933); Ly,
DStR 2004, 1498 (14991£.); zu weiteren Berechnungsbeispielen s. Scamip, DStR 1997,
941 (945 ff.); Dierer, DStR 2002, 2140 (2142£); Grom, StuW 1995, 383 (385); KSM/
Rexss, § 16 Rn. C 41; HeseLer, BB 1998, 206 (208); PauL, Die Behandlung negativer
Kapitalkonten bei doppelstéckigen Personengesellschaften, Diss. 2006, 96 ff.; im Erg,
auch L. Maver, DB 2003, 2034 (2035), der sich aus Vereinfachungsgriinden fiir die
Spiegelbildmethode einsetzt; aA Fromm, GmbHR 2005, 425 (4206), der auf die fehlende
gesetzliche Regelung hinweist.
> Zweck der Spiegelbildmethode: Mit der Spiegelbildmethode wird zum einen das
zutreffende Vetlustausgleichspotential iSv. § 15a ermittelt (zur Anwendbarkeit
des § 15a auf doppelstockige PersGes. s. BFH v. 18.12.2003 — IV B 201/03,
BStBL II 2004, 231; v. 1.7.2004 — IV R 67,00, BFH/NV 2004, 1707; grund-
legend hierzu PauL aaO, 104 ff., wonach fiir Zwecke des § 15a zusitzlich ein in-
nerbilanzieller Merkposten anzusetzen ist). Denn bei der Spiegelbildmethode
werden auch die Erginzungsbilanzen beriicksichtigt, die bei der Untergesell-
schaft gebildet und im Wege der Abschreibung fortentwickelt werden; beim An-
satz mit den AK wiirde hingegen der bei Erwerb der Beteiligung gezahlte Mehr-
wert nicht abgeschrieben werden, was im Frg. den Ausweis von zu hohen
Kapitalkonten zur Folge hitte. Zum anderen dient die spiegelbildliche Darstel-
lung der Beteiligung der zutreffenden Ermittlung des VerduBerungsgewinns bei
VeriuBerung des Anteils an der Obergesellschaft (s. hierzu L. Mayer, DB 2003,
2034 [2038 ff.]; OFD Koblenz v. 28.2.2007 aaO).
> Inhalt der Spiegelbildmethode: Bei der Spiegelbildmethode wird das Kapitalkonto
der Obergesellschaft, wie es sich aus der StBil. der Untergesellschaft ergibt, spie-
gelbildlich (idR also aktivisch) in der StBil. der Obergesellschaft ausgewiesen.
Zum Kapitalkonto der Obergesellschaft gehort auch das Kapitalkonto der Et-
ginzungsbilanzen, die die Obergesellschaft fiir sich oder den mittelbar beteilig-

E 244 Riitke



Mitunternehmerschaft Anm. 643 §15

ten Gesellschafter (s. Anm. 637) bei der Untergesellschaft gebildet hat, nicht
aber das sich aus einer Sonderbilanz der Obergesellschaft bei der Untergesell-
schaft ergebende Kapitalkonto, da das Kapitalkonto der Sonderbilanz bei der
Anwendung des § 15a auBler Ansatz bleibt (glA KSM/Reiss, § 16 Rn. C 41;
Grog, StuW 1995, 383 [385]; aA Ley, KOSDI 1996, 10923 [10925]; Ley, DStR
2004, 1498 [1500]; Scamip, DStR 1997, 941 [946], die sich fir eine Einbezie-
hung der Sonderbilanz aussprechen). Durch den Ausweis der Unterbeteiligung
in der StBil. der Obergesellschaft erhoht sich wiederum das Kapitalkonto des
mittelbar beteiligten Gesellschafters bei der Obergesellschaft, so dass sich auf
der Ebene der Obergesellschaft ein héheres Verlustausgleichspotential fur den
mittelbar beteiligten Gesellschafter ergibt.
Hohe des Beteiligungsergebnisses: Die Hohe des Gewinn- oder Verlust-
anteils der Obergesellschaft aus ihrer Beteiligung an der Untergesellschaft be-
stimmt sich allein nach dem Ergebnis des Bescheids tber die einheitliche und
gesonderte Feststellung fiir die Untergesellschaft, in dem der Anteil der Oberge-
sellschaft am Gewinn oder Verlust der Untergesellschaft bindend festgestellt
und dieser zugerechnet wird (hM, vgl. zB KSM/RE1ss, § 16 Rn. C 41; Scamipt/
Wacker XXVIL. §15 Rn. 690, und Scumipt/WEBER-GRELLET XXVIL. §5
Rn. 270 ,,Beteiligung an PersGes®; LEy, KOSDI 1996, 10923 [10924]).
Steuerliche Erfassung des Beteiligungsergebnisses in der Gewinn- und
Verlustrechnung: Ob der Anteil der Obergesellschaft am FErgebnis der Unter-
gesellschaft bereits in der GuV der Obergesellschaft zu berticksichtigen ist, ist
str. und hingt davon ab, ob man in der Beteiligung an einer anderen PersGes.
(hier: Untergesellschaft) ein WG sicht oder nicht (s.0.). Dieser Streit betrifft al-
lein die Vorgehensweise. Auf die Hohe des Beteiligungsergebnisses hat er kei-
nen Einfluss, da sich die Hohe nach beiden Ansichten allein aus dem Feststel-
lungsbescheid fiir die Untergesellschaft ergibt (s.0.).
> Aufserbilanzielle Fiinzurechnung nach BFFH: Nach Ansicht des BFH, der die Betei-
ligung an der PersGes. nicht als WG ansieht und daher eine Aktivierung der Un-
terbeteiligung ablehnt (s.0.), muss konsequenterweise eine Erfassung der Betei-
ligungsertrige in der GuV der Obergesellschaft unterbleiben.

Vgl. BFH v. 28.11.1991 — XI R 14/90, BFH/NV 1992, 377 (379); v. 25.2.1991 — GtS

7/89, BStBL 1I 1991, 691 (700); v. 20.6.1985 — IV R 36,/83, BStBI. 11 1985, 654 (655);

s. auch das Berechnungsbeispiel bei DieTer, DStR 2002, 2140 (2143).
Das Ergebnis aus der Unterbeteiligung, das sich aus dem bindenden Feststel-
lungsbescheid fiir die Untergesellschaft ergibt, wird erst auBerbilanziell im Fest-
stellungsbescheid fir die Obergesellschaft, dh. auf der zweiten Stufe des Fest-
stellungsverfahrens (s. Anm. 118) dbernommen und den Gesellschaftern der
Obergesellschaft und damit auch dem mittelbar beteiligten Gesellschafter zuge-
rechnet (zur aullerbilanziellen Hinzurechnung bei der einstckigen PersGes. vgl.
BFH v. 6.11.1985 — I R 242/81, BStBL. II 1986, 333 [335]; s. auch das Berech-
nungsbeispiel in Anm. 643 aE).
> DBeriicksichtignng des Ergebnisses aus der Unterbeteilignng in der Gewinn- und 1 erlustrech-
nung der Obergesellschaft nach der Gegenauffassung: Nach der Gegenauffassung steht
die Rspr. des BFH im Widerspruch zu den Regelungen in § 8 Nr. 8, § 9 Nr. 2
GewStG. Denn diese Vorschriften gehen erkennbar davon aus, dass das Ergebnis
aus der Unterbeteiligung in den Gewerbeertrag des Gesellschafters (hier: Oberge-
sellschaft) eingehe, also nicht auBerbilanziell hinzuzurechnen sei. § 8 Nr. 8, § 9
Nr. 2 GewStG wiirden bei einer au3erbilanziellen Hinzurechnung bedeutungslos.

So Bromich/GoscH, GewStG, § 9 Rn. 131; KSM/RErss, § 16 Rn. C 41; Knosse-KEUK,
Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 21 II Nr. 3 Buchst. f; Linp-
wUrM, DStR 2000, 53 (59) zur stillen Gesellschaft.
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Gewstl. sei das Beteiligungsergebnis nach § 8 Nr. 8, § 9 Nr. 2 GewStG zu kiirzen
oder hinzuzurechnen. Fiir die einheitliche und gesonderte Feststellung der Ober-
gesellschaft (zweite Stufe des Feststellungsverfahrens, s. Anm. 118) werde das in
ihrer GuV zunichst erfasste Beteiligungsergebnis aullerbilanziell gekiirzt und
durch das Beteiligungsergebnis, das sich aufgrund des Feststellungsbescheids der
Untergesellschaft (erste Stufe des Feststellungsverfahrens, s. Anm. 118) fiir die
Obergesellschaft ergebe, ersetzt. Die Ersetzung sei erforderlich, weil das in der
GuV erfasste Beteiligungsergebnis von dem im Feststellungsbescheid der Unter-
gesellschaft festgestellten Ergebnis wegen nicht abzichbarer BA oder stfreier Er-
trige abweichen konne (vgl. Dieter, DStR 2002, 2140 [2142]). Damit wird auch
bei dieser Vorgehensweise das bindende Ergebnis aus dem Feststellungs-
bescheid fiir die Untergesellschaft iibernommen. Im Unterschied zu der Ansicht
des BFH wird dabei aber das Ergebnis aus der Unterbeteiligung in der stl. Ge-
winnermittlung der Obergesellschaft erfasst und erst auBlerbilanziell durch das
sich aus dem Feststellungsbescheid ergebende Ergebnis korrigiert.
Beispiel: Die Untergesellschaft, an der die Obergesellschaft zu 50 % beteiligt ist, er-
zielt einen Gewinn iHv. 2000. Dieser Gewinn ist um nicht abziehbare BA iHv. 200 zu
erhéhen. Die Obergesellschaft, an der der A zu 50 % beteiligt ist, erzielt einen Gewinn
von 5000, in dem das Beteiligungsergebnis von 1000 (50 % von 2000) enthalten ist;
die nicht abzichbaren BA der Untergesellschaft flieBen nicht in die StBil. der Oberge-
sellschaft ein.
Der stl. Gewinn der Obergesellschaft von 5000 wird um das Beteiligungsergebnis von
1000 gekiirzt, so dass in den Feststellungsbescheid fiir die Obergesellschaft als erste
Komponente 4000 einflieBen. Als zweite Komponente wird der Anteil der Obergesell-
schaft aus dem bindenden Feststellungsbescheid fiir die Untergesellschaft iibernom-
men; in diesem Bescheid wurden der Obergesellschaft insgesamt 1100 (50 % von 2000
und 50 % von 200 nicht abzichbare BA) zugerechnet. Insgesamt ergibt sich damit ein
Gewinn auf der Ebene der Obergesellschaft von 5100, der den Gesellschaftern der
Obergesellschaft zugerechnet wird.
Nach der Ansicht des BFH wiitde sich ein stl. Gewinn bei der Obergesellschaft iHv.
nur 4000 ergeben, weil das Beteiligungsergebnis unberiicksichtigt bliebe. Im Feststel-
lungsbescheid fiir die Obergesellschaft wiirde dann das Ergebnis aus dem Feststel-
lungsbescheid fiir die Untergesellschaft von 1100 hinzugerechnet werden, so dass sich
cbenfalls ein Gewinn auf der Ebene der Obergesellschaft von 5100 ergeben wiirde,
der den Gesellschaftern der Obergesellschaft zuzurechnen wire.
Zeitpunkt der steuerlichen Erfassung des Beteiligungsergebnisses: Der
Feststellungsbescheid fiir die Untergesellschaft, in dem das Beteiligungsergebnis
fir die Obergesellschaft festgestellt wird, ist nicht nur hinsichtlich der Hoéhe,
sondern auch beziiglich des Zeitpunkts bindend. Der Anteil der Obergesell-
schaft aus der Unterbeteiligung, der ihr zB in einem fiir den Feststellungszeit-
raum 01 ergehenden Feststellungsbescheid der Untergesellschaft zugerechnet
wird, ist daher im Feststellungsbescheid fir die Obergesellschaft fiir das Jahr 01
zu dbernechmen. Haben Ober- und Untergesellschaft unterschiedliche Wj., so
kann es zu einer zeitlich versetzten Berticksichtigung des Beteiligungsergebnis-
ses kommen (ScamipT/Wacker XXVII. § 15 Rn. 619). Spitere Korrekturen des
Feststellungsbescheids fir die Untergesellschaft, die sich auf das Beteiligungs-
ergebnis der Obergesellschaft auswirken, sind nach § 175 Abs. 1 Nr. 1 AO im
Feststellungsbescheid der Obergesellschaft ebenfalls zu tibernehmen. Nach der
vom BFH vertretenen Auffassung bedingt dies keine Berichtigung der Bilanz,
weil das Beteiligungsergebnis nicht in der stl. Gewinnermittlung zu berticksichti-
gen ist. Die Gegenauffassung durfte demgegeniiber zur Konsequenz haben,
dass die Bilanz, in der sich das bisherige, unrichtige Beteiligungsergebnis wider-
spiegelt, nach MaB3gabe des § 4 Abs. 2 Satz 1 zu berichtigen ist.
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Einstweilen frei.

V. Rechtsfolgen bei dem an der Untergesellschaft mittelbar
beteiligten Gesellschafter

Sondervergiitungen, die der an der Untergesellschaft mittelbar beteiligte Ge-
sellschafter von dieser erhilt, werden ihm nach Nr. 2 Satz 2 im Rahmen des
Feststellungsbescheids fiir die Untergesellschaft als Einktnfte aus Gewerbe-
betrieb zugerechnet. Sondervergiitungen, die der an der Untergesellschaft mittel-
bar beteiligte Gesellschafter hingegen von der Obergesellschaft erhilt, werden
ihm nach Nr. 2 Satz 1 im Rahmen des Feststellungsbescheids fiir die Obergesell-
schaft als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zugerechnet.

Anteile am Gewinn und Verlust: Nr. 2 Satz 2 hat keine Auswirkung auf die
Zurechnung des Anteils des mittelbar beteiligten Gesellschafters am Gewinn
oder Verlust der Untergesellschaft (s. Anm. 631). Der Gewinn der Untergesell-
schaft wird gem. Nr. 2 Satz 1 nur den (unmittelbar beteiligten) Untergesellschaf-
tern (einschlieBlich der Obergesellschaft) zugerechnet. Der an der Untergesell-
schaft mittelbar beteiligte Gesellschafter ist gem. Nr. 2 Satz 1 nur am Gewinn
und Verlust der Obergesellschaft beteiligt und erhilt nur iber diese seinen An-
teil am Gewinn und Verlust der Untergesellschaft (s. Anm. 640, sowie zum Ver-
fahren Anm. 118).

Sonderbetriebsvermogen: Der an der Untergesellschaft mittelbar beteiligte
Gesellschafter kann sowohl bei dieser als auch bei der Obergesellschaft Son-
derBV I und II bilden (s. Anm. 633 und 641). Gewinne aus der VerduBerung
oder Entnahme von WG seines SonderBV bei der Ober- oder Untergesellschaft
gehoren zum Gewinn der jeweiligen Gesellschaft und sind ihm im Rahmen der
jeweiligen Feststellung zuzurechnen.

Erwerb und VerduBlerung des Anteils an der Obergesellschaft: s. § 16
Anm. 2006; zur Bildung von Erginzungsbilanzen bei der Obet- und Untergesell-
schaft bei Erwerb des Anteils an der Obergesellschaft, wenn die Mehr- bzw.
Minderaufwendungen auch auf die stillen Reserven der WG der Untergesell-
schaft entfallen, s. auch Anm. 637.
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1976,/77, 247; WoERNER, Die Tragweite des Beitragsgedankens bei der Auslegung des
§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, DStZ/A 1977, 299; Knosse-Keuk, Konkurrenz zwischen Son-
derbilanz und Eigenbilanz des Gesellschafters einer Personengesellschaft, StaW 1979, 30;
Tuier, Die Gesamtbilanz der Mitunternehmerschaft, StuW 1984, 104; GApcke, Dem Wer-
te nach eingebrachte Grundstiicke im Gesellschaftsvermogen, Frankfurt ua. 1987; Kon-
MULLER, VerduBerung von Sondetrbetriebsvermégen zwischen Gesellschaftern einer Pet-
sonengesellschaft zum Buchwert, Diss. Gottingen 1989; UEeLner, Erginzungs- und
Sonderbilanzen, DStJG 14 (1991), 139; DOLLERER, Gesellschafterdarlehen an die gewerb-
liche Personengesellschaft, DStZ 1992, 646; GscHWENDTNER, Erginzungsbilanz und Son-
derbilanz II in der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes, DStR 1993, 817; ScuoN, Zum
Stande der Lehre vom Sonderbetriebsvermégen, DStR 1993, 185; Gron, Die Bilanzen
der Mitunternehmerschaft, StuW 1995, 383; ReuTEr, Sonderbetriebseinkiinfte im Verfah-
ren der einheitlichen und gesonderten Feststellung, Frankfurt a. M. 1995; FrieprichH, Die
Rechtssystematik des Sonderbetriebsvermogens, Diss. Wiirzburg 1996; Scuon, Der Gro-
Be Senat des Bundesfinanzhofs und die Personengesellschaft, StuW 1996, 275; BORDEWIN,
Bilanzierungskonkurrenz bei Beteiligung an einer Personengesellschaft, DStZ 1997, 98;
KempErMANN, Grenzen des Sonderbetriebsvermogens, Festschr. Hans Flick, Koln 1997,
445; MiArkLe, Der Fluch des Sonderbetriebsvermogens — wie entgeht man ihm?, DStZ
1997, 233; GsCHWENDTNER, Korrespondierende Bilanzierung bei Pensionszusagen einer
Personengesellschaft an einen Gesellschafter, DStZ 1998, 777; LurterBacH, Sonder-
betriebsvermogen II bei Betriebsaufspaltungen, DB 1999, 2332; ScHuLzE zUR WIESCHE,
Sonderbettriebsvermdgen 11 einer Personengesellschaft, FR 1999, 14; Grar KERSSENBROCK,
Bilanzierungskonkurrenz: Sonderbetriebsvermogen in Folge formwechselnder Umwand-
lung?, BB 2000, 763; HuscHens, Sicherung des Vorsteuerabzugs aus Sonderbetriebsver-
mogen, Inf. 2000, 204; SCHNEIDER, Sonderbetriebsvermogen — Rechtsgrundlage und Um-
fang, Koln 2000; Paus, Forderungsverzicht zugunsten der Personengesellschaft: Auswir-
kungen auf Gewinnverteilung und verrechenbare Verluste, FR 2001, 113; Got1z, Ubertra-
gung von Sonderbetriebsvermégen im Lichte des § 13a ErbStG ZEV 2003, 3406; Ley,
Sonderbetnebwermogen in der Beratungspraxis, KOSDI 2003, 13907; Ley, Au@gewahlte
Fragen und Probleme in Fillen der Ubertragung von Sonderbetriebsvermégen sowie von
Mitunternehmer (teil)anteilen, KOSDI 2004, 14024; Tteptke/Hirs, Das Sonderbetriebs-
vermogen nach dem Steuerentlastungsgcset/ 1999,/2000,/2002, DStz 2004, 482; SOFFING,
Besteuerung der Mitunternehmer, 5. Aufl.,, Herne/Berlin 2005; Ley, Zur Buchﬁihrungs—
und Abschlusserstellungspflicht sowie zur Ausiibung von Bilanzanzierungswahlrechten in
der Sonderbilanz eines Mitunternehmers, WPg. 2007, 906; MENkEL, Sonderbetriebsver-
mogen bei der Uberlassung von \thtschaftsurutem Diss. Koéln, Aachen 2007; SOFFING,
Fir die Anwendung der Subsidiarititsthese in Fillen der Bilanzierungskonkurrenz, DB
2007, 1194; Muckw, Passives Sonderbetriebsvermogen bei Sicherheiten fiir Verbindlich-
keit Dritter, DStR 2008, 2137; ScHikssL, Beteiligung an Kapitalgesellschaften als Sonder-
betriebsvermogen II durch intensive Geschiftsbezichung, StuB 2008, 428; ScHULZE zUr
WiescHE, Anteile an einer Betriebs-GmbH und an der Komplementir-GmbH als wesent-
liche Betriebsgrundlage des Sonderbetriebsvermogens, GmbHR 2008, 238.

A. Allgemeine Erlduterungen

I. Begriff

Der Begriff des SonderBV wird im EStG nicht definiert, sondern ist durch die
Rspr. des BFH nach Aufgabe der Bilanzbiindeltheorie (s. Anm. 85) geprigt wor-
den. Zum SonderBV gehoren WG, die im Eigentum eines Mitunternehmers ste-
hen (personelle Komponente) und objektiv geeignet und subjektiv dazu be-
stimmt sind, dem Betrieb der Gesellschaft (Sonder-BV I) oder der Beteiligung
des Mitunternehmers an det Gesellschaft (Sonder-BV 1II) zu dienen oder diese
jeweils zu fordern (sachliche Komponente).

StRspr., zB BFH v. 10.6.1999 — IV R 21/98, BStBI. 11 1999, 715; v. 19.10.2000 — IV R
73/99, BStBI. 11 2001, 335; v. 18.12.2001 — VIII R 27,/00, BStBI. 11 2002, 733 (734).
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Fir den sachlichen Zusammenhang soll es ausreichen, dass die WG in einem
»gewissen Zusammenhang mit dem Betrieb der Gesellschaft® (Sonder-BV 1)
stehen oder ,,in gewisser Weise der Beteiligung des Gesellschafters an der Ge-
sellschaft forderlich sind“ (Sonder-BV II) oder zum Betrieb und der Beteiligung
in einem Sachzusammenhang stehen (so zB BFH v. 13.9.1988 — VIII R 236/81,
BStBI. 11 1989, 37 [39]; v. 19.2.1991 — VIII R 65/89, BStBL. 11 789 [790]). Aller-
dings reicht nicht jedweder Zusammenhang; erfordetlich ist grds., dass das be-
treffende WG iiberwiegend dem Betrieb/der Beteiligung dient/zu dienen be-
stimmt ist. Beim Sonder-BV I reicht dafiir die blo3e Nutzungstbetlassung eines
WG an die PersGes. Beim Sonder-BV 1I ist dagegen grds. eine konkrete Prii-
fung erforderlich (vgl. zB Anm. 736 zur Abgrenzung vom privaten Kapitalanla-
geinteresse des Mitunternehmers). Zum gewillkirten SonderBV vgl. Anm. 750.

Zur Rechtsentwicklung s. ausfiihrlich ScHNEIDER, SonderBV, 2000, 59 ff.

Einstweilen frei. 701-703

II. Bedeutung und VerfassungsmifBligkeit

1. Bedeutung des Rechtsinstituts des Sonderbetriebsvermogens

Ziel des Rechtsinstituts des Sonderbetriebsvermogens ist die (zumindest
partielle) Gleichstellung des Mitunternehmers mit einem Einzelunternehmer bei
der Einkunftsermittlung, indem auch Wertverinderungen (insbes. VerdufBe-
rungsgewinne) von WG, die dem Gesellschafter geh6ren und der Erzielung sei-
ner Einkunfte aus der Mitunternehmerschaft dienen, in die Ermittlung seiner
betrieblichen Einktnfte einbezogen und so die stillen Reserven dieser WG er-
fasst werden (zB BFH v. 2.12.1982 — IV R 72/79, BStBI. 11 1983, 285).

Gewisser Bedeutungsverlust der Qualifikation: Die Zuordnung eines WG
zum SonderBV war lange Zeit von grofier Bedeutung, weil WG des PV — mit
Ausnahme der frither relativ eng gefassten §{§ 17, 23 EStG, 21 UmwStG — grds.
nicht steuerverstrickt waren. Durch die erhebliche Ausweitung der Steuerbarkeit
von privaten VerduBerungsgewinnen bei Anteilen an KapGes. (Beteiligungs-
grenze in § 17 auf 1 % herabgesetzt; jetzt alle Anteile im Rahmen der Abgel-
tungsteuer erfasst) sowie bei Grundsticken (Verlingerung ,.Spekulationsfrist™
auf 10 Jahre) hat die Qualifikationsfrage fiir die Frage der Steuerverstrickung et-
was an Bedeutung verloren. Gleiches gilt wegen der Abmilderung der GewSt.
durch die Anrechnung nach § 35 (dazu Anm. 761 sowie § 35 Anm. 61 ff.). Aller-
dings bleibt die Zuordnungsfrage wichtig wegen der weiteren Folgen der Zuord-
nung, zB der Einbezichung in den Mitunternehmeranteil, was insbes. bei Um-
wandlungen oder Ubertragungen hochst relevant ist.

2. VerfassungsmafBigkeit

Nach Auffassung des BVerfG ist die Rspr. des BFH zum SonderBV verfas-
sungsgemil. Das BVerfG qualifiziert das SonderBV als eine zulissige richterli-
che Rechtsfortbildung (BVerfG v. 15.7.1969 — 1 BvR 457/66, BVerfGE 20,
327 ff. zum Sonder-BV 1), und zwar auch fiir das Sonder-BV II (BVerfG v.
22.12.1992 — 1 BvR 1333/89, WM 1993, 508 [509]). Es liegt auch kein Versto3
gegen Art. 3 Abs. 1 GG vor; die unterschiedliche Behandlung gegentiber der Be-
steuerung von KapGes. ist durch die unterschiedlichen Besteuerungskonzepte
von KapGes. und PersGes. gerechtfertigt; das SonderBV diene gerade der An-
niherung von Einzel- und Mitunternehmer (im Erg. BVerfG v. 15.7.1969 —
1BvR 457/66, BVerfGE 26, 327); eine vollige Gleichbehandlung von Finzel-
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§15 Anm. 705-707 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Anh. 1:

und Mitunternehmer verlangt das BVerfG dagegen nicht (vgl. BVerfG v. 25.4.
1991 — 2 BvR 1549/90, StRK EStG 1975-1990, § 15 Abs. 1 Nr. 2 Mituntet-
nEink. R 58a zu unterschiedlicher Abgrenzung des negativen SonderBV gegen-
iber Einzelunternehmern).

Stellungnahme: Die Frage der Verfassungsmifigkeit des SonderBV ist un-
trennbar mit derjenigen nach der Rechtsgrundlage dieses ,,Rechtsinstituts® ver-
kntipft. Fur das SonderBV I besteht eine aus dem Gesetz ableitbate Rechts-
grundlage (s. Anm. 715), so dass insoweit keine Zweifel an der Verfassungs-
miBigkeit bestehen. Demgegentber fehlt uE fiir weite Bereiche des SonderBV
II eine austreichende Rechtsgrundlage im EStG (vgl. Anm. 716). Darin liegt ein
Verstol3 gegen Art. Art. 2 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG.

ITI. Geltungsbereich

Sachlicher Geltungsbereich: SonderBV gibt es bei allen Mitunternehmer-
schaften, einschlieBlich LuF und Freiberuflern (zur LuF zB BFH v. 19.2.1987 —
IR 175/85, BStBL 1I 1987, 430; zu § 18 zB BFH v. 2.12.1982 — IV R 72/79,
BStBL. II 1983, 215). Es kommt nicht nur bei inlind., sondern auch bei auslind.
Mitunternehmerschaften in Betracht, soweit dies aus Sicht des deutschen
StRechts relevant ist (zB BFH v. 24.3.1999 — I R 114/97, BStBL. 11 2000, 399
betr. Forderungen an 6sterreichische GmbH & Co. KG; zum Besteuerungsrecht
fir Zinsen auf Forderung des SonderBV eines US-Mitunternehmers gegentiber
seiner deutschen PersGes. vgl. BFH v. 17.10.2007 — I R 5/06, DStR 2008, 659).
Ohne Bedeutung ist grds. auch die Gewinnermittlungsart der PersGes. (zu § 4
Abs. 3 vgl. BFH v. 4.4.2001 — II B 71,/00, BFH/NV 2001, 1230; KSM/Reiss,
§ 15 Rn. E 11f;; zu Streitfragen bei der Tonnagesteuer vgl. § 5a Anm. 31, 83).

Personlicher Geltungsbereich: SonderBV kann jeder Stpfl. bilden, der estl. als
Mitunternehmer iSd. Nr. 2 zu qualifizieren ist, also auch KapGes. (BFH v. 18.7.
1979 — I R 199/75, BStBL. 11 1979, 753£)) oder andere PersGes. (BFH v. 7.12.
2000 — IIT R 35/98, BStBL. 11 2001, 316; aA Grar Kerssensrock, BB 2000, 763
[767 ff.], wenn PersGes. aus Umwandlung ciner KapGes. entstanden ist). Zum
personlich haftenden Gesellschafter einer KGaA s. Anm. 766.

IV. Verfahrensfragen

Gesonderte Feststellung der Einkiinfte: Nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
AO sind die estpfl. und kstpfl. Einkunfte der Mitunternehmer aus einer Mit-
unternchmerschaft gesondert und einheitlich festzustellen.

> Einbeziehung des Sonderbetriebsvernigens: Die Feststellung umfasst neben den Ge-
winnanteilen aus dem Gesamthandsbereich auch die Ergebnisse aus dem Son-
derbereich des jeweiligen Mitunternehmers einschlieBlich des SonderBV (BFH
v. 27.10.1989 — III R 38/88, BFH/NV 1990, 369; zum SonderBV II BFH v.
11.9.1991 — XI R 35/90, BStBL IT 1992, 4; zur Kritik wegen der ev. schutzwiir-
digen Geheimhaltungsinteressen des Mitunternchmers KnoBBe-Keuk, StuW
1974, 1 [38 f.]; Branpis in Tieke/Kruse, AO/FGO, § 180 AO Tz. 61; REUTER,
Sondetbetriebseinkiinfte im Verfahren der einheitlichen und gesonderten Feststel-
lung, 1995, 35ff.). Die Zurechnung zum SonderBV I bei einer Mitunternehmer-
schaft geht dabei der Zurechnung zum SonderBV II bei einer anderen Mitunter-
nehmerschaft vor (BFH v. 6.10.1987 — VIII R 137/84, BStBI. 11 1988, 679).
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» Wirkung der Feststellung: Der Feststellungsbescheid ist bindender Grundlagen-
bescheid fir die ESt.-/KStBescheide der Mitunternehmer (§ 182 Abs. 1 AO).
Eine spitere (Nicht-)Berticksichtigung von Ergebnisauswirkungen des Son-
derBV im Folgebescheid ist damit ausgeschlossen. Ebenfalls scheidet eine An-
fechtung des Folgebescheids wegen § 351 Abs. 2 AO aus.

> Schiitzung: Werden die Einkiinfte aus einer Mitunternehmerschaft wegen
Nichtabgabe der Feststellungserklirung geschitzt, ist grds. zwischen dem Anteil
der Mitunternehmer am Gewinn der PersGes. und den Ergebnissen ihrer Son-
derbereiche zu trennen (zur Schitzung des Gesamtgewinns der Mitunterneh-
merschaft bei Verlusten im SonderBV vgl. BFH v. 5.6.2003 — IV R 36/02,
BStBI. 11 2003, 871 unter I11.1.c).

Rechtsbehelfs- und Klagebefugnis:

> Bei Rechisstreitigkeiten, die anch Sonderbetriebsvermagen betreffen, sind neben den zur
Vertretung berechtigten Personen (§§ 352 Abs. 1 Nr. 1 AO, 48 Abs. 1 Nr. 1
FGO), auch der entsprechende Mitunternehmer personlich rechtsbehelfs- und
klagebefugt (§§ 352 Abs. 1 Nr. 5 AO, 48 Abs. 1 Nr. 5 FGO). Haben die Vertre-
tungsberechtigten fiir die Gesellschaft einen Rechtsbehelf eingelegt, ist der Mit-
unternchmer notwendig hinzuziehen (§ 360 Abs. 3 AO) bzw. notwendig bei-
zuladen (§ 60 Abs. 3 FGO; vgl. BFH v. 15.3.2000 — VIII R 8/99, BFH/NV
2000, 1214; v. 28.8.2001 — VIII R 9/01, BFH/NV 2002, 6 mwN). Hat dagegen
der Mitunternehmer geklagt, sind wiederum die vertretungsberechtigten Gesell-
schafter notwendig beizuladen (BFH v. 5.6.2003 — IV R 36,02, BStBL. II 2003,
871). Eine unterlassene Hinzuziehung wird durch Beiladung im FG-Verfahren
geheilt. Der betroffene Mitunternehmer kann gegen die Einspruchsentschei-
dung auch selbst klagen, wenn er zum Einspruchsverfahren nicht hinzugezogen
war und ihm die Einspruchsentscheidung deshalb nicht bekanntgegeben wurde
(BFH v. 23.3.2000 — IV B 91,99, BFH/NV 2000, 1217; v. 14.10.2003 — VIII R
32/01, BStBL II 2004, 359, unter Aufgabe fritherer entgegenstehender Rspr. des
BFH).

» Gewerbestener: Da Steuerschuldner die PersGes. ist, ist ein nicht zur Vertretung
berechtigter Mitunternchmer auch dann nicht einspruchs- oder klagebefugt,
wenn der Rechtsstreit sein SonderBV betrifft. Folglich ist er auch nicht nach § 60
Abs. 3 FGO notwendig beizuladen (BFH v. 24.3.1999 — I R 114/97, BStBL. 11
2000, 399, unter B.I11.4.; v. 26.1.2000 — IV B 134/98, BEFH/NV 2000, 1104).

Einstweilen frei. 708-711

B. Rechtsgrundlage des Sonderbetriebsvermdégens

I. Die in Rechtsprechung und Schrifttum vertretenen Auffassungen

Sonderbetriebsvermogen 1I:

» Nr.2 Satz 1 Halbs. 2 als Rechtsgrundlage: Nach hM folgt die Zuordnung zum
BV der Gesellschaft von solchen WG, die ein Mitunternehmer der PersGes.
entgeltlich zur Nutzung tberldsst, unmittelbar aus dem Sondervergiitungstat-
bestand (Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2); wenn die Sondervergiitungen gewerbliche Ein-
kiinfte des Mitunternehmers seien, miissten auch die iiberlassenen WG als ge-
wetbliches BV qualifiziert werden.

So bereits BFH v. 15.9.1971 — I R 166/68, BStBI. 11 1972, 174 (175); v. 6.7.1978 — IV
R 164/74, BStBL. 11 1978, 647 (648); v. 1.3.1994 — VIII R 35/92, BStBl. II 1995, 241
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(243); v. 15.6.1984 — GrS 4/82, BStBI. 11 1984, 751 (7651.); glA LADEMANN/SOFFING,

§ 15 Rn. 344; BLomicH/STUHRMANN, § 15 Rn. 459; SoFFING, Besteuerung der Mitunter-

nehmer, 5. Aufl. 2005, Rn. 594; Ravrach, DStZ 1992, 692 (695).
Das gelte auch dann, wenn die Nutzungstberlassung nicht gegen Sondervergii-
tungen erfolgt, sondern unentgeltlich oder gegen ecinen héheren Gewinnanteil;
fur die estl. Qualifikation mache es keinen Unterschied, auf welcher Rechts-
grundlage der Mitunternehmer dem Betrieb objektiv dienende WG zur Ver-
fiigung stelle (BFH v. 3.12.1996 — VIII S 3/96, BFH/NV 1997, 292 [293]; 4hn-
lich der Beitragsgedanke von WoERNER, DStZ/A 1977, 299 [303 f.]; WOERNER,
DStZ 1980, 203 [206]; Ravrach, DStJG 2 [1979], 87 [105]).

> (4 Abs. 1 als Rechtsgrundlage: Hiufig wird das SonderBV I auch (ganz oder teil-
weise) auf § 4 Abs. 1 gestiitzt; die BV-Qualifikation folge bereits aus der betrieb-
lichen Nutzung (zB BFH v. 2.12.1982 — IV R 72/79, BStBlL II 1983, 215;
Scumipt/Wacker XXVIL § 15 Rn. 506). Der Umqualifizierung der Sonderver-
glitungen durch Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 witrd lediglich eine erginzende oder klar-
stellende Bedeutung beigemessen. Dem liegt die Wertung zugrunde, dass der
Mitunternehmer der ,,wahre Unternechmer® des Betriebs der PersGes. sei (zB
BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBl. 11 1993, 616, [621 £]).

> 6 Abs. 5 EStG: Seit 1999 wird der Begriff des SonderBV erstmalig im EStG
verwendet, nimlich in § 6 Abs. 5. Hierin wird allgemein eher nicht die Rechts-
grundlage des SonderBV geschen, aber doch eine Bestitigung der Existenz die-
ses Rechtsinstituts durch den Gesetzgeber (zB Wenpt, FR 2008, 1016).

» Keine Rechtsgrundlage: 7T wird selbst das SonderBV I als unzulissige Rechts-
fortbildung angesehen (zB Knopse-Keuk, StuW 1974, 1 [32ff.]; Krusk, DStJG 2
[1979], 37 ff.; Korn/CareE, § 15 Rn. 225; gegen die These der Gleichstellung von
Mitunternehmer und Einzelunternehmer insbes. Scaon, DStR 1993, 185 ff).

Sonderbetriebsvermdgen II: Die Rechtsgrundlage des SonderBV 1T ist beson-
ders str.

» Der BIFH leitet das SonderBV II — das sich mit dem Sonderverglitungstat-
bestand nicht erkliren ldsst — 2T aus dem Sinnzusammenhang diverser Normen
ab. Aus § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, § 16 Abs. 2 folge,
dass nicht nur der Betrieb der PersGes., sondern auch die Beteiligung des Mit-
unternechmers eine gewerbliche Betitigung sei. Folglich miissten alle durch die
Beteiligung verursachten Umstinde (WG, Einnahmen und Ausgaben) im Son-
derbereich erfasst werden (BFH v. 15.10.1975 — I R 16/73, BStBL. 11 1976, 188
[190]; v. 5.12.1979 — I R 184/76, BStBI. 11 1980, 119 [120]). Insbes. in jiingerer
Zeit stellt der BFH 2T unmittelbar auf § 4 Abs. 1 ab (Wertung des Mitunterneh-
mers als dem wahren Unternehmer der PersGes.).
BFH v. 3.5.1993 — GrS 3/92, BStBL II 1993, 616 (621f); v. 9.9.1993 — IV R 14/91,
BStBL 11 1994, 250 (252); v. 2.10.1997 — IV R 84/96, BStBL II 1998, 104; Scrmipt/
Wacker XXVII. § 15 Rn. 506; KSM/Reiss, § 15 Rn. E 45; LADEMANN/RICHTER/
Markr, § 15 Rn. 535.
Im Schrifttum wird das SonderBV II dagegen 2T als unzulissige Rechtsfortbil-
dung abgelehnt (zB LBP/Brrz, § 15 Rn. 73; SorriNG, DStR 2003, 1105 ff.; SoF-
FING, BB 2003, 616; Scuon, DStR 1993, 185 ff.; Knvosse-Keuk, Bilanz- und Un-
ternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 444; Hey in Tirke/LaNG, Steuerrecht,
19. Aufl. 2008, § 18 Rn. 71; Tieptke/HiLs, DStZ 2004, 482 [484 £.]).

Einstweilen frei.
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II. Eigene Auffassung

Fehlende konkrete gesetzliche Grundlage: Eine explizite gesetzliche Grund-
lage fiir das SonderBV fehlt. Sowohl § 6 Abs. 5 als auch § 97 Abs. 1 Nr. 5 BewG
lassen zwar inzwischen erkennen, dass der Gesetzgeber von der Existenz cines
estl. SonderBV ausgeht. § 6 Abs. 5 Sitze 2 ff. stellen jedoch weder die eigentli-
che Rechtsgrundlage des SonderBV dar noch lassen sie Riickschliisse auf diese
oder den Umfang des SonderBV zu. Das gilt erst recht fir § 97 Abs. 1 Nr. 5
BewG. Die Rechtsgrundlage ist deshalb eigenstindig zu bestimmen und daraus
der zuldssige Umfang abzuleiten (ausfihrlich ScHNEIDER, SonderBV, 2000,
137 ff).

Sonderbetriebsvermogen I: Das SonderBV I beruht uE auf Nr.2 Satz 1
Halbs. 2 iVm. §§ 4 ff.

» Uberlisst der Mitunternehmer der Personengesellschaft Wirtschafisgiiter gegen Sonderver-
giitung zur Nutzung, ergibt sich deren Zugehorigkeit zum SonderBV I unmittelbar
aus dem Wortlauts von Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2. Da die Sondervergtitungen danach
gewerbliche Einkiinfte sind, muss diese Qualifikation auch das tiberlassene Ver-
mogen erfassen. Denn das EStG qualifiziert Einktinfte und damit zusammen-
hingendes Vermdogen grds. gleich. Die entsprechenden Einkiinfte sind — da ge-
werblich und mangels spezieller Einkunftsermittlungsregelung — zwingend (vgl.
§ 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1) nach §§ 4ff. zu ermitteln. Folglich ist das eingesetzte
Vermogen stets BV, und zwar unabhingig davon, ob die Gewinnermittlung
nach § 4 Abs. 1 oder Abs. 3 erfolgt (dazu Anm. 750).

> Erfolgt die Uberlassung obne Sondervergiitung (2B unentgeltlich oder gegen Ge-
winnvorab oder hohere Gewinnbeteiligung), lisst sich die Zugehorigkeit dieser
WG zum SonderBV I nicht unmittelbar aus Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 ableiten, wohl
aber unter Berticksichtigung des Zwecks des Sondervergiitungstatbestands, un-
mittelbare Leistungen des Gesellschafters von ihrem zivilrechtl. Rechtsgrund
und der gewihlten Entgeltregelung unabhingig zu machen und — da sie typi-
scherweise wirtschaftlich durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst sind — in
Bezug auf die gewerblichen Einkiinfte des Mitunternehmers (nicht blo3 des Ge-
sellschaftsgewinns) nach Art einer typisierten Manipulationsverhinderungsnorm
im estl. Ergebnis einheitlich zu behandeln (vgl. Raurach, JbFfStR 1977/78, 177
[183]; Trpke, StuW 1978, 193 [197 £.]; WOERNER, StBKongrRep. 1982, 193 [200]).
Diese estl. Gleichbehandlung muss aus Sicht des Gesellschafters das gesamte
der Gesellschaft tiberlassene Vermégen als BV erfassen.

Sonderbetriebsvermogen II: Stehen die dem SonderBV II zugeordneten WG
nicht im Zusammenhang mit einer Uberlassung von WG an die PersGes., so
fehlt insoweit eine gesetzliche Grundlage fiir das SonderBV II (ausfithrlich
ScHNEIDER, SonderBV, 2000, 142 ff.).

> Sondervergiitungstatbestand legt den Umfang der gewerblichen Finkiinfte des Mitunterneh-
mers abschliefend fest: Neben der Beteiligung am Gewinn der PersGes. wird durch
den Sondervergiitungstatbestand eine punktuelle Erweiterung in den individuel-
len Bereich des Mitunternehmers angeordnet; diese hat konstitutiven Charakter.
Eine davon losgeloste umfassende Erweiterung auf alle individuellen Umstinde
oder WG des Mitunternehmers ist deshalb nicht méglich. Folglich ist auch die
These von der Gleichstellung von Mitunternehmer und Einzelunternehmer auf
diesen Bereich begrenzt (nur partielle Gleichstellung).

Zutreffend insofern BFH v. 11.3.1992 — XI R 57/89, BStBL. 1T 1992, 798 (800); v. 1.3.

1994 — VIII R 35/92, BFHE 175, 231 (237); v. 22.11.1994 — VIII R 63/93, BStBI. 11
1996, 93 (96); v. 23.4.1996 — VIII R 53/94, BStBL. 11 1996, 515; v. 23.4.1996 — VIII R
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13/95, BStBL 11 1998, 325; v. 24.11.1998 — VIII R 61,97, BStBL 11 1999, 483; v. 6.7.
1999 — VIII R 46,/94, BFH/NV 1999, 1690.

Daher erlauben weder eine Zusammenschau von Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 und § 16
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 noch deren ,,Sinnzusammenhang* eine weitere, gesetzlich
nicht geregelte Ausdehnung der gewerblichen Einkiinfte des Mitunternehmers
(so aber die Rspr.). Auch die unmittelbare Ableitung aus § 4 und dem Begriff
des BV tberzeugt nicht, und zwar insbes., weil nach dem System des EStG die
§§ 13 ff. den Umfang der stbaren Einkunfte allein determinieren; die Einkunfts-
ermittlungsnormen (und damit §§ 4 ff.) haben lediglich eine Quantifizierungs-
funktion; § 4 Abs. 1 kann daher nicht den durch § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 um-
schriebenen Umfang der gewerblichen Finkiinfte ausdehnen. Andernfalls wire
der Sonderverglitungstatbestand tiberfliissig, was weder seiner gesetzlichen Ent-
wicklung noch seiner Funktion gerecht wiirde (zutreffend zB Sorring, DStR
2003, 1105). Anders wire dies nur, wenn der Mitunternehmer einen eigenstindi-
gen ,,Beteiligungsbetrieb® neben dem Betrieb der PersGes. unterhalten wiirde
(so HaLLerBACH, Die PersGes. im EStRecht, 1999, 137 ff.); dafiir finden sich in
Nr. 2 Satz 1 aber keine Anhaltspunkte (so auch die stRspr., wonach der Gesell-
schafter keinen selbstindigen Betrieb neben der Gesellschaft unterhilt; vgl.
BFH v. 23.10.1990 — VIII R 142/85, BStBL. II 1991, 401 [403]; v. 25.11.1997 —
VIII R 4/94, BStBL. 11 1998, 461 [463]).

» Rechtsfolge der hier vertretenen Auffassung ist, dass es grds. keine Rechts-
grundlage fiir die bisher vorgenommene Zurechnung von Anteilen an KapGes.
zum SonderBV II gibt (dazu Anm. 735 ff.). Etwas anderes gilt jedoch fiir die bis-
herige Zuordnung von mittelbar zur Nutzung tiberlassenen WG zum SonderBV
II (dazu Anm. 746), sofern der Mitunternechmer die Weiteriiberlassung an die
PersGes. rechtl. oder in sonstiger Weise beherrscht. Die Erfassung dieser WG
als SonderBV 1I ist tiber den Sondervergttungstatbestand noch gedeckt; eines
Ruckgriffs auf § 42 AO bedarf es insoweit nicht (ausfiihrlich SCHNEIDER, Son-
derBV, 2000, 219 {f.).

715=719 Einstweilen frei.

720

C. Voraussetzungen fiir die Zuordnung von
Wirtschaftsgiitern zum Sonderbetriebsvermégen

I. Wirtschaftsgut als Zuordnungsgegenstand

Gegenstand des SonderBV kann jedes WG sein, also zB materielle WG, imma-
terielle WG jeder Art (vgl. zu beidem Anm. 721), Forderungen, zB aus Darlehen
(dazu Anm. 728), Beteiligungen an KapGes. (vgl. Anm. 738 ff.). Zu ganzen Be-
trieben bzw. den dazugehdrigen WG vgl. BFH v. 14.4.1988 — IV R 271/84,
BStBL. 1T 1988, 667; v. 25.3.2004 — IV R 49/02, BFH/NV 2004, 1247. Betei-
ligungen an anderen Mitunternehmerschaften kénnen nach hM kein SonderBV
sein (ScamIiDT/WackER XXVIL. § 15 Rn. 507 mwN; LADEMANN/RICHTER/
Marki, § 15 Rn. 536, sowie — jedenfalls zu nichtgewerblichen Mitunternehmer-
schaften — BMF v. 13.5.1996, BStBI. I 1996, 621).
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II. Personliche Zurechnung des Wirtschaftsguts zum
Mitunternehmer

Das WG gehort nur insoweit zum SonderBV, als es dem Mitunternehmer estl.
personlich zuzurechnen ist (BFH v. 12.11.1985 — VIII R 286,/81, BStBL. 1I 19806,
55 [57]; v. 3.5.1993 — G1S 3/92, BStBI. 11 1993, 616 [622]; zur anteiligen Zurech-
nung vgl. BFH v. 1.3.1994 — VIII R 35/92, BStBI. 11 1995, 241 [244]; LBP/Brrz,
§ 15 Rn. 74a). Entscheidend ist das wirtschaftliche Eigentum iSv. § 39 Abs. 2
Nr. 1 AO (BFH v. 14.5.2002 — VIII R 30/98, BStBI. 11 2002, 741).

Kein Gesellschaftsvermégen: SonderBV liegt nicht vor, wenn das WG im
wirtschaftlichen Eigentum der PersGes. steht. Dieses wird aber nicht bereits
durch bloBe Nutzungsiiberlassung eines WG durch den Mitunternehmer be-
grindet; das gilt unabhingig von der Rechtsgrundlage der Nutzungsiiberlassung
sowie der Entgeltbemessung (BFH v. 18.7.1979 — I R 199/75, BStBL. II 1979,
750 [753]; ADS VL. § 246 Ra. 439; IdW, RS HFA 7, WPg. 2002, 1259 T=z. 13).

Bei der ﬂberlassung quoad sortem, bei der der Mitunternehmer zivilrechtl.
Eigentiimer bleibt, aber die PersGes. tiber die blole Nutzungsbefugnis hinaus
den Gegenstand ,,dem Werte nach® erhilt (Wertsteigerungen und -minderungen
sowie das Risiko des zufilligen Untergangs gehen zu Gunsten und zu Lasten
der Gesellschaft), ist str., ob die PersGes. wirtschaftlicher Eigentiimer ist. Der
BFH hat die Frage offen gelassen (zB BFH v. 29.7.1992 — IV B 7/91, BFH/NV
1993, 43; v. 21.6.1994 — VIII R 5/92, BStBL II 1994, 8506); das tiberwiegende
Schrifttum bejaht sie uE zu Recht, sofern die PersGes. eine rechtl. gesicherte
Position hat (vgl. IdW, RS HFA 7, WPg. 2002, 1259 Tz. 13; BERNINGER, Die So-
cietas Quoad Sortem, 1994, 241 ff.; RemuarpT, DStR 1991, 588 [589 ff.]; aA
Knosse-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 71; LaNGEL,
Stb]b. 1983/84, 189 [190ff.]; LangEeL, JbFfStR 1992/93, 131 [133f], wonach
nur der Wertanspruch bei der PersGes. zu aktivieren sei, das WG selbst aber
zum SonderBV gehore).

Wirtschaftsgiiter, die einer Schwester-Personengesellschaft gehéren: Es
kommt darauf an, welche Einkiinfte die Schwester-PersGes. erzielt (ausfithrlich
dazu Anm. 720).

Gebiude auf fremdem Grund und Boden: Das wirtschaftliche Eigentum am
Gebiude steht dem Hersteller zu, wenn er es im Einverstindnis mit dem zivil-
rechtl. Eigentimer des Grund und Bodens auf eigene Gefahr und Rechnung
hergestellt hat und ihm bei Beendigung des Nutzungsverhiltnisses ein Anspruch
auf Entschidigung in Hoéhe des Gebiudewerts zusteht (ausfithrlich BFH v.
14.5.2002 — VIII R 30,98, BStBL II 2002, 741 ff. mwN). Folglich kann ein
Grundstiick SonderBV des Mitunternehmers sein, wihrend das darauf von der
PersGes. errichtete Gebiude dieser zuzurechnen ist. Im umgekehrten Fall gilt
Entsprechendes. Ubetlisst der Mitunternehmer sein Grundstiick zur Bebauung
einem Diritten, der es dann seinerseits im bebauten Zustand der PersGes. tbet-
lisst, so bleibt das Grundstiick gleichwohl SonderBV des Mitunternehmers
(BFH v. 24.2.2005 — IV R 23 /03, BStBI. II 2005, 578).

NieBBbrauch zugunsten eines Dritten an Wirtschaftsgiitern des Sonder-
betriebsvermégens steht der Annahme wirtschaftlichen Eigentums des Mit-
unternehmers nicht entgegen. Das gilt zumindest dann, wenn die Gesellschaft
das Grundstiick nach Beendigung des Nieibrauchs weiter nutzen kann (BFH v.
1.3.1994 — VIII R 35/92, BStBL II 1995, 241 [244 ff.]; ScamipT/WEBER-GRELLET
XXVIIL § 5 Rn. 655). Dagegen fithrt die Ubertragung des Eigentums an einem
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Grundstiick des SonderBV auf einen Nicht-Mitunternehmer auch dann zu ei-
nem Ausscheiden des WG aus dem SonderBV, wenn sich der Mitunternehmer
den lebenslinglichen NieBbrauch vorbehilt (BFH v. 5.2.2002 — VIII R 25/01,
BFH/NV 2002, 781).

Eine Scheidungsklausel, nach der sich ein Ehegatte verpflichtet, im Fall der
Scheidung ein WG unentgeltlich auf den Mitunternehmer-Ehegatten zu tibertra-
gen, begriindet noch kein wirtschaftliches Eigentum des Mitunternehmer-Ehe-
gatten an dem Grundstick (BFH v. 4.2.1998 — XI R 35/97, BStBL II 1998, 542
[544]).

Eine unwiderrufliche Vollmacht zugunsten cines Mitunternechmers zur Ver-
fiigung tber WG, die sein Ehegatte der PersGes. tiberlassen hat, begriindet
noch kein wirtschaftliches Eigentum des Mitunternehmers (BFH v. 18.5.1995 —
IV R 125/92, BStBL 11 1996, 5 zur ESt.; anders beim Einheitswert des BV: we-
gen der Sonderregelung des § 26 BewG gehort das Grundstiick zum SonderBV,
vgl. BFH v. 18.5.1995 — IV R 127,92, BStBL. 11 1996, 126).

ITI. Sachliche Zuordnung des Wirtschaftsguts zum Betrieb
(notwendiges Sonderbetriebsvermoégen I)

1. Begriff des notwendigen Sonderbetriebsvermdgens I

Die Zugehorigkeit eines WG zum SonderBV I setzt voraus, dass das WG objek-
tiv geeignet und subjektiv dazu bestimmt ist, dem Betrieb der Gesellschaft zu
dienen oder diesen zu férdern (zB BFH v. 30.3.1993 — VIII R 8/91, BStBL. 11
1993, 864 [866]; v. 3.3.1998 — VIII R 66,96, BStBL. 1I 1998, 383 [385]), wobei es
dem Betrieb der PersGes. unmittelbar dergestalt dienen muss, dass es objektiv
erkennbar zum unmittelbaren Einsatz im Betrieb bestimmt ist (BFH v. 14.4.
1988 — IV R 271/84, BStBL II 1988, 667 [668]; v. 16.2.1995 — IV R 62/94,
BStBL II 1995, 592). Ohne Bedeutung ist, ob das WG in der Buchfiihrung aus-
gewiesen ist (BFH v. 6.3.2003 — XI R 52/01, BStBl. IT 2003, 658 unter 11.2.d
mwN; zu den Folgen bei ,,unerkanntem SonderBV* vegl. zB § 16 Anm. 233).

2. Unmittelbare Uberlassung von Wirtschaftsgiitern durch
Mitunternehmer

Zum SonderBV I gehoren alle WG, die der Gesellschafter selbst unmittelbar

der PersGes. zur betrieblichen Nutzung tiberlisst.

Gegenstand einer zu Sonderbetriebsvermdégen I fithrenden Nutzungs-
iiberlassung kénnen sein:

» Bebante und unbebante Grundstiicke (BFH v. 11.3.1992 — XI R 38/89, BStBL 11
1992, 797 [798]), selbst wenn sie von untergeordneter Bedeutung iSd. § 8
EStDV sind (BFH v. 6.7.1978 — IV R 164,/74, BStBl. 11 1978, 647 f.; v. 3.2.1994
— T R 23/89, BStBL. 11 1994, 709 [710]),

> bewegliche Wirtschaftsgiiter (BFH v. 28.1.1981 — IV R 111/77, BStBL 1T 1981,
430: Schiff),

» Rechte BFH v. 30.11.1978 — IV R 15/73, BStBL II 1979, 236: Urheberrechte
von Autoren; v. 23.5.1979 — I R 163/77, BStBL II 1979, 757: Werknutzungs-
rechte; v. 18.3.1986 — VIII R 316,84, BStBI. 1T 1986, 713: NieBbrauchsrecht an
Grundstick; v. 13.9.1988 — VIII R 263/81, BStBL II 1989, 37 [39]: Boden-
schatz),

» Abnteile an Kapitalgesellschaften (dazu ausfihrlich Anm. 738 ff.),
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> andere immaterielle Wirtschaftsgiiter (2B Lizenzen, Patente, Know-how; zu Datle-
hen vegl. Anm. 728).

Unschidliche Umstinde fiir Begriindung als Sonderbetriebsvermégen I
sind bei unmittelbarer Nutzungsiiberlassung zB:

> Zeitpunkt der erstmaligen Nutzungsiiberlassung: Es ist unerheblich, ob das WG tat-
sichlich dem Betrieb der PersGes. bereits dient oder ob es erst fiir eine spitere
Nutzungstiberlassung bestimmt ist, sofern die abschlieBende Entscheidung tber
den zukunftigen Einsatz bereits gefallen ist (BFH v. 7.12.2000 — IIT R 35/98,
BStBL. 11 2001, 316 [320]).

» Notwendigkeit des Wirlschafisguts fiir den Betrieh der Personengesellschaft (BFH v.
30.9.1993 — VIII R 8/91, BStBL II 1993, 864 [866]).

» Lin tatsichlicher Einsaty im Betrieb der Personengesellschaft ist nicht erforderlich.
Der Qualifikation als SonderBV steht nicht entgegen, wenn die PersGes. das
WG an einen Dritten weiter tGbetldsst (BFH v. 27.8.1998 — IV R 77/97,
BStBL. II 1999, 279 unter 2.a), zB auch im Rahmen einer bestehenden Betriebs-
aufspaltung (BFH v. 22.1.2002 — VIII R 9/01, BFH/NV 2002, 906). Unerheb-
lich ist auch, dass die PersGes. den fiir die Weiteriiberlassung erhaltenen Miet-
erlés vollstindig an den Gesellschafter weiterleitet und ihr somit kein Gewinn
verbleibt (BFH v. 23.5.1991— IV R 94,90, BStBL II 1991, 800; Hess. FG v.
11.10.1994, EFG 1995, 527, rkt.).

> Rechtsgrundlage der Nutzungsiiberlassung (zB  gesellschaftsrechtl., schuldrechtl.
oder dingliche Rechtsgrundlage; BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBL II 1993,
616 [622]).

> Entgeltregelung: Ohne Bedeutung ist, ob die Uberlassung entgeltlich oder un-
entgeltlich erfolgt (BFH v. 16.12.1997 — VIII R 11/95, BFHE 185, 205 [200])
oder ob das Entgelt in einem hoheren Anteil am Gesellschaftsgewinn oder in ei-
ner schuldrechtl. Vergiitung besteht (BFH v. 23.5.1979 — I R 163/77, BStBI. I
1979, 757 [761]).

> Line bereits bestehende Zugehirigkeit des Wirtschaftsguts u einem Betriebsvermigen des
Mitunternebmers hindert nach hM die Qualifikation als SonderBV nicht (vgl. dazu
Anm. 758). Anders ggf., wenn die Uberlassung durch den Mitunternechmer aus
seinem BV ,,im Rahmen des tblichen Geschiftsverkehrs® erfolgt (Beispiel: Bau-
maschinen-Verleiher tiberldsst Maschine an Bau-PersGes., an der er beteiligt ist).

So Krem, NWB F 17, 1727 (1733) unter Ankntipfung an die Einschrinkung des Son-

dervergiitungstatbestands bei zufilligem Zusammentreffen von Leistung und Mit-

unternehmerstellung; dazu BFH v. 24.1.1980 — IV R 156-157/77, BStBl. 1I 1980, 271.
Dem ist im Grundsatz zuzustimmen. Fiir die Frage, ob bzw. wann eine fiir Nr. 2
Satz 1 Halbs. 2 relevante Leistungsbezichung (mit Umqualifizierung des tibetlas-
senen WG zu SonderBV) stattfindet, hingt uE mafBgeblich von der Zeitdauer
der Uberlassung ab (vgl. unten).

» Daner der Nutzungsiiberlassung: Nicht abschlieBend geklirt ist, ob SonderBV zu
verneinen ist, wenn die Nutzungstberlassung nur kurzfristig ist und wann eine
o, Kurzfristigkeit™ noch vorliegt. Der BFH hat dies bisher offen gelassen und die
Uberlassung von Grundstiicken fiir mehr als 1 15 Jahre jedenfalls als nicht mehr
kurzfristig angesehen (BFH v. 5.4.1979 — IV R 48/77, BStBl. II 1979, 554 [550];
v. 2.12.1982 — IV R 72/79, BStBL. 11 1983, 215 [218] betr. 2 ljihrige Uberlas-
sung). UE muss die Dauer berticksichtigt werden, um dem Veranlassungsprinzip
gerecht zu werden; die Zuordnung eines WG zum SonderBV kommt uE daher
erst in Betracht, wenn die Nutzungsiiberlassung an die PersGes. bei Grundstii-
cken mehr als ein Jahr betrigt und bei anderen (idR deutlich kurzlebigeren) WG
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tber 10 % der betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer hinausgeht (dhnlich LBP/
Brrz, § 15 Rn. 74d; ausfiihrlich ScHNEIDER, SonderBV, 2000, 214 ££.).

> Beteiligungsquote des Mitunternehmers an der Personengesellschafi: BEH v. 11.7.2008 —
IV B 121,/07, BEH/NV 2008, 2002.

724—725 Einstweilen frei.

726 3. Uberlassung eines Wirtschaftsguts durch eine Gesamthands- oder
Bruchteilsgemeinschaft, an der ein Mitunternehmer beteiligt ist

Gehort das iiberlassene WG zum Gesamthandsvermdégen einer PersGes., an der
ein oder mehrere oder alle Mitunternehmer der nutzenden PersGes. beteiligt
sind (Schwester-PersGes.), so ist wie folgt zu differenzieren (ausfiihtlich zB
Krein, NWB F 17, 1727 ff.):

Erzielt die Personengesellschaft nur vermégensverwaltende Einkiinfte
(und liegt auch keine mitunternchmerische Betriebsaufspaltung vor, s.u.), wird
sie als transparent behandelt, dh. die WG werden ihren Gesellschaftern mit dem
jeweiligen ideellen Anteil zugeordnet (§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO). Ist der Gesell-
schafter der tberlassenden PersGes. zugleich Gesellschafter der nutzenden
PersGes., so ist sein Anteil SonderBV bei der nutzenden PersGes. (zB BFH v.
18.5.1995 — IV R 125/92, BStBL II 1996, 5 [6] zur GbR im EStG; v. 16.12.1997
— VIII R 11 /95, BFHE 185, 205 [200]).

Fiir die Erbengemeinschaft und die Bruchteilsgemeinschaft gilt Vorste-
hendes entsprechend (zur Erbengemeinschaft BFH v. 24.4.1975 — IV R 115/73,
BStBI. II 1975, 580 [582]; zur Bruchteilsgemeinschaft BFH v. 8.3.1990 — IV R
60,89, BStBL 11 1994, 559 [560]).

Erzielt die Gesellschaft originir gewerbliche Einkinfte, so erfolgt kein
Durchgriff. § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO wird durch §§ 5 Abs. 1, 6 Abs. 1 EStG und
§§ 238 ff. HGB verdringt. Mangels Zuordnung ideeller Anteile an den Doppel-
gesellschafter liegt fiir ihn kein SonderBV vor (BFH v. 6.11.1980 — IV R 5/77,
BStBI. 1T 1981, 307; v. 20.2.2003 — I1I R 34,/01, BStBI. 11 2003, 700).

Bei Uberlassung durch eine gewerblich geprigte Gesellschaft (Abs. 3
Nr. 2) erfolgt ebenfalls kein Durchgriff; anteiliges SonderBV des Doppelgesell-
schafters liegt nicht vor (BFH v. 16.6.1994 — IV R 84,/93, BStBl. II 1996, 82:
GmbH & Co. KG; v. 22.11.1994 — VIII 63/93, BStBL II 1996, 93, 96: gewerb-
lich geprigte GbR; v. 26.11.1996 — VIII 42,/94, BStBI. 11 1998, 328: gewerblich
geprigte atypisch stille Gesellschaft).

Besitzgesellschaft bei Betriebsaufspaltung: Ebenfalls kein anteiliges Son-
derBV liegt nach der Rspr. vor, wenn zwischen tiberlassender und nutzender
PersGes. eine mitunternehmerische Betriebsaufspaltung vorliegt (dazu Anm. 780).
BFH v. 23.4.1996 — VIII R 13,95, BStBL II 1998, 325 (326); zustimmend: BMF v.
28.4.1998, BStBL I 1998, 583; zusammenfassend Kroster/Kroster, GmbHR 2000,
111£f. Vgl. BFH v. 30.8.2007 — IV R 50,05, BStBL II 2008, 129: SonderBV-Eigen-
schaft lebt mit Wegfall der Betriebsaufspaltung wieder auf.
Dieser Vorrang der Betriebsaufspaltung vor dem SonderBV soll aber nicht gel-
ten bei einer Gemeinschaft ohne Gemeinschaftsvermoégen (BFH v. 3.7.1997 —
IV R 31/96, BStBL. II 1997, 690 zur Eigentimergemeinschaft; ausfithrlich zu
diesem Problemkreis Anm. 780).

Doppelstéckige Personengesellschaft: Uberlisst die Obergesellschaft ein
WG an die Untergesellschaft, so liegt SonderBV I der Obergesellschaft bei der
Untergesellschaft vor (BFH v. 24.3.1999 — I R 114/97, BStBL. 11 2000, 399 unter
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B.IV.1; v. 7122000 — IIT R 35/98, BStBL. 11 2001, 316 [319]). Wegen Nr. 2
Satz 2 liegt SonderBV auch vor, wenn die Uberlassung durch den Gesellschafter
der Obergesellschaft erfolgt (SEEr, StuW 1992, 35 [43 £]).

4. Mittelbare Uberlassung iiber eine dritte Person

Uberlisst ein Gesellschafter ein WG an einen Dritten, der es dann an die Gesell-
schaft weiter tiberlisst, so liegt idR SonderBV II vor (vgl. Anm. 737).

5. Forderungen des Gesellschafters aus Kapitaliiberlassungen

a) Gegenstand der Forderungen

Zum SonderBV I gehéren auch Forderungen des Mitunternehmers gegen die
PersGes. aus Kapitaliiberlassungen. Auf den Rechtsgrund der Forderung
kommt es grds. nicht an.

Beispiele fiir Forderungen des Sonderbetriebsvermdgens I: Darlehen, auch
wenn diese eigenkapitalersetzend sind (ausfithrlich BFH v. 28.3.1999 — VIII R
28/98, BStBI. II 2000, 347); typisch stille Beteiligungen (BFH v. 10.11.1983 —
IV R 62/82, BStBL II 1984, 605); Gesellschafterkonten mit Forderungscharak-
ter; gestundete Betrdge oder Ausgleichsanspriiche als Biirge (BFH v. 5.6.2003 —
IV R 36,02, BStBI. IT 2003, 871); bei Doppelgesellschaftern uU auch Forderun-
gen des Gesamthandsvermégens einer anderen gewerblich titigen PersGes.,
wenn die Forderung bei dieser PersGes. nicht zum stl. BV zihlt (BFH v. 19.4.
1984 — IV R 207/83, BStBL II 1985, 6). Im Fall von SonderBV erfolgt eine Ak-
tivierung der Forderung in der Sonderbilanz des Mitunternehmers und eine Pas-
sivierung in der Bilanz der PersGes.

Forderungen des laufenden Geschiftsverkehrs cines auch eigengewerblich
titigen Mitunternchmers gegen die PersGes. (zB aus Lieferungen und Leistun-
gen) sind kein SonderBV, soweit und solange die Ausgestaltung dieser Forde-
rungen und ihre tatsichliche Abwicklung fremdiiblichen Bedingungen entspre-
chen (BFH v. 18.7.1979 — I R 38/76, BStBI. II 1979, 673). Sie kénnen jedoch
SonderBV I werden, wenn sie ihren Charakter als Forderungen des laufenden
Geschiftsverkehrs verlieren, zB durch Novation in eine Darlehensforderung
oder spitere Vereinbarung untiblicher Bedingungen (zB bei fortgesetzter Kredi-
tierung oder Nichtgeltendmachung bei Filligkeit). SonderBV liegt aber vor,
wenn zB der Wareneinkauf der PersGes. in der Hauptsache bei den Gesellschaf-
tern erfolgt und die durch fortgesetzte Kreditierung bewirkte Zufuhr von Mit-
teln die wirtschaftliche Grundlage der Gesellschaft bildet (BFH v. 22.1.1981 —
IV R 160/76, BStBI. 11 1981, 427).

Abgrenzung zum Eigenkapital: Forderungen des Mitunternehmers (und da-
mit SonderBV) liegen nur vor, wenn das tiberlassene Kapital nicht Eigenkapital
der PersGes. ist. Bei den (grds. frei gestaltbaren) Kapitalkonten ist daher eine
Abgrenzung notwendig. Eigenkapital liegt vor, wenn auf dem entsprechenden
Konto auch Verlustanteile verbucht werden (BFH v. 28.3.2000 — VIII R 28/98,
BStBI. 11 2000, 347; BMF v. 30.5.1997, BStBL. 1 1997, 627 unter 4.). Weitere In-
dizien fur ein Kapitalkonto sind: das Konto geht im Fall des Ausscheidens des
Gesellschafters oder der Liquidation der PersGes. in die Ermittlung des Abfin-
dungsguthabens des Gesellschafters ein (bei Forderungskonten allenfalls Ver-
rechnung mit einem Abfindungsguthaben); auf dem Konto werden Entnahmen
und Einlagen verbucht. Fir ein Darlehenskonto spricht dagegen die Verein-
barung von Tilgungs- oder sonstigen Riickzahlungsmodalititen und/oder die
Gestellung von Sicherheiten (vgl. BFH v. 4.5.2000 — IV R 16,99, BStBI. 11 2001,
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171; v. 7.4.2005 — IV R 24/03, BStBL. 11 2005, 598; zu weiteren Einzelheiten vgl.
§ 15a Anm. 89f. sowie Ley, KOSDI 2002, 13459 ff. und CarrE/BauscuaTz, FR
2002, 1153 ff.).

b) Rechtsfolgen der Zuordnung von Forderungen zum Sonder-
betriebsvermdégen I

Gesellschafterdarlehen als Eigenkapital der Gesamtbilanz: Nach stRspr.
des BFH fiihrt die Behandlung von Gesellschafterdatlehen als SonderBV I zu
,»EBigenkapital in der Gesamtbilanz der Mitunternehmerschaft®.

BFH v. 22.5.1984 — VIII R 35/84, BStBL II 1985, 243 (244); v. 24.3.1999 — I R

114/97, BStBI 11 2000, 399; v. 5.6.2003 — IV R 36,02, BStBL 11 2003, 871 unter I1L.2.c

mwN.
UE steht die Rspr. im Widerspruch zu der anerkannten zweistufigen Gewinner-
mittlung und ist zudem tberflissig und missverstindlich. Forderungen des Son-
derBV werden als Aktivvermdgen in der Sonderbilanz des Mitunternehmers er-
fasst und in der Bilanz der PersGes. als Fremdkapital passiviert. Zu Auswirkun-
gen bei § 15a (Kapitalkonto iSd § 15a ist nur das Kapitalkonto in der Gesamt-
handsbilanz, inkl. Erginzungsbilanz, vgl. Anm. 761 sowie § 15a Anm. 82ff.).
Auch fiir die Frage der Bewertung dieser SonderBV-Forderungen und den Auf-
schub der Vetlustrealisierung (s.u.) bedarf es der Figur einer angeblichen Ge-
samtbilanz nicht.

Keine vorzeitige Verlustrealisierung bei Wertminderung oder Wertloswer-
den: Nach hM gilt das Imparititsprinzip bei der Bewertung der Forderung des
Mitunternehmers einerseits und der Verbindlichkeit der PersGes. andererseits
nicht.

BFH v. 26.9.1996 — IV R 105/94, BStBL. 11 1997, 277 unter 4. aE mwN; v. 5.6.2003 —

IV R 36,02, BStBL. 11 2003, 871; ScumipT/Wacker XXVIL § 15 Rn. 544.
» Realisation bei Beendigung der Mitunternehmerschafl: Wertminderungen oder der
Verlust der Forderung wirken sich deshalb erst bei Beendigung der Mitunter-
nehmerstellung durch Ausscheiden aus der PersGes. oder deren Vollbeendigung
aus (stRspr.: BEH v. 26.9.1996 — IV R 105,94, BStBl. 11 1997, 277 unter 4. aE
mwN; v. 27.6.2006 — VIII R 31/04, BStBL. II 2006, 874 mwN). Dieses Ergebnis
beruht auf dem Prinzip der additiven Gewinnermittlung mit korrespondierender
Bilanzierung (dazu Anm. 756); ein Rickgriff auf die angebliche Figur der Ge-
samtbilanz ist nicht notwendig.

> FEine vorgegogene Verlustrealisiernng ist allerdings grds. durch Ubertragung der
Forderung aus dem SonderBV moglich, da die Forderung dadurch aus dem
SonderBV des bisherigen Forderungsinhabers ausscheidet (BFH v. 1.3.2005 —
VIII R 5/03, BFH/NYV 2005, 1523 mwN). Dabeti reicht grds. auch die Ubertra-
gung an nahestehende Personen oder gar Mitunternehmer derselben PersGes.
aus (Pyszka, BB 1998, 1557 [1558]); sofern dabei die Ubertragung zu einem
Preis erfolgt, der im Rahmen des Fremdublichen liegt, begriindet allein die Ver-
lustrealisierung durch die gewihlte MaBnahme keinen Missbrauch iSd. § 42 AO
(so auch BFH v. 1.3.2005 — VIII R 5/03 aaO).

c) Sonderfille: Unverzinsliche Darlehen, Forderungsverzicht,
Rangriicktritt

Unverzinsliche Darlehen: Aus dem Prinzip der korrespondierenden Bilanzie-

rung folgt uE auch, dass es bei unverzinslichen Darlehen des Mitunternehmers

an die PersGes. trotz § 6 Abs. 1 Nr. 3 nicht zur Beeinflussung des Gesamt-

gewinns der Mitunternechmerschaft kommen darf. UE ist § 6 Abs. 1 Nr. 3 auf
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derartige SonderBV-Datlehen bei der Schuldner-PersGes. gar nicht anwendbar,
da dem Mitunternehmer tber die Beteiligung am (wegen der Unverzinslichkeit
erhohten) Gesellschaftsgewinn ein ,,anderer Vorteil*“ gewihrt wird (unklar BMF
v. 26.5.2005, BStBL. I 2005, 699 Tz. 23). Falls die Datlehensverbindlichkeit in
der Gesamthandsbilanz doch abzuzinsen ist, ist zur Vermeidung von Verschie-
bungen zwischen den Mitunternehmern entweder

(1) bei gewinnwirksamer Abzinsung in der Gesamthandsbilanz ein entsprechen-
der Aufwand beim Darlehensgeber-Mitunternehmer zu erfassen; der — aus-
schlieBlich stl. erh6hte — Gewinn in der Gesamthandsbilanz ist diesem Mitunter-
nehmer allein zuzurechnen, oder

(2) — was vorzugswiirdig erscheint — der Abzinsungsbetrag in der Gesamthands-
bilanz erfolgsneutral als Einlage (Aufwandseinlage) des entsprechenden Mit-
unternchmers zu erfassen und in dessen Sonderbilanz entsprechend zu behan-
deln (so auch Korn/StraHL, § 6 Rn. 368).

Forderungsverzicht durch den Mitunternehmer: Es ist nach dem Grund des
Verzichts zu differenzieren:

» FEin Forderungsverzicht ans gesellschaftlichen Griinden (UE der Regelfall) erfolgt nach
hM erfolgsneutral (Behandlung des Verzichts wie eine Ubertragung der Forde-
rung zum Buchwert gem. § 6 Abs. 5 Satz 3 in das Gesamthandsvermdgen mit
anschlieBendem Untergang durch Kollusion (Scamipt/Wacker XXVII § 15
Rn. 550; iE glA KSM/Rerss, § 15 Rn. 404; Ley, KOSDI 2002, 13459 [13465];
aA Paus, FR 2001, 113 [116]).

» FEin Forderungsverzicht aus betrieblichen Griinden (zB zur Erhaltung von Geschifts-
beziehungen) fiihrt dagegen bei der PersGes. (entsprechend der Grundsitze des
BFH v. 9.6.1997 — GtS 1/94, BStBL II 1998, 307 zu Verzicht gegentiber Kap-
Ges.) in Hohe des nicht mehr werthaltigen Teils der Forderung zu Ertrag und
beim verzichtenden Gesellschafter zu Aufwand (ScumipT/Wacker XXVIL. § 15
Rn. 550; LADEMANN/RICHTER/MARKL, § 15 Rn. 606; Pyszka, BB 1557 [1558]; aA
Ley, KOSDI 2002, 13459 [13464 f]: erfolgsneutral).

Rangriicktritt: Nach Auffassung der FinVerw. (BMF v. 8.9.2006, BStBI. I
2006, 497) soll bei einem Rangriicktritt — je nach dessen Formulierung — eine
Passivierung der entsprechenden Verbindlichkeit in der StBil. der Schuldnerin
wegen §5 Abs. 2a ausscheiden (dagegen uE zu Recht Suchanek, FR 2004,
11291.). Sofern die Regelung bei einer PersGes. auf Gesellschafter-Forderungen
angewendet wird, muss der Vorgang uE wegen des Prinzips der korrespondie-
renden Bilanzierung im Erg. gewinnneutral sein (dh. aufwandswirksame Aus-
buchung der Forderung im SonderBV).

6. Sonderbetriebsvermégen I ohne Nutzungsiiberlassung

Nach der Rspr. des BFH sind auch auflerhalb der unmittelbaren Nutzungsiiber-
lassung Fille des SonderBV I denkbar, sofern ein ,,unmittelbarer Einsatz im Be-
trieb der PersGes.” vorliegt.

Uberlassung von Grundstiicken zur Planung und Vermarktung: Der BFH
bejaht SonderBV I, wenn der Gesellschafter einer Baubetreuungs-KG Grund-
stiicke an Bauinteressenten unter der Bedingung verkauft, dass diese einer Bau-
herrengemeinschaft beitreten und mit der KG einen Baubetreuungsvertrag ab-
schlieBen (BFH v. 19.2.1991 — VIII R 65/89, BStBL II 1991, 789). Dies soll
auch dann gelten, wenn der Gesellschafter das Grundstiick an die Baubetreu-
ungs-KG verkauft, die es an die Bauinteressenten weiterverdullert (BFH v. 19.2.
1991 — VIII R 84/88, BFH/NV 1992, 161 [162]). Diese Behandlung steht je-
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doch im Widerspruch zu BFH v. 6.5.1986 — VIII R 160/85 (BStBL. 11 1986, 838
[839]), wonach gerade kein SonderBV I vorliegt, wenn der Gesellschafter der
PersGes. ein — fiir den Gesellschaftszweck wesentliches oder notwendiges —
Grundstiick verkauft und dieses der Gesellschaft vor der Ubertragung lediglich
,»zur Planung® zur Verfiigung gestanden hat. Das SonderBV T ist uE auf den Be-
reich der unmittelbaren Nutzungsiiberlassungen zu beschrinken und erfasst
nicht solche Verkaufsfille (im Erg. glA LBP/Brtz, § 15 Rn. 74). Die blofe ,,Be-
stimmung zum Einsatz im Betrieb der PersGes.* ist gerade keine solche Uber-
lassung zur Nutzung (so auch BFH v. 19.2.1991 — VIII R 84/88, BFH/NV
1992, 161). UE liegt in solchen Konstellationen auch kein SonderBV 1I vor.

Uberlassung von Wirtschaftsgiitern an Dritte, die mit der Personengesell-
schaft in engem wirtschaftlichen Kontakt stehen: Es liegt kein SonderBV 1
vor, aber uU (bei Stirkung der Beteiligung des Mitunternehmers) SonderBV 11
(vgl. Anm. 737; aA FG Diss. v. 29.9.1998, EFG 1998, 1674, tkr.; v. 9.1.1992,
EFG 1992, 579, rkr.).

732-734 FEinstweilen frei.

735

736

IV. Sachliche Zuordnung des Wirtschaftsguts zur Beteiligung
(notwendiges Sonderbetriebsvermégen II)

1. Begriff und Umfang des notwendigen Sonderbetriebsvermégens II

Die Zugehorigkeit eines WG zum SonderBV 1I setzt voraus, dass das WG ob-
jektiv geeignet und subjektiv dazu bestimmt ist, der Beteiligung des Gesellschaf-
ters an der Gesellschaft zu dienen oder diese zu fordern (BFH v. 31.1.1991 — IV
R 2/90, BStBL. 1T 1991, 786; v. 3.3.1998 — VIII R 66,96, BStBI. 11 1998, 383
[385] mwN). Notwendiges SonderBV 1II liegt vor, wenn das WG unmittelbar
zur Begriindung oder zur Stirkung der Beteiligung dient (stRspr., vgl. zB BFH
v. 3.3.1998 — VIII R 66,/96 2aO; v. 28.8.2003 — IV R 46,02, BStBI. 11 2004, 216
[217], jeweils mwN). Zum SonderBV II gehoren:

Wirtschaftsgiiter, die der Einflussnahme auf die Gesellschaft dienen
(BFH v. 30.3.1993 — VIII R 8/91, BStBL. 1I 1993, 864 [866]; v. 10.6.1999 — IV R
21/98, BStBL II 1999, 715f.: zB Beteiligungen an der geschiftsfithrenden Kom-
plementir-GmbH, dazu Anm. 739).

Wirtschaftsgiiter, die fiir das Unternehmen bzw. den Betrieb der Gesell-
schaft vorteilhaft sind (zB Beteiligung an wirtschaftlich verbundener KapGes.,
dazu Anm. 742, mittelbar an die PersGes. tiberlassene WG, dazu Anm. 737).
Dabei ist die faktische Verstirkung des Einflusses auf die Gesellschaft und in-
nerhalb der Gesellschaft ausreichend (rechtl. Stirkung der Beteiligung des Mit-
unternehmers nicht erfordetlich, BFH v. 30.3.1993 — VIII R 8/91, BStBI. 11
1993, 864 [866]; v. 9.9.1993 — IV R 14/91, BStBL. II 1994, 250 [252]). Nicht aus-
reichend ist dagegen, wenn der Einsatz des WG nur mittelbar ginstige Wirkun-
gen (,,Reflex”) fiir den Betrieb der PersGes. mit sich bringt (BFH v. 23.1.1992 —
XI R 36/88, BStBL 1T 1992, 721 [723]; zur Abgrenzung zwischen unmittelbaren
Vorteilen und blof3 mittelbaren Wirkungen s. Anm. 730).

2. Abgrenzung zu aullerbetrieblichen Interessen des Mitunternehmers

Dient ein WG des Mitunternechmers nicht ausschlieSlich der Begriindung und
Stirkung der Beteiligung an der PersGes., sondern kann auch eine auBerhalb
dieser Sphire begrindete Veranlassung vorliegen (insbes. ein privates Kapital-
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anlageinteresse des Mitunternehmers), so ist die Zuordnung zum SonderBV II
grds. davon abhingig, ob der Zusammenhang mit der PersGes. tiberwiegt.
BFH v. 1.10.1996 — VIII R 44/95, BStBL II 1997, 530; v. 10.6.1999 — IV R 21,98,
BStBI. 1T 1999, 715 (716); BFH v. 17.12.2008 — IV R 65/07, GmbHR 2009, 382 (385f.);
ohne cine solche Uberwiegens-Priifung aber BFH v. 25.11.2004 — IV R 7/03, BFH/NV
2005, 610.
Diese Abwigung unterschiedlicher Interessen des Mitunternehmers wird durch
Rspr. und FinVerw. in den verschiedenen Fallgruppen zT schr unterschiedlich
gewichtet (vgl. zB zu der Beteiligung an einer Komplementir-GmbH Anm. 739,
bei wirtschaftlich verflochtenen KapGes. Anm. 742, sowie Anm. 737 zu mittel-
baren Nutzungstbetlassungen).

3. Mittelbare Nutzungsiiberlassung iiber eine dritte Person

Ubetlisst der Mitunternehmer ein WG einer dritten Person, die das WG ihrer-
seits der PersGes. zur Nutzung zur Verfiigung stellt, liegt unstr. SonderBV 11
vor, wenn der Dritte zur Uberlassung des WG an die Gesellschaft vertraglich
verpflichtet ist (BFH v. 15.1.1981 — IV R 76/77, BStBL II 1981, 314 [316]).
Gleiches gilt, wenn die weitere Uberlassung an die PersGes. den sonst getroffe-
nen Vereinbarungen zwischen Mitunternehmer und Drittem entspricht (BFH v.
7.4.1994 — IV R 11/92, BStBI. 11 1994, 796 [798]; v. 24.2.2005 — IV R 23/03,
BStBL II 2005, 578). Besteht bei der erstmaligen Nutzungsiiberlassung an die
Gesellschaft kein unmittelbarer Zusammenhang mit einem Mitunternehmer, soll
nach der Rspr. gleichwohl SonderBV II angenommen werden konnen, wenn
sich dieser Zusammenhang spiter ergibt (BFH v. 26.3.1987 — IV R 23/85,
BFH/NV 1987, 507 [508]; v. 9.9.1993 — IV R 14/91, BStBL. 11 1994, 250 [252]).
UE ist das zT zu weit. SonderBV II kann nur bejaht werden, wenn der Mit-
unternchmer die Weitertiberlassung rechtl. oder faktisch beherrscht.

4. Beteiligungen an Kapitalgesellschaften

a) Uberblick

Zum SonderBV II koénnen Beteiligungen an KapGes. gehoren, die wiederum
selbst (unmittelbar oder ggf. mittelbar) an der PersGes. beteiligt sind (insbes.
Komplementir-GmbH, dazu Anm. 739) oder die in engen wirtschaftlichen Be-
ziechungen zur PersGes. stehen (vgl. Anm. 741ff). In der letzteren Fallgruppe
ist die SonderBV-Qualifikation unter Berticksichtigung aller Umstinde des je-
weiligen Einzelfalls vorzunehmen (BFH v. 23.1.2001 — VIII R 12/99, BStBL. II
2002, 825 [820]). Fine Zuordnung der Anteile zum SonderBV hat uU eine zu-
sitzliche Reflexwirkung fiir weitere WG, die von dem jeweiligen Mitunterneh-
mer an diese KapGes. tibetlassen werden (so BFH v. 18.12.2001 — VIII R
27/00, BStBI. 11 2002, 733 unter 11.2.b cc; HG, DStR 2002, 447).

b) Beteiligung an einer Komplementir-GmbH und dhnliche
Beteiligungen

Die Beteiligung eines Kommanditisten an der Komplementéir-GmbH, die
sich auf Geschiftsfithrung fur die GmbH & Co. KG beschrinkt, wird stets
dem SonderBV II zugeordnet (BFH v. 26.2.1992 — I R 85/91, BStBL 1T 1992,
937 mwN). Durch die Méglichkeit der Einflussnahme auf die Geschiftsfihrung
der GmbH & Co. KG mittels der Beteiligung an der Komplementir-GmbH
wird die Stellung des Mitunternehmer-Kommanditisten gestérkt.

BFH v. 15.10.1975 — I R 16/73, BStBL. II 1976, 188 (189); v. 11.12.1990 — VIII R
14/87, BStBL 11 1991, 510 (511); v. 23.1.2001 — VIII R 12/99, BStBL 11 2001, 825;
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OFD Miinchen v. 2.4.2001, DStR 2001, 1032; krit. KNoBBE-KEUK, Festschr. von Wallis,
1985, 373 (379).
Unterhilt die Komplementir-GmbH einen weiteren Geschiftsbetrieb ne-
ben der Geschiftsfihrung fir die GmbH & Co. KG, so gehoren die Anteile an
ihr nur dann zum SonderBV II, wenn der anderweitige Geschiftsbetrieb von
ganz untergeordneter Bedeutung ist.
StRspr., s. zB BFH v. 7.12.1984 — IT1 R 91/81, BStBL. 11 1985, 241 (242); v. 7.7.1992 —
VIII R 2/87, BStBL. 11 1993, 328 (329); v. 23.1.2001 — VIII R 12/99, BStBI. 11 2001,
825 (826) mwN.
In diesem Fall ist davon auszugehen, dass der Mitunternehmer mit der GmbH-
Beteiligung mindestens gleichrangig auBlerbetriebliche Kapitalanlageinteressen
verfolgt (BFH v. 7.12.1984 111 R 91/81 2aO). Dies gilt nicht nur fiir das Bewer-
tungsrecht, sondern auch fir das EStRecht (vgl. die angefthrten Urteile des
VIII. Senats). Dem stimmt die FinVerw. grds. zu.
Vgl. OFD Frankfurt v. 17.8.1998, FR 1998, 1011; OFD Miinchen v. 2.4.2001, DStR
2001, 1032, die jedoch — uE zu weitgehend — die Anteile dann dem SonderBV II zu-
rechnet, wenn die Komplementir-GmbH zugleich wirtschaftlich mit der KG verfloch-
ten ist und diese Geschiftsbeziehung aus Sicht der GmbH & Co. KG von nicht gerin-
ger Bedeutung ist.
Hilt die Komplementir-GmbH mehrere Beteiligungen (Sternbeteiligun-
gen) soll nach BFH v. 7.5.1986 — II R 137/79 (BStBlL. II 1986, 615 [619]) ein
Geschiiftsbetrieb von nicht untergeordneter Bedeutung vorliegen, der die Quali-
fikation als SonderBV ausschlieft (aA OFD Miunchen v. 2.4.2001, DStR 2001,
1032 unter 2.).

Die Beteiligung der KG-Komplementire an der Kommanditisten-GmbH
ist kein notwendiges SonderBV II (aber ev. gewillkirtes SonderBV II,
s. Anm. 750), da durch diese Beteiligung die Einflussnahmemdoglichkeiten in der
PersGes. grds. nicht vergroflert werden (BFH v. 24.6.1982 — IV R 151/79,
BStBL II 1982, 751 [752]). Ausnahmsweise liegt SonderBV II vor, wenn wegen
besonderer Umstinde im Einzelfalls doch eine Stirkung der Komplementirstel-
lung eintritt (vgl. BFH v. 23.1.2001 — VIII R 12/99, BStBL. II 2001, 825 [827]
mit zust. Anm. HG, DStR 2001, 615).

Fir Kommanditaktien eines personlich haftenden Gesellschafters einer
KGaA gelten die vorstehenden Ausfithrungen entsprechend (BFH v. 21.6.1989
— X R 14/88, BStBL. 11 1989, 881 [886]; vgl. auch Anm. 767).

Die Beteiligung an der GmbH bei GmbH & atypisch Still ist nach hM
grds. wie diejenige an einer Komplementir-GmbH zu behandeln (vgl. BFH v.
15.10.1998 — IV R 18/98, BStBL. IT 1999, 286 [289 ff.] mwN; zust. HG, DStR
2001, 612, und HFR 2001, 553; FG Nurnb. v. 13.9.2000, EFG 2001, 560, rkr.;
OFD Minchen v. 2.4.2001, DStR 2001, 1032 Tz. 4.; unklar OFD Etfurt v.
23.10.2003, FR 2003, 1299, T=z. 3.2.2.2: stets SonderBV ohne Differenzierung).

Bei einer doppelstockigen GmbH & Co KG gehoren die Anteile eines Kom-
manditisten der Untergesellschaft an der Komplementir-GmbH der Obergesell-
schaft nur dann zu seinem SonderBV bei der Untergesellschaft, wenn der be-
treffende Kommanditist in der Obergesellschaft einen beherrschenden Einfluss
ausiiben kann (BFH v. 11.12.1990 — VIII R 14/87, BStBI. 11 1991, 510).

c) Beteiligungen an einer Organgesellschaft

Besteht zwischen einer Mitunternehmerschaft (Organtriger — OT) und einer
KapGes. (Organgesellschaft — OG) ein Organschaftsverhiltnis, so gilt fur die
SonderBV-Eigenschaft von Anteilen der Mitunternehmer an der OG nach
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neuerer Rspr. (BFH v. 28.8.2003 — IV R 46,02, BStBIl. 11 2004, 216 = FR 2003,
1280 m. Anm. WenDT) Folgendes:

Ist die Organgesellschaft ausschlieBlich fiir die Organtriger-Personenge-
sellschaft titig, so gehoren die eigenen Anteile der Mitunternehmer stets zum
SonderBV 1I. Es kommt nicht darauf an, ob die Anteile zur Vermittlung der fi-
nanziellen Fingliederung notwendig sind.

Ist die Organgesellschaft nicht ausschliefllich fiir die Organtriger-Per-
sonengesellschaft titig, gehoren die Anteile jedenfalls dann zum SonderBV
II, wenn sie notwendig sind, um die Stimmrechtsmehrheit der OG zu vermitteln
und damit die finanzielle Eingliederung herzustellen (so bereits BFH v. 24.4.
1991 — 11 B 99/90, BStBI. 11 1991, 623 [624]; R 58 Satz 4 KStR; WrrT, Die Or-
ganschaft im Ertragsteuerrecht, 1998, 95; s. aber unten).

> Bestebt die Stimmrechtsmebrheit bereits anderweitig (dh. aufgrund der im Gesamt-
handsvermogen befindlichen Anteile), konnen die Anteile der Mitunternehmer
nur dann zum SonderBV II gehéren, wenn sie in anderer Weise die Stellung des
Mitunternehmers in der PersGes. stirken. Dies ist jedenfalls bei geringfiigigen
Beteiligungen nicht der Fall. Eine solche Geringftgigkeit liegt nach BFH v. 28.8.
2003 — IV R 46,02 (BStBl. 11 2004, 216 = FR 2003, 1280 m. Anm. WENDT) zu-
mindest bei Beteiligungen unter 1 % vor.

> Seit dem Veranlagungszeitranm 2003 kann die finanzielle Eingliederung wegen
§ 14 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 KStG idF des StVergAbG nicht durch die Anteile der
Mitunternehmer begrindet werden, da die finanzielle Eingliederung im Verhilt-
nis zur PersGes. selbst erfiillt sein muss. Etwas anderes gilt nur noch bei der
USt.-Organschaft (vgl. Abschn. 21 Abs. 4 Satz 5 UStR), die aber offenbar fur
die SonderBV-Qualitit nicht ausreichen soll (BFH v. 28.8.2003 — IV R 46,02,
BStBL. II 2004, 216 unter 2.c aa aE).

Eine Mehrmiitter-Organschaft, bei der die Anteile an der OG zwei oder
mehreren Unternehmen gehéren und die Koordinierung der einheitlichen Wil-
lensbildung mittels einer Innen-GbR erfolgt, ist seit VZ 2003 nicht mehr
moglich (vgl. ausfithrlich zum Begriff und zur Rechtsentwicklung § 14 KStG
Anm. 18 ff)). Wegen § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 KStG koénnen auch die An-
teile der Mehrmiitter die finanzielle Eingliederung nicht mehr begriinden. Von
den Mitunternehmern direkt gehaltene Anteile konnen uE deshalb nur noch
nach den oben dargestellten Grundsitzen des BFH v. 28.8.2003 — IV R 46,/02
(BStBL II 2004, 216) zu SonderBV werden, falls die OG entweder ausschlief3lich
fir die PersGes. titig ist oder es sich um nicht geringfiigige Beteiligungen der
Mitunternehmer handelt, die aus anderen beachtlichen Griinden ihre Stellung in
der PersGes. in sonstiger Weise stirken.

d) Beteiligungen an der Betriebs-GmbH bei Betriebsaufspaltung

Zu Anteilen der Gesellschafter einer Besitz-PersGes. an einer Betriebs-KapGes.
im Rahmen einer Betriebsaufspaltung vgl. ausfithrlich Anm. 766 und 823.

e) Beteiligungen an Kapitalgesellschaften bei enger wirtschaftlicher
Verflechtung

Grundsitzlich enge wirtschaftliche Verflechtung notwendig: Anteile des

Mitunternehmers an KapGes. gehoren dann zu seinem SonderBV II, wenn er

die Machtstellung, die er allein oder gemeinsam mit weiteren Mitunternehmern

aufgrund seines Anteilsbesitzes an der KapGes. tiber diese austiben kann, in den
Dienst des Unternechmens der PersGes. stellt (BFH v. 7.7.1992 — VIIT R 2/87,
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BStBL II 1993, 328 [329f]; v. 29.7.1997 — VIII R 57/94, BStBL. II 1998, 652
[6506]). Das ist der Fall, wenn er die Anteile im Interesse der PersGes. einsetzt
und damit zugleich seine eigenen Interessen bezlglich der Beteiligung dem Inte-
resse der PersGes. unterordnet (BFH v. 7.7.1992 — VIII R 2/87, BStBI. 1T 1993,
328 unter 2.c bb. aE; ScuurLze zur WiescHg, FR 1993, 37 [41]), was idR nur
dann der Fall ist, wenn eine ,,besonders enge wirtschaftliche Verflechtung® zwi-
schen der PersGes. und der KapGes. besteht, und zwar dergestalt, dass ,,die
KapGes. fir die PersGes. eine wesentliche wirtschaftliche Funktion erfallt™
(BFH v. 28.6.2006 — XI R 31/05, BStBl. II 2007, 378 unter 11.6. mwN; OFD
Frankfurt v. 17.8.1998, BB 1998, 2245 [2246] unter 3.). BloBe mittelbare Effekte
oder Reflexwirkungen fiir die PersGes. reichen nicht aus (BFH v. 23.1.1992 —
XI R 36,88, BStBL II 1992, 721). Gleiches gilt fiir Geschiftsbezichungen, wie
sie Ublicherweise auch mit anderen Unternehmen bestehen (BFH v. 28.6.2006 —
XIR 31/05, BStBL II 2007, 378 unter I1.6. mwN). Keine ausreichend enge Ver-
flechtung besteht, wenn die PersGes. keine aktive gewerbliche Titigkeit ausiibt,
sondern nur eine Holding-Funktion hat (BFH v. 7.3.1996 — IV R 12/95, BFH/
NV 1996, 730).

Ist die Kapitalgesellschaft in etheblichem Mafle anderweitig tétig, ist trotz
bestehender wirtschaftlicher Verflechtung beider Gesellschaften der Schluss auf
den Einsatz der Anteile im Interesse der PersGes. nicht mehr gerechtfertigt, weil
dann davon auszugehen ist, dass die beiden Gesellschaften mit ihrem Tiétigkeits-
bereich und damit zugleich auch die verschiedenen Interessenbereiche des Ge-
sellschafters gleichrangig nebeneinander stehen (BFH v. 3.3.1998 — VIII R
66/96, BStBL. 11 1998, 383 [385f.]). Eine Ausnahme soll wiederum dann gelten,
wenn weitere Umstinde hinzukommen, die den Schluss zulassen, dass der Ge-
sellschafter die Beteiligung dennoch primir im Interesse der PersGes. einsetzt
(so BFH v. 7.7.1992 — VIII R 2/87, BStBL II 1993, 328 [330]; v. 29.7.1997 —
VIII R 57/94, BStBL. 11 1998, 652). Die FinVerw. will — uE unzutreffend — die
Beteiligung bei besonders enger wirtschaftlicher Verflechtung ohne Riicksicht
auf eine anderweitige Titigkeit der KapGes. stets als SonderBV behandeln,
wenn der Mitunternehmer die KapGes. beherrscht (OFD Frankfurt v. 17.8.
1998, BB 1998, 2245 [2246] unter 3.; OFD Miinchen v. 2.4.2001, DStR 2001,
1032 unter 3.; glA FG Munster v. 20.3.1998, EFG 1998, 1631 [1633], rkr.).

Die Beherrschung der Kapitalgesellschaft durch den Mitunternehmer ist
nach hM keine zwingende Voraussetzung fir die SonderBV-Eigenschaft (BFH
v. 3.3.1998 — VIII R 66,96, BStBI. 11 1998, 383 [385]). Umgekehrt reicht eine
Beherrschungsméglichkeit allein auch nicht aus, um SonderBV zu begriinden,
sondern ist allenfalls ein Indiz, dessen Wirkung entfillt, wenn die KapGes. fur
die PersGes. unwesentlich ist und/oder sich auch noch anderweitig betitigt
(BFH v. 31.10.1989 — VIII R 374/83, BStBI. 11 1990, 677 [678]). Fehlt cine Be-
herrschungsméglichkeit aufgrund des Anteilsbesitzes, ist dies meist ein wesentli-
ches Indiz gegen die SonderBV-Eigenschaft (BFH v. 1.10.1996 — VIII R 44/95,
BStBL. 11 1997, 530 [532]). Zu weitgehend daher BFH v. 3.3.1998 — VIII R
66,96, BStBL 11 1998, 383 (385); ablehnend dazu xx, KOSDI 1998, 11562;
LBP/Brrz, § 15 Rn. 75; ausfithrlich ScHNEIDER, SonderBV, 2000, 102 ff)).

f) Weitere Fallgruppen

Betriebsverpachtung durch GmbH an Personengesellschaft: Die Anteile
der Mitunternehmer an der GmbH gehoren zum SonderBV II (BFH v. 14.8.
1975 — IV R 30/71, BStBL II 1976, 88 [90]), es sei denn, die GmbH-Anteile ge-
wihren den Mitunternehmern keinen Einfluss, weil die GmbH einen Beherr-
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schungsvertrag mit einer personenidentischen Erbengemeinschaft abgeschlos-
sen hat (BFH v. 16.9.1994 — III R 45/92, BStBL. II 1995, 75 [79]; uE aber ggf.
SonderBV 1II bei der Erbengemeinschalft).

Betriebsverpachtung durch Personengesellschaft an GmbH: Die Anteile
der Mitunternehmer an der GmbH sind zumindest dann SonderBV 11, wenn sie
die Beherrschung der KapGes. sichern und damit eine Betriebsaufspaltung be-
grinden (vgl. dazu Anm. 741).

Produktions-GmbH bei Vertrieb durch die Personengesellschaft: Die An-
teile der Mitunternchmer an dieser GmbH sind grds. SonderBV II (BFH v. 6.7.
1989 — IV R 62/86, BStBL. 1T 1989, 890 [891]). Dies soll auch gelten, wenn die
KG wegen weiterer Betitigungsfelder nicht von der KapGes. wirtschaftlich ab-
hingig ist (BFH v. 29.10.1986 — II R 226,/82, BStBL. 1 1987, 99 [100]; uE zu
weitgehend).

Vertriebs-GmbH bei Produktion durch Personengesellschaft: Die Anteile
der Mitunternehmer an der GmbH sind grds. SonderBV II (BFH v. 7.12.1984 —
IIT R 35/79, BStBL II 1985, 236 unter 3.b), es sei denn, tber die Vertriebs-
GmbH wird nur ein unwesentlicher Teil der Produkte der KG vertrieben und
die GmbH verfiigt gleichzeitig tiber einen erheblichen eigenen Geschiftsbetrieb
(BFH v. 28.6.1989 — 11 R 242/83, BStBL 1I 1989, 824; v. 31.10.1989 — VIII R
374/83, BStBI. 11 1990, 677) oder es liegt zugleich eine Betriebsaufspaltung zwi-
schen einer personenidentischen Besitz-PersGes. und der Vertriebs-GmbH vor
(FG Diiss. v. 2.4.2004, EFG 2004, 981, tkr.).

Steuerberatungs-GmbH: Anteile der Mitunternehmer einer Steuerberatungs-
GbR an dieser GmbH sind SonderBV II, wenn die GbR mit der GmbH ihtre
wesentlichen Umsitze erzielt (FG Minster v. 8.6.2005, DStRE 2006, 962, nrkr.,
Rev. Az. BFH XI R 38/05).

Reiner ErtragsnieBbrauch an einer Kapitalgesellschaft: idR kein SonderBV
II (FG Ba.-Wirtt. v. 27.9.2005, ZEV 2006, 520, rkr.).

Einstweilen frei. 744745

5. Uberlassung von Wirtschaftsgiitern an wirtschaftlich verbundene Dritte

Notwendiges SonderBV II kann auch vorliegen, wenn WG an Diritte tiberlassen
werden, die mit der PersGes. in engem wirtschaftlichem Kontakt stehen.

Uberlassung an Betriebs-GmbH bei Betriebsaufspaltung: Bestcht bereits
eine Betriebsaufspaltung und tberldsst ein Mitunternehmer WG unmittelbar an
die Betriebsgesellschaft zur Nutzung, so gehoren diese zum notwendigen Son-
derBV 11, wenn die Uberlassung primir durch den Betrieb der (Besitz-)PersGes.
veranlasst ist.

BFH v. 1.10.1996 — VIII R 44,/95, BStBI. 11 1997, 530 (532); v. 13.10.1998 — VIII R

46,95, BStBI. 11 1999, 357 (359); v. 10.6.1999 — IV R 21/98, BStBI. 11 1999, 715 (717).
Dies ist anhand aller Umstinde des einzelnen Falls zu priifen (BFH v. 10.6.1999
— IV R 21/98 2aO; v. 19.10.2000 — IV R 73/99, BStBL. II 2001, 335 [336] zu
Datlehen). Fur die Veranlassung durch die betrieblichen Interessen der PersGes.
sprechen dabei folgende Indizien (zusammenfassend BFH v. 13.10.1998 — VIII
R 46/95 aaO und v. 10.6.1999 — IV R 21/98 2aO):

> Uberlassung zu nicht fremdiiblichen Bedingungen fithrt stets zur Annahme von Son-
derBV II (BFH v. 10.11.1994 — IV R 15/93, BStBL. II 1995, 452; v. 19.10.2000
— IV R 73/99, BStBL 1T 2001, 335 [336]). Dies liegt zB bei Datlehen des Mit-
unternchmers an die Betriebsgesellschaft vor, wenn keine oder nur geringe Zin-
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sen vereinbart werden und/oder trotz langer Laufzeit keine werthaltige Sicher-
heit gewihrt wird (BFH v. 19.10.2000 — IV R 73/99 2aO; v. 10.11.1994 — IV R
15/93, BStBL. 11 1995, 452). Ubliche, jederzeit ersetzbare WG (zB Darlehen)
sind dagegen kein SonderBV (LBP/Brrz, § 15 Rn. 74b), wenn keine sonstigen
Indizien fiir eine primire Veranlassung der Uberlassung durch die PersGes. vor-
liegen.

> Nutzungsitberlassung an die Daner der Beteilignng an der Betriebs-GmbH gekoppelt: s.
BFH v. 10.11.1994 — IV R 15/93, BStBI. 1I 1995, 452.

> Enger zeitlicher Zusammenhang mit der Begriindung der Betriebsaufspaltung:
BFH v. 10.11.1994 — IV R 15/93, BStBL II 1995, 452 (454 £.); v. 19.10.2000 — IV R
73/99, BStBL I 2001, 335 (337); OFD Frankfurt v. 2.11.2001, StEK EStG § 15
Nr. 320 unter 3.3.3.
Fehlt dagegen ein solcher zeitlicher Zusammenhang, kann das — jedenfalls bei
der Vereinbarung fremdutblicher Bedingungen — entscheidend gegen SonderBV
sprechen (BFH v. 23.1.1980 — I R 33/77, BStBL. 11 1980, 356 [357]; OFD Frank-
furt v. 2.11.2001, StEK EStG § 15 Nr. 320; FG Ba.-Wirtt. v. 6.3.1996, EFG
1997, 56 [58], rkr.).
» Wert und Bedentung des Wirtschaftsgnts: Nach der Rspr. ist es fiir die Zuordnung
zum SonderBV 1I irrelevant, ob das WG eine wesentliche Betriebsgrundlage
darstellt. Maf3gebend ist allein, ob es fiir die Betriebs-GmbH unverzichtbar ist
oder ob es nur von dieser genutzt werden kann.
BFH v. 1.10.1996 — VIII R 44,/95, BStBL. 11 1997, 530 (532f.); v. 13.10.1998 — VIII R
46,95, BStBL. 11 1999, 357 (359); v. 10.6.1999 — IV R 21,/98, BStBI. 1I 1999, 715 (717).
Hieran sind hohere Anforderungen zu stellen als an eine bloBe ,,wesentliche Be-
triebsgrundlage iSd. Rspr. zur Betriebsaufspaltung.
BFH v. 10.6.1999 — IV R 21/98, BStBl. II 1999, 715 (717 £.); bei chrlassung Zumin-
dest einer wesentlichen Betriebsgrundlage ggf. aber weitere Betriebsaufspaltung unmit-
telbar zu dem Uberlassenden, vgl. BFH v. 10.6.1999 — IV R 21/98, BStBL. 11 1999, 715
unter 11.4.
Liegen diese Kriterien vor, ist es unschidlich, dass der Wert oder die Bedeutung
des vom Gesellschafter direkt tberlassenen WG denjenigen der von der Pers-
Ges. tiberlassenen WG weit tbersteigt (BFH v. 13.10.1998 — VIII R 46,95,
BStBI. 11 1999, 357 [359 unter 3.]).

> Fehlende Beherrschung als Indiz gegen Sonderbetriebsvermigen: Firfolgt die Uberlas-
sung weiterer WG nicht durch einen oder alle Mitunternehmer, sondern durch
eine Grundstiicksgemeinschaft, an der auch Nicht-Besitzgesellschafter beteiligt
sind, so ist die fehlende Beherrschung dieser Gemeinschaft durch die Besitz-
Personengesellschafter wichtiges Indiz gegen SonderBV II (BFH v. 1.10.1996 —
VIII R 44/95, BStBL. 11 1997, 530 [532]).

Uberlassung an eine Organgesellschaft: Es liegt kein SonderBV 1T vor,
wenn der Mitunternehmer Darlehen zu marktiblichen Bedingungen an eine Or-
gangesellschaft der PersGes. tberlisst (BFH v. 30.3.1993 — VIII R 8/91,
BStBL II 1993, 864 [866]) oder ihr ein Grundstiick vermietet, das einer eigenen,
von der PersGes. unabhingigen Geschiftstitigkeit dient (FG Ddss. v. 25.9.2000,
EFG 2007, 34, tkr.).

Bei Uberlassung von Wirtschaftsgiitern an andere Dritte kann SonderBV
1T in Betracht kommen, wenn die Uberlassung primir durch die Beteiligung an
der PersGes. veranlasst ist, so zB, wenn die PersGes. mit dem nutzenden Drit-
ten wirtschaftlich eng verflochten ist und andere auBlerbetriebliche Interessen
des Mitunternehmers (insbes. ein privates Kapitalanlageinteresse) nicht iiberwie-
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gen (ausfithrlich FG Minster v. 27.2002, EFG 2002, 529, rkr.; zB SonderBV 11
bei Vermietung von Werkswohnungen an ArbN der PersGes., wenn Mietvertri-
ge an bestehendes Arbeitsverhiltnis gekoppelt sind, vgl. FG Ba.-Wirtt. v. 7.12.
2000 — 14 K 187/96, nv.).

6. Zur Erzielung von Einkinften aus der Beteiligung eingesetzte
Wirtschaftsgiiter

Zum SonderBV 1I gehoren des Weiteren auch andere WG, die der Mitunterneh-

mer einsetzt, um seine Einkiinfte aus der Beteiligung an der PersGes. zu erzie-

len, ohne diese WG jedoch an die PersGes. zur Nutzung zu tiberlassen (sonst

bereits SonderBV I; vgl. BEFH v. 14.4.1988 — IV R 271/84, BStBL. II 1988, 687:

Arbeitszimmer, das der Erzielung von Sondervergiitungen dient).

Rinstweilen frei. 748—

V. Gewillkiirtes Sonderbetriebsvermogen

Gewillkiirtes SonderBV liegt vor, wenn das WG zwar nicht unmittelbar dem Be-
trieb oder der Beteiligung dient (sonst bereits notwendiges SonderBV), aber zu-
mindest objektiv geeignet und subjektiv dazu bestimmt ist, entweder den Be-
trieb der PersGes. (gewillkiirtes SonderBV I) oder die Beteiligung des Mitunter-
nehmers an der PersGes. (gewillkiirtes SonderBV 1I) zu fordern.

Grundlegend BFH v. 23.7.1975 — I R 210/73, BStBL 1I 1976, 180; v. 54.1979 — IV R

48/77, BStBL 11 1979, 554 (556); v. 25.11.1997 — VIII R 4/94, BStBL II 1998, 461

(463); v. 27.8.1998 — IV R 77,97, BStBI. 11 1999, 279 (280).
Der Widmungsakt (,,subjektive Bestimmung®) ist zeitnah zu dokumentieren
(BFH v. 24.7.1990 — VIII R 226/84, BFH/NV 1991, 588 [590]), idR durch Aus-
weis in der Buchfiihrung (zur Buchfihrungspflicht beim SonderBV vgl.
Anm. 757), oder — wenn die Widmung klar und eindeutig nach auflen erkennbar
witd — auch in anderer Weise (BFH v. 7.7.1992 — VIII R 2/87, BStBL. 1I 1993,
328 [331] mwN; vgl. dazu auch BMF v. 17.11.2004, BStBL I 2004, 1064). Ge-
willktirtes BV ist grds. auch bei Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 anzuerken-
nen (so jetzt BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03, BStBL. II 2004, 985 = FR 2004,
90 mit Anm. KanzLer und DrRUEN; vgl. auch DrEN, DB 2003, 2351).

Voraussetzungen fiir gewillkiirtes Sonderbetriebsvermogen entsprechen
denjenigen fiir gewillkiirtes Betriebsvermogen:

> Eirforderlich ist eine objektive Eignung des Wirtschaftsguts zur Forderung des Betriebs
oder der Beteiligung, dh. es muss ein mittelbarer, potentieller, zukiinftiger oder teil-
weiser Sach- oder Forderungszusammenhang bestehen; ein bloBer Widmungs-
akt reicht nicht. Ein ausreichender betrieblicher Nutzen ist anzunehmen, wenn
das WG zur finanziellen Absicherung des Betriebs (zB Einsatz zur Sicherung
betrieblicher Kredite) oder der potentiellen Steigerung der Ertragsfihigkeit (Zu-
fihrung zusitzlicher Mittel fir betriebliche Zwecke, zB durch die Erzielung von
Mietertrigen) fithren kann (BFH v. 17.5.1990 — IV R 27/89, BStBI. 11 1991, 216
[217]; v. 25.11.1997 — VIII R 4/94, BStBI. 1T 1998, 461 [463] mwN), zB auch Fi-
nanzvermogen, wie Wertpapiere, Aktien oder Obligationen (vgl. BFH v. 23.10.
1990 — VIII R 142/85, BStBL II 1991, 401: kein gewillkirtes SonderBV bei feh-
lender erkennbarer Widmung).

» Die betriebliche Nutzung der Wirtschaflsgiiter muss mindestens 10 % betragen (BFH v.
2.10.2003 — IV R 13/03, BStBI. 11 2004, 985).
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> Verlustgeneigte Wirtschaftsgiiter: Im Zeitpunkt der Einlage-/Widmungshandlung
darf nicht bereits erkennbar sein, dass das WG dem Betrieb nicht nutzt, sondern
nur schadet (zB bei risikobehafteten Finanzgeschiften, wie Termin- oder Opti-
onsgeschiften, vgl. BFH v. 20.4.1999 — VIII R 63/96, BStBL. II 1999, 466 [467],
oder Anteilen an KapGes., wenn absehbar ist, dass daraus ein Verlust entstehen
wird).

Grundstiicke kommen als gewillkiirtes Sonderbetriebsvermégen in Be-
tracht, wenn sie zwar noch nicht von der PersGes. genutzt werden und auch
die Entscheidung tiber einen zukiinftigen Einsatz fiir die PersGes. noch nicht
endgiiltig gefallen ist (sonst notwendiges SonderBV 1), ihr Einsatz fiir betriebli-
che Zwecke der PersGes. in Zukunft aber zumindest in Betracht kommt, zB als
Tauschobjekte oder Vorratsgelinde (BFH v. 21.10.1976 — IV R 71/73, BStBI. 11
1977, 150; v. 19.3.1981 — IV R 39/78, BStBI. 11 1981, 731).

> Fremdvermietete: Grundstiicke konnen gewillkiirtes SonderBV sein, wenn das
Grundstick bereits zum gewillkiirten BV eines Einzelunternehmers gehort hat,
der seinen Betrieb in die PersGes. einbringt (BFH v. 17.5.1990 — IV R 27/89,
BStBI. 11 1991, 216 [217]; v. 7.4.1992 — VIII R 86,/87, BStBI. 1 1993, 21 [22])
oder das vermietete Grundstiick zur finanziellen Absicherung des Betriebs (Ein-
satz zur Sicherung betrieblicher Kredite) und der potentiellen Steigerung der Ex-
tragsfihigkeit (Zuftihrung zusitzlicher Mittel fiir betriebliche Zwecke durch
Mietertrige) geeignet ist (BFH v. 17.5.1990 — IV R 27/89, BStBL. 1T 1991, 216;
v. 25.11.1997 — VIII R 4/94, BStBI. 1T 1998, 461 [463).

> Eigengenutzte oder unentgeltlich an Dritte iiberlassene Grundstiicksteile sind grds. kein
gewillkiirtes SonderBV. Anders noch die frithere Auffassung der Rspr. und Fin-
Verw., wenn das gesamte Grundstiick zu mehr als 50 % notwendiges oder zu-
lissigerweise gewillkirtes SonderBV war, vgl. BFH v. 17.5.1990 — IV R 27/89,
BStBL II 1991, 216 [217] mwN; uE unzutreffend, da wegen der estl. Aufteilung
nach Nutzungszusammenhingen verschiedene WG vorliegen (glA ScumipT/
Hemicke XXVIL § 4 Rn. 203); so jetzt auch die FinVerw. fur Grundstiicke, die
nach dem 31.12.1998 angeschafft wurden (R 4.2 Abs. 9 f. EStR).

Beteiligungen an Kapitalgesellschaften konnen grds. gewillkiirtes SonderBV
sein, es sei denn, zum Zeitpunkt der Widmung ist bereits ersichtlich, dass die
Beteiligung keinen Nutzen, sondern lediglich Verluste bringen wird (BFH v.
20.6.1985 — IV R 36,83, BStBL. II 1985, 654 [655]; v. 23.1.1992 — XI R 36/88,
BStBL 11 1992, 721 [723]).

VI. Negatives Sonderbetriebsvermégen

Zum (notwendigen oder gewillkiirten) SonderBV koénnen auch Passivposten
(zB Verbindlichkeiten, Riickstellungen) gehoren (vgl. BEFH v. 24.7.1990 — VIII
R 226/84, BFH/NV 1991, 588 [590]; v. 27.6.2006 — VIII R 31/04, BStBI. II
2006, 874; Muickr, DStR 2008, 2137). Zwischen negativem SonderBV I und 11
wird idR nicht unterschieden (vgl. SCHNEIDER, Sonder-BV, 2000, 107 mwN; vgl.
auch Kircuuor/Reiss VIIL § 15 Rn. 412: ,vollends sinnlos®; anders aber BFH
v. 20.9.2007 — IV R 68,05, BStBL. II 2008, 483, unter 11.1.a).

Notwendiges negatives Sonderbetriebsvermégen liegt vor, wenn Passivpos-
ten unmittelbar durch den Betrieb der PersGes. oder durch die Beteiligung des
Mitunternehmers an der PersGes. veranlasst sind. Entscheidend ist die wirt-
schaftliche Veranlassung; ein bloBer rechtl. Zusammenhang reicht nicht aus
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(BFH v. 24.7.1990 — VIII R 226/84, BFH/NV 1991, 588 [590]; v. 27.6.2006 —
VIII R 31/04, BStBL. II 20006, 874).

Verbindlichkeiten kommen als negatives Sonder-BV in Betracht bei:

» Finanzierung der gesellschafisrechtlichen Einlage, einer Kapitalerbihung oder einer Sachein-
lage:
Zur Einlage BFH v. 27.11.1984 — VIII R 2/81, BStBL. 11 1985, 323 (324); v. 13.2.1996
— VII R 18/92, BStBIL. 11 1996, 291 (293); zur Kapitalerhbhung BFH v. 18.12.1991 —
XI R 42-43/88, BStBI. 11 1992, 585 (588); zur Sacheinlage BFH v. 20.6.2000 — VIII R
57,98, BFH/NV 2001, 28 (29 f.).
» Finanzierung von Wirtschaftsgiitern des aktiven Sonderbetriebsvermigens I: BFH v.
18.12.1991 — XI R 42-43/88, BStBI. 11 1992, 585 (588); v. 28.10.1999 — VIII R
42,98, BStBI. 11 2000, 390.

» Finanzierung von aktivem Sonderbetriebsvermigen II: BFH v. 30.3.1993 — VIII R
63/91, BStBL. 11 1993, 706 (708).

» Finanzierung von betrieblichem Aufivand der Gesellschafi: BFH v. 8.11.1990 — IV R
127/86, BStBL II 1991, 505 (506) betr. Darlehen zur Umschuldung einer Kon-
tokorrentschuld der PersGes.

» Finanzierung von Sonderbetriebsanfivand: BFH v. 13.7.1993 — VIII R 50/92,
BStBL II 1994, 282 (286): Pensionsriickstellung der Komplementir-GmbH fur
Geschiiftsfithrer; BEFH v. 27.11.1997 — IV R 95/96, BStBL. 11 1998, 375 (376):
Rickstellung fir Regressanspriche gegen Gesellschafter einer WP-Sozietit.

Biirgschaften konnen negatives SonderBV sein bei unmittelbarem wirtschaftli-
chem Zusammenhang mit dem Betrieb der PersGes. oder der Beteiligung des
Mitunternehmers.

> Biirgschaften eines Mitunternehmers fiir Verbindlichkeiten der Personengesellschaft sind
stets negatives SonderBV (BFH v. 24.3.1999 — I R 114,/97, BStBL. II 2000, 399
unter B.IV.1.b mwN).

> Gleichstellung mit Darlebensgewibrung: Die Verburgung fir Schulden der Pers-
Ges. gegentiber Dritten ist im Vergleich zur unmittelbaren Gewihrung von
Datlehen des Mitunternehmers an die PersGes. eine — wirtschaftlich gleich
zu behandelnde — ,,Umwegfinanzierung” (HG, DStR 2002, 447, MARKLE,
DStR 2002, 1153 [1160]). Ein etwaiger Ersatzanspruch des Mitunternehmers
gegen die PersGes. fiir den Fall der Inanspruchnahme ist SonderBV 1
(ScamipT/Wacker XXVII. § 15 Rn. 524).

> Eine gewinnmindernde Passivierung ist nach stRspr. erst dann moglich, wenn der
Mitunternehmer aus der PersGes. ausscheidet oder die PersGes. vollends be-
endet ist (BFH v. 14.12.1995 — IV R 106,94, BStBL. 11 1996, 226 unter 111.4,;
v. 27.6.2006 — VIII R 31/04, BStBL. II 20006, 874 mwN; zu Datlehen des Mit-
unternehmers s. Anm. 728).

> Biirgschaflen fiir Verbindlichkeiten Dritter, die wirtschaftlich mit der Personengesellschaft
verbunden sind, konnen ebenfalls SonderBV sein, insbes. wenn Dritter eine Ge-
sellschaft ist, an der der Mitunternehmer beteiligt ist und die Beteiligung zu sei-
nem SonderBV II gehort, wie vor allem bei Biirgschaften der Mitunternehmer
fiir eine Betriebs-GmbH bei Vorliegen einer Betriebsaufspaltung (BFH v. 18.12.
2001 — VIII R 27/00, BStBL. II 2002, 733 [734]; ausfithtlich Anm. 765). Dage-
gen war die Rspr. bisher cher restriktiv bei der Annahme von negativem Son-
derBV, wenn nur die PersGes. an dem Dritten eine Beteiligung hilt oder in en-
geren wirtschaftlichen Verbindungen steht und der Mitunternehmer zugunsten
dieses Dritten eine Biirgschaft tbernimmt (so insbes. BFH v. 24.7.1990 — VIII
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R 226/84, BFH/NV 1991, 588 [590]; aA zB FG Dss. v. 1.10.1996, EFG 1997,
1020 [1022], tkr.). Davon ist BFH v. 27.6.2006 — VIII R 31,/04 (BStBL II 2006,
874, [877]) jetzt zu Recht abgertckt und stellt auf den wirtschaftlichen Veranlas-
sungszusammenhang ab (zustimmend Kempermann, FR 2007, 31). Ein Rick-
schluss auf diesen ist danach insbes. moéglich, wenn die Burgschaft zu nicht
fremdublichen Bedingungen tibernommen wurde und auch sonst kein Anhalts-

punkt fir eine Gberwiegende private Veranlassung erkennbar ist (dazu Mocke,
DStR 2008, 2137).

752—754 FEinstweilen frei.
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D. Rechtsfolgen der Qualifizierung als
Sonderbetriebsvermoégen

I. Sonderbetriebsvermdégen als Teil der Gewinnermittlung
der Mitunternehmerschaft

1. Sondetbetriebsvermbgen als Teil des steuerverstrickten
Gesamtbetriebsvermdgens

Mit der Qualifikation als SonderBV wird das entsprechende WG zu betriebli-
chem Vermégen im Rahmen der Mitunternehmerschaft und damit steuerver-
strickt. Es gehort damit zugleich zum sog. ,,Gesamtbetriebsvermogen der Mit-
unternchmerschaft®, bestehend aus dem Gesamthands-/Gesellschaftsvermogen
der PersGes. (ggf. zzgl. etwaiger Korrekturwerte aus Erginzungsbilanzen der
Mitunternehmer, vgl. Anm. 465f.) sowie der SonderBV der einzelnen Mitunter-
nehmer zusammen. Triger des SonderBV ist jedoch weiterhin der einzelne Mit-
unternchmer.

Zu den Auswirkungen im Bewertungs-/Erbschaftsteuerrecht s. Anm. 763.

2. Die Ermittlung des Sondergewinns

Der Gesamtgewinn der Mitunternehmerschaft setzt sich aus den Gewinnantei-
len der Mitunternehmer laut StBil. der PersGes. (ggf. korrigiert um Ergebnisse
aus Erginzungsbilanzen) und dem Ergebnis der Gewinnermittlung im Sonder-
bereich zusammen (s. Anm. 453 {f.).

Die Gewinnermittlungsart im Sonderbereich folgt derjenigen im Gesell-
schaftsbereich (vgl. BFH v. 11.3.1992 — XI R 38/89, BStBI. 11 1992, 797; v.
14.5.2002 — VIIT R 30,98, BStBL. II 2002, 741 [742]; KSM/Ress, § 15 Rn. 349:
zu aA vgl. auch Anm. 453 sowie ScamipT/Wacker XXVII. § 15 Rn. 404).

Korrespondierende Bilanzierung: Fir den im Sonderbereich durchzufithren-
den BV-Vergleich gilt das Prinzip einer ,,korrespondierenden Bilanzierung® (vgl.
insbes. BFH v. 2.12.1997 — VIII R 15/96, BFH/NV 1998, 781; v. 6.7.1999 —
VIII R 46,94, BStBL 11 1999, 720; v. 28.3.2000 — VIII R 13/99, BStBI 11 2000,
612; v. 14.2.2006 — VIII R 40/03, BStBL II 2008, 182; GsCHWENDTER, DStZ
1998, 777). Dieses Prinzip ist allerdings nur im unmittelbaren Anwendungs-
bereich des Sondervergiitungstatbestands von Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 zu beachten
(BFH v. 28.3.2000 — VIII R 13/99 2aO; v. 11.12.2003 — IV R 42/02, BStBI. 11
2004, 353 unter 3.b; zust. ScamipT/Wacker XXVIIL. § 15 Rn. 404; Ley, KOSDI
2003, 13907 [13908]), dh. vor allem bei Nutzungstberlassungen und Titigkeits-
vergtitungen. Daraus folgt:
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» Bei einer Abbruchverpflichtung der PersGes. in Bezug auf ein von ihr errichtetes
Gebidude auf einem vom Mitunternehmer iberlassenen Grundstiick ist in der
Sonderbilanz des Mitunternechmers kein gewinnwirksamer Anspruch zu erfassen
(der Abbruch ist nicht Gegenleistung fur die Nutzungsiiberlassung, vgl. BFH v.
28.3.2000 — VIII R 13/99, BStBL. II 2000, 612 unter 2.).

> Forderungen des Mitunternehmers an die Personengesellschaft kbnnen in seiner Son-
derbilanz nicht auf einen niedrigeren Teilwert abgeschrieben werden, solange
die Mitunternehmerschaft besteht und die Forderung zum SonderBV gehort
(ausfithrlich Anm. 728 und 453).

» Gesamtbilanz: Nach Auffassung des BFH sind — tiber die Grundsitze der addi-
tiven Gewinnermittlung mit korrespondierender Bilanzierung hinaus — der Ge-
samtgewinn und das Gesamt-BV der Mitunternehmerschaft in einer ,,Gesamt-
bilanz* der Mitunternchmerschaft zu erfassen.
BFH v. 12.12.1995 — VIII R 59/92, BStBL II 1996, 219 (225); v. 2.12.1997 — VIII R
15/96, BFH/NV 1998, 781 (782); v. 2.12.1997 — VIII R 42/96, BFH/NV 1998, 783
(784); v. 6.7.1999 — VIII R 46,94, BStBI. 11 1999, 720.
Dieser angeblichen Gesamtbilanz bedatf es uE jedoch nicht, da aus ihr keine
weitergehenden Rechtsfolgen ableitbar sind (gegen die Gesamtbilanz auch
KSM/Resss, § 15 Rn. E 67; Gron, StuW 1995, 383 [389]; im Erg. ev. auch
ScamipT/Wacker XXVII § 15 Rn. 403: ,,ohne zusitzliche Rechtsfolge®).

» Bei Pensionszusagen derPersonengesellschaft an einen titigen Mitunternehmer ist zwar in
der StBil. der PersGes. eine gewinnmindernde Riickstellung zu bilden; diese ist
aber zeit- und betragsgleich durch Aktivierung eines entsprechenden Aktivpos-
tens in der Sonderbilanz zu neutralisieren, und zwar — was nunmehr geklart ist —
ausschlieBlich in der Sonderbilanz des beglinstigten Mitunternehmers.

BFH v. 14.2.2006 — VIII R 40,03, BStBL II 2008, 182 und v. 30.3.2006 — IV R 25,04,

BStBL II 2008, 171, jeweils mwN; ausfiihrlich jetzt BMF v. 29.1.2008, BStBI. I 2008,

317 mit Ubergangsregelung; vgl. auch Anm. 514.
Bei Umwandlung einer KapGes. in eine PersGes. wird die bereits gebildete Pen-
sionsriickstellung in der Bilanz der Gesellschaft nicht aufgelost. In der Sonder-
bilanz des Mitunternehmers findet keine gewinnerhthende Einbuchung statt
(BFH v. 22.6.1977 — 1 R 8/75, BStBL. 1I 1977, 798; BMF v. 25.3.1998, BStBI. 1
1998, 268 Tz. 06.03; jedoch anteilige Auflésung, soweit der Erdienenszeitraum
noch nicht abgelaufen ist, vgl. FG Niirnb. v. 26.6.2002, DStRE 2002, 1292, rkr.,
mwN). Zur Behandlung einer durch die PersGes. abgeschlossenen Ruck-
deckungsversicherung vgl. BFH v. 28.6.2001 — IV R 41/00, BStBL. II 2002, 724,
BMF v. 29.1.2008, BStBL. 1 2008, 317 Tz. 19.

3. Buchfithrungspflicht fiir das Sonderbetriebsvermégen

Die PersGes. ist handelsrechtl. nur zur Bilanzierung ihres Vermégens verpflich-
tet. Aus § 140 AO iVm. § 238 HGB ergibt sich daher keine Buchfihrungspflicht
der PersGes. fiir das SonderBV. Rspr. und FinVerw. leiten diese aber aus § 141
Abs. 1 AO ab.
BFH v. 23.10.1990 — VIII R 142/85, BStBI. 11 1991, 401; v. 25.1.2006 — IV R 14/04,
BStBL. 11 2006, 418 mwN; H 4.1 EStH ,,Aufzeichnungs- und Buchfithrungspflichten®;
AEAO § 141 Nr. 1; Scamipt/Wacker XXVII. § 15 Rn. 508.
UE ist dies unzutreffend (im Erg. glA zB Scmon, DStR 1993, 185 (193);
HHSp./Gorke, Vor § 140 AO Rn. 191. § 141 AO begriindet fir das SonderBV
keine Buchfiihrungspflicht der PersGes., da das SonderBV zwar dem gleichen
Betrieb dient wie das Gesellschaftsvermogen, stl. aber zwei verschiedene
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§15 Anm. 757-759 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Anh. 1:

Rechtstriger vorliegen. Vielmehr ist jeder Mitunternehmer selbst buchfihrungs-
pflichtig. Diese Pflicht ist uE Annex zu der Pflicht, den Gewinn im Sonder-
bereich nach derselben Methode zu ermitteln wie im Gesamthandsbereich (s.
Anm. 756). Allerdings lisst der BFH nunmehr zu, dass Bilanzierungswahlrechte
in der Sonderbilanz vom jeweiligen Mitunternehmer auszuiiben sind (BFH v.
25.1.2006 — IV R 14/04, BStBL. II 2006, 418 zur Riicklage nach § 6b Abs. 3; zu-
stimmend Ley, Wpg. 20006, 9006).

II. Zuordnung von Eigenbetriebsvermégen zum
Sonderbetriebsvermogen (Bilanzierungskonkurrenz)

Ein WG des SonderBV ist Teil des Gesamt-BV der Mitunternehmerschaft (s.
Anm. 755).

Vorrang des Sonderbetriebsvermogens: SonderBV sind nicht nur WG, die
sonst PV des Mitunternehmers wiren, sondern auch solche, die zu einem (ande-
ren) betrieblichen BV des Mitunternehmers gehéren. Das betroffene WG wech-
selt aus dem Eigen-BV des Mitunternehmers in sein SonderBV bei der PersGes.
Dies gilt unabhingig von der Rechtsform des Mitunternehmers, also zB auch
bei KapGes (sog. Subsidiarititsthese).

StRspr.; grundlegend BFH v. 18.7.1979 — I R 199/75, BStBL. 11 1979, 750 (753f)); v.

24.2.2005 — IV R 12/03, BStBL. 1I 20006, 361 mwN; BMF v. 10.12.1979, BStBI. I 1979,

683; aA zB G. SorriNG, DB 2007, 1994 mwN.
Der Grund liegt darin, dass der BFH Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 nicht als bloBe Um-
qualifizierungsnorm versteht, sondern zugleich als Zuordnungsregel. Hieran hilt
er auch weiterhin fest, nachdem er bei einer Uberlassung durch gewerbliche (ti-
tige oder geprigte) PersGes., einschlieSlich Besitzgesellschaften bei Betriebsauf-
spaltung, vom Vorrang der Zuordnung zum BV dieser Schwester-PersGes. aus-
geht.

BFH v. 22.11.1994 — VIII R 63/93, BStBL II 1996, 93 (95); v. 23.4.1996 — VIII R

13/95, BStBI. 11 1998, 325; v. 28.10.1999 — VIII R 41,98, BStBI. 11 2000, 339; v. 20.3.

2003 — III R 50,96, BStBL. 11 2003, 613; BMF v. 28.4.1998, BStBL. 1 1998, 583 unter 6.;

zu den Auswirkungen Krein, NWB F. 17, 1727 ff. Vgl. dazu Anm. 726 und ausfiihrlich
Anm. 780.

III. Zugehorigkeit des Sonderbetriebsvermogens zum
Mitunternehmeranteil

1. Einbeziehung des Sonderbetriebsvermogens bei Anteilsiibertragungen
und Einbringungen

Das SonderBV bildet zusammen mit dem Gesellschaftsanteil den Mitunterneh-
meranteil iSd. § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, § 6 Abs. 3 EStG, {§ 20, 24 UmwStG.
StRspr., vgl. BEFH v. v. 19.3.1991 — VIII R 76,/87, BStBI. 11 1991, 635; v. 31.8.1995 —
VIII B 21/93, BStBL. 1I 1995, 890; v. 24.8.2000 — IV R 51/98, BStBL. 11 2005, 173
mwN; H 16 Abs. 4 ,,Sonder-BV* EStH; aA KSM/Reiss, § 16 Rn. C 52; Scuon, BB
1988, 1866 (1871f.). Ausfithtlich dazu auch § 16 Anm. 229.
Sonderbetriebsvermogen als wesentliche Betriebsgrundlage des Mit-
unternehmeranteils: Entsprechend den allg. Grundsitzen kénnen auch WG
des SonderBV nur dann ecine wesentliche Betriebsgrundlage des Mitunternch-
meranteils sein, wenn sie funktional wesentlich sind; nur im Bereich des § 16
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 3 kénnen blole quantitative Merkmale (= erhebliche
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stille Reserven) ausreichend sein (normspezifische Auslegung des Begriffs der
wesentlichen Betriebsgrundlagen, vgl. BMFE v. 16.8.2000, BStBI. I 2000, 1253;
ausfiihrlich § 16 Anm. 121). Dabei ist wie folgt zu differenzieren:

» Fiir das Sonderbetriebsvernigen I gelten die allg. Grundsitze, dh. das WG ist we-
sentliche Betriebsgrundlage, wenn es fir den Betrieb der PersGes. funktional
wesentlich ist oder wenn es — soweit es um § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 3 geht
— erhebliche stille Reserven enthilt.

> Sonderbetriebsvermigen I1: Soweit eine wesentliche Betriebsgrundlage allein durch
das Vorhandensein erheblicher stiller Reserven begriindet werden kann, betrifft
dies zweifellos auch das SonderBV II (BFH v. 2.10.1997 — IV R 84/96, BStBl. 11
1998, 104 [105]). Ob SonderBV II dagegen auch als funktional wesentliche
Grundlage des Mitunternehmeranteils in Betracht kommt, ist nicht abschlieBend
entschieden. Der I. Senat des BFH hat dies — allerdings nur als obiter dictum —
abgelehnt.
BFH v. 16.2.1996 — T R 183/94, BStBL II 1996, 342 (344) zu § 20 UmwStG; zustim-
mend WipmanN/Maver, Umwandlungsrecht, § 20 UmwStG Rn. 30, 119; Bromicu/
StunrmMANN, § 16 Rn. 116; ablehnend zB Mirkre, DStR 2001, 685 (688); Parr in
Dotscu/Part/Pung/Jost, UmwStG, § 20 Rn. 136f,; differenzierend hinsichtlich des
Anteils an der Komplementir-GmbH Branpenserg, DB 2003, 2563 f.; ReicHe, DStR
2005, 1205 (1208); Scuurze zur WiescHe, GmbHR 2008, 238, (240); OFD Miinster v.
6.11.2008, StuB 2009, 113 f.
Dagegen geht der IV. Senat in BFH v. 2.10.1997 — IV R 84/96 (BStBL. II 1998,
104 [106] unter 3.) davon aus, dass SonderBV II auch funktional wesentlich sein
kann. Die FinVerw. sicht SonderBV 1II auch als mégliches funktional wesentli-
ches Vermdégen an (OFD Minster v. 10.9.2002, DStR 2002, 1860 zu Anteilen
an Komplementir-GmbH; allg. BMF v. 16.8.2000, BStBI. I 2000, 1253; unklar
noch BMF v. 25.3.1998, BStBI. I 1998, 268 Tz. 20.08). Dem ist uE zuzustimmen
(vgl. auch § 16 Anm. 232). SonderBV II kann funktional wesentliche Grundlage
des Mitunternehmeranteils sein, und zwar insbes. bei funktionaler Wesentlich-
keit fiir den Betrieb der Gesellschaft (zB mittelbar tibetlassene Grundstiicke, vgl.
Anm. 737, oder Anteile an KapGes. bei wesentlicher wirtschaftlicher Verflech-
tung). Dies gilt ebenso bei blofler funktionaler Wesentlichkeit fir den Mitunter-
nehmer und seine Beteiligung, vor allem also hinsichtlich der Beteiligung des
Mitunternehmer-Kommanditisten an der Komplementir-GmbH.

2. Rechtsfolgen bei der Aufspaltung von Gesellschaftsanteil und
Sonderbetriebsvermogen

Die Zusammenfassung von Gesellschaftsanteil und SonderBV kann erhebliche
Probleme verursachen, wenn es zu einer Aufspaltung der beiden bei Ubertra-
gungen kommt und das SonderBV als wesentliche Betriebsgrundlage zu qualifi-
zieren ist (ausfuhrlich zB MArkLe, DStR 2000, 797 [800 ff.]; LEy, KOSDI 2004,
14024).

Ubertragung ins Privatvermégen: VerduBert der Mitunternehmer den Gesell-
schaftsanteil und tberfithrt er das SonderBV ins PV, liegt insgesamt eine Auf-
gabe des Mitunternehmeranteils vor (Folge: Aufdeckung aller stillen Reserven,
Begtinstigung nach §§ 16, 34, vgl. BFH v. 31.8.1995 — VIII B 21/93, BStBI. 11
1995, 890 [892]; vgl. § 16 Anm. 233).

Ubetfithrung in anderes Betriebsvermogen: Uberfithrt der Mitunternehmer
das SonderBV in ein anderes BV, so ist hierfir der Buchwert anzusetzen (§ 6
Abs. 5 Satz 2). In Bezug auf den ganzen Mitunternchmeranteil werden damit
aber nicht alle stillen Reserven aufgedeckt, so dass die im Gesellschaftsanteil
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enthaltenen und aufgedeckten stillen Reserven ohne Beglinstigung zu versteuern
sind (BFH v. 2.10.1997 — IV R 84,/96, BStBI. II 1998, 104 [105]; v. 16.2.1996 — 1
R 183/94, BStBL II 1996, 342 [343f] zu § 20 UmwStG; vgl. § 6 Anm. 1447,
Bsp. 1).

Teilanteilsverauflerung: Nach hM ist der Vorgang nur dann nach §§ 16, 34
begtnstigt, wenn wesentliches SonderBV quotal mitveriduBert wird; vgl. zB BFH
v. 24.8.2000 — IV R 51/98, BStBI II 2005, 173; v. 10.11.2005 — IV R 29/04,
BStBI. 11 2006, 173 mwN, sowie ausfiihrlich § 16 Anm. 280. Fir VerduBerungen
seit dem 31.12.2001 ist die Beglinstigung ganz entfallen, da nur noch die Uber-
tragung ganzer Mitunternehmeranteile von § 16 Abs. 1 Satz 2 erfasst wird (vgl.
ausfiihrlich ScamipT/Wacker XXVII. § 16 Rn. 411 mwN).

Unentgeltliche Anteilsiibertragung: Es ist zu differenzieren, ob der ganze
Anteil tbertragen wurde oder nur ein Teil und ob und in welchem Umfang da-
bei wesentliches SonderBV tbertragen, zurtickbehalten oder zB in ein anderes
BV iberfiihrt wurde. Vgl. BMF v. 3.3.2005, BStBL. I 2005, 458 Tz. 4ff., sowie
zB Rocgarr/Stanct, DStR 2005, 1073; Scurrrers, GmbH-StB 2005, 139 und
175; ausfiihrlich dazu § 6 Anm. 1361 ff.

IV. Einbeziehung des Sondergewinns in die Gewerbesteuer der
Personengesellschaft

Gewstl. wird nicht nur der Gewinn der PersGes. als Ausgangsgrofie des Gewet-
beertrags (§7 Abs. 1 GewStG) erfasst, sondern der Gesamtgewinn der Mit-
unternchmerschaft (BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBL II 1993, 616 [623]
mwN; Roser in Lenski/STEINBERG, GewStG, §7 Rn. 125ff; vgl. auch
Anm. 5961.), so dass gewstl. auch die Ergebnisse des gesamten Sonderbereichs
zu erfassen sind, dh. nicht nur Sondervergiitungen, sondern auch alle durch das
SonderBV I und auch II veranlassten Gewinnauswirkungen (ausfiihrlich BFH v.
3.4.2008 — IV R 54/04, BStBL II 2008, 742 mwN; aA allerdings Scaon, DStR
1993, 185 [193]). Auch Hinzurechnungen und Kiirzungen nach §§ 8, 9 GewStG
sind auf alle WG des SonderBV anzuwenden (vgl. BFH v. 17.6.1993 — IV R
10/92, BStBl II 1993, 843; Abschn. 39 Abs.2 Satz 12, Abschn. 45 Abs. 13
GewStR).

Ausgleich von Mehr- oder Minderbelastungen durch Sonderbetriebsver-
mogen: Da der Mitunternehmer der alleinige wirtschaftlich Berechtigte hin-
sichtlich der Ertrige des SonderBV ist, eine aus dem Sonderbereich resultieren-
de GewStMehrbelastung aber die PersGes. (und damit auch die anderen
Mitunternehmer) trifft, kann es zu nicht gerechtfertigten Verzerrungen kom-
men. Dies gilt auch im umgekehrten Fall von GewStMinderbelastungen durch
Aufwendungen/Verluste im Sonderbereich. Diese Verschiebungen werden in
der Praxis hiufig durch entsprechende Ausgleichsklauseln im Gesellschaftsver-
trag zu neutralisieren versucht (vgl. Formulierungen bei Rirzrow, StBp. 1999, 1
[6]). Fehlen entsprechende Klauseln, soll kein Ausgleichsanspruch bestehen
(LBP/Brrz, § 15 Rn. 73; aA KnosBe-KEuk, StuW 1985, 383). Zusitzlich ver-
kompliziert wird die Problematik durch den (gegenliufigen) Effekt einer ev.
ESt.-Entlastung gewstbelasteter Einktnfte durch § 35 (dazu Anm. 762 sowie
§ 35 Anm. 62).

Verlustvortriage: Da die Mitunternehmer und nicht die PersGes. die Triger des
Unternehmens sind, gehen gewstl. Verlustvortrige (§ 10a GewStG) beim Aus-
scheiden eines Mitunternehmers partiell unter (BFH v. 3.5.1993 — G1S 3/92,
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BStBL. II 1993, 616). Bei einem Wechsel der Stellung vom unmittelbaren zu ei-
nem mittelbaren Gesellschafter (Beteiligung tiber eine unmittelbar beteiligte
PersGes.) gilt dies auch fiir den anteiligen Verlustvortrag, soweit dieser auf Ver-
lustanteile aus dem Gesamthandsbereich entfillt; soweit er auf Verluste aus dem
Sonderbereich entfillt, bleibt der Verlustvortrag dagegen wegen Nr. 2 Satz 2 er-
halten (BFH v. 6.9.2000 — IV R 69/99, BStBL 11 2001, 731 [733] mwN; HG,
DStR 1999, 1855; Scuirrers, GmbHR 1999, 1266).

V. Weitere Rechtsfolgen im Einkommensteuerrecht

§ 3 Nr. 66 aF/Sanierungsgewinne: Der Gewinn aus dem Erlass von Ver-
bindlichkeiten des SonderBV ist nur dann nach § 3 Nr. 66 aFF begtinstigt, wenn
die Gesellschaft ohne den Erlass sanierungsbedurftig wirde (BFH v. 27.1.1998
— VIII R 64/96, BStBI. 11 1998, 537); die bloBe Sanierungsbediirftigkeit des Ge-
sellschafters reicht nicht aus, wenn nicht auch die Gesellschaft ohne den Etlass
der Schulden des Gesellschafters in wirtschaftliche Schwierigkeiten geraten wiire
(BFH v. 28.3.2000 — VIII R 43/99, BFH/NV 2000, 1330; FG Koln v. 9.10.
2002, EFG 2003, 69, tkr.). Diese Grundsitze gelten uE entsprechend fiir Stun-
dung oder Erlass von Steuern aus Sanierungsgewinnen auf Basis von BMF v.
27.3.2003 (BStBL. I 2003, 240).

§ 4h: Das SonderBV gehort im Rahmen der Zinsschranke zum Betrieb der Mit-
unternehmerschaft (ausfithrlich § 4h Anm. 29 mwN).

§ 6 Abs. 3: vgl. Anm. 759, § 6 Anm. 1361 ff., sowie BMF v. 3.3.2005, BStBI. I
2005, 458.

§ 6 Abs. 5: Zu Uberfithrungen des SonderBV in ein BV, ein anderes SonderBV
des entsprechenden Mitunternehmers oder in das Gesamthandsvermégen der
PersGes. s. § 6 Anm. 1446.

§ 6a: Fir Pensionszusagen gegeniiber ihrem Gesellschafter hat die PersGes. in
ihrer Bilanz eine Pensionsriickstellung unter Beachtung des § 6a zu bilden. Der
begtnstigte Gesellschafter hat betrags- und zeitgleich einen entsprechenden An-
spruch in seiner Sonderbilanz zu aktivieren (vgl. Anm. 756). Hat die PersGes. ei-
ne Riickdeckungsversicherung abgeschlossen, sind die Primien keine BA der
Gesellschaft, sondern Entnahmen aller Gesellschafter (BFH v. 28.6.2001 — IV R
41,00, BStBI. II 2002, 724; krit. Paus, FR 2002, 75).

§ 6b: Fir WG des SonderBV kann bei Erfiillung der entsprechenden Vorausset-
zungen eine Ubertragung stiller Reserven nach § 6b in Betracht kommen (zu
den Ubertragungsmoglichkeiten vgl. R 6b. 2 Abs. 6 und 7 EStR). Das bilanzielle
Wabhlrecht steht grds. dem Mitunternehmer zu (BFH v. 25.1.2006 — IV R 14/04,
BStBI. 11 20006, 418).

§ 7g: Auch fir WG des SonderBV kommt eine Forderung in Betracht. Die Bil-
dung der Ansparriicklage erfolgt in der Sonderbilanz des betreffenden Mitunter-
nehmers (Scamipt/Drenseck XXVIIL. § 7g Rn. 20). Fir die Prifung der Gro-
Benmerkmale des §7g Abs.2 und der Begrenzung der Gesamtriicklage auf
154000 € sind Gesamthands- und Sonderbeteich zusammen zu betrachten (vgl.
§ 7¢ Anm. 44 und 115).

§ 15 Abs. 3 Nr. 1: Beteiligungen einzelner Mitunternehmer einer nicht-gewerb-
lichen PersGes. an einer gewerblichen PersGes. sind keine SonderBV (vgl.

Anm. 720) und fithren nicht zur gewerblichen Infizierung bei der Obergesell-
schaft (vgl. Anm. 1427).
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§ 15a: Positives oder negatives SonderBV gehoren nicht zum Kapitalkonto iSd.
§ 15a; die Beschrinkungen betreffen also nicht Verluste im SonderBV (BFH v.
14.5.2002 — VIII R 30/98, BStBL. II 2002, 741 [746] mwN); ausfiihrlich dazu
§ 15a Anm. 81 ff.).

§ 15b: Einkunftsquelle ist im Rahmen des § 15b der Mitunternehmeranteil, be-
stehend aus Gesamthands- und SondetBV (BMF v. 17.7.2007, BStBL. 2007, 542).

§16: SonderBV gehort zum Mitunternehmeranteil iSd. § 16  (ausfiihrlich
Anm. 759).

§ 35: Die EStErmifigung bezieht sich auf alle gewerblichen Finkiinfte eines
Mitunternehmers und damit auch den Sonderbereich (§ 35 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2).
Die Verteilung des anzurechnenden GewStMessbetrags der PersGes. erfolgt je-
doch nur auf Basis des allg. handelsrechtl. Gewinnverteilungsschlissels; ua. Er-
gebnisse der Sonderbilanz (inkl. SonderBV) sind nicht zu berticksichtigen (§ 35
Abs. 3 Satz 2; BMF v. 15.5.2002, BStBl. I 2002, 533 T%. 21). Dies kann insbes.
bei Vorhandensein von SonderBV zu deutlichen Verzerrungen und dem Verlust
von Anrechnungspotential bei sog. Anrechnungstiberhidngen fithren (ausfiihr-
lich § 35 Anm. 64 mwN). Zur Vermeidung dieser Schwierigkeiten bietet sich bei
Nutzungsiiberlassungen von WG des SonderBV ggf. deren Einbringung in eine
zwischengeschaltete PersGes. mit gewerblichen Einkinften an, da dadurch die
Qualifikation als SonderBV entfillt (Herzic/Locumann, DB 2000, 1728 [1732];
zum Wegfall der SonderBV-Qualifikation vgl. Anm. 720).

VI. Rechtsfolgen bei anderen Steuerarten

Bewertungsrecht: Bewertungsrechtl. werden im Rahmen des Einheitswerts des
BV einer PersGes. sowohl das SonderBV I als auch das SonderBV 1II erfasst, je-
doch mit Sonderregelungen, insbes. beim Grundbesitz. So sind Grundstiicke,
bei denen nicht alle Miteigentiimer auch Mitunternehmer sind, auch anteilig kein
BV, sondern Grundvermogen (§ 99 Abs. 2 Satz 3 BewG). Bei Miteigentum von
Ehegatten wird dagegen das gesamte Grundstiick als SonderBV behandelt, auch
wenn einer der Ehegatten kein Mitunternehmer ist (§ 26 BewG; zum ErbStG
s.u.). Im Rahmen der Aufteilung des Einheitswerts des BV werden die WG des
SonderBV den entsprechenden Gesellschaftern vorweg zugerechnet (§ 97
Abs. 1a Nr. 1 BewG; dazu WEeINMANN, ZEV 2002, 49).

Erbschaftsteuerrecht: Das SonderBV gehort erbschaftstl. zum Mitunterneh-
meranteil (§ 97 Abs. 1 Nr. 5 Satz 2 BewG). Es profitiert deshalb bei Erftllung
der entsprechenden Voraussetzungen von den Begiinstigungen des neuen
ErbStG fiir BV (§13b Abs. 1 Nr. 2 iVm § 13a ErbStG). Wie im bisherigen
Recht setzt dies uE voraus, dass das SonderBV zusammen mit dem Gesell-
schaftsanteil oder zumindest einem Teil davon tibertragen wird (zum bisherigen
Recht BFH v. 14.11.2005 — II B 51,/05, BFH/NV 2006, 305; Fumi, DB 2003,
970; JuLicHER in TroLL/GEBEL/JULICHER, ErbStG, § 13a Rn. 1306a).
Gewerbesteuerrecht: Zur Finbezichung des SonderBV in die GewSt. der Pers-
Ges vgl. Anm. 761.

Grunderwerbsteuerrecht: Fur die GrESt. stehen sich Mitunternehmer und
PersGes. als zwei verschiedene, selbstindige Rechtssubjekte gegentiber. Die
Ubertragung eines Grundstiicks des SonderBV auf die PersGes. (sei es entgelt-
lich, gegen Gesellschaftsrechte oder unentgeltlich) ist deshalb ein grunderwerb-
steuerbarer Tatbestand (§ 1 Abs. 1 GrEStG). Jedoch ist die Ubertragung uU in
Hohe der Beteiligungsquote des Gesellschafters stfrei (§ 5 Abs. 2 GrEStG; aller-
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dings 5jdhrige ,,Verinderungssperre® bzgl. Beteiligungsquote, §5 Abs.3
GtEStG).
Investitionszulagenrecht: SonderBV kann sachlich zulagenbegiinstigt sein
(BFH v. 7.12.2000 — III R 35/98, BStBL II 2001, 316). Personlich zulagenbe-
rechtigt fir WG des SonderBV ist nach hM aber nicht der Mitunternehmer,
sondern die Gesellschaft
BFH v. v. 7.12.2000 — III R 35/98, BStBI. 11 2001, 316 (319) mwN; BMF v. 20.1.2000,
BStBL 120006, 119 Tz. 6.
Bei mitunternehmerischer Betriebsaufspaltung ist zulagenberechtigt die Besitz-
gesellschaft (BFH v. 7.12.2000 — III R 35/98, BStBI. II 2001, 316 [320]). Hat
der Mitunternehmer das WG zunichst fiir seinen eigenen Betrieb angeschafft/
hergestellt, wird es durch die spitere SonderBV-Qualifikation (zB wegen Ver-
mietung an die PersGes.) zulagenschidlich — weil nicht eigenbetrieblich — ver-
wandt (BFH v. 20.3.2003 — III R 50,/96, BStBL. II 2003, 613).

Umwandlungssteuerrecht: Da SonderBV auch wesentliche Grundlage des
Mitunternehmeranteils sein kann (vgl. Anm. 759), ist es bei begtinstigten Um-
strukturierungen unter Einbeziechung des Mitunternehmeranteils grds. mit dem
Anteil mit zu Gbertragen.

> §§20 und 15 UnmSiG: Bei Einbringung des Mitunternehmeranteils in eine
GmbH liegen die Voraussetzungen des § 20 UmwStG nur vor, wenn das we-
sentliche SonderBV dinglich auf die aufnehmende GmbH tbertragen wird
(BFH v. 16.2.1996 — I R 183/94, BStBL. II 1996, 342, mwN; HERRMANN in FroOT-
scHER/Maas, KStG/UmwStG, §20 UmwStG Rn.21; BMF v. 25.3.1998,
BStBL T 1998, 268 Tz 24.06). Das gilt bei der Ubertragung eines Mitunterneh-
meranteils durch Auf- oder Abspaltung nach § 15 UmwStG entsprechend
(Scamrtt/HoOrTNAGL/STRATZ, UmwG/UmwStG, 5. Aufl. 2009, § 15 UmwStG
Rn. 90f1.).

> (24 UmwStG: Wird der Mitunternehmeranteil in eine PersGes. eingebracht,
ist eine dingliche Ubertragung des bisherigen SonderBV in das Gesamthands-
vermoégen der aufnehmenden PersGes. nicht zwingend. Fir die Anwendung des
§ 24 UmwStG reicht es, wenn die WG des bisherigen SonderBV auch bei der
neuen PersGes. SonderBV sind (BMF v. 25.3.1998, BStBL I 1998, 268
Tz. 24.06). Die Uberfithrung simtlicher WG eines Einzelunternehmens in das
SonderBV bei einer PersGes. ohne gleichzeitige Einbringung zumindest von
Teilen des BV in das Gesamthandsvermogen ist kein Fall des § 24 UmwStG
(das gilt nach hM auch nach der Neufassung durch das SEStEG weiterhin, vgl.
Scamrtt in ScamITT/HORTNAGL/STRATZ, UmwG/UmwStG, 5. Aufl. 2009, § 24
UmwStG Rn. 34 mwN; FG Diss. v. 30.4.2003, EFG 2003, 1180, rkr.).

Umsatzsteuerrecht: Ein der Mitunternehmerschaft vergleichbares Rechtsinsti-
tut kennt das UStG nicht (BFH v. 9.3.1989 — V B 48/88, BStBI. II 1989, 580).
Folglich wird das SonderBV nicht dem unternehmerischen Bereich der PersGes.
zugerechnet. Aus der Anschaffung von SonderBV und dessen laufender Unter-
haltung durch den Gesellschafter kann daher die PersGes. keinen eigenen Vor-
steuerabzug gelten machen (BFH v. 26.1.1984 — V R 65/76, BStBL. II 1984, 231;
WEeNZEL in Rau/DURRWACHTER, UStG, § 15 Rn. 246). Ob der Gesellschafter
selbst einen Vorsteuerabzug hat, hingt davon ab, ob er mit dem SonderBV (ins-
bes. durch dessen entgeltliche Uberlassung) als Unternehmer Leistungen im
Rahmen ecines entgeltlichen Leistungstauschs erbringt. Das ist dann der Fall,
wenn er eine konkrete Leistung gegen gesondertes Entgelt erbringt (zB im Rah-
men eines Mietvertrags mit der PersGes., vgl. BFH v. 7.11.1991 — V R 116/80,
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BStBI. I 1992, 269: kein Missbrauch; EuGH v. 27.1.2000 — Rs. C-23/98, HFR
2000, 316). Ein gesondertes Entgelt in diesem Sinne liegt nur vor, wenn das
Entgelt von der konkreten Leistung abhingig ist und nicht vom Gewinn der
PersGes. Unerheblich ist, ob das gesonderte Entgelt in einem gesonderten
schuldrechtl. Vertrag oder im Gesellschaftsvertrag vereinbart ist (BFH v. 16.3.
1993 — XI R 52/90, BStBL. II 1993, 529). Fehlt dagegen ein gesondertes Entgelt
(zB unentgeltliche Uberlassung oder Uberlassung gegen eine gewinnabhingige
Vergiitung oder Vorabgewinn), so liegt kein stbarer Leistungsaustausch, sondern
nur ein nicht stbarer Gesellschafterbeitrag vor (BirkenreLp, UStHandbuch, Bd.
I, Rn. 540 ff.; Abschn. 6 Abs. 3f. UStR; aA Scuon, DStJG 13 [1990], 81 [103 ff];
zu weiteren Einzelfragen vgl. Huscrens, Inf. 2000, 204).

E. Sonderbetriebsvermégen in Sonderkonstellationen
I. GmbH & Co. KG

SonderBV I kommt bei einer GmbH & Co. KG dann in Betracht, wenn der
Mitunternehmer ein WG an diese zur Nutzung tbetldsst. Dies gilt auch bei Nut-
zungsiiberlassungen durch die Komplementir-GmbH (vgl. Anm. 758).

Anteile an der Komplementir-GmbH bzw. Kommanditisten-GmbH: s.
ausfiihrlich Anm. 739.

Anteile an einer ,Reserve-Komplementiar-GmbH* (aufschiebend befristet
oder bedingt in die KG als Komplementir eingetretene GmbH) sind bis zum
Wirksamwerden des Eintritts noch kein SonderBV II (zutreffend Scamipt/Wa-
ckeEr XXVIL § 15 Rn. 715).

Pensionszusagen gegeniiber einem direkt beteiligten Mitunternehmer fithren
bei diesem zu einer zeit- und betragsgleichen Aktivierung eines entsprechenden
Postens in seiner Sonderbilanz (vgl. Anm. 756). Das gilt auch dann, wenn die
Pensionszusage dem Mitunternehmer nicht von der KG, sondern der Komple-
mentir-GmbH erteilt wurde (BFH v. 30.3.2006 — IV R 25/05, BStBL. 1I 20006,
171). Bei der Komplementir-GmbH fiihrt dies zur Passivierung einer entspre-
chenden Riickstellung als passives SonderBV. Insgesamt ist der Vorgang damit
in Bezug auf den Gesamtgewinn der Mitunternehmerschaft neutral. Hat die
Komplementir-GmbH dagegen einem Fremdgeschiftsfithrer, der nicht an der
GmbH & Co. KG beteiligt ist, eine Pensionszusage erteilt, hat die Komplemen-
tir-GmbH wiederum eine Riickstellung zu passivieren (BFH v. 13.7.1993 — VIII
R 50,92, BStBL 1I 1994, 282 [286]; v. 7.2.2002 — IV R 62/00, BFHE 198, 112 =
GmbHR 2002, 656 mit Anm. HorrmanN), und zwar auch dann, wenn die
GmbH wiederum einen Aufwendungsersatzanspruch gegen die KG hat (dann
Aktivierung dieses Anspruchs bei der GmbH und Passivierung der Aufwen-
dungsersatzverpflichtung bei der KG).

II. Atypisch stille Gesellschaft und GmbH & atypisch Still

Bei der atypisch stillen Gesellschaft kommt SonderBV fur den atypisch stil-
len Gesellschafter in Betracht (BFH v. 3.2.1994 — III R 23/89, BStBL. 1T 1994,
709). Dabei gelten die allg. Grundsitze. Der Inhaber des Handelsgeschifts kann
dagegen grds. kein SonderBV haben, weil die ihm geh6renden WG wie das Ge-
samthandsvermogen einer Auflen-PersGes. behandelt werden. Bezieht sich die
atypisch stille Gesellschaft dagegen nur auf einen bestimmten Bereich des Ge-
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schiftsbetriebs, soll auch der Inhaber des Handelsgeschifts SonderBV begriin-
den kénnen (so GroH, Festschr. Kruse, 2001, 417 [425]; SucHANEK/HAGEDORN,
FR 2004, 1149 [1151]; anders wohl BFH v. 2.5.1984 — VIII R 276,/81, BStBl. 11
1984, 820 unter I1.3.).

Bei der GmbH & atypisch Still gehéren die Anteile des atypisch stillen Ge-
sellschafters an der GmbH grds. zum SonderBV II. Dies ist der Beteiligung des
Kommanditisten an der Komplementir-GmbH vergleichbar. Eine Ausnahme
greift aber dann ein, wenn die GmbH noch einen anderen Geschiftsbetrieb von
nicht ganz untergeordneter Bedeutung hat, auf den sich die atypisch stille Betei-
ligung nicht bezicht.
BFH v. 15.10.1998 — IV R 18/98, BStBL. 1I 1999, 286 (289 ff.) mit umfassenden Nach-
weisen zum Streitstand; zustimmend HG, DStR 2001, 612; HG, HFR 2001, 553; FG
Niirnb. v. 13.9.2000, EFG 2001, 566, rkr.; OFD Miinchen v. 2.4.2001, DStR 2001,
1032 Tz. 4; unklar OFD Erfurt v. 23.10.2003, FR 2003, 1299 Tz. 3.2.2.2: stets Son-
derBV ohne Differenzierung; Ley, KOSDI 2003, 13907 (13910); aA Carcg, KOSDI
1999, 12193.

ITI. Sonderbetriebsvermdgen bei Betriebsaufspaltungen

Anteile an der Betriebsgesellschaft, die im Eigentum der Gesellschafter einer
Besitz-PersGes. im Rahmen einer Betriebsaufspaltung stehen, sind notwendiges
SonderBV 1I, wenn die Anteile die Beherrschung der KapGes. sichern (BFH v.
7.12.1984 — III R 35/79, BStBL II 1985, 236 [238]; v. 31.10.2000 — VIII R
85/94, BStBI. II 2001, 185). Sind mehrere PersGes. gleichzeitig als BesitzGes.
einer einzigen Betriebs-GmbH anzuschen, sind die Anteile — entsprechend der
Zurechnung bei einer Komplementir-GmbH mit Sternbeteiligungen (s.
Anm. 739) — bei der zuerst begriindeten Besitzgesellschaft zu erfassen (FIcHTEL-
MaNN, EStB 2004, 207 mwN). Anteile der Mitunternehmer der Besitz-PersGes.
an anderen KapGes., die wiederum wirtschaftlich eng mit der Betriebs-KapGes.
verflochten sind, kénnen im Einzelfall auch notwendiges SonderBV II sein (so
FG Minster v. 24.3.2004, EFG 2004, 1372, aufgeh. durch BFH v. 27.7.2005 — 11
R 35/04, nv.). Die Zuordnung zum SonderBV II bei der Besitz-GbR geht der Zu-
rechnung zum SonderBV II bei einer anderen PersGes., die mit der KapGes. auch
wirtschaftlich verflochten ist, vor (FG Diiss. v. 2.4.2004, EFG 2004, 981, tkt.).

Darlehen des Besitz-Gesellschafters an die Betriebsgesellschaft sind dann
SonderBV 11, wenn deren Uberlassung primir durch die Beteiligung des Mit-
unternehmers an der Besitz-PersGes. und nicht durch seine privaten Interessen
veranlasst ist (zu den Kriterien ausfihrlich Anm. 746).

Biirgschaften der Mitunternehmer zugunsten der Betriebs-GmbH bei Betriebs-
aufspaltung sind dann negatives SonderBV, wenn die Birgschaften zu nicht
fremdiblichen Bedingungen tibernommen worden sind, so zB bei unentgeltli-
chen Biirgschaften trotz angespannter finanzieller Lage der GmbH ohne ange-
messene Risikoprimie (BFH v. 18.12.2001 — VIII R 27/00, BStBI. II 2002, 733
[734]; zustimmend HG, DStR 2002, 447, MirkLe, DStR 2002, 1153 [1160]).
Sind die Biirgschaften SonderBV, gilt Gleiches fiir ev. korrespondierende Re-
gressforderungen (BFH v. 18.12.2001 — VIII R 27,/00, BStBL. II 2002, 733).

IV. Kommanditgesellschaft auf Aktien

Allgemein zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und zur Behandlung des personlich haftenden
Gesellschafters einer KGaA vgl. Anm. 900 ff.
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Auch bei der Einkunftsermittlung des personlich haftenden Gesellschafters sind
— jedenfalls grds. — die gleichen Regeln wie beim Mitunternehmer anzuwenden
(BFH v. 21.6.1989 — X R 14/88, BStBL II 1989, 881 unter 2.e; vgl. dazu
Anm. 940). Der personlich haftende Gesellschafter kann deshalb nicht nur Son-
dervergiitungen erzielen, sondern auch SonderBV haben (vgl. BFH v. 21.6.1989
— X R 14/88, BStBIL. 11 1989, 881; ScuaumBurG/ScuuLTtE, Die KGaA, 2000,
Rn. 146; Fiscuer, DStR 1997, 1519; Janssen, NWB F. 18, 3811; Harasz/Kros-
TER/KrosTER, GmbHR 2002, 77). Seine Einktnfte aus dem Sonderbereich sind
— wie bei der KGaA — durch BV-Vergleich zu ermitteln (BFH v. 21.6.1989 — X
R 14/88, BStBL II 1989, 881 unter 3.d; OFD Koln v. 27.6.1991, DB 1991,
1547).

Sonderbetriebsvermdgen I des personlich haftenden Gesellschafters entsteht,
wenn der personlich haftende Gesellschafter ein ihm gehérendes WG (insbes.
auch Kapital) der PersGes. zur Nutzung iiberldsst.

Sonderbetriebsvermdgen II kommt in Betracht, wenn der persénlich haftende
Gesellschafter WG einsetzt, um seine Beteiligung in der PersGes. zu stirken,
weil die entsprechenden WG fiir das Unternehmen der PersGes. selbst vorteil-
haft sind. Eine relative Einflussverstirkung innerhalb der KGaA mit Hilfe be-
stimmter WG kommt wegen der bereits sehr stark ausgeprigten Stellung des
personlich haftenden Gesellschafters dagegen nicht in Betracht.

> Kommanditaktien eines persinlich haftenden Gesellschafters einer KGaA gehéren nie
zum SonderBV II, da durch sie der Einfluss des personlich haftenden Gesell-
schafters in der KGaA grds. nicht vergroBert wird. Zudem klammert Nr. 3 die-
sen Bereich generell aus den gewerblichen Einkiinften des personlich haftenden
Gesellschafters aus (BFH v. 21.6.1989 — X R 14/88, BStBI. 11 1989, 881 [886];
Scumipt/Wacker XXVII. § 15 Rn. 891; Fiscuer, DStR 1997, 1519; Scuaum-
BURG/ScHULTE, Die KGaA, 2000, Rn. 146; Hovrze, Die Besteuerung der KGaA,
2003, 152ff.; H 15.8 Abs. 4 EStH). Dies gilt nicht nur fir Kommanditaktien
des Komplementirs der KGaA, sondern — sofern Komplementir wiederum
eine PersGes. (GmbH & Co. KG) ist — fiir von deren Gesellschaftern gehaltene
Kommanditaktien der KGaA (Fiscuer, DStR 1997, 1519 [1523]; ScHAUMBURG/
Scuurte, Die KGaA, 2000, Ra. 152).

» Pensionsgusagen an den personlich haftenden Gesellschafter sind zeit- und be-
tragsgleich zur Passivierung in der Bilanz der KGaA in der Sonderbilanz ertrags-
witksam zu aktivieren (BFH v. 21.6.1989 — X R 14/88, BStBl. IT 1989, 881
[886]; ScumipT/Wacker XXVIIL § 15 Rn. 891; Horzt, Die Besteuerung der
KGaA, 2003, 154ff.; aA Gockg, DB 1994, 2162). Ist personlich haftender Ge-
sellschafter eine GmbH, kann diese fiir die ihrem Geschiftsfiihrer erteilte Pensi-
onszusage allerdings ertragswirksam eine Pensionsriickstellung in ihrer Sonder-
bilanz passivieren (FRaNkeNHEIM, DStR 1999, 481 [484f]).

768-769  Einstweilen frei.

Anhang 2 zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 2: Betriebsaufspaltung

A. Allgemeine Erlauterungen

Schrifttum: BartH, Steuetliche Probleme der Betriebsaufspaltung, DB 1968, 814; TiLL-
MANN, Vorweggenommene Erbfolge bei Betriebsaufspaltung, GmbHR 1973, 250; Borr,
Die Besteuerung von Betriebstitten, DStZ/A 1974, 91; Gunker/KusseL, Bettiebsaufspal-
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tung mit auslindischer Besitzgesellschaft, FR 1980, 553; STrRECK, Betriebsaufspaltung in der
Betriebspriifung, FR 1980 83; Grapk, Besondere Bilanzierungsfragen bei Bettiebsaufspal-
tung, GmbHR 1981, 268; KavicIN, Betriebsaufspaltung tiber die Grenze, WPg. 1983, 457;
KnosBe-Keuk, Aktuelle Rechts- und Steuerprobleme des mittelstindischen Unternehmens,
StbJb. 1983/84, 73; Wenpt, Aktuelle Fragen zur Betriebsaufspaltung, GmbHR 1983, 20;
BECKERMANN/JarROsCH, Schluffolgerungen aus dem Grundsatzurteil des BFH zum Wegfall
der Voraussetzungen ciner Betriebsaufspaltung fiir verschiedene Fallgruppen, DB 1984,
2483; Sack, Betriebsaufspaltung in steuetlicher Sicht, GmbHR 1986, 352; Gron, Die Be-
triebsaufspaltung in der Selbstauflésung, DB 1989, 748; UnvericHT, Beweisanzeichen fur
die Annahme eciner personellen Verflechtung bei Eheleuten als Voraussetzung einer Be-
triebsaufspaltung, DB 1989, 995; Wienanps, Anmerkungen zur kapitalistischen Betriebs-
aufspaltung, DStZ 1994, 623; Gar, Auswirkungen von Erbstreitigkeiten auf eine Betriebs-
aufspaltung, BB 1995, 2502; KemPERMANN, Anm. zu BFH v. 26.11.1996 VIII R 42/94, FR
1997, 445; KempeErMANN, Burogebiude als wesentliche Betriebsgrundlage, DStR 1997,
1441; SorrING, Mitunternechmerische Betriebsaufspaltung, BB 1997, 337; Gesnarpr, Aktu-
elle Entwicklungen bei der mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung, GmbHR 1998,
1022; KroscuHer/WELLiscH, Mitunternchmerische Betriebsaufspaltung bei Schwesterper-
sonengesellschaften, DStR 1999, 167; Bock, ,,Sonderbetriebsvermogen 11 und Betriebsauf-
spaltung®, DStZ 2000, 42; BRANDENBERG, Wiedereinfihrung des Mitunternehmererlasses?,
FR 2000, 1182; FricuTeLMANN, Die fehlgeschlagene Betriebsaufspaltung als gewerbliche Be-
triebsverpachtung oder unschidliche Unterbrechung der gewerblichen Titigkeit, Inf. 2000,
4; Gosch, Anm. zu BFH v. 24.2.2000 — IV R 62/98, StBp. 2000, 185; GoscH, Anm. zu
BFH v. 7.12.1999 VIII R 50, 51/96, StBp. 2000, 187; Horemann, Von der phasengleichen
Dividendenvereinnahmung zu den Grundsitzen ordnungsmiBiger steuerlicher Bilanzie-
rung, DStR 2000, 1809; KrosTter/KrLosTER, Zurechnung von Wirtschaftsgiitern bei mit-
unternehmerischer Betriebsaufspaltung, GmbHR 2000, 111; KneBer, Unternehmensnach-
folgeplanung bei Personengesellschaften, DB 2000, 169; MArkLE, Die Betriebsaufspaltung
an der Schwelle zu einem neuen Jahrtausend, BB 2000, Beil. 7 zu Heft 31, I; NEurang,
Steuersenkungsgesetz aus Sicht der Praxis, BB 2000, 1913; Ricuter/StANGL, Die sachliche
Verflechtung bei Biirogebiuden im Spiegel der jingsten Rechtsprechung — eine kritische
Bestandsaufnahme, BB 2000, 1166; SaLzmann, Gewerbesteuerliche Optimierung mit Hilfe
der Abschirmwirkung von Kapitalgesellschaften, DStR 2000, 1329; Schirrers, Anm. zu
BFH v. 24.2.2000 — IV R 62/98, GmbHR 2000, 578; Scairrers, Anm. zu BFH v. 15.3.2000
— VIII R 82/98, FR 2000, 819; WenpT, Keine phasengleiche Aktivierung von Dividenden-
anspriichen, GStB 2000, 392; DOrNER, Beendigung ciner Betriebsaufspaltung durch Ver-
schmelzung der Betricbs-GmbH mit einer Dritt-AG, Inf. 2001, 397; Fiscuer, Anm. zu
BFH v. 23.5.2000 — VIII R 11/99, FR 2001, 34; Harrrz, Beendigung einer Betriebsaufspal-
tung durch Umwandlung, BB 2001, 861; HoerGer/PauLr, Betriebsaufspaltung durch Uber-
tragung von Einzel-WG, GmbHR 2001, 1139; Horrmann, Anm. zu BFH v. 31.10.2000 —
VIII R 85/94, GmbHR 2001, 207; Horemann, Anm. zu BFH v. 20.12.2000 — I R 50/95,
DB 2001, 736; HoremanN, Anm. zu BFH v. 28.2.2001 — I R 48/94 DB 2001, 1067; Kem-
PERMANN, Anm. zu BFH v. 24.10.2000 — VIII R 25/98, FR 2001, 355; KessLer/TeUFEL, Die
klassische Betriebsaufspaltung nach der Unternchmenssteuerreform, BB 2001, 17; KessLer/
TeureL, Die umgekehrte Betriebsaufspaltung zwischen Schwestergesellschaften — cine at-
traktive Rechts formkombination nach der Unternehmenssteuerreform 2001, DStR 2001,
869; KieseL, Die mitunternehmerische Betriebsaufspaltung in der Beratungspraxis, DStR
2001, 520; KrosTer/KLOSTER, Neues zur Umstrukturierung von Mitunternehmerschaften,
GmbHR 2001, 420; Kroster/KrosTER, Einkiinfte- und Vermégenszuordnung bei der mit-
unternchmerischen Betriebsaufspaltung — die Sicht des Rechtsanwenders, BB 2001, 1449;
List, Die phasengleiche Aktivierung von Dividendenanspriichen — ein Problem zwischen
EuGH, BGH und BFH, WM 2001, 941; Riekg, Vorteile und Risiken einer korperschaft-
steuetlichen Organschaft bei Betriebsaufspaltung, Inf. 2001, 269; S6FFiNG, Mitunternchme-
rische Betriebsaufspaltung, DStR 2001, 158; WenrHEM, Die Betriebsaufspaltung im Span-
nungsfeld zwischen wirtschaftlicher Einheit und rechtlicher Selbstindigkeit, BB 2001, 913;
GRUTZNER, Bedeutung von Einstimmigkeitsabreden bei Besitzunternechmen fiir das Vorlie-
gen eciner personellen Verflechtung im Rahmen einer Bettiebsaufspaltung, StuB 2002, 1106;
Kunn, Die steuerlich angemessene Pacht im Rahmen der Betriebsaufspaltung, GStB 2002,
153; Lancmavr/DressLEr, Keine erbschaft- oder schenkungsteuerliche Bewertung von
Grundstiicken nach vereinbarter Miete bei Betriebsaufspaltung, DStR 2002, 1555; MARKLE,
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Beratungsschwerpunkt Betriebsaufspaltung — neueste Rechtsprechung und Verwaltungs-
anweisungen, DStR 2002, 1109; 1153; Scroor, Bilanzierung bei zunichst nicht erkannter
Betriebsaufspaltung, StBp. 2002, 208; Seer, Gewerbesteuerliche Merkmalstibertragung als
Sachgesetzlichkeit der Betriebsaufspaltung, BB 2002, 1833; StareLreLp, Die aktuelle BEFH-
Rspr. zur Problematik der Buro- und Verwaltungsgebiude, DStR 2002, 161; STRAHL, Be-
triebsaufspaltung nach der Unternehmenssteuerreform?, Stbjb. 2001,/2002, 137; FicHTEL-
MANN, Gewinnerzielungsabsicht bei Betriebsaufspaltung, EStB 2003, 223; HoNERT,
Willentliche Beendigung einer Betriebsaufspaltung, EStB 2003, 310; KemperMaNN, Aktuelle
Entwicklungen bei der Betriebsaufspaltung, NWB F 3, 12501; Meyer/Barr, Erbbaurecht
und Betriebsaufspaltung, DB 2003, 1597; Neumany, Die Einstimmigkeitsfalle bei der Be-
triebsaufspaltung, DB 2003, 2356; ScHOOR, Personelle Verflechtung bei Bettiebsaufspal-
tung und Einstimmigkeitsprinzip; StBp. 2003, 42; Stant, Beratungsfeld echte und unechte
Betriebsaufspaltung, KOSDI 2003, 13794; Tieprtke/SzczesNy, Gesetzlicher Vertrauens-
schutz bei Beendigung einer Betriebsaufspaltung, DStR 2003, 757; BurscHatz, Realteilung
mitunternehmerischer Besitzgesellschaften, FR 2004, 571; FicHTELMANN, Insolvenz in der
Betriebsaufspaltung, EStB 2004, 75; Neurang, Einstimmigkeits- und Mehrheitsbeschliisse
bei der Betriebsaufspaltung, DB 2004, 730; G. S6rFING, Betricbsaufspaltung: Beherrschung
ciner GbR durch deren alleinigen Geschiftsfithrer, BB 2004, 1303; DrUEN, Uber konsisten-
te Rechtsfortbildung, GmbHR 2005, 69; KemperMANN, Beherrschung der Geschifte des
tiglichen Lebens, GmbHR 2005, 317; Rur, Die Betriebsaufspaltung iiber die Grenze, IStR
2006, 232; Burg/BrascuE, Eigenkapitalersetzende Nutzungsiiberlassung nach dem Mo-
MiG, GmbHR 2008, 1250; Forst/GInsBURG, Neue gewerbesteuerliche Hinzurechnung fiir
Mietentgelte, EStB 2008, 31; GExrLEIN, Die Behandlung von Gesellschafterdarlehen durch
das MoMiG, BB 2008, 846; Haverkamp, Betriebsaufspaltung iiber die Grenze — Ein Steu-
ersparmodell?, IStR 2008, 165; Levebag, Die Betriebsaufspaltung im Fadenkreuz der Un-
ternehmensteuerreform 2008 und des JStG 2008 — eine Bestandsaufnahme, GmbHR 2008,
281;WenruEIM/Rurp, Die Neuerungen bei der GewSt. im Zuge der Unternechmensteuer-
reform 2008 und deren Konsequenzen fiir die Betriebsaufspaltung, BB 2008, 920.

I. Uberblick iiber die Betriebsaufspaltung

Voraussetzungen: Eine Betricbsaufspaltung liegt vor, wenn ein einheitliches
Unternehmen in ein Besitzunternehmen und ein Betriebsunternehmen aufgespal-
ten wird (echte Betriebsaufspaltung, Anm. 777) oder von Beginn an zwei derartige
Unternehmen gegriindet werden (unechte Betriebsaufspaltung, Anm. 778). Das
Besitzunternechmen tibetldsst dem Betriebsunternchmen WG zur Ausiibung sei-
ner gewerblichen Titigkeit. Die von dem Besitzunternechmen eigentlich ausgetibte
vermogensverwaltende Titigkeit wird dabei dann in eine gewerbliche Titigkeit
umgqualifiziert, wenn zwischen den beiden Unternehmen eine sachliche und eine
personelle Verflechtung besteht. Die sachliche Verflechtung liegt dann vor, wenn
zumindest eines der tberlassenen WG fiir das Betriebsunternehmen eine wesent-
liche Betriebsgrundlage darstellt (Anm. 810 ff.). Die personelle Verflechtung ist zu
bejahen, wenn die hinter beiden Unternechmen stehenden Gesellschafter einen
einheitlichen geschiftlichen Betitigungswillen in den Unternehmen entfalten kon-
nen (Anm. 796 ff.). Beide Unternechmen stellen — im Gegensatz etwa zur Organ-
schaft — aber kein einheitliches gewerbliches Unternehmen dar, sondern bleiben
rechtl. selbstindig. Eine Rechtsgrundlage fiir die Betriebsaufspaltung fehlt. Sie
war zwar Mitte der 80er Jahre geplant (BRDrucks. 165/85), wurde allerdings nie
geschaffen. Das stl. Rechtsinstitut der Betriebsaufspaltung ist Richterrecht und
wird von Rspr. und Schrifttum heute weitgehend anerkannt.

Die Betriebsaufspaltung wird vielfach als Rechtsinstitut bezeichnet (vgl.
zB BFH v. 8.11.1971 — GtS 2/71, BStBL II 1972, 63; Scamipt, DStR 1979,
699). Mit dieser Bezeichnung wird verdeutlicht, dass eine gesetzliche Grundlage
fehlt (s. Anm. 795) und die Betriebsaufspaltung leztlich auf Richterrecht zuriick-
zufithren ist.
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Zur Rechtsentwicklung s. S6rrING, Die Betriebsaufspaltung, 3. Aufl. 2005, 35 ff.

Einstweilen frei.

II. Bedeutung der Betriebsaufspaltung

Die Betriebsaufpaltung ist vielfach haftungsrechtl. motiviert (Anm. 789). Dane-
ben wird ihre stl. Vorteilhaftigkeit ins Feld gefithrt. Dabei ist jedoch zu unter-
scheiden:

Rechtslage bis VZ 2000: KessLer/TEureL (BB 2001, 17 ff)) haben in einem Be-
lastungsvergleich der Betriebsaufspaltung mit Einzelunternehmen und GmbH
zur Rechtslage bis VZ 2000 und einer unterstellten Vollausschiittungspolitik der
GmbH anhand von unterschiedlichen Modellfillen festgestellt, dass die Be-
triebsaufspaltung im Vergleich zum Einzelunternehmen und der GmbH im
Rahmen der laufenden Besteuerung stets die Unternchmensform mit der ge-
ringsten laufenden StBelastung wat. Lediglich fiir den Fall, dass das Besitzunter-
nehmen nach Berticksichtigung der Titigkeitsvergitungen und der Vergltungen
fir die Nutzungstberlassung nur noch iber einen geringfiigicen Gewinn vor
Steuern verfigte (50000 DM) und zugleich § 8 Nr. 7 GewStG aFF wegen des
Uberschreitens der Freigrenze einschligig war, standen sich die Steuerlast im
Einzelunternehmen und in der Betriebsaufspaltung ungefihr gleich.

Seit VZ 2001 sind die stl. Vorteile der Betriebsaufspaltung grds. entfallen. Dies
ist auf den Wegfall des Anrechnungsverfahrens zurtickzufithren, an dessen Stelle
cine definitive StBelastung bei der KapGes. von zunichst 25 % bis zum VZ
2007 und seit dem VZ 2008 von 15 % (§ 23 KStG) getreten ist (zu Einzelheiten
Levebpag, GmbHR 2008, 281; mit Belastungsvergleich WenRrRHEIM/Rurp, BB
2008, 920).

» Die Wirkung des § 8 Nr. 1 GewStG (Anm. 788) ist ab 2008 zu beachten (vgl.
auch Forst/GinsBURG, EStB 2008, 31). In Fillen, in denen diese Vorschrift ein-
schligig ist, kann sich die Betriebsaufspaltung auch im Vergleich zur reinen
GmbH in eine nachteilige Gestaltungsform umwandeln. Dies ist zum einen auf
die groBere Bedeutung der GewSt. fiir die Besteuerung der GmbH zurtickzufiih-
ren. Durch die Hinzurechnung des Miet- und Pachtzinses nach §8 Nr. 1
Buchst. d und e GewStG erhoht sich bei Uberschreiten des Freibetrags von
100000 € die GewStSchuld der Betriebsgesellschaft. Sie fiihrt jedoch aufgrund
des KStSatzes von 15 % ab VZ 2008 nur noch zu einer im Vergleich zur alten
Rechtslage geringfiigigeren KStEntlastung, zumal die GewSt. nach § 4 Abs. 5b
nicht mehr als BA abzichbar ist. Hinzu kommt, dass mit der Erhohung der
GewStSchuld der BetriebsKapGes. keine Reduktion derselben auf der Ebene
des Besitzunternehmens mehr einhergeht. Denn § 9 Nr. 4 GewStG ist ab 2008
entfallen. Die auf die Pacht entfallende GewSt. ist aber nach § 35 auf die ESt.
anzurechnen.

Weitere Vorteile der Betriebsaufspaltung sind (vgl. hierzu auch LBP/Brrz,
§ 15 Rn. 313f):

> Doppelter GewStEreibetrag: Durch die Minderung des Gewinns der Betriebs-
GmbH ergibt sich trotz der GewStPflicht der Verglitungen auf der Ebene des
Besitzunternehmens eine Steuerersparnis aufgrund des GewStFreibetrags des
§ 11 Abs. 1 GewStG. Es liegen zwei GewStSubjekte vor.

> Tarifermdfigung: Die gewerblichen Gewinne im Bereich der ESt. fallen unter
die TarifermiBigung des § 35.
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§15 Anm. 772-773 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Anh. 2:

> Titigkeitsvergiitungen des Gesellschafter-Geschiftsfithrers mindern bei der Be-
triebs-GmbH als BA deren Gewinn.

> Begiinstigung nicht entnommener Gewinne nach § 34a fir das Besitzunternehmen. In
Fillen der mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung (Anm. 780) ist diese Be-
glnstigung fir beide Unternehmen moglich. Zudem erfolgt die GewStAnrech-
nung nach § 35 fiir beide Unternehmen.

> Steuerwirksame Bildung von Pensionsriickstellungen ist moglich.
> Unmittelbare Verlustzurechnung an die Gesellschafter des Besitzunternehmens.
Nachteile der Betriebsaufspaltung sind:

> Bewertung fiir Zwecke der Erbschaft- und Schenkungstener: Nachteile ergaben sich
bis zum 31.12.2008, da fur Betriebsgrundstiicke uU die ungiinstige Bewertung
nach § 146 BewG anzuwenden war (BFH v. 2.2.2005 — II R 4/03, BStBL. 11
2005, 426). Zudem waren die Anteile an der Betriebs-GmbH mit ihrem gemei-
nen Wert anzusetzen, der regelmiflig nach dem Stuttgarter Verfahren ermittelt
wurde und gegeniiber der teinen Bestandsbewertung, gerade bei ertragstarken
Personenunternehmen, nachteilig war. Mit dem Inkrafttreten des Erbschaftsteu-
erreformgesetzes zum 1.1.2009 (BGBI. I 2008, 30106) sind durch die Einfihrung
des vereinfachten Ertragswertverfahrens iSd §§ 199 ff. BewG diese Unterschiede
entfallen (s. Anm. 788).

» Gefabr der ,,zwangsweisen” Beendigung der Betriebsaufspaltung: Die zwangsweise Be-
endigung der Betriebsaufspaltung hat die Aufdeckung stiller Reserven zur Folge,
die im Einzelfall hoch sein koénnen. Problematisch kann dies dann sein, wenn
keine liquiden Mittel zur Verfiigung stehen (zu Gestaltungen s. Anm. 839).

> Risiko von verdeckten Gewinnausschiittungen fir tiberhohte Leistungsvergiitungen,
wie Pacht, Miete, Geschiftsfithrergehalt.

» [Hoherer Kosten- und Verwaltungsaufiwand: Es sind zwei Buchfithrungen und zwei
Jahresabschlisse erforderlich. Priffungs- und Publizititspflichten kénnen in bei-
den Unternehmen bestehen.

> Doppelte Gewerbestenerbelastung: Gewihrt das Besitzunternehmen der Betriebs-
gesellschaft ein Datlehen, so erfolgt eine Hinzurechnung beim Gewerbeertrag
des Betriebsunternehmens nach § 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG.

ITI. VerfassungsmaiBigkeit der Betriebsaufspaltung

Das BVerfG hat bereits mehrfach entschieden, dass die Anwendung des
Rechtsinstituts der Betriebsaufspaltung verfassungsgemil3 ist. Hierin liege kein
Verstol gegen Art. 3 Abs.1 GG (BVerfG v. 14.1.1969 — 1 BvR 136/62,
BStBI. 11 1969, 389; v. 7.9.1987 — 1 BvR 1159/86, HFR 1988, 121; v. 13.1.1995
— 1 BvR 1946,/94, GmbHR 1995, 308; v. 25.3.2004 — 2 BvR 944,/00, NJW 2004,
2513; v. 26.10.2004 — 2 BvR 246,/98, FR 2005, 139). Zudem stehe die Rspr. des
BFH zur Betriebsaufspaltung in Einklang mit Art. 20 Abs. 3 GG. Es liege kein
unzulissiges Uberschreiten der Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung vor
(BVerfG v. 12.3.1985 — 1 BvR 571/81, BStBL. 1T 1985, 475).

Im Schrifttum wird diese Rspr. zT kritisiert (RoeLLECKE, Festschr. Duden,
1977, 481 ff.; Knose-KEUK, Stb]b. 1980,/81, 335 [349]; LBP/Birz, § 15 Rn. 304;
CarrE/CarrE, Die Betriebsaufspaltung, 2003, Rn. 13; Drten, GmbHR 2005,
69). Im Wesentlichen wird eingewandt, dass eine gesetzliche Grundlage fehle,
die die Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Betriebsaufspaltung bestimmen.
Hierdurch sei fiir den Stpfl. nicht mehr vorauszusehen, wann eine Betriebsauf-
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spaltung vorliege. Es liege ein Versto3 gegen den Grundsatz der Tatbestands-
miBigkeit der Besteuerung als Ausdruck des Rechtsstaatsprinzips vor.

Stellungnahme: UE stellt zumindest die unechte Betriebsaufspaltung
(Anm. 778) einen unzuldssigen steuerverschirfenden Analogieschluss dar. Denn
die Titigkeit des Besitzunternehmens stellt sich im Rahmen der Betriebsaufspal-
tung als reine private Vermogensverwaltung dar. Hiervon vermag auch die ggf.
zeitlich spitere Uberlassung an ein Betriebsunternehmen in Form einer Kap-
Ges. nichts zu dndern. Die urspriingliche Titigkeit stellt weiterhin eine reine
Vermogensverwaltung dar. Mit dem Grundsatz der TatbestandsmaBigkeit der
Besteuerung ist daher die unechte Betriebsaufspaltung nicht zu vereinbaren. Die
grundsitzlichen Bedenken bestehen dartiber hinaus auch fir die echte Betriebs-
aufspaltung (Anm. 777). Gerade wegen der fehlenden gesetzlichen Grundlage
(s. hierzu Anm. 795) ist auch hier fir den Steuerbiirger die Reichweite der
Grundsitze der Betriebsaufspaltung, wie sie von der Rspr. entwickelt wurde,
nicht tberschaubar. Die Rspr. dehnt die Grundsitze der Betriebsaufspaltung im-
mer weiter aus, ohne dass es dem Stpfl. moglich wire, in diesem Bereich die
Rechtsfolgen seines Handelns exakt voraussehen zu kénnen. Da die stl. Nach-
teile einer Betriebsaufspaltung durchaus gravierend sein konnen, insbes. bei ei-
ner zwangsweisen Beendigung einer unerkannten Betriebsaufspaltung, ist auch
die Behandlung der echten Betriebsaufspaltung ohne gesetzliche Grundlage ver-
fassungsrechtl. bedenklich.

IV. Geltungsbereich der Betriebsaufspaltung

1. Sachlicher Geltungsbereich

Betroffene Einkunftsarten: Die Grundsitze der Betriebsaufspaltung gelten fiir
Einkiinfte aus allen Einkunftsarten, soweit sie den Rechtsgrundsitzen der Be-
triebsaufspaltung zuginglich sind. Das sind alle Gewinneinkunftsarten sowie bei
den Uberschusseinkiinften die Einkiinfte iSd. §§ 21, 22 Nr. 2 iVm. § 23. Sobald
das Betriebsunternehmen ein gewerblich titiges Unternechmen betreibt, werden
die Einkiinfte des Besitzunternehmens, die zuvor den Einktnften iSd §§ 13, 18,
21, 22 Nr. 2 iVm. 23 zuzuordnen waren, zu gewerblichen Einkiinften (zB BFH
v. 13.11.1997 — IV R 67/96, BStBI. II 1998, 254 zur Vermietung von Praxisridu-
men durch eine Zahnarzt-GbR an die Labor-GmbH; BFH v. 23.5.2000 — VIII
R 11,99, BStBL 1T 2000, 621 zur Uberlassung eines Ingenieurbiiros). Dies gilt
unabhingig von der Erscheinungsform der Betriebsaufspaltung (Anm. 777 ff.).
Ohne Bedeutung ist auch, ob das Betriebsunternehmen gemeinnttzig titig ist
(BFH v. 23.5.2000 — VIII R 11/99, BStBL. II 2000, 621; BMF v. 11.6.2002,
BStBL T 2002, 647; Scuick, DB 1999, 1187 [1190]) oder aber nach § 3 Nr. 20
GewStG von der GewSt. befreite Einkunfte erzielt (BFH v. 18.12.1997 — X B
133/97, BEFH/NV 1998, 743; zu Einzelheiten s. Anm. 788).

2. Persoénlicher Geltungsbereich

Den Rechtsgrundsitzen der Betriebsaufspaltung unterliegen natiirliche Per-
sonen, PersGes. und KapGes.

Das Besitzunternehmen kann jede Rechtsform haben. Auch eine Erben-
gemeinschaft (BFH v. 23.10.1986 — IV R 214/84, BStBL. II 1987, 120), cine
Bruchteilsgemeinschaft (BFH v. 29.8.2001 — VIIT R 34/00, BFH/NV 2002,
185) oder Gitergemeinschaft (BFH v. 26.11.1992 — VI R 15/91, BStBL. 1T 1993,
876) kann Besitzunternehmen sein.
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§15 Anm. 775-776 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Anh. 2:

Das Betriebsunternehmen muss gewerbliche Finkiinfte erzielen. Es kann
nicht die Rechtsform eines Einzelunternehmens haben (KroscHEL/WELLISCH,
DStZ 1999, 167 [168]). Denn nutzt der Betriebsunternehmer in seinem Untet-
nehmen ein WG, welches in seinem Alleineigentum steht, so ist dieses WG
notwendiges BV seines Einzelunternehmens. Entsprechendes gilt, wenn der Be-
triebsunternchmer an einer nicht gewerblich titigen GbR oder einer Bruchteils-
gemeinschaft beteiligt ist, die seinem Einzelunternehmen ein WG zur Nutzung
tberldsst. Der Miteigentumsanteil zihlt zum notwendigen BV des Einzelunter-
nehmens (BFH v. 26.1.1978 — IV R 160,73, BStBL. 11 1978, 299). Wird das WG
von einer KapGes. tiberlassen, an der der Einzelunternehmer beteiligt ist, so ist
das WG weiterhin dem BV der KapGes. zuzurechnen. Die Anteile an der Kap-
Ges. konnen allerdings notwendiges oder gewillkiirtes BV des Einzelunterneh-
mers sein (Scamipt/Hemicke XXVIL § 4 Rn. 252). Im Ubrigen ist fiir das Be-
triebsunternehmen aber jede andere Rechtsform denkbar.

3. Anwendung bei Auslandsbeziehungen

Entscheidungen des EuGH, die etwaige europarechtl. Grenzen der Betriebsauf-
spaltung aufzeigen, existieren nicht (zur Frage, ob sich die Betriebsaufspaltung
tber die Grenze als Gestaltung lohnt s. Haverkamp, IStR 2008, 165). Str. ist al-
lerdings die Frage, ob eine Betriebsaufspaltung tiber die Grenze moglich ist.

Hat das Betriebsunternehmen seinen Sitz im Inland, wihrend sich der
Sitz des Besitzunternehmens im Ausland befindet, so ist str., ob die Grund-
sitze zur Betriebsaufspaltung anzuwenden sind.

» Der BIFH hilt eine Betriebsaufspaltung tiber die Grenze zwar dem Grunde
nach fiir moglich, fordert jedoch eine im Inland belegene Betriebsstitte (§ 12
AO) des Besitzunternehmens.

BFH v. 28.7.1982 — 1 R 196,79, BStBL. 11 1983, 77 betr. eine BesitzKapGes. Eine Ent-

scheidung zu einem von einer nattrlichen Person oder einer PersGes. gefiithrten Besit-

zunternehmen liegt bislang noch nicht vor.
Auf die Staatsangehorigkeit des Besitzunternehmers komme es dagegen nicht
an. Auch begriinde die inlind. Betriebsstitte der Betriebsgesellschaft keine Be-
triebsstitte des Besitzunternehmens (zur Frage der Begriindung einer Betriebs-
stitte s. auch § 49 Anm. 1256 ,,Betriebsaufspaltung tiber die Grenze®). Fehle es
hieran und sei die Betriebsgesellschaft auch nicht als stindiger Vertreter des Be-
sitzunternehmens anzusehen (vgl. hierzu BFH v. 8.6.1972 — IV R 129/66,
BStBL II 1972, 784), dann unterliege das auslind. Besitzunternehmen nicht der
GewSt. Der BFH bejaht allerdings die isolierende Betrachtungsweise fir die
ESt. und KSt.

> Die Auffassung im Schrifttum ist uneinheitlich. Ein Teil des Schrifttums stellt bei
der Moglichkeit einer Betriebsaufspaltung tiber die Grenze die isolierende Be-
trachtungsweise des §49 Abs. 2 in den Vordergrund. Da Voraussetzung einer
Betriebsaufspaltung der einheitliche geschiftliche Betitigungswille in beiden Un-
ternehmen sei, dieser Wille aber im Besitzunternehmen gebildet werde, miisse
dieses Besteuerungsmerkmal aufgrund der isolierenden Betrachtungsweise un-
berticksichtigt bleiben. Das Besitzunternehmen erziele Einktnfte iSd. § 49
Abs. 1 Nr. 6. Diese unterligen mangels inlind. Betriebsstitte nicht der GewSt.
So LBP/Brrz, § 15 Rn. 316; Barth, DB 1968, 814; CHrisTIANSEN, JbFfStR 1986,/87,
146; GessEers, RIW 1984, 711; Karicin, WPg. 1983, 457; KaLici, Die Betriebsaufspal-
tung, 4. Aufl. 2001, 200f.; Krug, Betriebsaufspaltung 1985, 125; Kumpr, Besteuerung
inlindischer Betriebsstitten von Steuerauslindern, 1982, 200; Pirrz, DB 1981, 2044;
Rug, IStR 20006, 232.
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Ein anderer Teil des Schrifttums verneint eine Betriebsaufspaltung iber die
Grenze mit der Begriindung, sie konne ohnehin nur vorliegen, wenn eine Be-
triebsstitte begriindet werde oder ein stindiger Vertreter vorhanden sei. Diese
Auffassung kommt ebenfalls zu dem Ergebnis, dass die Pachteinnahmen im In-
land gem. § 49 Abs. 1 Nr. 6 estpfl. sind, sie aber nicht der GewSt. unterliegen.
Etwaige VeriduBerungsgewinne wiirden von § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f erfasst
(so ScamipT/Wacker XXVIL § 15 Rn. 862).

Eine weitere Auffassung im Schrifttum lehnt generell eine ESt.-, KSt.- und
GewStPflicht der auslind. Besitzunternehmer ab. Sie erzielten gewerbliche Ein-
kiinfte, die aber mangels Betriebsstitte nicht unter § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
fielen. § 49 Abs. 2 sei nicht anzuwenden, da bei Vorliegen der Voraussetzungen
ciner Betriebsaufspaltung die Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung sub-
sididr seien und zudem die wesentlichen Betriebsgrundlagen im Inland belegen
seien.

So Bore, DStZ/A 1974, 91 (94); FicuTELMANN, Betriebsaufspaltung im Steuerrecht,

10. Aufl. 1999, 318; Gassner, BB 1973, 1352; Ginker/Kusser, FR 1980, 553; GUNKEL/

BECkER, JbFfStR 1986,/87, 148; Sack, GmbHR 1986, 352 (355).
» Stellungnabme: UE erzielt das auslind. Besitzunternehmen Einkiinfte aus VuV
iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 6. (s. auch § 49 Anm. 1256). Findet die Bildung des einheit-
lichen geschiftlichen Betitigungswillens im Ausland statt, so muss dieses Be-
steuerungsmerkmal nach § 49 Abs. 2 auler Betracht bleiben. Zudem steht dieses
Ergebnis in Einklang mit den Regelungen des internationalen StRechts, wonach
das Besteuerungsrecht fiir Einkiinfte aus unbeweglichem Vermogen dem Bele-
genheitsstaat zusteht (vgl. Art. 6 OECD-MA). Es verbleibt daher bei Einkiinf-
ten iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 6, sofern die Tatbestandsmerkmale dieser Vorschrift et-
fillt sind. Das ist zB nicht der Fall, wenn nur einzelne Maschinen von einem
auslind. Unternehmen tiberlassen werden, da diese keine Sachinbegriffe iSd.
§ 49 Abs. 1 Nr. 6iVm. § 21 Abs. 1 Nr. 2 darstellen (s. § 21 Anm. 140).

Hat das Besitzunternehmen seinen Sitz im Inland, wihrend sich der Sitz
des Betriebsunternehmens im Ausland befindet, so ist uE ist eine Betriebs-
aufspaltung tiber die Grenze selbst dann méglich, wenn die Betriebsgesellschaft
keine Betriebsstitte im Inland hat. Denn der einheitliche geschiftliche Betiti-
gungswille wird im Inland gebildet und wesentliche Betriebsgrundlagen werden
an das auslind. Betriebsunternehmen iiberlassen (glA Kavricin, WPg. 1983, 457;
Kavicin, Die Betriebsaufspaltung, 6. Aufl. 2008, 235f.; aA SorriNG, Die Be-
triebsaufspaltung, 2. Aufl. 2001, 168, 207, der verlangt, dass beide Unternchmen
eine inlind. Betriebsstitte haben, andernfalls wiirde die auf Richterrecht zurtick-
zufithrende Betriebsaufspaltung zu extensiv ausgelegt). Entscheidungen des
BFH liegen zu dieser Frage noch nicht vor.

V. Erscheinungsformen der Betriebsaufspaltung

1. Echte Betriebsaufspaltung

Die echte Betriebsaufspaltung ist der klassische Fall dieses Rechtsinstituts. Sie
ist dadurch gekennzeichnet, dass ein in der Rechtsform eines Einzelunterneh-
mens oder einer PersGes. betriebenes Unternehmen in ein Besitz- und ein Be-
triebsunternchmen aufgespalten wird. Zu diesem Zweck wird regelmiBig eine
KapGes. gegrindet, die das bisherige Unternchmen fortfithrt. Die funktional
und quantitativ wesentlichen Betriebsgrundlagen (Anm. 811) verbleiben ganz
oder teilweise im Besitzunternehmen. Sie werden an das Betriebsunternehmen
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vermietet oder verpachtet. Wird keine funktional wesentliche Betriebsgrundlage
tberlassen, so liegt keine Betriebsaufspaltung vor. Stattdessen kann der Tat-
bestand einer BetriebsverduBlerung iSd. § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 oder der Be-
triebsaufgabe iSd § 16 Abs. 3 erfillt sein (BFH v. 24.8.1989 — IV R 135/80,
BStBI. 11 1989, 1014). Beide Unternechmen miissen zudem personell miteinander
vetflochten sein (Anm. 790).

2. Unechte Betriebsaufspaltung

Die unechte Betriebsaufspaltung entsteht im Gegensatz zur echten Betriebsauf-
spaltung nicht durch Aufspaltung eines einheitlichen Unternehmens in ein Be-
sitz- und ein Betriebsunternehmen, sondern durch das Hinzutreten eines Besit-
zunternechmens zu einem bereits bestehenden Betriebsunternehmen. Das
Besitzunternehmen muss dem Betriebsunternehmen wiederum wesentliche Be-
triebsgrundlagen zur Nutzung tberlassen und es muss zwischen beiden Unter-
nehmen eine personelle Verflechtung bestehen (zu den Bedenken gegen die Zu-
lassigkeit der unechten Betriebsaufspaltung vegl. Anm. 795). Echte und unechte
Betriebsaufspaltung werden stl. gleichbehandelt (zB BFH v. 24.2.1994 — IV R
8-9/93, BStBL IT 1994, 466; v. 12.4.1991 — T1T R 39/86, BStBI. IT 1991, 773; v.
17.4.2002 — X R 81,00, BStBL. 11 2002, 527).

3. Umgekehrte Betriebsaufspaltung

Eine umgekehrte Betriebsaufspaltung liegt uE vor, wenn das Betriebsunterneh-
men das Besitzunternehmen beherrscht. Sie kann zB entstehen, wenn eine Kap-
Ges. ihren aktiven Geschiftsbetrieb einstellt und ihr Anlagevermégen ganz oder
teilweise an eine BetriebsPersGes. verpachtet, die von den Gesellschaftern der
KapGes. beherrscht wird oder die selbst die BesitzZKapGes. beherrscht (zB
BFH v. 8.11.1971 — GtS 2/71, BStBL II 1972, 63; LBP/Brrz, § 15 Rn. 302;
Scamipt/Wacker XXVIL. § 15 Rn. 803; Kesster/Trurer, BB 2001, 17 [24];
KessLer/TeUFEL, DStR 2001, 869). Soweit dagegen eine BesitzKapGes. eine Be-
tricbsPersGes. beherrscht, liegt keine umgekehrte Betriebsaufspaltung vor, son-
dern eine kapitalistische Betriebsaufspaltung (Anm. 781; aA Kieser, DStR 1998,
962; ausfiihrlich zur unterschiedlichen Begriffsverwendung auch KessLer/TEu-
reL, DStR 2001, 869 [871]).

4. Mitunternehmerische Betriebsaufspaltung

Begriff: Bei der mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung haben sowohl das Be-
sitz- als auch das Betriebsunternehmen die Rechtsform einer PersGes. Sie kann
durch eine echte oder eine unechte Betriebsaufspaltung entstehen (s. Anm. 777 f.).

Verhiltnis zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2: Das Verhiltnis der mit-
unternchmerischen Betriebsaufspaltung zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2
ist str.

» Nach Auffassung des BFH verdringt die mitunternehmerische Betriebsaufspal-
tung die Anwendung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 (BFH v. 23.4.1996
— VII R 13/95, BStBL. II 1998, 325; best. mit BFH v. 24.11.1998 — VIII R
61/97, BStBL. 11 1999, 483; v. 24.11.1998 — VIII R 30/97, BFH/NV 1999, 77).
Damit ist der BFH zu seiner bis zum Jahr 1979 (vgl. zB BFH v. 29.7.1976 — IV
R 145,72, BStBL II 1976, 750) vertretenen Auffassung zuriickgekehrt.

> Dielinanzverwaltung hat sich der Auffassung der neueren Rspr. des BFH ange-
schlossen (zur Ubergangsregelung s. BMF v. 28.4.1998, BStBI. T 1998, 583). Sie
dehnt die vom BFH aufgestellten Rechtsgrundsitze auch auf Bruchteilsgemein-
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schaften als Besitzunternehmen aus, fordert aber stets eine mit Gewinnerzie-
lungsabsicht betriebene Nutzungsiiberlassung, die insbes. bei unentgeltlicher
Uberlassung entfillt.

» Das Schrifttum stimmt iberwiegend der Auffassung der neueren Rspr. zu.
KSM/Retss, § 15 Rn. 434, 439; Scumipt/Wacker XXVIIL. § 15 Rn. 858; Berz/MUL-
LER, DStR 1996, 1919; BranpENBERG, FR 1997, 87; Kieser, DStR 2001, 520; KrosTer/
Kroster, GmbHR 2000, 111 ff.; Kroster/Kroster, BB 2001, 1449; Korn, KOSDI
1996, 10842; Moog, DB 1997, 298; Neu, DStR 1996, 1757; Scuurze zur WiscHE, BB
1997, 1229; StranL, KOSDI 1998, 11533.

Die gegenteilige Auffassung rdaumt Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 den Vor-

rang vor der mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung ein. Sie begriindet dies

im Wesentlichen damit, dass die Betriebsaufspaltung Richterrecht sei und nicht

dem Gesetzesrecht des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 vorgehen konne.
SorriNG, BB 1997, 337; Sorring, BB 1998, 1973; Sorring, DStR 2001, 158; SOFFING,
Die Betriebsaufspaltung, 2. Aufl. 2001, 187 ff.; in diesem Sinne Paus, FR 1997, 80; Ges-
HArRDT, GmbHR 1998, 1022.

» Stellungnabme: UE ist eine mitunternehmerische Betriebsaufspaltung moglich,

wenn die BesitzPersGes. der BetriebsPersGes. wesentliche Betriebsgrundlagen

mit Gewinnerzielungsabsicht tiberldsst. Diese hat zur Folge, dass sowohl die Be-
triecbsPersGes. als auch die BesitzPersGes. Einkunfte aus Gewerbebetrieb erzie-
len. Der in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 normierten Umqualifizierung der

Einkiinfte der BesitzPersGes. bedarf es dann nicht mehr. Diese greift erst dann

ein, wenn die BesitzPersGes. unter keinem rechtl. Gesichtspunkt gewerbliche

Einkiinfte erzielt, weil zB die Voraussetzungen der personellen Verflechtung

nicht erfullt sind.

Im Ubrigen gelten aber folgende Einschrinkungen:

> Feblende Gewinnergielungsabsicht: Werden wesentliche Betriebsgrundlagen unent-
geltlich tiberlassen, fehlt es an dem Tatbestandsmerkmal ,,Gewinnerzielungs-
absicht (Anm. 1045), das erst die Annahme eines Gewetrbebetriebs rechtfer-
tigt. Entsprechendes gilt bei teilentgeltlicher Uberlassung, sofern dauerhaft
nicht mit einem Gewinn der BesitzPersGes. zu rechnen ist. In diesem Fall
wird Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 nicht verdringt.

> Feblender Gewerbebetrieb: Betreibt die BetriebsPersGes. keinen Gewerbebetrieb,
sondern erzielt sie zB Einkiinfte aus {§ 13 oder 18, so sind die Rechtsgrund-
sitze der Betriebsaufspaltung nicht anwendbar. Die tberlassenen WG stellen
in diesem Fall SonderBV der Gesellschafter der BetriebsPersGes. iSd. § 18
Abs. 4 iVm. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 dar (g]A BFH v. 10.11.
2005 — IV R 29/04, BStBL. II 2006, 173; BRaANDENBERG, JbFfStR 1997/98,
288; Neu, DStR 1998, 1250; Neu, Inf. 1999, 492; ScumipT/Wacker XXVII.
§ 15 Rn. 858; ScumipT/SEEGER XXVII. § 18 Rn. 55). Nicht gefolgt werden
kann der Gegenansicht (Parr/Rascue, DStZ 1999, 127, KSM/Rerss, § 15
Rn. 87). Sie argumentiert, § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 sei tiber
§13 Abs.5 und § 18 Abs. 4 entsprechend anzuwenden, so dass auch die
Grundsitze der Betriebsaufspaltung gelten wiirden. Zudem sei die Einkunfts-
art des Besitzunternechmens ohne Bindung an das Betriebsunternehmen nur
nach den gesetzlichen Bestimmungen vorzunehmen. Nimmt man diese aber
nach den gesetzlichen Bestimmungen vor, so erzielt das Besitzunternehmen,
etwa im Fall der Uberlassung eines Grundstiicks an eine Freiberufler-GbR,
grds. Einkiinfte aus VuV. Diese kénnten nur dann in gewerbliche Einkiinfte
umqualifiziert werden, wenn die BetriebsPersGes. gewerbliche Einkiinfte er-
zielt. Dies ist aber gerade nicht der Fall. Denkbar wire allenfalls, dass die Ein-

HHR Lfg. 235 Mirz 2009 Gluth E 291



781

782

§15 Anm. 780-782 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Anh. 2:

kiinfte aus der Uberlassung der Immobilie bei der BesitzPersGes. ebenfalls
zu Einkiinften iSd. § 18 fihren. Diese Schlussfolgerung scheidet aber aus, da
die reine Uberlassung von Immobilien keine originir freiberufliche Titigkeit
iSd. § 18 ist. Scheidet aber die Anwendung der Rechtsgrundsitze der Be-
triebsaufspaltung aus, gilt § 18 Abs. 4 iVm. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1
Halbs. 2. Die tibetlassenen WG stellen SonderBV der Gesellschafter der Be-
triebsPersGes. dar. Fin Nur-Besitzgesellschafter der BesitzPersGes. erzielt
Einkiinfte iSd. § 21. Entsprechendes gilt fiir Einkiinfte iSd. § 13.

5. Kapitalistische Betriebsaufspaltung

Der Begriff der kapitalistischen Betriebsaufspaltung wird uneinheitlich interpre-
tiert.

Die Rechtsprechung bezeichnet mit diesem Terminus die Fille, in denen das
Besitzunternehmen die Rechtsform einer KapGes. hat (zB BFH v. 26.3.1993 —
IIT S 42,92, BStBL IT 1993, 723 [727]; v. 16.9.1994 — III R 45,92, BStBL. IT
1995, 75 [78]). Auf die Rechtsform der Betriebsgesellschaft stellt die Rspr. dage-
gen nicht ab.

Das Schrifttum verwendet den Begriff der kapitalistischen Betriebsaufspaltung
dagegen tberwiegend dann, wenn das Besitz- und das Betriebsunternehmen die
Rechtsform einer KapGes. aufweisen (zB LBP/Brrz, § 15 Rn. 302; Korn/Car-
LE, § 15 Rn. 420; FicuTELMANN, Betriebsaufspaltung im Steuerrecht, 10. Aufl.
1999, Ra. 12; Karicin, Die Betriebsaufspaltung, 6. Aufl. 2008, 22; Scamipt/Wa-
ckir XXVIL § 15 Rn. 803).
SorriNG (Die Betriebsaufspaltung, 3. Aufl. 2005, 44) gebraucht den Begriff, um die
Rechtsform des Betriebsunternehmens als KapGes. zu bezeichnen. Die Fallgruppen,
die die Rspr. und das iiberwiegende Schrifttum unter diesen Begriff subsumieren, fasst
er unter den Begriff der umgekehrten Betriebsaufspaltung.
Stellungnahme: UE sollte der Begriff der kapitalistischen Betriebsaufspaltung
nur fur die Fille gebraucht werden, in denen das Besitzunternehmen stets die
Rechtsform einer KapGes. hat. Die Rechtsform des Betriebsunternehmens ist
ohne Bedeutung. Weist das Betriebsunternehmen ebenfalls die Rechtsform einer
KapGes. auf, so kann die erforderliche personelle Verflechtung aber nur vorlie-
gen, wenn sich die Anteile an der BetriecbsKapGes. im BV der BesitzKapGes.
befinden (BFH v. 1.8.1979 — I R 111/78, BStBL 1I 1980, 77; Scumipt, FR 1980,
51). Denn wegen des sog. Durchgriffsverbots (vgl. hierzu BFH v. 27.8.1992 —
IV R 13/91, BStBL II 1993, 134; v. 26.2.1998 — 111 B 170/94, BEH/NV 1998,
1258) fehlt es an der personellen Verflechtung, wenn die Anteile an der Besitz-
KapGes. dem PV der Gesellschafter zuzurechnen sind. Die kapitalistische Be-
triebsaufspaltung bildet so die Kehrseite der mitunternehmerischen Betriebsauf-
spaltung. Auf diese Weise ist aulerdem eine klare Abgrenzung zur umgekehrten
Betriebsaufspaltung (Anm. 779) gewihtleistet.

6. Wiesbadener Modell

Als Wiesbadener Modell werden Gestaltungen unter Ehegatten bezeichnet, bei
denen der cine Ehegatte Inhaber des Besitzunternchmens ist oder alle Anteile
an der BesitzPersGes. hilt, wihrend der andere Ehegatte alle Anteile am Be-
tricbsunternehmen innehat. Auf diesem Wege wird ecine Betriebsaufspaltung
verhindert oder beendet, da der einheitliche geschiftliche Betitigungswille in
beiden Unternehmen fehlt (BFH v. 12.10.1988 — X R 5/86, BStBL. I 1989, 152;
v. 26.10.1988 — I R 228/84, BStBL. 1I 1989, 155). Das Besitzunternehmen erzielt
Einkiinfte iSd. § 21.
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7. Dreistufige Betriebsaufspaltung

Eine dreistufige Betriebsaufspaltung liegt vor, wenn das Besitzunternechmen
nicht Figentimer der wesentlichen Betriebsgrundlagen ist, sondern diese selbst
von dritter Seite gemietet oder gepachtet hat (Donath, Die Betriebsaufspaltung,
1991, 8; FicHTELMANN, Betriebsaufspaltung im Steuerrecht, 10. Aufl. 1999,
Rn. 14). Letztlich geht es bei dieser Erscheinungsform um die Frage, ob eine
sachliche Verflechtung moglich ist, wenn die wesentliche Betriebsgrundlage
nicht dem Betriebsunternehmen gehort, sondern einem fremden Dritten (ausf.
Anm. 812).

8. Mehtfache Betriebsaufspaltung

Eine Betriebsaufspaltung zu mehreren Betriebsunternehmen ist gegeben,
wenn das Besitzunternechmen mehrere wesentliche Betriebsgrundlagen an unter-
schiedliche von ihr beherrschte Betriebsunternehmen tberldsst (BFH v. 11.11.
1982 — IV R 117/80, BStBL. II 1983, 299; v. 24.4.1991 — X R 84,/88, BStBI. 11
1991, 713; v. 25.8.1993 — XI R 6/93, BStBL. 11 1994, 23; vgl. auch Korn/CARLE,
§ 15 Rn. 451). Fehlt im Verhiltnis zu einem der Betriebsunternehmen die pet-
sonelle Verflechtung, begriindet die tiberlassene wesentliche Betriebsgrundlage
keine Zugehorigkeit zum BV des Besitzunternehmens. Das WG kann nur als ge-
willktrtes BV behandelt werden. Entsprechendes gilt fiir die Gesellschaftsanteile
an der nicht beherrschten Betriebs-GmbH.

Mehrere Besitzunternehmen koénnen im Verhiltnis zu einem Betriebsunter-
nehmen zu einer Betriebsaufspaltung fithren (BFH v. 7.11.1985 — IV R 65/83,
BStBL II 1986, 364). Voraussetzung ist, dass die rechtl. selbstindigen Besitz-
unternchmen, die nicht zu einem StSubjekt zusammengefasst werden konnen,
ihren Willen im Betriebsunternehmen durchsetzen kénnen. Dies ist nur mog-
lich, wenn zumindest teilidentische Personen oder Personengruppen die jeweili-
gen Besitzunternehmen beherrschen. Liegt eine personelle Verflechtung in die-
sem Sinne vor, ist jede Betriebsaufspaltung rechtl. selbstindig zu betrachten.
Dies gilt auch fiir den Fall ihrer Beendigung. Unklar bleibt allerdings, in wel-
chem Umfang die Anteile an der BetriebsKapGes. den jeweiligen Besitzunter-
nehmen zuzurechnen sind. UE kann der Stpfl. nicht durch einseitige Wahl die
Zuordnung bestimmen. Vielmehr richtet sich die Zurechnung zunichst danach,
wer Inhaber der Gesellschaftsanteile ist. Ist dies eine als Besitzunternehmen be-
teiligte PersGes., sind die Anteile in ihrem Gesamthandsvermogen auszuweisen.
Anders verhilt es sich, wenn eine natiitliche Person Anteilseigner ist und diese
Person an mehreren BesitzPersGes. beteiligt ist, die wiederum eine personelle
Verflechtung zu dem einzigen Betriebsunternehmen begriinden. Die Anteile an
der Betriebs-GmbH sind dann anteilig entsprechend der Beteiligungsquote dem
SonderBV des Gesellschafters in jeder BesitzPersGes. zuzurechnen.

VI. Verhiltnis zu anderen Regelungsbereichen

1. Verhiltnis zu anderen Vorschriften des EStG

§ 3 Nr. 40 Satz 1, § 3c: Gewinnausschiittungen der BetriebsKapGes. an das
Besitzunternehmen sind ab VZ 2009 zu 40 % (bis VZ 2008 zur Hilfte) stfrei
(§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d iVm Satz 2), wenn das Besitzunternehmen in der
Rechtsform eines Einzelunternehmens oder einer PersGes. gefithrt wird (Ein-
zelheiten § 3 Nr. 40 Anm. 170). Entsprechendes gilt fiir die umgekehrte Be-
tricbsaufspaltung. Haben in Fillen der kapitalistischen Betriebsaufspaltung
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(Anm. 781) das Betriebsunternehmen und das Besitzunternechmen die Rechts-
form einer KapGes., ist § 3 Nr. 40 nicht anzuwenden. Die Gewinnausschiittun-
gen sind stfrei nach § 8b Abs. 1 KStG (Einzelheiten § 8b Anm. 31 ff.).

> Werden Gesellschaftsanteile an der Betriebs- oder einer Besitzkapitalgesellschaft verdinfert
oder entmommen und besteht die Betriebsaufspaltung trotz Anteilstbertragung fort
(zur Beendigung der Betriebsaufspaltung Anm. 836ff.), so fillt der VeriuB3e-
rungspreis ab VZ 2009 unter das Teileinkinfteverfahten (§3 Nr. 40 Satz 1
Nr. 1). Voraussetzung ist, dass Anteilseigner eine natiirliche Person oder eine
PersGes. ist. Werden die Anteile dagegen von einer KapGes. gehalten, tritt
StFreiheit nach § 8b Abs. 2 KStG ein, soweit keiner der Ausnahmetatbestinde
des § 8b Abs. 2—4 KStG eingreift (zu Einzelheiten § 8b KStG Anm. 70 £f.).

» Betriebsausgaben, die mit Gewinnausschiittungen einer Betriebs- oder Besitz-
KapGes. in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, diirfen ab VZ 2009 nur zu
40 % den Gewinn mindern, wenn Anteilseigner eine natiirliche Person oder eine
PersGes. ist (§ 3c Abs. 2 Satz 1; zu Einzelheiten § 3c Anm. 50 ff.). Entsprechen-
des gilt fur die VerduBerungskosten, die in wirtschaftlichem Zusammenhang mit
der verduBerten Beteiligung stehen. Die Abzichbarkeit von Aufwendungen, die
dagegen mit nach § 8b Abs. 1 KStG stfreien Gewinnausschittungen in Zusam-
menhang stehen, richtet sich nach § 3c Abs. 1. Sie mindern nur dann den Ge-
winn, wenn sie nicht in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit der
stfreien Ausschiittung stehen. Die Aufwendungen sind daher abziehbar, wenn
keine Gewinnausschiittung erfolgt oder soweit die Aufwendungen die stfreie
Gewinnausschiittung tibersteigen (Einzelheiten § 3¢ Anm. 42).

§ 6 Abs. 3 sichert bei einer bestehenden Betriebsaufspaltung die Buchwertfort-
fithrung, wenn anlisslich einer unentgeltlichen Ubertragung im Rahmen der vor-
weggenommenen Erbfolge oder bei einem Erwerb von Todes wegen Anteile
am Besitz- und am Betriebsunternehmen tibertragen werden (Einzelheiten § 6
Anm. 1350 ff.). Sowohl die personelle als auch die sachliche Verflechtung zwi-
schen beiden Unternehmen miissen allerdings erhalten bleiben, um eine zwangs-
weise Betriebsaufgabe iSd. § 16 Abs. 3 zu vermeiden. Zudem wird die isolierte
Ubertragung eines WG nicht von § 6 Abs. 3 erfasst. Eine unentgeltliche Uber-
tragung allein der Beteiligung an der BetriebsKapGes. des alleinigen Besitzunter-
nehmers fithrt zu einer stpfl. Entnahme iSv. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 (zu Einzel-
heiten zur Beendigung der Betriebsaufspaltung im Erbfall oder bei Schenkung
s. Anm. 830).

§ 6 Abs. 5 Satz 3 idF des UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL I 2001, 3858; BStBI. I
2002, 35) behandelt die Ubertragung von EinzelWG zwischen Mitunternehmer
und Mitunternehmerschaft sowie zwischen mehreren Mitunternehmerschaften.
Er ist damit auch auf Fille der mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung anzu-
wenden. Fine Ubertragung zu Buchwerten ist zB moglich, wenn ein WG unent-
geltlich aus dem Gesamthandsvermogen der BesitzPersGes. in das Gesamt-
handsvermogen der BetriebsPersGes. iiberfithrt wird und weitere wesentliche
WG in der BesitzPersGes. verbleiben, da andernfalls eine Betriebsaufgabe iSd
§ 16 Abs. 3 vorliegt. § 6 Abs. 5 ist dagegen nicht anwendbar, wenn eines der bei-
den an einer Betriebsaufspaltung beteiligten Unternehmen die Rechtsform einer
KapGes. hat (s. § 6 Anm. 1444a).

§ 6 Abs. 6: Nach der seit VZ 1999 geltenden Regelung des § 6 Abs. 6 ist es
nicht mehr moglich, bei der Begrindung einer Betriebsaufspaltung WG des Be-
sitzpersonenunternchmens ohne Aufdeckung von stillen Reserven auf die Be-
triebsKapGes. zu tbertragen (Finzelheiten § 6 Anm. 1488c¢). Bis zu diesem Zeit-
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punkt wurde gerade bei echten Betriebsaufspaltungen nicht nur der Geschifts-
betrieb auf die BetriebsKapGes. iibertragen, sondern auch das tibrige Anlage-
und Umlaufvermogen, und zwar zu Buchwerten. Das Besitzunternehmen be-
hielt idR lediglich das Betriebsgrundstiick zurtick.
Zur Zulissigkeit der Buchwertfortfihrung BMF v. 16.6.1978, BStBL. I 1978, 235; v.
22.1.1985, BStBI. I 1985, 234; FinMin. NRW v. 22.1.1985, WPg. 1985, 234; OFD Han-
nover v. 16.1.1996, DStR, 427.
Als Ausweg bietet sich heute an, das gesamte Anlagevermdégen, in dem stille Re-
serven ruhen und das funktional wesentlich fir die BetriebsKapGes. ist, im Be-
sitzunternehmen zu belassen und insgesamt an die BetriebsKapGes. zu verpach-
ten.

§ 6b: Sowohl das Besitzunternehmen als auch das Betriebsunternehmen kénnen
unter den Voraussetzungen des § 6b ecine Ricklage bilden (Einzelheiten § 6b
Anm. 170). Sie sind zwei selbstindige Gewerbebetriebe. In der Praxis wird die
Bildung einer Riicklage regelmiBig nur fir das Besitzunternehmen bedeutsam
sein, da es WG mit erheblichen stillen Reserven an das Betriebsunternehmen
tberldsst. Da § 6b zudem seit dem VZ 2001 gesellschafterbezogen anzuwenden
ist, ist den Mitunternehmern die Moglichkeit erdffnet, stille Reserven im Ver-
hiltnis ihrer Vermogensbeteiligung zu tibertragen. Die Reinvestition kann damit
auch anteilig in einer anderen Mitunternehmerschaft erfolgen. Seit der Neufas-
sung des § 6b Abs. 10 besteht fiir VerduBerungen nach dem 31.12.2001 zudem
die Moglichkeit, eine Ricklage zu bilden, wenn Anteile an der BetriebsKapGes.
verduBert werden. Sollte allerdings hierdurch die Betriebsaufspaltung beendet
werden (Anm. 836 ff.), so wiirde die Bildung einer Rucklage nach § 6b nur sinn-
voll sein, wenn das bisherige Besitzunternehmen fortgefithrt wird und Investi-
tionen in mogliche Reinvestitionsobjekte vor Ablauf der Reinvestitionsfristen
erfolgen. Zudem wire die Aufdeckung der stillen Reserven, die in den iibrigen
WG ruhen, nicht nach § 34 begtinstigt (§ 34 Anm. 10).

» Die sechsjihrige Besitzzeit des § 6b Abs. 4 Nr. 2 kann nicht zusammengerechnet
werden, wenn ein WG, das verduBert wird, sowohl dem Besitzunternechmen als
auch der BetriebsKapGes. zuzurechnen war. Dies verbietet sich bereits auf-
grund der rechtl. Selbstindigkeit beider Unternehmen. Frither war zwar die Fra-
ge str., ob bei der Ubertragung eines WG vom Besitz- auf das Betriebsunterneh-
men auf den Bilanzansatz im Betriebsunternehmen abzustellen ist, so dass bei
einer Buchwertfortfithrung die Besitzzeit des Besitzunternehmens mitzihlt (be-
jahend BranDMULLER, Die Betriebsaufspaltung, 7. Aufl. 1997, Rn. F 21; vernei-
nend BorpEwIN in B/B, § 6b Rn. 171e). Mittlerweile ist dieser Streit hinfillig.
Eine Ubertragung von WG zu Buchwerten vom Besitzunternehmen auf die Be-
triebsKapGes. ist seit dem VZ 1999 nicht mehr méglich (§ 6 Anm. 1476 ff.). Ei-
ne Ausnahme bildet die mitunternehmerische Betriebsaufspaltung (Anm. 780).
Da seit dem VZ 2001 die Ubertragung von WG nach § 6 Abs. 5 Satz 3 idF des
StSenkG zwischen Personenunternchmen erfolgsneutral moglich ist, sind die
Zeiten der Zugehorigkeit des WG im Besitz- und im Betriebsunternehmen zu-
sammenzurechnen.

§ 7g: Die Inanspruchnahme der Sonderabschreibung nach § 7g Abs. 5 sowie
die Bildung eines Investitionsabzugbetrags nach § 7g Abs. 1 ist auch im Rahmen
einer Betriebsaufspaltung moglich. Die Groflenmerkmale des § 7g Abs. 1 Satz 2
sind nach zutreffender Ansicht getrennt fiir Besitz- und Betricbsunternehmen
zu beurteilen. Eine Zusammentechnung beider Unternehmen findet entgegen
der friheren Auffassung der FinVerw. (Abschn. 63 Abs. 2 Satz 5 EStR 1990)
nicht statt. Die FinVerw. behandelt seit der Entscheidung des BFH v. 17.7.1991

HHR Lfg. 235 Mirz 2009 Gluth E 295



786

§15 Anm. 785-786 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Anh. 2:

— IR 98/88 (BStBL. II 1992, 246) Besitz- und Betriebsunternehmen konsequent
als zwei selbstindige Gewerbebetriecbe (BMF v. 25.2.2004, BStBL. I 2004, 337
Rn. 2). Die Verpachtung eines WG an das Betriebsunternehmen ist zudem nicht
als VerstoB3 gegen den Verbleibenszeitraum des §7g Abs. 4 zu werten (zur
Rechtslage vor den Anderungen durch das UntStReformG 2008 s. § 7g Anm. 61).

§ 16: Entfallen die sachliche und/oder die personelle Verflechtung und erzielt
das Besitzunternehmen nicht aus anderen Griinden weiterhin gewerbliche Ein-
kiinfte, so liegt bei einer VerduBerung aller wesentlichen Betriebsgrundlagen an
cinen Erwerber eine BetriebsverduBlerung im Ganzen iSd. § 16 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 vor. Werden die Unternehmen zerschlagen und die WG an mehrere Er-
werber verduBert, handelt es sich um eine Betriebsaufgabe iSd. § 16 Abs. 3. So-
weit Gewinne auf die Entnahme oder VerduBerung der Anteile an einer Kap-
Ges. entfallen, ist dieser Gewinn nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. a oder b iVm.
§ 3¢ zu 60 % (bis 2008 zur Hilfte) stpfl. Auch eine Realteilung zu Buchwerten
ist nach § 16 Abs. 3 méglich, wenn am Besitzunternehmen mindestens zwei Ge-
sellschafter beteiligt sind und jeder von ihnen einen Teil der WG tbernimmt,
um anschlieBend mit diesen WG weiterhin Einktnfte aus Gewerbebetrieb zu er-
zielen (zu Einzelheiten der Realteilung mitunternehmerischer Besitzgesellschaf-
ten s. BauscHatz, FR 2004, 571).

§ 17: Liegen die Voraussetzungen der Betriebsaufspaltung vor, so sind die Ein-
kiinfte aus der VerduBlerung der Anteile an der BetriebsKapGes. gewerbliche
Einktnfte des Besitzunternchmens. Sie unterliegen dem Teileinktinfteverfahren
(s.0. zu § 16; bis VZ 2008: Halbeinktnfteverfahren). § 17 ist nicht anwendbar.
Entsprechendes gilt in Fillen der umgekehrten Betriebsaufspaltung (Anm. 779).
Werden dagegen die Anteile an der BesitzKapGes. von natiirlichen Personen im
PV gehalten, so ist § 17 anwendbar, da die Anteile nicht zu einem BV gehoren.
§ 34: Die Vergiinstigungen des § 34 Abs. 1 oder 3 sind bei Beendigung der Be-
triebsaufspaltung zu gewihren. Ausgenommen ist der stpfl. Teil des Verdul3e-
rungs- oder Aufgabegewinns, der auf den Gewinn aus der VerduBerung der An-
teile an der KapGes. entfillt (§ 34 Abs. 2 Nr. 1).

§ 34a: Besitz- und Betriebsunternehmen konnen, sofern sie keine KapGes. sind
und ihren Gewinn durch Bestandsvergleich ermitteln, die Thesaurierungs-
begtinstigung in Anspruch nehmen.

§ 35: Der laufende Gewinn des Besitz- und Betriebsunternehmens unterliegt
der StErmiBigung des § 35, sofern die Unternehmen in der Rechtsform eines
Personenunternechmens betrieben werden. Von der TarifermiBigung sind dage-

gen die FEinkiinfte einer Betriebs- oder BesitzKapGes. ausgeschlossen (§ 35
Anm. 16).

2. Verhiltnis zu anderen Rechtsinstituten

a) Verhiltnis zur Organschaft

Die kérperschaftsteuerliche Organschaft setzt seit dem VZ 2001 (StAndG
2001 v. 20.12.2001, BGBL I 2001, 3894) lediglich die finanzielle Eingliederung
des Betriebsunternechmens in das Besitzunternehmen und einen Ergebnisabftih-
rungsvertrag voraus (zu Einzelheiten § 14 KStG Anm. 65, 100). Jedes Besitz-
unternchmen kann Organtriger (OT) sein, wenn es den Sitz seiner Geschifts-
leitung gem. § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 KStG im Inland hat. Da eine eigene
gewerbliche Titigkeit des OT nicht mehr notwendig ist, kann auch ein Besitz-
Einzelunternehmen OT sein (§ 14 KStG Anm. 59; Riekg, Inf. 2001, 269). Nach-
teilig ist die kstl. Organschaft wegen der in § 302 AktG geregelten Verlustiber-
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nahmeverpflichtung durch das Besitzunternehmen, die ggf. analog anzuwenden
ist. Eine Haftung des Besitzunternehmens soll durch die Begrindung einer Be-
triebsaufspaltung aber gerade vermieden werden.

Die gewerbesteuerliche Organschaft ist seit 2002 (§ 36 Abs.2 Satz 1
GewStG) unter den Voraussetzungen der kstl. Organschaft moglich. Die Be-
triecbsKapGes. wird dadurch nach § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG zur Betriebsstitte
des Besitzunternechmens. Zum Nachteil der Verlustiibernahmeverpflichtung
gem. § 302 AktG s.o.

Die umsatzsteuerliche Organschaft setzt anders als die kstl. und die gewstl.
Organschaft keinen Ergebnisabfithrungsvertrag voraus. Mit einer bestechenden
Betriebsaufspaltung geht regelmifig eine ustl. Organschaft einher (vgl. BFH
22.11.2001 — V B 141/01, BFH/NV 2002, 550; v. 28.1.2002 — V B 39/01,
BFH/NV 2002, 823; v. 18.1.2005 — V R 53 /02, BStBI. IT 2007, 730). Vorausset-
zung ist nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG, dass es sich bei dem Betriebsuntet-
nehmen um eine KapGes. handelt. Fine PersGes. kann nicht Organgesellschaft
(OG) sein. Sind die Voraussetzungen der ustl. Organschaft erfiillt, so sind simt-
liche Leistungsbezichungen zwischen den Unternehmen nicht stbare Innen-
umsitze. Umsitze der OG werden dem OT zugerechnet (zu Einzelheiten Sta-
DIE in Rau/DURRWACHTER, UStG, § 2 Rn. 657).

b) Verhiltnis zur Betriebsverpachtung im Ganzen

Die Betriebsverpachtung im Ganzen ist dadurch gekennzeichnet, dass alle we-
sentlichen Betriebsgrundlagen eines Betriebs als einheitliches Ganzes an einen
Pichter verpachtet werden. Der Pichter muss so in die Lage versetzt werden,
den vom Verpichter betriebenen Gewerbebetrieb fortzusetzen (BFH v. 26.5.
1975 - IV R 122/71, BStBL. 11 1975, 885). Er kann sodann wihlen, ob er die Be-
triebsaufgabe erklirt oder aber den Betrieb als verpachteten Betrieb fortfthrt.

Die echte Betriebsaufspaltung (Anm. 777) tbetlagert die Grundsitze der Be-
triebsverpachtung im Ganzen. Der Stpfl. kann nicht freiwillig die Betriebsaufga-
be wihlen. Entfillt allerdings die personelle Verflechtung, lebt das urspriingliche
Verpichterwahlrecht wieder auf (BFH v. 23.4.1996 — VIII R 13/95, BStBL. II
1998, 325;v. 6.3.1997 — XI R 2/96, BStBL. 11 1997, 460; v. 2.2.2000 — XI R 8/99,
BFH/NV 2000, 1135; v. 11.10.2007 — X R 39/04, BFH/NV 2008, 439; BMF v.
17.10.1994, BStBL. I 1994, 771). Die Verpichter erzielen mithin, sofern sie nicht
freiwillig die Betriebsaufgabe ausdriicklich erkliren, gewerbliche, nicht der
GewSt. unterliegende Einkinfte. Die verpachteten WG verbleiben im BV. Vo-
raussetzung ist allerdings, dass die Tatbestandsmerkmale der Betriebsverpach-
tung im Ganzen im Zeitpunkt der zwangsweisen Beendigung der Betriebsauf-
spaltung gegeben sind (vgl. BFH v. 23.4.1996 — VIII R 13/95, BStBI. II 1998,
325). Entsprechendes gilt auch in den Fillen, in denen der Besitzunternehmer
cinen Betrieb erwotben hat, ohne ihn zuvor selbst betriecben zu haben und ihn
dem Betriebsunternehmen zur Nutzung tiberldsst (vgl. BFH v. 17.4.2002 — X R
8,00, BStBI. 11 2002, 527).

In den Fillen der unechten Betriebsaufspaltung (Anm. 778), in denen nur
einzelne WG der Betriebsgesellschaft iiberlassen werden, gelten die Grundsitze
der Betriebsverpachtung im Ganzen grds. nicht. Denn es wird nur ein WG, re-
gelmiBig ein Grundstiick, der Betriebsgesellschaft tibetlassen, ohne dass zuvor
ein aufzuspaltendes Unternehmen bestanden hat, das nach Beendigung der Be-
triebsaufspaltung fortgesetzt werden konnte (BFH v. 15.12.1988 — IV R 36/84,
BStBL. 11 1989, 363; v. 5.12.1996 — IV R 83/95, BStBI. 11 1997, 287). Eine Aus-
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nahme soll allerdings nach der geinderten Rspr. des BFH vorliegen, wenn ein
Betriebsgrundstiick, ggf. iVm. Betriebsvorrichtungen, verpachtet wird und es
die alleinige wesentliche Betriebsgrundlage darstellt (vgl. BFH v. 28.8.2003 — IV
R 20/02, BEFH/NV 2003, 1495; v. 14.3.2006 — VIII R 80,03, BStBI. II 20006,
591; aA noch BFH v. 26.6.1975 — IV R 122/71, BStBL II 1975, 885). Bilanziert
der Stpfl. weiterhin und erklirt er zudem gewerbliche Einkunfte, so soll eine Be-
triebsverpachtung im Ganzen fortbestehen.

3. Verhiltnis zu anderen Steuerarten

Gewerbesteuer: Besitz- und Betriecbsunternehmen bilden zwei rechtl. selbstin-
dige Unternehmen iSd. § 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG. Damit unterliegt auch das
Besitzunternehmen in Hohe des im Erhebungszeitraum erzielten Gewerbe-
ertrags iSd. § 7 ff. GewStG der GewSt. Liegen zugleich die Voraussetzungen ei-
ner Betriebsverpachtung im Ganzen vor, entfillt die GewStPflicht des Besitz-
unternchmens nicht, da die Betriebsaufspaltung die Betriebsverpachtung im
Ganzen tberlagert (s. Anm. 787).

» Zinsen: Da Besitz- und Betriebsunternchmen rechtl. selbstindig sind, sind
Forderungen und Verbindlichkeiten zwischen beiden Unternehmen anzuerken-
nen. Entgelte fir solche Schulden sind nach § 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG zu ei-
nem Viertel dem Gewerbeertrag hinzuzurechnen, soweit der Freibetrag von
100000 € in der Addition der Gbrigen Hinzutechnungen des § 8 Nr. 1 GewStG
uberschritten ist. Dies kann auch der Fall sein, wenn das Betriebsunternehmen
dem Besitzunternehmen zur Anschaffung von WG ein Darlehen gewihrt. Die
von dem Besitzunternechmen gezahlten Zinsen sind seinem Gewerbeertrag zu-
zurechnen (BFH v. 5.10.1972 — IV R 13/66, BStBL. II 1973, 26; FICHTELMANN,
Die Betriebsaufspaltung im Steuerrecht, 10. Aufl. 1999, Rn. 228). Diese Rechts-
folge ldsst sich nicht dadurch verhindern, dass der Miet- oder Pachtzins, det an
das Besitzunternehmen zu zahlen ist, herabgesetzt wird. Der Minderungsbetrag
ist als Entgelt zu qualifizieren, selbst wenn der Darlehensvertrag keine ausdrick-
liche Zinsvereinbarung enthilt, aber ein zeitlicher und sachlicher Zusammen-
hang zwischen der Darlehensgewihrung und der Mietminderung nachweisbar
ist (BFH v. 5.10.1972 — IV R 13/66, BStBL. 11 1973, 26).

» Miet- und Pachtzinsen fiir Mobilien und Immobilien: Eine Hinzurechnung von 5 %
(ein Viertel von 20 %) der Miet- oder Pachtzinsen fiir bewegliche WG des Anla-
gevermogens erfolgt bei dem Betriebsunternechmen nach § 8 Nr. 1 Buchst. d
GewStG. Die Hinzurechnung von 16,25 % (ein Viertel von dreizehn Zwanzigs-
tel) der Miet- oder Pachtzinsen fiir die Benutzung von unbeweglichen WG des
Anlagevermdgens richtet sich nach § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG. Eine korres-
pondierende Regelung fiir das Besitzunternehmen gibt es seit dem Wegfall des
§ 9 Nr. 4 GewStG ab 2008 in beiden Fillen nicht (zu den sich daraus ergeben-
den stl. Nachteilen der Betriebsaufspaltung s. Anm. 772).
> Erweiterte Gewerbestenerkiirung:
> Nach Ansicht des BFH kann das Besitzunternehmen die erweiterte GewSt-
Kirzung des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG selbst dann nicht in Anspruch neh-
men, wenn es ausschlieBlich eigenen Grundbesitz verwaltet.

BFH v. 29.3.1973 — I R 174,72, BStBL 11 1973, 686; v. 28.6.1973 — IV R 92,72,
BStBL 11 1973, 688; v. 12.9.1991 — IV R 8,90, BStBL 11 1992, 347; v. 27.8.1992 —
IV R 13/91, BStBL 11 1993, 134; v. 26.8.1993 — IV R 48,91, BEH/NV 1994, 265.

Das Besitzunternehmen entfalte infolge der Betriebsaufspaltung eine ge-
werbliche Titigkeit. Die Kiirzungsvorschrift beglinstige aber nur die echte
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Vermogensverwaltung. Die erweiterte GewStKiirzung sei aber anzuwen-
den, wenn das Besitzunternehmen als KapGes. betrieben werde (BFH v.
1.8.1979 — I R 111/78, BStBI. 11 1980, 77; v. 22.2.2005 — VIII R 53/02,
BFH/NV 2005, 590).

> Stellungnabme: UE ist die erweiterte GewStKirzung unabhingig von der
Rechtsform des Besitzunternehmens zu gewihren, wenn dieses ausschlief3-
lich eigenen Grundbesitz verpachtet. Denn §9 Nr. 1 Satz 2 GewStG be-
zweckt, Grundsticksunternehmen, die nur deswegen gewstpfl. sind, weil sie
in der Rechtsform einer KapGes. betrieben werden, den Personenunterneh-
men gleichzustellen. Personenunternehmen, die lediglich eigenen Grund-
besitz verwalten, unterhalten keinen Gewerbebetrieb, sondern sind ver-
mogensverwaltend titig. Wenn der BFH aber § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG auf
cine BesitzKapGes. anwendet, muss dies gleichermallen fiir ein Besitz-Per-
sonenunternehmen gelten. Andernfalls wirden BesitzKapGes. besser gestellt
als Besitzunternehmen. Mit dem Gesetzeszweck ist dies nicht vereinbar.
GIA FG Ba.-Wiirtt. v. 25.9.1970, EFG 1971, 148, tkr.; FG Dtss. v. 15.8.1972, EFG
1972, 552, rkr.; FG Nurnb. v. 30.1.2002, EFG 2002, 632, rkr.; BRANDMULLER, Die
Betriebsaufspaltung nach Handels- und Steuerrecht, 7. Aufl. 1997, Ra. E 65-E 67;
FrcHTELMANN, Betriebsaufspaltung im Steuerrecht, 10. Aufl. 1999, Rn. 251; KaLIGIN,
Die Betriebsaufspaltung, 6. Aufl. 2008, 206 f.
> Schachtelprivileg: Der Gewerbeertrag des Besitzunternehmens ist nach §9
Nr. 2a GewStG um offene und verdeckte Gewinnausschiittungen der Betriebs-
KapGes. zu kiirzen. Der Gewinn aus der VerduBerung der Anteile an der Be-
triebsKapGes. fillt indes nicht hierunter (BFH v. 7.12.1971 — VIII R 3/70,
BStBL. II 1972, 468). Dabei ist unerheblich, ob die Anteile an der BetriebsKap-
Ges. BV des Besitzunternechmens oder SonderBV der cinzelnen Besitzgesell-
schafter sind (BFH v. 15.11.1967 — IV R 139/67, BStBL. 11 1968, 152). Entschei-
dend ist, dass eine Beteiligung von mindestens 15 % an der BetriebsKapGes.
seit Beginn des Erhebungszeitraums besteht. Die Anteile der Besitzgesellschaf-
ter werden zusammengerechnet (BFH v. 15.11.1967 — IV R 139/67 2aO). Wird
die Betriebsaufspaltung darum im Laufe eines Jahres begriindet, sind Vorabaus-
schiittungen der Betriebsgesellschaft im ersten Wj. noch nicht begtinstigt.

» Merkmalsiibertragung: Fraglich ist, ob sich gewstl. Befreiungsvorschriften, etwa
§ 3 Nr. 13, 20 GewStG, die fir das Betriebsunternehmen gelten, auch auf das
Besitzunternchmen erstrecken. Das ist nach der neueren Rspr. des BFH der
Fall.
BFH v. 29.3.2006 — X R 59,00, BSBL IT 2006, 661 betr. GewStBefreiung der Be-
triebsgesellschaft; vgl. auch BFH v. 19.10.2006 — IV R 22/02, BEFH/NV 2007, 149; aA
noch BFH v. 12.11.1985 — VIII R 282/82, BFH/NV 1986, 362 fiir die GewStBefrei-
ung einer Internatsschule; v. 13.10.1983 — I R 187/79, BStBI. 11 1984, 115 und v. 19.3.
2002 — VIII R 57/99, BStBL II 2002, 662 fiir die StBefreiung ecines Krankenhauses
nach § 3 Nr. 20 GewStG; vgl. auch BFH v. 17.7.1991 — I R 98/88, BStBI. 11 1992, 240;
v. 18.12.1997 — X B 133/97 BFH/NV 1998, 743.
Dem ist zuzustimmen. Die neue Rspr. steht mit derjenigen zur Investitionszula-
ge in Finklang (s.u.). Selbst wenn die Regelungen des InvZulG keine strechtl.
Vorschriften darstellen, so sind die dort verwendeten Begriffe gleichwohl nach
strechtl. Grundsitzen auszulegen (BFH v. 25.1.1985 — III R 130,/80, BStBI. 1T
1985, 309; v. 15.11.1985 — III R 110/80, BStBI. II 1986, 367; v. 21.7.1989 — 111
R 89/85, BStBL II 1989, 906). Zudem fihtt erst die Gewerblichkeit des Be-
triebsunternehmens — trotz der rechtl. Selbstindigkeit beider Unternehmen — zu
gewerblichen Einkiinften des Besitzunternehmens. Es war nach der fritheren
Rspr. widersprichlich, zwar die steuerbegriindenden Merkmale des Betriebs-
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unternehmens auf das Besitzunternehmen zu tbertragen, die steuerbefreiende
Titigkeit des Betriebsunternehmens hiervon aber auszunehmen (glA schon die
Vorauflage; SEEr, BB 2002, 1833; WenrnEM, BB 2001, 913).
Grunderwerbsteuer: Besitz- und Betriebsunternchmen sind selbstindige
Rechtstriger iSd. GrEStG. Grundstiickstibertragungen zwischen beiden Unter-
nehmen sind stbar und, sofern keine Befreiungsvorschrift vorliegt, stpfl. Zu-
gleich kénnen unter den Voraussetzungen des § 1 Abs. 2a GrEStG Verinderun-
gen im Gesellschafterbestand der Besitzgesellschaft innerhalb von funf Jahren
einen fingierten Grundstiickserwerb auslésen. Entsprechendes gilt bei der Ver-
einigung von mindestens 95 % der Anteile in der Hand eines Gesellschafters un-
ter den Voraussetzungen des § 1 Abs. 3 GrEStG. Allein die Uberlassung eines
Grundstiicks durch das Besitzunternehmen an die Betriebsgesellschaft begtiin-
det keinen Erwerb einer Verwertungsbefugnis iSd. § 1 Abs. 2 GrEStG (PAHLKE,
GrEStG, 3. Aufl. 2005, § 1 Rn. 240f£)).

Erbschaft- und Schenkungsteuer:

> Vergiinstignngen der §§ 13a, 13b und 19a ErbStG: Ubertragungen unter Lebenden
oder Erwerbe von Todes wegen sind ab 1.1.2009 nach §§ 13a, 13b, 19a ErbStG
beglinstigt, wenn die Betriebsaufspaltung fortbesteht (zum Verlust dieser Ver-
glinstigungen s. Anm. 838). Besitz- und Betriebsunternehmen stellen unter den
weiteren Voraussetzungen der §§ 13a, 13b, 19a ErbStG begiinstigtes BV iSd.
Vorschriften dar. Handelt es sich um eine Besitzgesellschaft oder -gemeinschaft,
so gehoren auch die zum SonderBV zihlenden GmbH-Anteile (s. Anm. 822)
neben dem Anteil am (Besitz-)Gesellschaftsvermogen zu dem nach §§ 13a, b,
19a ErbStG begiinstigten Vermogen. Dies ist unabhingig von der Beteiligungs-
quote iSd. § 13a Abs. 4 Nr. 3 ErbStG. Allerdings kénnen die Anteile, so sie je
Gesellschafter nicht tber 25 % liegen, als Verwaltungsvermégen qualifiziert wer-
den, falls kein Stimmrechtsbindungsvertrag vorliegt (§ 13b Abs. 2 Nr. 2 ErbStG).
Ubetlisst das Besitzunternehmen dem Betriebsunternehmen ein Grundstiick,
stellt dieses kein schidliches Verwaltungsvermogen iSd. § 13b Abs. 2 Satz 3
Buchst. 2 ErbStG dar, wenn das Betriebsunternehmen das Grundstiick nicht an
Dritte tberlisst.

> Bewertungsverfahren bei Grundstiicken: Ein gesonderte Bewertung des Grundbesit-
zes, den das Besitzunernehmen dem Betriebsunternehmen tberldsst, erfolgt im
seit dem 1.1.2009 geltenden vereinfachten Ertragswertverfahren nicht. Die Er-
mittlung des gemeinen Werts des Grundstiicks kann grundsitzlich nur notwen-
dig werden, wenn der Substanzwert als Mindestwert zu kontrollieren ist (§ 11
BewG) oder aber Teile der Grundstiicksfliche doch als Verwaltungsvermogen
iSd. § 13b Abs. 2 ErbStG zu qualifizieren sind. Im letztgenannten Fall wird der
Grundstuckswert fiir die Ermittlung der Verwaltungsvermogensquote benotigt.
Umsatzsteuer: Besitz- und Betriebsunternehmen sind jeweils selbstindige Un-
ternehmer iSd. § 2 Abs. 1 UStG. Ein Leistungsaustausch zwischen beiden Un-
ternehmen ist moglich, sofern keine Organschaft vorliegt, die nichtstbare Innen-
umsitze auslost (Anm. 7806). Aufgrund der rechtl. Selbstindigkeit der Unternch-
men wendet die Rspr. StBefreiungsvorschriften nur auf das Unternehmen an,
das die Tatbestandsmerkmale der StBefreiung selbst erfiillt. Eine Merkmalstiber-
tragung findet nicht statt. Sie ist aber in Fillen einer ustl. Organschaft auch nicht
notwendig. Denn Innenumsitze sind nicht stbar. Werden bei Begrindung der
Betriebsaufspaltung einzelne WG an die Betriebsgesellschaft veriuBert, so liegt
dagegen ein stbarer und ggf. stpfl. Vorgang vor, da das Organschaftsverhiltnis
zu diesem Zeitpunkt noch nicht besteht (BFH v. 5.9.1968 — V 153/65, BStBI. 11
1969, 55).
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Investitionszulage: Im Finklang mit der neueren Rspr. des BFH zur Ubertra-
gung gewstl. Befreiungsvorschriften auf das Besitzunternehmen (s. Anm. 788)
werden im Investitionszulagenrecht ebenfalls die vom Betriebsunternehmen et-
fillten Voraussetzungen dem Besitzunternehmen zugerechnet.
BFH v. 20.5.1998 — III R 86,/93, BStBL. II 1998, 739; v. 23.3.1993 — III S 42/92,
BStBL. 11 1993, 723; v. 16.9.1994 — 11 R 45,92, BStBL. 11 1995, 75; v. 10.12.1998 — 111
R 50,95, BStBL. 11 1999, 607; v. 28.1.1999 — 111 R 77,96, BStBL. 11 1999, 610; v. 7.6.
2000 — 1T R 109/95, BEFH/NV 2001, 66; v. 16.3.2000 — III R 21,/99, BStBL. 11 2000,
700; v. 22.8.2001 — IIT B 71/01, BEH/NV 2002, 195; v. 30.10.2002 — IIT R 35/98,
BStBI. 11 2001, 316; v. 4.11.2004 — III R 2/03, BStBI. 11 2005, 405.
Diese Merkmalstbertragung hat zur Folge, dass das Besitzunternehmen an-
spruchsberechtigt ist, wenn beide Unternehmen wihrend der Dauer der Zuge-
horigkeits- und Verbleibensfristen ,,betriebsvermogensmiBig® (krit. zu diesem
Begriff KanzLer, FR 1999, 707) miteinander verbunden sind. Dieser Auslegung
ist zuzustimmen, weil erst die gewerbliche Titigkeit des Betriebsunternehmens
die Umgqualifizierung der Einkiinfte des Besitzunternehmens in solche aus Ge-
werbebettieb auslost. Dann miissen Merkmale, die das Betriebsunternehmen er-
fillt, auch dem Besitzunternehmen zugerechnet werden, falls sie fiir die Inan-
spruchnahme von Verglinstigungen bedeutsam sind (vgl. auch BMF v. 13.9.
1999, DB 1999, 1930; v. 20.1.2006, BStBI. I 2006, 119 Rn. 42; KanzLer, FR
1999, 707; WarNkE, FR 1999, 930; Warnke, EStB 1999, 209; instruktiv zu Ent-
wicklung der Rspr. HErpEN, DStZ 2000, 810).

4. Verhiltnis zu aullersteuerlichen Rechtsgebieten
Verhiltnis zum Arbeits- und Sozialversicherungsrecht:

» Betriebsiibergang nach § 613a BGB: Die Begriindung der echten Betriebsaufspal-
tung (Anm. 777) fithrt zu einem Ubergang der Arbeitsverhiltnisse nach § 613a
BGB auf das Betriebsunternehmen, falls die AtbN nicht widersprechen. Wider-
sprechen sie, bleiben sie beim bisherigen ArbG, dem zukiinftigen Besitzunter-
nehmen, beschiftigt, allerdings besteht das Risiko der betriebsbedingten Kiindi-
gung (vgl. auch Bork, BB 1989, 2181 [2183]; LauBer-NoLL/Scrick, GmbHR
1990, 333 [338]; BeLLing/Corras, NJW 1991, 1919 [1921]). Die Rechtsfolgen
des § 613a BGB lassen sich nicht dadurch umgehen, dass das Besitzunterneh-
men den ArbN zunichst kiindigt, um anschliefend im Betriebsunternehmen ei-
ne Neueinstellung vorzunehmen (BAG v. 20.7.1982 — 3 AZR 261,/80, DB 1983,
50). Bei Beendigung der Betriebsaufpaltung besteht die Gefahr, dass die Arbeits-
verhiltnisse nach § 6132 BGB auf das Besitzunternehmen ibergehen. Diese
Rechtsfolge ldsst sich nur verhindern, wenn das Unternehmen nicht im Ganzen
zurlcktbertragen wird. Das BAG hat die Anwendung von § 6132 BGB abge-
lehnt, wenn der Verpichter nach dem Pachtende lediglich die materiellen WG
zuriickverlangt, den Betrieb tatsdchlich aber nicht fortfithrt (BAG v. 18.3.1999 —
8 AZR 159/98, BB 1999, 1222). Die blole Fortfiihrungsméglichkeit gentigt
nicht, um die Rechtsfolgen des § 613a BGB ecintreten zu lassen (vgl. hierzu auch
Moog, DStR 1997, 457; Wemmar/ALres, BB 1993, 783).

» LEin Sozialplan ist anlisslich der Begriindung der echten Betriebsaufspaltung
nicht aufzustellen, da dieser Vorgang sich nicht als Fall des § 111 BetrVG dar-
stelle (BAG v. 17.2.1981 — 1 ABR 101/78, NJW 1981, 2716; Bork, BB 1989,
2181; CarrE/CarLE, Die Betriebsaufspaltung, 2003, Rn. 153; aA LBP/Brrz, § 15
Rn. 311; differenzierend KaLicin, Die Betriebsaufspaltung, 4. Aufl. 2001, 47f£.).
Die Betriebsaufspaltung stellt keine Spaltung eines Betriebs iSd. § 111 Nr. 3
BetrVG dat, sondern eine rechtsgeschiftliche Aufteilung eines Unternchmens,
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die nicht als Betriebsinderung zu qualifizieren ist. Gegenteiliges kann sich nur
ergeben, wenn Betriebsorganisation und Betriebszweck durch die Betriebsauf-
spaltung grundlegend gedndert werden (BAG v. 16.6.1987 — 1 ABR 41/85, DB
1987, 1842).

> Die Anwendung des Mithestimmungsgesetzes (v. 4.5.1976, BGBI. 1 1976, 1153) lasst
sich durch die Begriindung einer Betriebsaufspaltung verhindern. Denn die
Schwelle der Beschiftigtenzahl iSd. §§ 1, 4 MitbestG dirfte regelmiBig in beiden
Unternehmen nicht erreicht werden. In GroBbetrieben kommen mehrfache Be-
triebsaufspaltungen in Betracht. Der Vorteil fir den Unternehmer besteht ins-
bes. darin, dass das wertvolle Anlagevermogen nicht der Kontrolle durch
ArbNVertreter obliegt. Gegenteiliges gilt nur in Fillen der Konzernmitbestim-
mung. Nach § 5 MitbestG werden ArbN der Konzernunternehmen bei der Be-
rechnung der ArbNZahl der Konzernspitze mitgerechnet (vgl. § 18 Abs. 1
AktG; KoTTNer, Personalbuch 2008, 10. Aufl., Stichwort: Konzernarbeitsver-
hiltnis, Rn. 18).

» Der Geschifisfiibrer der BetriebsKapGes. ist, auch wenn er ertragstl. unabhingig
von der Hohe seiner gesellschaftsrechtl. Beteiligung Einkiinfte iSv. § 19 Abs. 1
erzielt, nach hM nicht als ArbN iSd. arbeitsrechtl. Vorschriften zu qualifizieren,
da er nicht weisungsgebunden ist, sondern eine arbeitgeberihnliche Funktion
wahrnimmt (ScHoLz/ScHNEIDER/SETHE, GmbHG, 10. Aufl. 2007, § 35
Rn. 1671f). Sozialversicherungsrechtl. ist dagegen zu differenzieren. Der
Fremdgeschiftsfithrer sowie Gesellschafter-Geschiftsfithrer, der an der Be-
triecbsKapGes. lediglich als Minderheitsgesellschafter beteiligt ist, steht in einem
sozialversicherungspfl. Beschiftigungsverhiltnis, wenn er nicht als Minderheits-
gesellschafter ausnahmsweise tiber eine umfassende Sperrminoritit verfiigt, die
sich auf alle Gesellschaftsangelegenheiten bezicht (BSG v. 6.12.1992 — 7 RAr
134,/90, Stbg. 1992, 537; LurtEr/HommeLHOFE, GmbHG, 16. Aufl. 2004, Anh.
§ 6 Rn. 40). Der Geschiftsfithrer unterliegt der Renten, Kranken-, Unfall- und
Arbeitslosenversicherung. Ein Geschiftsfithrer, der mit mindestens 50 % an der
KapGes. beteiligt ist, steht dagegen in einem sozialversicherungsfreien Beschif-
tigungsverhiltnis (Lutter/HomMeLHOFF, GmbHG, 16. Aufl. 2004, Anh. §6
Rn. 40 mwN).

Verhiltnis zum Handelsrecht:

» Ligenschaft als Kaufmann: Das Betriebsunternehmen ist Kaufmann iSd. HGB.
Das Besitzunternehmen ist dagegen regelmilig nicht origindr gewerblich titig
und betreibt demnach kein Gewerbe iSd. § 1 HGB (BGH v. 19.2.1990 — IT ZR
42/89 WM 1990, 586; K. Scumipt, Handelsrecht, 5. Aufl. 1999, 284; ScHON,
DB 1998, 1169). Das Besitzunternehmen ist nur dann als Handelsgewerbe zu
qualifizieren, wenn es freiwillig in das Handelsregister eingetragen ist (§ 2 Satz 1
HGB idF des HandelsrechtsRefG v. 22.6.1998, BGBL I 1998, 1474; vgl. dazu
Scuon, DB 1998, 1169; Kocer, DB 1998, 1802; zur frither str. Rechtslage
BRANDMULLER, BB 1976, 641). Zu den sich hieraus ergebenden Rechtsfolgen fir
die Buchfithrungspflicht s. Anm. 821.

> Fortfiibrung der Firma: Das Betriebsunternehmen darf die Firma des bisherigen
(einheitlichen) Unternehmens, das zukiinftig den Status des Besitzunternechmens
einnimmt, fortfithren. Beide Unternchmen durfen gem. § 30 HGB aber nicht
gleichzeitig unter derselben Firmenbezeichnung auftreten. Das Betriebsunter-
nehmen haftet im Fall der Firmenfortfiihrung fir simtliche Altverbindlichkeiten
des Besitzunternehmens, sofern nicht unverziiglich eine abweichende Verein-
barung in das Handelsregister eingetragen und bekannt gemacht wird (§ 25
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Abs. 2 HGB; vgl. dazu OLG Hamm v. 19.9.1998 — 15 W 297/98, DB 1998,
2591).

> Erloschen der Firma und Aufgabe des Unternehmens: Das Erloschen der Firma des
zukiinftigen Besitzunternechmens ist zum Handelsregister anzumelden. Zudem
ist die Aufgabe des Unternehmens nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 GewO dem zu-
stindigen Gewerbeamt anzuzeigen.

Verhiltnis zum Insolvenzrecht: Finer der wesentlichen Aspekte fiir die Be-
griindung einer Betriebsaufspaltung ist die mogliche Haftungsbegrenzung. Sie
erlaubt es, das Anlagevermdgen der betrieblichen Haftung fiir Verbindlichkeiten
des Betriebsunternehmens zu entziehen. Dieses Ziel ist aber nur zu erreichen,
wenn ein moglicher Darlehensgeber keine personlichen Sicherheiten von dem
oder den Besitzgesellschaftern fordert. Dariiber hinaus existieren im Rahmen
der Betriebsaufspaltung keine spezialgesetzlichen Haftungsvorschriften. Um die
allg. Haftungsgefahren auszuschlieBen, empfiehlt sich insbes. das Wiesbadener
Modell (Anm. 782). Es stellt sicher, dass Gesellschafter des Besitzunternehmens
gerade nicht an der BetriebsKapGes. beteiligt und die nachfolgenden Regelun-
gen nicht anwendbar sind.

> [Haftung fiir eigenkapitalersetzende Darleben: Die Gewihrung eines Darlehens in
Geld oder Sachwerten an die BetriebsKapGes. fiel bis zum Inkrafttreten des
Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekimpfung von
Missbrauchen (MoMiG) am 1.11.2008 (BGBL I 2008, 2026) unter die Regeln
tber den Figenkapitalersatz nach §§ 32a, 32b GmbHG (vgl. LutTER/HOMMEL-
HOFE, GmbHG, 16. Aufl. 2004, §§ 32a/b Rn. 2). Gewihrte der Besitzunterneh-
mer der BetriebsKapGes. ein Datlehen zu einem Zeitpunkt, zu dem sich das Be-
triebsunternehmen bereits in der Krise befand oder lie3 er ein vor der Krise
gewihrtes Darlehen stehen, so war § 32a GmbHG anzuwenden. Im Fall der In-
solvenz des Betriebsunternehmens war der Besitzunternehmer damit nur nach-
rangiger Insolvenzgliubiger. Zahlte die BetriebsKapGes. ein Gesellschafterdar-
lehen gleichwohl zuriick, obwohl dieses eigenkapitalersetzenden Charakter
hatte, so bestand ein Riickforderungsanspruch gegen den Gesellschafter analog
§ 31 GmbHG. Mit Wirkung ab dem 1.11.2008 sind §§ 32a, 32b GmbHG ersatz-
los entfallen. Regelungen zu Gesellschafterdarlehen finden sich nun nachrangig
in § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO bzw. im AnfG. Die Riickzahlung eines Gesellschafter-
datlehens ist daher auB3erhalb der Insolvenz mdglich. Mit Eintritt der Insolvenz
ist jedes Gesellschafterdarlehen nachrangig (ausfiihrlich zB GenrreiN, BB 2008,
840).

> Ligenkapitalersetzende Gebrauchsiiberlassung: Gestitzt auf die Generalklausel des
§ 32a Abs. 3 GmbHG wendete die hM bis zum Inkrafttreten des MoMiG die
Regeln des Eigenkapitalersatzrechts auch auf die vom Besitzunternehmen zum
Gebrauch iberlassenen WG des Anlagevermogens an (BGH v. 16.10.1989 — II
ZR 307/88, GmbHR 1990, 118; v. 11.7.1994 — II ZR 146/92, GmbHR 1994,
612; v. 7.12.1998 — 1I ZR 382/96 GmbHR 1999, 175; aA FICHTELMANN,
GmbHR 1984, 344 [353]; krit. Scaorz/K. Scumipt, GmbHG, 10. Aufl. 2000,
§§ 32a, 32b Rn. 128ff.). Rechtsfolge war, dass fiir die Dauer der Haftung des
Nutzungsrechts als Eigenkapitalersatz der Miet- oder Pachtzins nicht ausgezahlt
werden durfte. Wurde die Auszahlungssperre nicht beachtet, stand der Betriebs-
KapGes. ein Erstattungsanspruch zu, soweit durch die Auszahlung eine Unter-
bilanz entstanden war. Gldubiger der BetriebsKapGes. konnten die Gesellschaf-
ter sogar unmittelbar in Anspruch nehmen (BGH v. 24.6.2002 — II ZR 300,00,
GmbHR 2002, 902; vgl. hierzu auch ArtMEPPEN, ZIP 2002, 1553, der zutreffend
darauf hinwies, dass damit die Uberlegungen zum qualifiziert faktischen Kon-
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zern wohl tiberholt sind). Far den Fall der Insolvenz der BetriebsKapGes. hatte
der Insolvenzverwalter aber keinen Anspruch auf Ubertragung des Eigentums
an den vom Besitzunternehmen vermieteten WG (BGH v. 11.7.1994 — II ZR
162/92, GmbHR 1994, 691). Er konnte jedoch verlangen, dass die Besitzgesell-
schafter die WG fir die Dauer der vertraglich vereinbarten Zeit unentgeltlich
zugunsten der Insolvenzmasse tiberlassen (BGH v. 11.7.1994 — 11 ZR 146,92,
GmbHR 1994, 612; v. 11.7.1994 — II ZR 162/92, GmbHR 1994, 691). Die Be-
sitzgesellschafter waren aber nicht zu einer Leistung in Geld anstelle der Nut-
zungsiiberlassung verpflichtet. Mit dem Inkrafttreten des MoMiG sind die
Grundsitze der eigenkapitalersetzenden Nutzungsiiberlassung in § 135 Abs. 3
InSO aufgenommen. Danach kann ein Gesellschafter seinen Anspruch auf Aus-
sonderung des Gegenstands wihrend der Dauer des Insolvenzverfahrens nicht
geltend machen. Zeitlich ist dies aber auf ein Jahr ab Er6ffnung des Verfahrens
begrenzt. Anders als nach der fritheren Rechtslage steht dem Gesellschafter aber
eine Vergltung zu (Einzelheiten Burc/Brascue, GmbHR 2008, 1250).

Verhiltnis zum Recht der Industrie- und Handelskammern: Die Begriin-
dung der Betriebsaufspaltung fuhrt nach § 2 Abs. 1 IHKG zur Zwangsmitglied-
schaft des Besitzunternchmens als gewerbliches Unternehmen in der IHK
(BVetfG v. 7.12.2001 — 1 BvR 1806,/98, DB 2002, 391; FRENZEL/JAKEL/JUNGE,
Industrie- und Handelskammergesetz, 6. Aufl. 1999, § 2 Rn. 4). Dies gilt nach
Auffassung des BVerfG auch dann, wenn das Besitzunternehmen eigentlich ei-
ne origindr freiberufliche Titigkeit iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 1 ausiibt, wie etwa die
Entwicklung von Patenten und die Vergabe von Lizenzen, die der Betriebs-
KapGes. zur Nutzung gegen Entgelt tiberlassen werden (BVerfG v. 27.12.2001
—4 A 2478/00, nv.).

VII. Verfahrensfragen

Besteuerungsvetfahren fiir das Betriebsunternehmen: Die Einkiinfte einer
BetriebsKapGes. werden im KStBescheid erfasst. In Fillen der mitunternehme-
rischen Betriebsaufspaltung (Anm. 780) ist fir die BetriebsPersGes. eine geson-
derte und einheitliche Feststellung durchzufithren (§ 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
AO).

Besteuerungsverfahren fiir das Besitzunternehmen:

> Betreibt derStenerpflichtige das Besitzunternehmen als Einzelunternebmen, werden die
Einkiinfte iSd. § 15 im EStBescheid erfasst (zur Durchfihrung einer gesonder-
ten Feststellung vel. § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b AO). Entsprechendes gilt fur
Gewinnausschiittungen der BetriebsKapGes. an den Finzelunternehmer.

» Wird das Besitzunternebmen von mebreren Personen betrieben, so ist eine gesonderte
und einheitliche Feststellung durchzufiihren (§ 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO).
Etwaige Gewinnausschiittungen an die Gesellschafter der BetriebsKapGes. wer-
den im Rahmen dieses Feststellungsverfahrens als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
(Anm. 825) berticksichtigt. Ist der Stpfl. der Auffassung, das Besitzunternehmen
erziele keine gewerblichen Einkiinfte, weil die Voraussetzungen der Betriebsauf-
spaltung nicht erftllt seien, muss er den GewStMessbescheid anfechten. Fiir eine
Anfechtung des EStBescheids fehlt das Rechtsschutzbedirfnis (BFH v. 22.5.
1974 — 1 R 169/72, BStBL 11 1975, 37; Tirke/Kruse, FGO § 40 Rn. 36 mwN).
Wird der Gewinn aus dem Besitzunternehmen bei mehreren Beteiligten geson-
dert und einheitlich festgestellt, kann zudem der Feststellungsbescheid mit der
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Begriindung angefochten werden, dass dieser eine unzutreffende Finkunftsart
ausweist (BFH v. 24.1.1985 — IV R 249/82, BStBI. 11 1985, 676 mwN).

Unentdeckte Betriebsaufspaltung: Lagen die Voraussetzungen der Betriebs-
aufspaltung schon iiber einen lingeren Zeitraum vor, ohne dass der Stpfl. oder
das FA dies erkannt haben, so ist die FinBeh. nicht nach den Grundsitzen von
Treu und Glauben gehindert, zum verfahrensrechtl. frithestmoglichen Zeitpunkt
eine Betriebsaufspaltung anzunehmen (BFH v. 13.4.1967 — V 235/64, BStBl. 111
1967, 442). Das Prinzip der Abschnittsbesteuerung hat Vorrang vor einem et-
waigen Vertrauen des Stpfl. in die zuvor — auch langjihrig — ausgeiibte anderwei-
tige Behandlung (vgl. BFH v. 15.12.1988 — VI R 36,/84, BStBI. 11 1989, 363). Et-
was anderes kann sich nur bei einer verbindlichen Zusage (Einzelheiten s. Einf.
ESt. Anm. 560 ff.), der Anderung der Rspr. (s. Anm. 813 betr. die Anderung der
Rspr. zum sachlichen Zusammenhang zwischen Betriebs- und Besitzunternch-
men bei der Uberlassung von Biiro- und Verwaltungsgebiuden) und der Auf-
gabe einer von der FinVerw. vertretenen Auffassung ergeben (s. Anm. 799 zum
Einstimmigkeitsprinzip bei Nur-Besitzgesellschaftern). In der erstmals fiir das
Besitzunternehmen zu erstellenden Bilanz (zur Bilanzierungspflicht des Besitz-
unternchmens s. Anm. 821) sind die zum BV gehorenden WG mit den Buch-
werten einzustellen, die sich ergeben wiirden, wenn die Betriebsaufspaltung von
Anfang an erkannt worden wire. Ein Ansatz det WG mit dem Teilwert im Zeit-
punkt der besseren FErkenntnis scheidet aus, weil die WG zuvor tatsidchlich nicht
PV waren, sondern nur rechtsirrig als solches behandelt wurden (BFH v. 30.10.
1997 — IV R 76,/96, BEFH/NV 1998, 578).

Rechtsirrige Annahme einer Betriebsaufspaltung: Sind Stpfl. und FA
rechtsirrig davon ausgegangen, dass eine Betriebsaufspaltung vorliegt, obwohl
die Voraussetzungen tatsichlich nicht erfillt waren, so waren die WG des Besit-
zunternehmens von Anfang an kein BV. StBescheide, namentlich GewStMess-
bescheide, sind im Rahmen der Anderungsvorschriften der AO aufzuheben
oder zu dndern. Eine zwangsweise Aufdeckung und Versteuerung von stillen
Reserven, die in den WG des Besitzunternehmens ruhen, unterbleibt.

Zur Darlegungs- und Feststellungslast s. Anm. 70 ff.

Einstweilen frei. 791-794

B. Tatbestand der Betriebsaufspaltung

I. Rechtsgrundlage der Betriebsaufspaltung

Eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage fiir die Betriebsaufspaltung existiert
nicht (s. auch Anm. 770).

Die Rechtsprechung sieht die Rechtsgrundlage der Betriebsaufspaltung in ei-
nem in wertender Betrachtung und unter verfassungsrechtl. Aspekten (Art. 3
GG) richtig verstandenen Begtiff des Gewerbebetriebs iSd. Abs. 1 Nr. 1 und
Abs. 2 (grundlegend BFH v. 8.11.1971 — GtS 2/71, BStBL II 1972, 63; s. auch
Anm. 771). Das Besitzunternehmen stelle einen Gewerbebetrieb dar, weil der
Wille der Personen, die hinter beiden Unternchmen stehen, auf die Austibung
eines Gewerbebetriebs gerichtet sei (personelle Verflechtung, s. Anm. 796) und
der Wille im Betriebsunternehmen durch die Nutzungsiiberlassung mindestens
einer wesentlichen Betriebsgrundlage verwirklicht werde (vgl. BFH v. 16.6.1982
— I R 118/70, BStBL 1I 1982, 662; v. 10.11.1982 — 1 R 178/77, BStBI. 1I 1983,
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136; v. 10.4.1997 — IV R 73/94, BStBl. 1T 1997, 569 mwN; v. 24.2.2000 — IV R
62/98, BStBL. 11 2000, 417).

Im Schrifttum sind die Auffassungen geteilt. Teilweise wird die Frage nach der
Rechtsgrundlage der Betriebsaufspaltung nicht niher problematisiert.

7B Scuurze zur WiescHE in B/B, § 15 Rn. 581 ff.; BLomicu/STunrMANN, § 15 Rn. 599.
Andere Stimmen folgen der Rspr.

ScumipT/Wacker XXVII. § 15 Rn. 807, aber zweifelnd; KSM/Rerss, § 15 Rn. 76; We-

BER-GRELLET, Steuern im modernen Verfassungsstaat, 2001, 335; WEBER-GRELLET, FR

1998, 955; vgl. auch Wirrich, Betriebsaufspaltung als Mitunternehmerschaft, 2002,

94 ff. (388), der Besitz- und Betriebsunternehmen als Mitunternehmerschaft ansieht, so

dass sich die Rechtsgrundlage der Betriebsaufspaltung aus Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ergebe.
Eine Vielzahl von Stimmen im Schrifttum vermisst dagegen cine gesetzliche
Grundlage. Der einheitliche geschiftliche Betitigungswille als Grundlage fiir die
Gewerblichkeit des Besitzunternehmens wird als Notliige (Gron, DB 1989, 748
[749]) oder reine Fiktion (FLume, DB 1985, 1151 [1153]) bezeichnet. Die Kon-
sequenzen der Betriebsaufspaltung seien nicht das Ergebnis einer gesetzlichen
Regelung, sondern vielmehr eine MaBnahme der Rspr. ohne eine spezielle ge-
setzliche Grundlage (BartH, DB 1985, 510; Knosse/KEUK, Bilanz- und Unter-
nehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 22 X.2.a; Droen, GmbHR 2005, 69). Es
fehle am Merkmal der Beteiligung am allg. wirtschaftlichen Verkehr, so dass das
Besitzunternehmen auch keine gewerblichen Einkiinfte erzielen kénne (FELIX,
DSt7Z 1984, 575 [577]; KnosBe-KEUK 220 § 22 X.2.a). Die gegenteilige Auffas-
sung fihre gerade bei der unechten Betriebsaufspaltung zu einem unzuldssigen
steuerverschirfenden Analogieschluss (LBP/Brrz, § 15 Rn. 304; Gron, DB
1989, 748 [750]; BarTH, DB 1985, 510 [511]; KnoBBE-KEUK 220 § 22 X.2.b).
Stpfl. gerieten vielfach unwissentlich in eine unechte Betriebsaufspaltung hinein
und konnten diese ebenso unwissentlich wieder verlassen. Konsequenz der Be-
tricbsaufspaltung sei, dass im Zeitpunkt ihrer Begriindung der Tatbestand der
Betriebsaufgabe iSd. § 16 Abs. 3 erfiillt sei. Damit seien aber die im BV des Be-
sitzunternehmens ruhenden stillen Reserven zu realisieren. Um diese Rechtsfol-
ge zu vermeiden, wird vorgeschlagen, cine Parallele zum Wahlrecht bei der Be-
triebsverpachtung zu zichen (Knosse-Keuk aaO §22 X.2.b; Knose-KEUk,
Stb]b. 1980/81, 335 [347]; FeLix, DStZ 1984, 575 [577]; im Erg. auch Grom,
DB 1989, 748 [750]). Die Aufdeckung der stillen Reserven kénne durch eine te-
leologische Reduktion des Betriebsaufgabetatbestands vermieden werden. Da-
mit wiirde dem Umstand Rechnung getragen, dass § 16 Abs. 3 nur einen Auf-
fangtatbestand darstelle, dessen Anwendung nicht notwendig sei, wenn die
Besteuerung der stillen Reserven fiir die Zukunft gesichert sei. Das Besitzunter-
nehmen koénne weiterhin gewerbliche Einkunfte erzielen. Gleichwohl kénne der
Stpfl. wihlen, Gewinne zu realisieren. Fine GewStPflicht des Besitzunternch-
mens (s. Anm. 787, 819) konne daraus aber nicht abgeleitet werden, da der Tat-
bestand des § 16 Abs. 3 verwirklicht sei und dieser Gewinn ohnehin nicht der
GewSt. unterliege (FeLx, DStZ 1984, 575 [577]).

Stellungnahme: UE fehlt sowohl fiir die echte als auch die unechte Betriebs-
aufspaltung eine Rechtsgrundlage. Es ist zwar nicht zu verkennen, dass die An-
nahme der Rspr., bei Vorliegen der personellen und sachlichen Verflechtung sei-
en gewerbliche Finkiinfte beim Besitzunternehmen gegeben, auch auf der
Erwidgung beruht, die Aufdeckung der stillen Reserven, die bei einer Betriebs-
aufgabe droht, zu vermeiden. Dies gilt zumindest fiir die echte Betriebsaufspal-
tung. Dieser Aspekt 16st aber nicht die Problematik der fehlenden Rechtsgrund-
lage der Betriebsaufspaltung.
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> Besitzunternehmen erfiillt in der Regel die Voraussetzungen des Abs. 2 nicht: Wenn das
Besitzunternehmen im Rahmen der Betriebsaufspaltung gewerbliche Einkiinfte
erzielen soll, so missen die Tatbestandsmerkmale des Abs. 2 erfillt sein (zu
Einzelheiten s. Anm. 1030 £f)). Die Titigkeit muss iiber den Rahmen der pri-
vaten Vermogensverwaltung hinausgehen. Dass ein Besitzunternehmen diese
Grenze bei einer Betriebsaufspaltung tiberschreitet, ist aber zweifelhaft. Denn
selbst wenn das Anbieten von Wohnungen durch einen privaten Vermieter am
freien Markt als Beteiligung am allg. wirtschaftlichen Verkehr ausgelegt werden
kann, so handelt es sich hierbei gleichwohl unstreitig um eine reine private Ver-
mogensverwaltung (BFH v. 6.10.1982 — 1R 7,/79, BStBL. II 1983, 80).

> Uneinbeitliche Argumentation derRechtsprechung: Zwar soll der einheitliche ge-
schiftliche Betitigungswille als besonderer Umstand dienen, der die Betriebsauf-
spaltung von der reinen Vermogensverwaltung abgrenzen soll. Bei genauer Be-
trachtung zeigt sich aber, dass die Rspr. und das ihr zustimmende Schrifttum
mit der rechtl. Selbstindigkeit des Besitz- und des Betriebsunternehmens einer-
seits und der wirtschaftlichen Einheit beider Unternehmen andererseits je nach
Bedatf abwechselnd argumentieren. So wurde frither mit der rechtl. Selbstindig-
keit der Unternchmen die fehlende Merkmalsiibertragung gewstl. Befreiungs-
vorschriften auf das Besitzunternehmen begriindet (s. Anm. 876) oder bis heute
die Besitzzeitantechnung zwischen beiden Unternehmen nach § 6b Abs. 4 Nr. 2
abgelehnt (Anm. 785). Dagegen soll die wirtschaftliche Finheit mal3gebend sein
fiir die Gewerblichkeit und die GewStPflicht des Besitzunternechmens sowie die
Gewihrung von Investitionszulage (s. Anm. 880). Auch die Qualifikation der
Anteile an dem Betriebsunternehmen als notwendiges BV des Besitzunterneh-
mens ist darauf zuriickzufithren, dass beide Unternechmen als Einheit gesehen
werden (s. Anm. 822f.). Die Einbezichung der Gesellschaftsanteile in das BV
des Besitzunternehmens soll ihren Grund in der Méglichkeit der Manipulation
des Pachtzinses infolge des einheitlichen geschiftlichen Betitigungswillens ha-
ben (BFH v. 8.11.1960 — 1 131/59 S, BStBI. I1I 1960, 513; v. 21.5.1974 — VIII R
57/70, BStBL. 11 1974, 613; v. 23.7.1981 — IV R 103/78, BStBL. II 1982, 60; v.
2441991 — X R 84/88, BStBL II 1991, 713). Die Einordnung eines WG zum
BV oder PV von der Hohe der Pacht abhingig zu machen, ist aber kein sachge-
rechtes Abgrenzungskriterium. Sollten tatsichlich tiberh6hte Pachtzinsen ge-
zahlt werden (zur Angemessenheit des Pachtzinses s. Anm. 909), sind diese als
vGA iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG zu qualifizieren. UE ist darum nicht ersicht-
lich, wie die Beteiligung am Betriebsunternehmen unmittelbar dem Besitzunter-
nehmen mit seiner lediglich verpachtenden Titigkeit dienen soll.

> st spiter eintretende sachliche oder personelle Verflechtung kann nicht antomatisch zu ei-
ner Umaqualifiziernng fiibren: Fur die Fille der unechten Betriebsaufspaltung
(Anm. 778) gelten die vorstehenden Ausfithrungen erst recht. Zwar standen bei
dieser weniger gewstl. Uberlegungen im Vordergrund, als vielmehr die ertragstl.
Erfassung der in den WG des Anlagevermogens ruhenden stillen Reserven
(BartH, DB 1985, 510 mwN). Eine Rechtfertigung fiir die Qualifikation des Be-
sitzunternehmens im Rahmen der unechten Betriebsaufspaltung ist gleichwohl
nicht ersichtlich. Es ist nicht erklirlich, wie aus einem verpachteten WG, das
sich urspriinglich im PV eines Anteilseigners befunden hat, aufgrund einer erst
spiter (unwissentlich) eintretenden personellen oder sachlichen Verflechtung
plotzlich BV werden soll, obwohl sich an der Art der bisherigen Titigkeit, ndm-
lich einer reinen Vermogensverwaltung, nichts dndert. Die Auffassung der Rspr.
legt einen Vergleich zur Vorschrift in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 nahe. Allerdings ist die
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(idR existierende) BetriebsKapGes. keine Mitunternehmerschaft, so dass sich
schon aus diesem Grund ein steuerverschirfender Analogieschluss verbietet.

> Schlussfolgerungen: Die unechte Betriebsaufspaltung begriindet uE zu keinem
Zeitpunkt gewerbliche Einkiinfte des Besitzunternehmens. Im Rahmen der ech-
ten Betriebsaufspaltung bleiben die WG des Besitzunternehmens nur solange
BV, wie cin Betrieb vorhanden ist. Mit dem Wegfall des Betriebs verlieren die
WG ihre BV-Eigenschaft und gehen in das PV tber. Es kommt zu einer Be-
triebsaufgabe iSd. § 16 Abs. 3. Im Wege der teleologischen Reduktion des Be-
tricbsaufgabetatbestands kann der Stpfl. allerdings alternativ entsprechend den
Regeln der Betriebsverpachtung im Ganzen (Anm. 787) wihlen, weiterhin ge-
werbliche Einkiinfte zu erzielen. Der Stpfl. wird nicht gezwungen, die stillen Re-
serven zu realisieren. Dieses Wahlrecht ist auch deswegen sachgerecht, weil die
Grenzen zwischen Betriebsaufspaltung und Betriebsverpachtung im Ganzen
ohnehin verschwimmen. Denn nach der neueren Rspr. des IV. Senats des BFH
kann ein einziges Betriebsgrundstiick mit Betriebsvorrichtungen bereits ausrei-
chen, eine Betriebsverpachtung im Ganzen anzunehmen (BFH v. 28.8.2003 —
IV R 20/02, BFH/NV 2003, 1495). Fiir die Annahme einer Betriebsaufspaltung
geniigt eine einzige wesentliche Betriebsgrundlage stets. Zur Verfassungsmifig-
keit der Betriebsaufspaltung s. Anm. 773.

II. Personelle Verflechtung von Besitz- und Betriebsunternehmen

1. Einheitlicher geschiftlicher Betitigungswille als Voraussetzung
der personellen Verflechtung

a) Beteiligungs- und Beherrschungsidentitit

Die Betriebsaufspaltung erfordert eine personelle und sachliche Verflechtung
zwischen Besitz- und Betriebsunternehmen (s. auch Anm. 770). Eine personelle
Verflechtung liegt vor, wenn die hinter diesen Unternchmen stehenden Pet-
sonen in beiden Unternehmen einen einheitlichen geschiftlichen Betitigungs-
willen entfalten kbnnen.

StRspr., zB BFH v. 8.11.1971 — GtS 2/71, BStBl. 11 1972, 63; v. 17.3.1987 — VIII R

36,84, BStBL. 11 1987, 858; v. 24.2.2000 — IV R 62/98, BStBL. 11 2000, 417; v. 28.11.

2001 — X R 50,97, BStBL 11 2002, 363.
Beteiligungsidentitat: Diese tritt am deutlichsten hervor, wenn dieselben Per-
sonen im gleichen Verhiltnis an beiden Unternchmen beteiligt sind (sog. Betei-
ligungsidentitit, s. BFH v. 8.11.1971 — GtS 2/71 aaO; v. 2.4.1997 — X R 21/93,
BStBL II 1997, 565). Das ist zum einen dann gegeben, wenn der (alleinige) Be-
sitzunternehmer zugleich alleiniger Gesellschafter des Betriebsunternehmens,
regelmiBig einer GmbH, ist (sog. Einmann-Betriebsaufspaltung). Die Annahme
eines einheitlichen geschiftlichen Betitigungswillens ist bei dieser Konstellation
unvermeidbar. Zum anderen ist eine Beteiligungsidentitit anzunechmen, wenn al-
le Gesellschafter der BesitzPersGes. zugleich Gesellschafter der Betriebsgesell-
schaft sind (BFH v. 8.11.1971 — GtS 2/71, BStBL. 1I 1972, 63; v. 16.6.1982 — 1R
118/80, BStBL. 1T 1982, 662; v. 5.9.1991 — IV R 113/90, BStBL. II 1992, 349; v.
15.10.1998 — IV R 20,98, BStBL II 1999, 445; v. 24.2.2000 — IV R 62/98,
BStBL. 11 2000, 417). Der etforderliche einheitliche geschiftliche Betitigungswil-
le wird in diesen Fillen vermutet (zur Widerlegbarkeit s. Anm. 798). Keine
Beteiligungsidentitit liegt demgegeniiber vor, wenn entweder die Anteile der
Gesellschafter am Besitzunternehmen anders verteilt sind als am Betriebsunter-
nehmen oder wenn am Besitz- und/oder Betriebsunternehmen Gesellschafter
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beteiligt sind, die nicht die Stellung eines Doppelgesellschafters haben und folg-
lich nur an einem der beiden Unternchmen eine Beteiligung halten.

Beherrschungsidentitit: Besteht keine Beteiligungsidentitit (s.0.), so kann ei-
ne Betriebsaufspaltung gleichwohl dann gegeben sein, wenn eine Beherr-
schungsidentitit vorliegt. Diese erfordert, dass eine Person oder eine Personen-
gruppe in der Lage ist, ihren Willen in beiden Unternehmen durchzusetzen.
StRspr., zB BFH v. 2.8.1972 — IV R 87/65, BStBL. 11 1972, 796; v. 27.2.1991 — XI R
25/88, BEH/NV 1991, 454; v. 12.11.1985 — VIIT R 240/81, BStBL. IT 1986, 296; v.
7.11.1985 — IV R 65/83, BStBL 11 1986, 364; v. 1.12.1989 — III R 94/87, BStBI. 11
1990, 500; v. 28.11.2001 — X R 50,97, BStBL II 2002, 363; v. 1.7.2003 — VIII R 24,01,
BStBI. 11 2003, 757; s. auch BMF v. 7.10.2002, BStBL. I 2002, 1028.
MaBgeblich sind die den Gesellschaftern zustehende Stimmrechte (BFH v. 29.8.
2001 — VIII B 15/01, BFH/NV 2002, 185; Scumipt/Wacker XXVII. § 15
Rn. 823; Scroor, StBp. 2003, 42). Betragen diese mehr als 50 %, so liegt eine
Beherrschung eines Unternechmens vor (vgl. zB BFH v. 14.1.1982 — IV R 77/79,
BStBI. 11 1982, 476; v. 16.6.1982 — I R 118/880, BStBI. 11 1982, 662; v. 27.11.
1985 — 1 R 115/85, BStBL. 11 1986, 362; v. 18.2.1986 — VIII R 125/85, BStBI. 11
1986, 611). Der Umfang der Stimmrechte richtet sich nach den gesellschaftsver-
traglichen Bestimmungen, bei ihrem Fehlen nach den gesetzlichen Bestimmun-
gen. Der Beteiligung am Gesellschaftsvermogen kommt ebenso wenig eine Be-
deutung zu wie eine vom Stimmrecht abweichende Gewinnverteilungsabrede.
Unerheblich ist auch, ob der Gesellschafter von der Méglichkeit, seinen Willen
in beiden Unternehmen durchzusetzen, Gebrauch macht. Es gentigt fir die An-
nahme einer Beherrschungsidentitit, wenn er hierzu die Moglichkeit hat
(stRspr., vgl. BFH v. 21.5.1974 — VIII R 57/70, BStBL. II 1974, 613; WENDT,
GmbHR 1983, 20 [22]).

b) Unterschiedliche Beteiligungsverhiltnisse

Ein Anwendungsfall der Beherrschungsidentitit liegt vor, wenn die Gesellschaf-
ter in unterschiedlichem Verhiltnis an Besitz- und Bettriebsunternehmen betei-
ligt sind.
Die personelle Verflechtung ist nach der Rspr. gleichwohl zu bejahen.
BFH v. 24.2.2000 — IV R 62/98, BStBL. 11 2000, 417: Beteiligungsverhiltnis im Besitz-
unternechmen 60:40, im Betriebsunternehmen 40:60; vgl. auch BFH v. 2.3.2000 — IV B
34/99, BEH/NV 2000, 1084 und v. 29.8.2001 — VIII R 34/00, BFH/NV 2002, 185:
Beteiligungsverhiltnisse 80:20 und 20:80; s. hierzu und zu weiteren Beispiclen unten.
Der Zusammenschluss derselben Personen in zwei Unternehmen sei nicht Aus-
druck eines nur zufilligen Zusammenkommens, sondern eines bewusst geplan-
ten Zusammenschlusses zur Verfolgung eines bestimmten wirtschaftlichen
Zwecks. Wihrend des Bestehens der Doppelgesellschaft gebiete die wirtschaftli-
che Notwendigkeit ein gemeinsames Handeln, weil nicht zu vereinbarende Ent-
scheidungen bei Besitz- und Betriebsunternehmen praktisch das Ende der Dop-
pelgesellschaft bedeuten wiirden. Unerheblich ist, ob die mit entgegengesetzten
Mehrheitsverhiltnissen an dem Besitz- und Betriebsunternehmen beteiligten
Personen Eheleute sind. Denn der Interessengleichklang ergibt sich bereits aus
dem zweckgerichteten Zusammenschluss derselben Personen in beiden Unter-
nehmen. Zur Zusammenrechnung von Ehegattenanteilen s. Anm. 805.
Ausnahme bei extrem unterschiedlichen Beteiligungsverhiltnissen: Sind
die Beteiligungen der (identischen) Gesellschafter an dem Besitzunternehmen
und an dem Betriebsunternehmen extrem unterschiedlich, so kann nach der
Rspr. kein einheitlicher geschiftlicher Betitigungswille angenommen werden.
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BFH v. 2.8.1972 — 1V 87/65, BStBI. 11 1972, 796: Keine Betriebsaufspaltung bei Betei-
ligungsverhiltnis im Besitzunternehmen von 90:10 und im Betriebsunternchmen von
10:90. Die Verpachtung durch das Besitzunternehmen sei wegen der unterschiedlichen
Beteiligungsverhiltnisse wirtschaftlich einer Fremdvermietung gleichzustellen.
Unklar ist allerdings, wie extrem entgegengesetzt die Beteiligungsverhiltnisse
ausgestaltet sein miissen (offen in BFH v. 13.12.2005 — X R 50/03, BFH/NV
20006, 1144), zumal BFH v. 29.8.2001 — IIT R 34/00 (BFH/NYV 2002, 185) cine
Betriebsaufspaltung bejaht hat, obwohl die Beteiligungsverhiltnisse im Besitz-
unternechmen 80:20 und im Betriebsunternehmen 20:80 betrugen.
Die Rspr. hat eine Betriebsaufspaltung zudem bei folgenden Beteiligungsverhiltnissen
bejaht: 50:50 im Besitzunternchmen und 88:12 im Betriebsunternehmen: BFH v.
11.12.1974 — 1 R 260/72, BStBI. 1T 1975, 266; 50:50 im Besitzunternehmen und 1:99
im Betriebsunternehmen: BEH v. 24.2.1994 — IV R 8-9/93, BStBL. II 1994, 466; 40:60
im Besitzunternehmen und 60:40 im Betriebsunternehmen: BFH v. 24.2.2000 — IV R
62/98, BStBL. 11 2000, 417; 45:55 im Besitzunternehmen und 55:45 im Betriebsunter-
nehmen: FG Ba.-Wirtt. v. 14.11.1996, EFG 1997, 532, rkr.
UE ist der Gestaltungsberatung anzuraten, beim bewussten Vermeiden einer
personellen Verflechtung nicht auf die Anerkennung extrem kontrirer Betei-
ligungsverhiltnisse zu vertrauen. Vielmehr ist zu empfehlen, in beiden Unter-
nehmen unterschiedlichen Personen oder Personengruppen die Stimmenmeht-
heit einzurdumen. Dies gilt umso mehr, als die FinVerw. bei extrem kontriren
Beteiligungsverhiltnissen die personelle Verflechtung ohnehin nur entfallen
lisst, wenn tatsichlich auch Interessengegensitze nachgewiesen werden kénnen
(vgl. H 15.7 EStH).

c) Widerlegbarkeit der Vermutung eines einheitlichen geschiftlichen
Betitigungswillens

Die Vermutung, bei einer Personenidentitit liege ein einheitlicher geschiftlicher
Betitigungswille vor, ist widerlegbar. Allerdings ist dazu der Nachweis stindiger
Interessenkollisionen etforderlich (BFH v. 15.5.1975 — IV R 89/73, BStBL 11
1975, 781; v. 16.6.1982 — I R 118/80, BStBI. II 1982, 662; v. 5.9.1991 — IV R
113/90, BStBL. 11 1992, 349; v. 28.1.1993 — IV R 39/92, BFH/NV 1993, 528; v.
10.4.1997 — IV R 73/94, BStBI. 11 1997, 569). Blof3e Meinungsverschiedenheiten
tber allg. Fragen der Gesellschaft reichen nicht aus. Vielmehr miissen konkrete
Rechtsstreitigkeiten tber das Verhalten eines Gesellschafters oder Maf3nahmen
der Geschiftsfithrung dokumentiert werden kénnen (BFH v. 24.2.2000 — IV R
62/98, BStBI. 11 2000, 417). Im Rahmen der stl. Beratung ist der Hinweis an das
FA iber stindige Interessenkollisionen sorgsam einzusetzen. Denn in jedem
Jahr ist neu Gber das Bestehen oder Nichtbestehen der personellen Verflechtung
zu entscheiden. Eine von Jahr zu Jahr wechselnde Beurteilung ist zu vermeiden.

d) Beteiligung von Nur-Besitzgesellschaftern

Besonderheiten gelten, wenn am Besitzunternehmen Gesellschafter beteiligt
sind, die am Betriebsunternehmen keine Anteile halten (sog. Nur-Besitzgesell-
schafter; zur Umqualifizierung der Einktnfte s. Anm. 819).

Nach der Rechtsprechung des BFH liegt in diesen Fillen dann keine pet-
sonelle Verflechtung vor, wenn im Besitzunternehmen vertraglich oder gesetz-
lich das Einstimmigkeitsprinzip gilt.
StRspr.: BFH v. 9.11.1983 — I R 174/79, BStBL. 11 1984, 212; v. 29.10.1987 — VIII R
5/87, BStBL. 11 1989, 96; v. 9.11.1993 — 1 R 174/79, BStBL. 11 1994, 212; v. 21.1.1999 —
IV R 96,96, BEH/NV 1999, 1033; v. 7.12.1999 — VIII R 50, 51,/96, BFH/NV 2000,
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601; v. 15.3.2000 — VIII R 82,98, BEH/NV 2000, 1304; v. 11.5.1999 — VIII R 72,96,
BStBI. 11 2002, 722.

Voraussetzung ist aber, dass das Einstimmigkeitsprinzip auch die sog. Geschiifte
des tiglichen Lebens in Form der laufenden Verwaltung der vermieteten WG
einschlieBt (BFH v. 21.1.1999 — IV R 96,/96, BStBL. 11 2002, 771 mwN; vgl.
auch Kempermann, NWB F. 3, 12504; KempermanN, GmbHR 2005, 317). Da-
von ist bei einer GbR regelmiBig auszugehen, da nach § 709 Abs. 1 BGB fiir je-
des Geschift die Zustimmung aller Gesellschafter erforderlich ist (zur Ausnah-
me bei Alleingeschiftsfithrungsbefugnis eines Gesellschafters s. Anm. 802). Fur
die OHG und die KG gilt diese gesetzliche Regelung nicht (§§ 116 Abs. 2, 119
Abs. 1 HGB). Das Einstimmigkeitsprinzip muss sich darum aus dem Gesell-
schaftsvertrag ergeben. Gleiches gilt bei einer Bruchteilsgemeinschaft, bei der
sich das Stimmrecht nach der vermégensmifligen Beteiligung richtet. Aufgrund
der Regelung des § 745 Abs. 1 BGB, der das Mehrheitsprinzip anordnet, schiitzt
die Existenz eines ,,Nur-Besitzgesellschafters die Bruchteilsgemeinschaft nicht
vor einer personellen Verflechtung.

Die Finanzverwaltung hat sich der Auffassung des BFH angeschlossen. (BMF
v. 7.10.2002, BStBIL. T 2002, 1028 unter Aufgabe der bisherigen Auffassung, vgl.
dazu die Nichtanwendungserlasse des BMF v. 23.1.1985, BStBI. I 1985, 121 und
v. 23.1.1989, BStBL. I 1989, 39). Durch eine bis zum 31.12.2002 befristete Uber-
gangsregelung hat die FinVerw. Stpfl., bei denen aufgrund der geinderten Ver-
wAuffassung keine Betriebsaufspaltung mehr vortliegt, die Moglichkeit einge-
rdaumt, die Voraussetzungen einer Betriebsaufspaltung zu schaffen, indem zB
auf das Einstimmigkeitsprinzip verzichtet wird. Stpfl., die dieser Ubergangsrege-
lung nicht fristgerecht nachgekommen sind, mussen in Féllen einer echten Be-
triecbsaufspaltung (Anm. 777) mit einer Korrektur bestandskriftiger StBescheide
nach § 174 Abs. 3 AO rechnen. Denn nach Auffassung der FinVerw. liegt eine
Betriebsaufgabe in dem Zeitpunkt vor, zu dem die FinVerw. in der Vergangen-
heit irrtiimlich von dem Fortbestand eciner Betriebsaufspaltung ausgegangen ist.
Eine Betriebsaufgabe scheide nur dann aus, falls das Besitzunternehmen aus an-
deren Griinden gewerbliche Einkiinfte erziele. In Fillen der unechten Betriebs-
aufspaltung (Anm. 778) droht dagegen keine Nachversteuerung, da zu keinem
Zeitpunkt BV gegeben war.

Stellungnahme: Es ist zu begriilen, dass die FinVerw. ihre Auffassung gein-
dert hat. UE kommt aber in den Fillen der echten Betriebsaufspaltung weder ei-
ne Anderung der StBescheide nach § 174 Abs. 3 AO noch nach § 164 Abs. 2
AO in Betracht. Dem steht nidmlich § 176 Abs. 2 AO entgegen, da BMF v. 7.10.
2002 (aaO) die fritheren Nichtanwendungserlasse dndert (glA BFH v. 18.8.2005
— IV B 167/04, BFH/NV 2005, 2086; TiepTke/SzeczesNny, DStR 2003, 757
[759]; StanL, KOSDI 2003, 13794 [13798]; allg. zur Anwendbarkeit von § 176
AO auf Vorbehaltsfestsetzungen BFH v. 28.9.1987 — VIII R 154/86, BStBI. 11
1988, 40; Loosk in Tirke/Kruse, AO/FGO, § 176 AO Rn. 3 mwN). Dariiber
hinaus sind auch die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir eine Korrektur nach
§ 174 Abs. 3 AO nicht erfillt. Es ist kein Sachverhalt in der Annahme unbe-
riicksichtigt geblieben, er sei in einem spiteren StBescheid zu erfassen. Es fehlt
schon an der notwendigen Identitit der Sachverhalte. Die FinVerw. mag zwar
aufgrund der fritheren Erlasse angenommen haben, es bestehe eine Betriebsauf-
spaltung, die bei ciner spiteren Beendigung der personellen oder sachlichen
Verflechtung zur Versteuerung von stillen Reserven fithren werde. Dieser ge-
dachte zukiinftige Sachverhalt ist aber nicht mit dem Sachverhalt der Vergan-
genheit identisch. Schon die Frage, zu welchem Zeitpunkt es tiberhaupt zu einer
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Beendigung der Betriebsaufspaltung kommt, ist ungewiss und damit kein hinrei-
chend bestimmter Sachverhalt. Die FinVerw. dndert nur ihre Rechtsansicht.
Dieser Umstand wird aber nicht von § 174 Abs. 3 AO umfasst.

e) Beteiligung von Nur-Betriebsgesellschaftern

Nur-Betriebsgesellschafter, die nicht am Besitzunternehmen beteiligt sind, kon-
nen das Vorliegen einer personellen Verflechtung verhindern, wenn die Satzung
der Betriebs-GmbH abweichend von § 47 Abs. 1 GmbHG das Einstimmigkeits-
prinzip enthilt oder eine qualifizierte Mehrheit erfordert, die ohne die Stimme
des Nur-Betriebsgesellschafters nicht zu erreichen ist. Insoweit gelten die vor-
stehenden Ausfiihrungen zum Nur-Besitzgesellschafter entsprechend.

Personelle Verflechtung bei Beherrschung der Besitzgesellschaft durch
die Doppelgesellschafter: Umgekehrt gentigt zur Begriindung der personellen
Verflechtung, wenn die Doppelgesellschafter, die an beiden Unternehmen betei-
ligt sind, den Nur-Betriebsgesellschafter bei den Geschiften des tiglichen Le-
bens tUberstimmen konnen (BFH v. 1.10.1996 — X R 25/93, BStBL. 11 1997, 44).
Gleiches soll gelten, wenn die Satzung der Betriebs-GmbH zwar das Finstim-
migkeitsprinzip vorsieht, allerdings die Doppelgesellschafter und Geschiftsfiih-
rer, die zugleich das Besitzunternehmen beherrschen, in der Lage sind, die das
Nutzungsverhiltnis betreffenden Rechtshandlungen ohne Zustimmung der Ge-
sellschafterversammlung durchzufithren. Die Doppelgesellschafter miissen zu-
dem die Abberufung der Geschiftsfithrer verhindern kénnen (BFH v. 27.2.1991
— XI R 25/88, BEFH/NV 1991, 454; v. 21.8.1996 — X R 25/93, BStBI. 11 1997,
44; v. 24.11.2004 — IV B 15/03, BFH/NV 2005, 545; v. 30.11.2005 — X R
56/04, BStBL. II 20006, 415; MARKLE, Stb]b. 1997/98, 29 [34]; ScHMIDT /WACKER
XXVIL § 15 Rn. 830; krit. SorFING, BB 1998, 397).

Stellungnahme: UE lduft diese Auffassung auf die Annahme einer faktischen
Beherrschung durch die an beiden Unternehmen mehrheitlich beteiligten Ge-
sellschafter hinaus, die aber nur in engen Grenzen moglich ist (s. Anm. 802).
Wenn nach der Satzung der GmbH abweichend von § 47 Abs. 1 GmbHG das
Einstimmigkeitsprinzip gilt, ist die Annahme eines einheitlichen geschiftlichen
Betitigungswillens nicht gerechtfertigt, wenn der Nur-Betriebsgesellschafter den
Abschluss des Mietvertrags hitte verhindern kénnen und die Verlingerung des
Mietvertrags ebenfalls von seiner Zustimmung abhingig ist. Hieran kann auch
die Stellung eines Mehrheitsgesellschafters als Geschiftsfithrer nichts dndern, da
der Geschiftsfithrer sowohl nach Gesetz als auch nach den gesellschaftsvertrag-
lichen Regelungen der Gesellschafterversammlung gegeniiber verantwortlich

bleibt.

2. Mittelbare Beteiligungen

Bei der Frage, ob cine mittelbare Beteiligung die Annahme einer personellen
Verflechtung rechtfertigt, ist zu differenzieren.

Eine mittelbare Beherrschung des Betriebsunternehmens durch den oder
die Besitzunternehmer begriindet eine personelle Verflechtung (BFH v. 14.8.
1974 — I R 136,70, BStBI. II 1975, 112; v. 10.11.1982 — I R 178/77, BStBI. 11
1983, 1306; v. 22.1.1988 — 111 B 9/87, BStBI. 11 1988, 537; v. 27.8.1992 — IV R
13/91, BStBL. 11 1993, 134; v. 26.8.1993 — IV R 48/91, BEFH/NV 1994, 265; v.
20.7.2005 — X R 22/02, BStBl. II 20006, 457). Voraussetzung ist einerseits, dass
der oder die Besitzunternehmer ihren einheitlichen geschiftlichen Betitigungs-
willen im zwischengeschalteten Unternehmen durchsetzen koénnen. Andererseits
muss das zwischengeschaltete Unternchmen wiederum in der Lage sein, im Be-
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triebsunternechmen aufgrund seiner Stimmenmehrheit den einheitlichen ge-
schiftlichen Betitigungswillen entfalten zu kénnen.
Beispiel: A und B sind je zur Hilfte Miteigentiimer eines Grundstiicks, das sie als we-
sentliche Betriebsgrundlage an die C-GmbH vermieten. Gesellschafter der C-GmbH
sind die A & B-GmbH mit einem Gesellschaftsanteil von 80 % und D zu 20 %. An
der A & B-GmbH sind A und B zu jeweils 50 % beteiligt. Eine personelle Verflech-
tung liegt vor. A und B beherrschen mittelbar iiber die A & B-GmbH die C-GmbH.
Eine mittelbare Beherrschung des Besitzunternehmens begriindet nach
Auffassung der Rspr. keine personelle Verflechtung (BFH v. 27.8.1992 — IV R
13/91, BStBIl. 11 1993, 134; v. 15.4.1999 — IV R 11/98, BStBI. II 1999, 532).
Beispiel: Die A-GbR vermietet ein Grundstiick als wesentliche Betriebsgrundlage an
die B-GmbH, die den Geschiftsbetrieb unterhilt. An der A-GbR ist die A-GmbH zu
80 % beteiligt, deren alleiniger Gesellschafter A ist. Weiterer Gesellschafter der GbR
ist B mit einem Gesellschaftsanteil von 20 %.
Ein ,,.Durchgriff” durch die GbR sei nicht statthaft. Der einheitliche geschaftli-
che Betitigungswille im Besitzunternehmen koénne nur durchgesetzt werden,
wenn der oder die Besitzgesellschafter unmittelbar am Besitzunternehmen betei-
ligt seien.
GIA SaLzmann, DStR 2000, 1229 (1232); vel. aber auch BFH v. 28.11.2001 — X R
50/97, BStBI. 11 2002, 363, wonach es fiir eine mittelbare personelle Verflechtung aus-
reicht, wenn sich die Herrschaft tber das Besitzunternehmen mittelbar tiber einen
Zwischenvermieter auswirkt, selbst wenn der Eigentiimer der wesentlichen Betriebs-
grundlage nicht am Zwischenvermieter als Gesellschafter beteiligt ist. Der Zwischen-
vermieter muss aber seinerseits durch den Figentiimer verpflichtet sein, die wesent-
liche Betriebsgrundlage an die vom Grundstiickseigentimer beherrschte Betriebs-
gesellschaft zu tiberlassen. Im Streitfall hatte der Alleineigentiimer A die wesentliche
Betriebsgrundlage an eine B-GmbH vermietet, deren alleinige Gesellschafterin seine
Schwester B war. Die B-GmbH verfiigte tiber keine eigenen Riume und vermietete
nur das Grundstiick an die von A beherrschte A-GmbH. Zu Einzelheiten s. Anm. 812.
UE ist die Auffassung der Rspr. inkonsequent. Es ist nicht ersichtlich, welcher
sachliche Grund die unterschiedliche Behandlung einer mittelbaren Beteiligung
an dem Betriebsunternehmen cinerseits und dem Besitzunternehmern anderer-
seits rechtfertigen konnte (glA KSM/Reiss, § 15 Rn. 14; ScumipT/WACKER
XXVIIL §15 Ra. 835; Sorring, FR 2002, 335). Entweder lisst die Zwischen-
schaltung einer KapGes. stets die personelle Verflechtung entfallen (so Sarz-
MANN, DStR 2000, 1229 [1232]) oder aber sie begriindet in beiden Fillen die Be-
triebsaufspaltung. Im letztgenannten Sinne koénnte das Urt. des BFH v. 28.11.
2001 — X R 50/97 (BStBL II 2002, 363) zu interpretieren sein.

3. Beherrschung ohne Anteilsbesitz

In Ausnahmefillen kann eine personelle Verflechtung auch ohne Anteilsbesitz
votliegen. Dies ist zB dann der Fall, wenn eine Person oder Personengruppe das
Betriebsunternehmen faktisch beherrscht.

Voraussetzung fiir eine faktische Beherrschung ist, dass cine Person oder
Personengruppe, die rechtl. nicht tiber die Mehtheit der Stimmen verftgt, aus
wirtschaftlichen oder sonstigen Griinden ein bestimmtes Verhalten der rechtl.
herrschenden Gesellschafter des Besitz- und/oder Betriebsunternehmens et-
zwingen kann, so dass diese nicht in der Lage sind, einen eigenen geschiftlichen
Willen zu entfalten (BFH v. 12.10.1988 — X R 5/86, BStBL II 1989, 152; v.
15.10.1998 — IV R 20/98, BStBL II 1999, 445; v. 15.3.2000 — VIII R 82/98,
BStBL. 11 2002, 774).
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An den Nachweis sind strenge Anforderungen zu stellen. Es muss durch
konkrete Umstinde belegt sein, dass die eigentlich rechtl. herrschenden Gesell-
schafter den Willen des faktisch Herrschenden befolgen miussen (zB BFH v.
12.10.1988 — X R 5/86, BStBI. 11 1989, 152; v. 15.3.2000 — VIII R 82/98, BFH/
NV 2000, 1304; v. 23.1.2002 — IX B 117/01, BEH/NV 2002, 777). Ein jahrelan-
ges konfliktfreies Zusammenwirken gentigt nicht (BFH v. 11.5.1999 — VIII R
72/96, BStBL II 2002, 722). Ein Beweisanzeichen fiir die fachliche Dominanz
des Nicht-Gesellschafters kann aber dann gegeben sein, wenn der Gesellschafter
sowohl im kaufminnischen als auch im technischen Bereich des ihm gehoren-
den Unternehmens vollig unerfahren ist. Hierbei kann allerdings die faktische
Beherrschung nicht allein auf die berufliche Vorbildung und Erfahrung des Ge-
schiftsfithrers der Betriebsgesellschaft gestiitzt werden. Es miissen weitere An-
zeichen fiir eine Beherrschung hinzutreten (BFH v. 27.2.1991 — XI R 25/88,
BFH/NV 1991, 454).

Die Rechtsprechung hat in folgenden Fillen eine faktische Beherrschung
bejaht:

» Der Grofiglinbiger eines Unternehmens ziebt die dortige Geschdiftsfithrung vollstindig an
sich (BFH v. 9.9.1986 — VIII R 198/84, BStBl. 11 1987, 28). Dies gilt jedoch
nicht, wenn der Grofigliubiger nicht alleiniger Geschiftsfithrer der Betriebs-
GmbH ist (BFH v. 1.12.1989 — III R 94/87, BStBI. 11 1990, 500). Aus der Tatsa-
che, dass der GroBgliubiger dartiber hinaus auch seine Erfahrungen und Ge-
schiftsbezichungen der GmbH zur Verfiigung stellen kann, ist nicht zu
schlieBen, dass er sie auch zur Verfiigung gestellt hat, was im Ubrigen fiir eine
Beherrschung nicht austeichen wiirde (vgl. auch BFH v. 12.10.1988 — X R 5/80,
BStBI. 11 1989, 152).

» Die Gesellschafter des Betriebsunternehmens sind im Vergleich zu den Geschéfisfiibrern
Sfachlich nicht vorgebilder BFH v 29.7.1976 — IV R 145/72, BStBI. 11 1976, 750 fiir
den Fall, dass die Gesellschafter der Besitzgesellschaft zugleich die Geschifts-
fithrer der Betriebsgesellschaft sind; Gesellschafterinnen der Betriebsgesellschaft
sind die fachlich nicht vorgebildeten Ehefrauen der Geschiftsfiihrer).

> Stimmrechtsvollmacht: Der Alleininhaber des Besitzunternehmens und zugleich
alleinige Geschiftsfithrer der Betriebs-GmbH ist in der Lage, seinen Anteil an
der Betriebs-GmbH aufgrund einer ihm von seinem Mitgesellschafter erteilten
Stimmrechtsvollmacht jederzeit auf eine Mehrheitsbeteiligung aufzustocken
(BFH v. 29.1.1997 — XI R 23/96, BStBl. 11 1997, 437, FG Rhld.-Pf. v. 6.10.
1995, EFG 1996, 330, rkr.).

> Bedentungsloses Einstimmigkeitsprinzip in der Besitzgesellschafl: An der Besitz-GbR
sind neben den mit jeweils 45 % beteiligten Eheminnern auch die beiden Ehe-
frauen als Nur-Besitzgesellschafterinen mit jeweils 5 % beteiligt. Es gilt das Ein-
stimmigkeitsprinzip. Einer der Eheminner ist alleiniger Geschiftsfithrer der Be-
sitz-GbR und nicht von den Beschrinkungen des § 181 BGB befteit. In der
Betriebs-GmbH haben die Eheminner die Stimmenmehrheit.

> Der BEH bejabt die faktische Beberrschung unter Hinweis auf die Stellung des ei-
nen Ehemanns als Geschiftsfithrer der Besitz-GbR, durch die das Einstim-
migkeitsprinzip nicht mehr bedeutsam sei. Denn bei der Alleingeschiftsfiih-
rungsbefugnis eines Gesellschafters einer GbR seien die iibrigen Gesellschaf-
ter von der Geschiftsfithrung ausgeschlossen (§ 710 BGB). Den tibrigen
Gesellschaftern stehe kein Widerspruchsrecht zu und sie kénnten dem Ge-
sellschafter-Geschiftsfithrer keine Weisungen erteilen, zumal sich die Ge-
schiftsfiihrungsbefugnis gerade auf ein von der GbR vermietetes Grundstiick
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erstrecke. Das Stimmrecht beschrinke sich auf Grundlagengeschifte, die
nicht Gegenstand der laufenden Geschiftsfithrung seien (BFH v. 1.7.2003 —
VIIT R 24/01, BStBL II 2003, 757; zustimmend ScumipT/Wacker XXVII.
§ 15 Rn. 825; KemperMANN, FR 2003, 965).

> Stellungnabme: UE kann dem nicht gefolgt werden. Einerseits hat die Gesell-
schafterversammlung jederzeit die Moglichkeit, den Geschiftsfithrer anzu-
weisen, bestimmte Handlungen vorzunehmen oder zu unterlassen (vgl. BGH
v. 24.2.2003 — II ZR 385/99, DB 2003, 875). Andererseits war der Geschifts-
fihrer im Entscheidungsfall nicht von den Beschrinkungen des § 181 BGB
befteit und konnte somit nicht mit sich selbst als Geschiftsfiihrer der Besitz-
GDbR und der Betriebs-GmbH Geschifte abschlieBen. Zudem handelt es sich
bei den Grundstiicksgeschiften der GbR, deren einziger Zweck die Vermie-
tung der Immobilie war, nicht um Geschifte des tdglichen Lebens, sondern
um Grundlagengeschiifte, die der Beschlussfassung durch die Gesellschafter-
versammlung unterliegen. Der Geschiftsfithrer dieser Grundbesitz-GbR
durfte keine Rechtsgeschifte vornehmen, die dem Gesellschaftszweck
,,Grundsticksvermietung® zuwider laufen (glA G. SorrinG, BB 2004, 1303
[1304]; NeuranG, DB 2004, 730 [732]; krit. auch Gosch, StBp. 2003, 309).

> Gestaltungsmaglichkeiten: Um die Folgen der o.a. Rspr. zu vermeiden, sollte es in
der Besitz-GbR bei der gesetzlichen Regelung der Gesamtgeschiftsfiihrungs-
befugnis verbleiben. Alternativ wire auch denkbar, die Befugnisse eines Al-
leingeschiftsfithrers der Besitz-GbR von Beginn an so einzuschrinken, dass
Abschluss, Anderung und Kiindigung von Miet- oder Pachtvertrigen der
vorherigen Zustimmung der Gesellschafterversammlung bedirfen, in der das
Einstimmigkeitsprinzip gilt. Nicht zu tibertragen sind die Grundsitze von
BFH v. 1.7.2003 — VIII R 24/01 (BStBL. II 2003, 757) auf Personenhandels-
gesellschaften als Besitzunternehmen. Der BFH betont selbst, dass die Ver-
mietung von Grundstiicken dort nicht zu den Geschiften zihlt, die der ge-
wohnliche Geschiftsbetrieb mit sich bringt. Die alleinige Geschiftsfithrungs-
befugnis eines Gesellschafters reicht darum nicht fir die Annahme einer fak-
tischen Beherrschung.

Die Rechtsprechung hat in folgenden Fillen eine faktische Beherrschung
verneint:

> Verpachtung einer wesentlichen Betriebsgrundlage durch einen Eingelunternebmer an eine
Betriebs-GmbH, deren Anteile die Ebefran des Einzelunternehmers halt. Das gilt auch
dann, wenn der Einzelunternehmer zugleich angestellter Geschiftsfithrer der
GmbH ist und ihr aufgrund seiner beruflichen Ausbildung und Erfahrung das
Geprige gibt (BFH v. 26.10.1988 — I R 228,/84, BStBI. 11 1989, 155).

> Miglichkeit der Eingiehung der Anteile der Ebefranen am Betriebsunternebmen: Die das
Besitzunternechmen beherrschenden Eheminner sind zugleich bei der GmbH
angestellt. Gesellschafterinnen der GmbH sind die Ehefrauen. Die Anteile der
jeweiligen Ehefrau konnen nach dem GmbH-Vertrag eingezogen werden, wenn
das Arbeitsverhiltnis mit ihrem Ehemann beendet wird (BFH v. 15.10.1998 —
IV R 20/98, BStBI. 11 1999, 445).

» Der Eigentiimer der wesentlichen Betriebsgrundlage ist Geschéftsfiibrer der Betriebs-
GmbH, deren Gesellschafter seine volljibrigen Kinder sind (BFH v. 23.1.2002 — IX B
117,01, BEH/NV 2002, 777).
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4. Stimmrechtsbindungsvertrige

Stimmrechtsbindungsvertrige fithren zu einer Bindung der Stimmrechtsmacht
desjenigen, der sich verpflichtet, entsprechend dem Wunsch des Weisungs-
befugten abzustimmen.

Zivilrechtliche Zulissigkeit: Sie sind zivilrechtl. als schuldrechtl. Verein-
barung zwischen bestimmten Personen sowohl fiir PersGes. als auch bei Kap-
Ges. grds. zuldssig und fithren regelmiBig zu einer Innengesellschaft
(Scuorz/K. Scamipt, GmbHG, 10. Aufl. 2007, § 47 Rn. 39 ff.). Sie kénnen auch
bei GmbH-Anteilen formfrei abgeschlossen werden, sollten aber schon aus
Nachweisgriinden schriftlich dokumentiert sein.

Steuerrechtliche Beriicksichtigung: Stimmrechtsbindungsvertrige sind bei
der Frage nach dem Vorliegen eines einheitlichen geschiftlichen Betitigungswil-
lens zu berticksichtigen, sofern er sich nicht nur auf bestimmte Geschifte, son-
dern insbes. auch auf die Geschifte des tiglichen Lebens bezieht (BFH v. 21.5.
1974 — VIII R 57/79, BStBL 11 1974, 613; v. 2.2.1998 — VIII B 22/97, BFH/
NV 1998, 852; Roscamann/Frey, GmbHR 1997, 155; Ficatermany, GmbHR
2006, 345). Entsprechendes gilt auch fir eine unwiderrufliche Stimmrechtsvoll-
macht (BFH v. 29.1.1997 — XI R 23/96, BStBl. II 1997, 437; ScaMIDT/ WACKER
XXVIL § 15 Rn. 829).

Versto3t der Verpflichtete gegen die Stimmrechtsvereinbarung, bleibt der
Gesellschafterbeschluss zwar witksam. Der Weisungsbefugte kann aber uU zi-
vilrechtl. Schadensersatzanspriiche gegen den Verpflichteten geltend machen.
Die hat uE dann keine Auswirkungen auf die Beherrschung des Unternchmens,
wenn die Stimmrechtsvereinbarung ernsthaft gewollt war und im Ubrigen tat-
siachlich durchgefithrt wird. Denn auch gelegentliche Interessenkollisionen zwi-
schen den die beiden Unternechmen beherrschenden Gesellschaftern lassen eine
bestehende personelle Verflechtung nicht entfallen (glA FrcuteLmann, DStZ
1990, 371 [374)).

5. Stimmrechtsverbote

Stimmrechtsverbote koénnen ebenso wie Stimmrechtsvereinbarungen  (s.
Anm. 803) Einfluss auf das Vorliegen eines ecinheitlichen geschiftlichen Be-
titigungswillens haben.

Zivilrechtliche Zulidssigkeit: Stimmrechtsverbote koénnen sich sowohl aus
dem Gesellschaftsvertrag als auch kraft Gesetzes ergeben (§47 Abs. 4
GmbHG). Nach §47 Abs. 4 Satz2 GmbHG hat der Gesellschafter einer
GmbH kein Stimmrecht, wenn die Beschlussfassung ein ihm gegentiber vor-
zunehmendes Rechtsgeschift betrifft. Diesen Rechtsgedanken wendet der BGH
auch auf PersGes. an (BGH v. 29.3.1971 — III ZR 255/68, BGHZ 56, 47; BAum-
BacH/Hort, HGB, 33. Aufl. 2008, § 119 Rn. 8; krit. FeLix, GmbHR 186, 202
[204]). Eine Ausnahme bestehe nur dann, wenn die Vertragspartner identisch
seien (zur Ein-Personen-Betriebsaufspaltung und zur Beherrschungsidentitit
dutch Personenidentitit s. Anm. 796 £.).

Stimmrechtsverbote im Besitzunternehmen werden fiir die Frage der per-
sonellen Verflechtung idR nicht an der sinngemiBen Anwendung des § 47
Abs. 4 Satz 2 GmbHG gemessen, wenn das Besitzunternehmen die Rechtsform
eines Personenunternchmens hat. Entscheidend ist vielmehr, ob die Doppelge-
sellschafter bei der Uberlassung der wesentlichen Betriebsgrundlage an das Be-
triebsunternehmen mitgewirkt haben oder nicht (BFH v. 12.11.1985 — VIII R
240/81, BStBL II 1986, 296; offen gelassen BFH v. 1.2.1990 — IV R 91/89,
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BFH/NV 1990, 562). Eine personelle Verflechtung entfillt, wenn der Stimm-
rechtsausschluss beachtet wurde. Wird er nicht beachtet, was regelmiBig der Fall
sein dirfte, dann belegt die tatsichliche Durchfihrung, dass die Gesellschafter
nicht vom Stimmrecht ausgeschlossen waren.

Stimmrechtsverbote im Betriebsunternehmen stehen nach der Auffassung
der Rspr. einer personelle Verflechtung nicht entgegen, weil der Abschluss von
Miet- oder Pachtvertrigen zur laufenden Geschiftsfithrung gehore und aus die-
sem Grund kein Gesellschafterbeschluss erforderlich sei (BFH v. 26.1.1989 —
IV R 151/86, BStBI. 11 1989, 455; v. 21.8.1996 — X R 25/93, BStBI. II 1997, 44;
glA ScamipT/Wacker XXVIL. § 15 Rn. 828; Wacker, DStR 1989, 356; TIEDTKE/
Gareiss, GmbHR 1991, 202 [211]). Dem ist nur fir den Fall zu folgen, dass der
beherrschende Gesellschafter entgegen der Regelung des § 47 Abs. 4 Satz 2
GmbHG in der Gesellschafterversammlung tiber den Abschluss des Miet- oder
Pachtvertrags abstimmt und damit der Stimmrechtsausschluss tatsichlich nicht
beachtet wird. Wirkt der beherrschende Gesellschafter bei der Beschlussfas-
sung aber nicht mit, scheidet eine personelle Verflechtung aus, wenn nicht aus-
nahmsweise Anhaltspunkte fiir eine faktische Beherrschung (s. dazu Anm. 802)
vortliegen. Denn G. SorFING (Die Betriebsaufspaltung, 3. Aufl. 2005, 148) weist
zutreffend darauf hin, dass ein Gesellschafter, der vom Stimmrecht ausgeschlos-
sen ist, seinen Willen mit gesellschaftsrechtl. Mitteln gerade nicht durchsetzen
kann.

6. Ehegattenanteile

Bei der Beteiligung von Ehegatten an Besitz- und Betriebsunternehmen gelten
keine Besonderheiten. Bei der Pritfung der Frage, ob eine personelle Verflech-
tung vorliegt, werden die Ehegattenanteile nicht zusammengerechnet.
Vgl. BFH v. 26.11.1992 — VI R 15/91, BStBI. 1I 1993, 876 (878); anders noch BFH v.
24.2.1981 — VIII R 159/78, BStBL 11 1981, 379; v. 1.4.1981 — I R 160/80, BStBL. 11
1981, 738 und v. 10.11.1982 — 1 R 178/77, BStBI. 11 1983, 136, wonach bei Ehegatten
die widetlegbare Vermutung bestand, dass cin Gesellschafter die Rechte seines mit-
beteiligten Ehegatten im Einklang mit seinen eigenen Interessen wahrnimmt. Durch
die Zusammenrechnung der Anteile von Ehegatten am Besitz- und Betriebsunterneh-
men konnte eine personelle Verflechtung dann vorliegen, wenn die Ehegatten zusam-
men eine Stimmenmehrheit von 50 % in beiden Unternehmen hatten. BVerfG v. 12.3.
1985 — 1 BvR 571/81, BStBL II 1985, 475 hat entschieden, dass diese Rspr. gegen
Art. 3 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 1 GG verstoBt.
Beteiligung der Ehegatten an nur einem Unternehmen: Dies gilt zunichst,
wenn beide Ehegatten jeweils nur an einem der beiden Unternehmen beteiligt
sind (Wiesbadener Modell, s. Anm. 782). Eine personelle Verflechtung ist in die-
sem Fall nur gegeben, wenn die wesentliche Betriebsgrundlage und die Anteile
an der Betriebsgesellschaft zum Gesamtgut ciner chelichen Giitergemeinschaft
iSd. §§ 1415 ff. BGB gehoren (BFH v. 26.11.1992 — VIR 15/91, BStBL 11 1993,
876; v. 19.10.2006 — IV R 22/02, BFH/NV 2007, 149).

Sind die Ehegatten an beiden Unternehmen beteiligt und fiihrt ihre Betei-
ligung zusammengerechnet zur Stimmenmehrheit, so erfolgt ebenfalls grds. kei-
ne Zusammenrechnung der Anteile. Etwas anderes gilt nach allg. Grundsitzen
nur dann, wenn zusitzlich zu der ehelichen Lebensgemeinschaft Beweisanzei-
chen fir das Bestehen gleichgerichteter wirtschaftlicher Interessen vorliegen.
Die Feststellungslast fiir das Votliegen solcher besonderer Beweisanzeichen
trigt derjenige, der sich auf die Existenz einer Betriebsaufspaltung beruft. Dies
wird regelmifBig das FA sein.
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> Ausreichend fiir die Annabhme gleichgerichteter Interessen der Fhegatten sind:

— Dauervollmacht des einen zugunsten des anderen Ehegatten (vgl. BMF v.
18.11.1986, BStBL. 1 1986, 537),

— Stimmrechtsbindungsvertrag oder eine unwiderrufliche Stimmrechtsvoll-
macht (BFH v. 11.7.1989 — VIII R 151/85, BFH/NV 1990, 99; Scamipt/
Wacker XXVII. § 15 Rn. 846; SorrING, Die Betriebsaufspaltung, 3. Aufl.
2005, 127; aA Kunrus, GmbHR 1990, 401; vgl. zur Bedeutung von Stimm-
rechtsvereinbarungen auch Hember, DB 1990, 73 und FicaTELMANN, DStZ
1990, 371 sowie Anm. 803),

— Grofigliubigerstellung eines Ehegatten (BFH v. 9.9.1986 — VIII R 198/84,
BStBL. II 1987, 28),

— Besitzunternehmen (100 % Ehefrau) und Anteile an Betriebs-GmbH
(Ehemann und Ehefrau je 45 %) gehoren zum Gesamtgut der besonders
vereinbarten Gitergemeinschaft der Eheleute, innerhalb derer dem Ehe-
mann die Verwaltung des Gesamtguts obliegt (BFH v. 26.11.1992 — VI R
15/91, BStBL 11 1993, 876).

Vgl. insgesamt auch UnvericuTt, DB 1989, 995.
» Nicht ausreichend fiir die Annabme gleichgerichteter Interessen der Ebegatten sind:

— Jahrelanges konfliktfreies Zusammenwirken der Eheleute innerhalb der
Gesellschaft (BFH v. 27.11.1985 — I R 115/85, BStBl. 1T 1986, 362),

— Herkunft der Mittel fir die Beteiligung der Ehefrau an der Betriebsgesell-
schaft vom Ehemann (BFH v. 1.12.1989 — III R 94/87, BStBl. II 1990,
500; ScamipT/Wacker XXVII. § 15 Rn. 840),

— ,,Geprige® der Betriebsgesellschaft durch den Ehemann (S6FFiNG, Die Be-
triebsaufspaltung, 3. Aufl. 2005, 121),

— Erbeinsetzung der Ehefrau durch den Ehemann als Alleinerbe (SorFING 220),
— gesetzlicher Giiterstand der Zugewinngemeinschaft (LBP/Brrz, § 15 Rn. 326),
— Alterssicherung eines Ehegatten,

— fachliche Alleinkompetenz ecines Ehegatten (BFH v. 27.11.1985 — T R
115/85, BStBL. 1I 1986, 362; aA Brrz, DB 1986, 411/412).

806 7. Beteiligung von Eltern und Kindern

Fur volljahrige Kinder gelten die allg. Grundsitze. Stimmrechte volljihriger
Kinder, Geschwister, sonstiger Verwandter oder Verschwigerter sind nicht zu-
sammenzurechnen (zu volljahrigen Kindern BFH v. 26.7.1984 — IV R 11/81,
BStBL. 11 1984, 714; v. 14.12.1993 — VIII R 13/93, BStBL. 1I 1994, 922; zu Ge-
schwistern BFH v. 13.12.1983 — VIII R 90/81, BStBI. 11 1984, 474).

Minderjahrige Kinder: Ob die Anteile von Eltern und minderjihrigen Kindern
zu addieren sind, ist str.

» Die Rspr. und ein Teil des Schrifttums bejahen eine Addition. Ligen Beweisanzei-
chen dafiir vor, dass die Rechte aus den Anteilen im Einklang mit den Rechten
aus den elterlichen Anteilen ausgeiibt wiirden, sei eine personelle Verflechtung
gegeben. Nicht erst aufgrund einer auf der Lebenserfahrung basierenden Ver-
mutung hitten minderjihrige Kinder dem Willen der Eltern zu folgen und kon-
nen deshalb in ihrer Stimmrechtsausiibung gebunden werden (so schon BFH v.
18.10.1972 — I R 184/70, BStBL. 11 1973, 27; vgl. auch Ranrr, DStZ 1988, 79
[84] und Dickork, SteuerStud. 1987, 169 [171]). Ist fiir das Kind jedoch ein Dau-
erpfleger bestellt worden, bediitfe es konkreter Anhaltspunkte, dass die Eltern
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in der Gesellschaft ihren Willen gegen die Kinder durchsetzen kénnen (Kavici,
DStZ 1986, 131 [136]). Damit werden fiir die Anteile von minderjihrigen Kin-
dern und Eltern keine Konsequenzen aus dem Beschl. des BVerfG v. 12.3.1985
— 1 BvR 571/81 (BStBL II 1985, 475) gezogen, wonach es gegen Art. 3 Abs. 1
und Art. 6 Abs. 1 GG versto3t, wenn die Anteile von Ehegatten zusammenge-
rechnet werden.

» Die Finanzverwaltung bejaht eine personelle Verflechtung in den in R 15.7.
Abs. 8 EStR in genannten Fillen:

> FEin Teil des Schrifttums lehnt eine generelle Zusammenrechnung der Anteile
von Eltern und minderjihrigen Kindern ab (vgl. Knosse-KEUk, Stb]b. 1980,/81,
335 [343]; Branpis, FR 1986, 9; WoernER, BB 1985, 1609 [1617]; Kunrus,
GmbHR 1990, 401 mwN; Ferx, StB 1997, 145 [151]). Die Vertreter berufen
sich 2T auf die zitierte Rspr. des BVerfG (so etwa WOERNER 220).

» Stellungnabme: UE diirfen die Anteile von minderjdhrigen Kindern und Eltern
nicht zusammengerechnet werden, es sei denn, dass nachweisbare weitere Tatsa-
chen einen Einklang der Interessen von Eltern und Kind belegen. Auch aus
Griinden der Rechtssicherheit miissen bei minderjihrigen Kindern dieselben
Kriterien gelten, die bei der Addition von Anteilen bei Ehegatten zugrunde ge-
legt werden.

» Beratungshimweis: Folgt man der Auffassung von Rspr. und FinVerw., so ist zu
beachten, dass durch den Eintritt der Volljihrigkeit des Kindes die personelle
Verflechtung entfallen kann. Dies 16st dann den Tatbestand des § 16 Abs. 3 aus.
Aus Billigkeitsgriinden gestattet die FinVerw. aber in R 16 Abs. 2 Satz 4 EStR
ein Wahlrecht, die gewerbliche Titigkeit ohne Aufdeckung stiller Reserven fort-
zusetzen. Die Grundsitze der Betriebsverpachtung im Ganzen (s. Anm. 787)
sollen unabhingig von der Frage gelten, ob tatsichlich alle wesentlichen Be-
triebsgrundlagen verpachtet werden.

8. Unterbeteiligung und stille Gesellschaft

Die Unterbeteiligung begriindet regelmifBig keinen einheitlichen geschiftli-
chen Betitigungswillen. Die Unterbeteiligung ist dadurch gekennzeichnet, dass
der Unterbeteiligte nur Rechtsbeziehungen zu dem Gesellschafter unterhilt, der
die Unterbeteiligung eingerdaumt hat. Zu den tbrigen Gesellschaftern besteht
grds. keine Rechtsbezichung. Gegenteiliges kann sich nur nach den Grundsitzen
der faktischen Beherrschung ergeben (Anm. 802), wenn eine atypische Unterbe-
teiligung vorliegt, bei der dem Unterbeteiligten die tatsdchliche Stimmrechts-
herrschaft in der Betriebsgesellschaft zukommt und er zugleich die Herrschaft
im Besitzunternehmen innehat (vgl. auch BrRanDMULLER, Die Betriebsaufspal-
tung nach Handels- und Steuerrecht, 7. Aufl. 1997, Rn. C 129).

Die typisch stille Gesellschaft iSd. §§ 335ff. HGB gewihrt keine Beherr-
schungsmoglichkeit (BRANDMULLER, Die Betriebsaufspaltung nach Handels- und
Steuerrecht, 7. Aufl. 1997, Rn. C 125ff.). Etwas anderes gilt allenfalls bei einer
atypisch stillen Gesellschaft, sofern dem atypisch stillen Gesellschafter aufgrund
besonderer Vereinbarungen Stimmrechte in der Betriebs-GmbH zustehen, die
es thm ermdglichen, einen einheitlichen geschiftlichen Betitigungswillen zu ent-
falten.

9. Niellbrauch

Ob der Niebrauch an den Anteilen einer BetriebsKapGes. einen einheitlichen
geschiftlichen Betitigungswillen vermitteln kann, entscheidet sich danach, wem
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§15 Anm. 808-810 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Anh. 2:

das Stimmrecht an den Gesellschaftsanteilen zusteht. Denn nur dann, wenn det-
jenige, der im Besitzunternehmen tber die Stimmenmehrheit verfiigt, auch im
Betriebsunternchmen seinen Willen durchsetzen kann, kann eine personelle
Verflechtung vorliegen. Die in BFH v. 1.10.1996 — VIII R 44/95 (BStBL. II
1997, 530) als obiter dictum getroffene Aussage, der Nief3brauch stehe der An-
nahme eciner Betriebsaufspaltung nicht entgegen, ist in dieser Allgemeinheit
nicht zutreffend. Vielmehr ist eine Betriebsaufspaltung gerade ausgeschlossen,
wenn dem Inhaber des Besitzunternehmens zugleich der NieSbrauch an den
Anteilen der BetriebsKapGes. zusteht. Denn das Stimmrecht verbleibt beim
NieB3brauchbesteller, weil es untrennbar mit der Mitgliedschaft in der Betriebs-
KapGes. verbunden ist (vgl. SomMER in Minchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts, Bd. 3, 2003, § 26 Rn. 77 mwN). Fine Betriebsaufspaltung kann
nur dadurch begrindet werden, dass der Gesellschafter dem NieBbraucher eine
unwiderrufliche Stimmrechtsvollmacht erteilt und die Satzung dies auch zuldsst.
Umgekehrt besteht uE ecine personelle Verflechtung, wenn der Besteller des
NieBbrauchs am BetriebsKapGes.-Anteil zugleich Eigentiimer einer wesentli-
chen Betriebsgrundlage ist, die er der BetriebsKapGes. zur Nutzung tiberlisst.

10. Testamentsvollstrecker

Ob ecin ecinheitlicher geschiftlicher Betitigungswille votliegt, entscheidet sich
nach der Art der Testamentsvollstreckung. Sind an dem Besitz- und dem Be-
triebsunternehmen unterschiedliche Personen beteiligt, so kann eine personelle
Verflechtung selbst dann nicht vorliegen, wenn sich die Testamentsvollstre-
ckung auf beide Unternehmen erstreckt. Denn der Testamentsvollstrecker
nimmt als Partei kraft Amtes jeweils unterschiedliche fremde Interessen wahr.
Ein einheitlicher geschiftlicher Betitigungswille kann sich so nicht bilden (BFH
v. 13.12.1984 — VIII R 237/81, BStBl. II 1985, 657). Aus diesem Grund scheidet
die Annahme einer personellen Verflechtung ferner aus, wenn mehrere Testa-
mentsvollstrecker mit unterschiedlichen Aufgabenbereichen bestellt sind. An-
ders verhilt es sich allerdings, wenn die Testamentsvollstreckung den gesamten
Nachlass umfasst und an beiden Unternchmen zumindest mehrheitlich diesel-
ben Erben beteiligt sind. Ein einheitlicher geschiftlicher Betitigungswillen ldsst
sich in beiden Unternehmen durchsetzen. Denn den Erben ist das Handeln des
Testamentsvollstreckers zuzurechnen (BFH v. 5.6.2008 — IV R 76,05, BStBL. 11
2008, 858).

III. Sachliche Verflechtung von Besitz- und Betriebsunternehmen

1. Uberlassung einer wesentlichen Betriebsgrundlage zur Nutzung als
Voraussetzung einer sachlichen Verflechtung

Eine Betriebsaufspaltung erfordert neben der personellen Verflechtung (Einzel-
heiten Anm. 796 ff.) eine sachliche Verflechtung zwischen Besitz- und Betriebs-
unternchmen. Die sachliche Verflechtung ist dann anzunehmen, wenn das Be-
sitzunternehmen dem Betriebsunternehmen eine fiir dieses Unternchmen
wesentliche Betriebsgrundlage zur Nutzung tiberlisst. Die Uberlassung einer
einzigen wesentliche Betriebsgrundlage zur Nutzung ist dabei ausreichend (BFH
v. 24.6.1969 — 1 201/64, BStBL. 11 1970, 17; v. 20.9.1973 — IV R 41/69, BStBI. 11
1973, 869; v. 21.5.1974 — VIII R 57,70, BStBL II 1974, 613; v. 25.10.1988 —
VIII R 339/82, BFHE 154, 539; v. 23.1.1991 — X R 47/87, BStBL. 1I 1991, 405;
v. 17.11.1992 — VIII R 36/91, BStBL. II 1993, 233). Maligebend sind auch inso-
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weit die Verhiltnisse des jeweiligen VZ (BFH v. 12.11.1985 — VIIT R 342/82,
BStBI. 11 1986, 299; v. 21.5.1974 — VIII R 57,70, BStBI. 11 1974, 613).

2. Begriff der wesentlichen Betriebsgrundlage

Eine gesetzliche Definition des Begriffs der wesentlichen Betriebsgrundlage
existiert nicht.

Uneinheitlicher Begriff: Der Begriff der wesentlichen Betriebsgrundlage wird
in vielen stl. Bereichen verwendet, so zB bei einer unentgeltlichen Ubertragung
gem. § 6 Abs. 3 (s. § 6 Anm. 1345), bei der Betriebsverdu3erung oder -aufgabe
iSd. § 16 (s. § 16 Anm. 121), im Rahmen von Einbringungsvorgingen iSd. §§ 20,
24 UmwStG, bei der Betriebsverpachtung, im Rahmen des Haftungstatbestands
des § 75 AO sowie bei der GeschiftsverduBlerung im Ganzen iSd. § 1 Abs. 1a
UStG. Eine einheitliche Auslegung des Begriffs der wesentlichen Betriebsgrund-
lage fehlt allerdings. Er wird statt dessen weitgehend unterschiedlich definiert.

Funktionale Betrachtungsweise erforderlich: Die fir die Betriebsaufspal-
tung insbes. im Zusammenhang mit der Uberlassung von Grundstiicken unter-
nommenen Definitionsversuche sind kaum mehr tberschaubar. Einigkeit be-
steht in Rspr. und Schrifttum im Wesentlichen dartiber, dass eine funktionale
Betrachtungsweise mal3gebend ist (BFH v. 26.5.1993 — X R 78/91, BStBL 11
1993, 718; v. 20.4.2004 — VIII R 13/03, BFH/NV 2004, 1253; HorGer, DStR
1998, 233). Wesentlich ist die Betriebsgrundlage, wenn sie fiir das Funktionieren
des Betriebsunternehmens ,,unentbehrlich® oder ,,notwendig* ist (vgl. BFH v.
12.11.1985 — VIII R 342/82, BStBI. II 1986, 299; v. 20.9.1973 — IV R 41/69,
BStBL 11 1973, 869). Anders als im Rahmen des § 16 ist daher ohne Bedeutung,
ob in dem tberlassenen WG erhebliche stille Reserven ruhen. Ebenfalls ohne
Bedeutung ist, ob das WG fir den Betrieb des Besitzunternehmens notwendig
ist BFH v. 6.11.1991 — XI R 12/87, BStBI. 11 1992, 415).

> Unverzichtbare Wirtschaftsgiiter des Anlagevermigens: Eine wesentliche Betriebs-
grundlage wird nicht nur im Fall der Verpachtung eines ganzen Betriebs oder ei-
nes Teilbetriebs tiberlassen (vgl. dazu BFH v. 12.10.1988 — X R 5/86, BStBI. 11
1989, 152, v. 16.6.1982 — I R 118/80, BStBL. 11 1982, 662). Wesentliche Betriebs-
grundlagen sind vielmehr all diejenigen WG des Anlagevermdégens, die fiir den
Ablauf des Betriebsunternehmens unverzichtbar sind, so dass ein gedachter Er-
werber des Betriebs diesen nur mit ihrer Hilfe in der bisherigen Form fortfiihren
konnte (S6FFING, Die Betriebsaufspaltung, 3. Aufl. 2005, 55). Dies kénnen mate-
rielle oder immaterielle WG sein. Auf die Eigentumsverhiltnisse kommt es nicht
an; das Besitzunternehmen muss nicht Eigentimer der tiberlassenen WG sein.
Vgl. BFH v. 5.2.2002 — VIII R 25/01, BFH/NV 2002, 781; v. 24.8.1989 — IV R
135/86, BStBI. 11 1989, 1014; v. 12.10.1988 — X R 5/86, BStBI. 11 1989, 152; v. 12.11.
1985 — VIIT R 342//82, BStBL. IT 1986, 299; v. 11.8.1966 — TV 219/64, BStBL. TIT 1966,
601.
> Ist ein Wirtschaftsgut nach Art, Grife, Zabl und Gestaltung anf die Bediirfuisse des Be-
triebsunternehmens abgestimmt, so handelt es sich dabei gleichwohl nicht zwingend
um ecine wesentliche Betriebsgrundlage. Der Zuschnitt auf das Betriebsunter-
nehmen ist allenfalls ein Indiz hierfiir (BFH v. 11.11.1970 — I R 101/69,
BStBL. 1T 1971, 61, v. 7.8.1990 — VIII R 110/87, BStBL. 11 1991, 336; v. 17.11.
1992 — VIII R 36/91, BStBL. IT 1993, 233). Erforderlich ist vielmehr die Not-
wendigkeit des WG fiir das Funktionieren des Betriebsunternehmens, zumal es
oftmals moglich ist, vergleichbare WG von Fremden zu mieten oder zu pachten
(BFH v. 2.4.1997 — X R 21/93, BStBL II 1997, 565). Zur geinderten Rspr. bei
der Uberlassung von Grundstiicken und Gebiuden s. Anm. 813.
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» Ist das iiberlassene Wirtschaftsgut nur von geringer wirtschaftlicher Bedentung, so liegt
keine wesentliche Betriebsgrundlage vor.
BFH v. 3.6.2003 — IX R 15/01, GmbHR 2003, 1292; v. 23.5.2000 — VIII R 11/99,
BStBL. 11 2000, 621; v. 2.3.2000 — IV B 34/99, BFH/NV 2000, 1084; v. 27.8.1998 — 111
R 96,96, BFH/NV 1999, 758; v. 2.4.1997 — X R 21,93, BStBL II 1997, 565; v. 4.11.
1992 — XI R 1/92, BStBL. 11 1993, 245; OFD Miinchen v. 21.12.1994, DB 1995, 118;
ScumipT/Wacker XXVIL § 15 Rn. 812; Korn/CarLE, § 15 Rn. 440, 446; LBP/Brrz,
§ 15 Rn. 340, 344.
Wann das tiberlassene WG eine nur untergeordnete Bedeutung hat, ist allerdings
ungeklirt.
Vgl. BFH v. 4.11.1992 — XI R 1/92, BStBL. 11 1993, 245: keine untergeordnete wirt-
schaftliche Bedeutung eines Grundsticks, das im Verhiltnis zur gesamten betrieblich
genutzten Fliche 22 % betrigt; dagegen BFH v. 13.12.2005 — XI R 45/04, BFH/NV
20006, 1453: untergeordnete Bedeutung bei 7,45 % Anteil an der Gesamtnutzfliche;
BFH v. 13.7.2006 — IV R 25/05, BStBI. 11 2006, 804: offen, wobei zudem die Grenzen
des § 8 EStDV iiberschritten waren; KempERMANN, DStR 1997, 1441 tritt diesbeztiglich
fir eine Grenze von 20 % ein.
UE sind solche WG von untergeordneter Bedeutung, deren Nutzung im Ver-
gleich zur gesamten betrieblichen Nutzung weniger als 10 % betrigt. Dies lehnt
sich an die Unschidlichkeitsgrenze an, die bei dem Zurtckbehalten von Man-
danten anlidsslich der VerduBerung einer Freiberuflerpraxis gilt (s. §18
Anm. 324; glA FG Koéln v. 9.3.2006, EFG 2006, 832, nrkr, Rev. Az. BFH IV R
78/06; GoscH, StBp. 1993, 116). LBP/Brrz, § 15 Rn. 344 ist aber darin zuzu-
stimmen, dass keine absolute Unwesentlichkeitsgrenze bestehen kann. Ist ein
WG fiir das Betriebsunternehmen unentbehrlich, so handelt es sich auch dann
um eine wesentliche Betriebsgrundlage, wenn die quantitative Bedeutung des
WG im Gesamtvergleich unter 10 % liegt.

3. Uberlassung zur Nutzung

Nur die Nutzungstberlassung, nicht aber die VerduBerung von WG, kann die
sachliche Verflechtung im Rahmen der Betriebsaufspaltung begriinden. Sie kann
schuldrechtl. (Miete, Pacht, Leihe; BFH v. 24.4.1991 — X R 84/88, BStBL II
1991, 713) oder dinglich (Erbbaurecht s. Anm. 814, Niebrauch s. Anm. 808)
ausgestaltet sein. Die Nutzungstiberlassung muss von einer gewissen Dauer sein.
Ein nur voriibergehend zur Nutzung iiberlassenes WG ist nicht funktional we-
sentlich fiir das Betriebsunternehmen (so zB bei der Uberlassung von Biiroriu-
men durch den Gesellschafter an die Betriebs-GmbH, bis das zu errichtende
Biirogebiude fertiggestellt ist; glA CarLE/BauscHaTz, Die Betriebsaufspaltung,
2003, Rn. 338; einschrinkend BFH v. 11.9.2003 — X B 103/02, BFH/NV 2004,
180: sachliche Verflechtung, wenn die vortbergehende Nutzung exestenziell
notwendig ist).

Abgrenzung zur VerduBBerung: Fine nicht zur sachlichen Verflechtung fiih-
rende VerduBerung von WG liegt vor, wenn die WG nicht nur zeitlich begrenzt
tberlassen, sondern endgiltig iibertragen werden. Diese Abgrenzung kann bei
immateriellen WG oftmals schwierig sein. Entscheidend sind die vertraglichen
Vereinbarungen (vgl. BFH v. 22.1.1988 — 111 B 9,/87, BStBI. 11 1988, 537).

Unentgeltliche Nutzung: Ob die unentgeltliche Nutzungsiiberlassung einer
wesentliche Betriebsgrundlage eine sachliche Verflechtung begriinden kann, ist
Str.

» Der BEH und ein Teil des Schrifttums bejahen dies (BFH v. 28.3.2000 — VIII R
68/96, BFHE 191, 505; v. 14.1.1998 — X R 57/93 BFH/NV 1998, 1160; v.
2441991 — X R 84/88, BStBL II 1991, 713; Scamipt/Wacker XXVIIL. § 15
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Rn. 809; L. Scamipt, DStR 1979, 699; S6FFING, Die Betriebsaufspaltung, 3. Aufl.
2005, 81). Zur Begriindung fithren sie an, dass die unentgeltliche Nutzungstiber-
lassung nicht als stl. unbeachtliche Liebhaberei zu qualifizieren sei (vgl. dazu
Anm. 1045 und § 2 Anm. 376 ff.). Die Einkunfteerzielungsabsicht sei gegeben,
weil zum einen durch die unentgeltliche Nutzungstberlassung hohere Ausschiit-
tungen erfolgten und zum anderen eine Wertsteigerung der Anteile an dem Be-
triebsunternehmen einzubeziehen sei (aA LBP/Brrz § 15 Rn. 390; ScHuLzE zur
Wiescue, DB 1997, 1229; FicHTELMANN, Betriebsaufspaltung im Steuerrecht,
10. Aufl. 1999, Rn. E 126 ff.; FicaTeLmann, EStB 2003, 223). Allerdings gehen
cinzelne FG (FG Bremen v. 27.4.2006, EFG 20006, 1234, rkr.; FG Ba.-Wirtt. v.
12.10.2006, EFG 2007, 568, tkr.) und die FinVerw. (OFD Frankfurt v. 18.10.
2007, DB 2008, 92) davon aus, dass bei zu niedrigem Pachtentgelt oder einer
unentgeltlichen Nutzung § 3¢ Abs. 2 Satz 1 anzuwenden sei. Aufwendungen,
die durch das zur Nutzung iiberlassene WG im Besitzunternehmen verursacht
werden, werden im Umfang der unentgeltlichen Uberlassung nur zu 60 % (bis
VZ 2008: bis zu 50 %) als abziehbare BA anerkannt.

» Stellungnabme: UE ist zwischen der unentgeltlichen Nutzungstberlassung von
Beginn an und der nachtriglichen unentgeltlichen Nutzungstiberlassung zu dif-
ferenzieren:

> Eine von Anfang an bestehende unentgeltliche Nutzungsiiberlassung begriindet keine
sachliche Verflechtung. Die Grundsitze der Liebhaberei sind uneinge-
schrinkt anzuwenden. Ist auf Dauer nicht mit einem Totalgewinn zu rech-
nen, so fehlt die Finkiinfteerzielungsabsicht als wesentliches stl. Merkmal
(glA FicaTELMANN, Betriebsaufspaltung im Steuerrecht, 10. Aufl. 1999, Rn. E
126 ff.; FicuteLmanN, EStB 2003, 223). Die jeweilige Einkunftsquelle ist iso-
liert zu beurteilen. Die fehlenden Einnahmen aus der Uberlassung einer we-
sentlichen Betriebsgrundlage kénnen nicht durch eine ungesicherte hhere
Gewinnausschiittung aus der Beteiligung kompensiert werden. Denn die Ge-
winnausschiittungen zihlen solange zu den Einkinften iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1,
Abs. 3, bis alle Tatbestandsmerkmale der Betriebsaufspaltung erftllt sind. Da-
zu gehort aber gerade auch die in Bezug auf das Besitzunternehmen erforder-
liche Einkiinfteerzielungsabsicht. Entsprechendes gilt, falls ein Nur-Besitzge-
sellschafter am Besitzunternehmen beteiligt ist, der mindestens eine
wesentliche Betriebsgrundlage unentgeltlich an das Betriebsunternehmen
iberlisst. Der Nur-Besitzgesellschafter ist nicht am Betriebsunternehmen be-
teiligt. Br kann damit auch die unentgeltliche Uberlassung der wesentlichen
Betriebsgrundlage nicht durch Gewinnausschiittungen kompensieren. Nur in
diesem Fall stellt sich die Frage, ob § 3c Abs. 2 Satz 1 bei einer Herabsetzung
der Pacht eingreift. UE ist die Vorschrift jedoch nicht anwendbar. Denn die
Aufwendungen, die das zur Nutzung tiberlassene WG verursacht, sind durch
dieses WG veranlasst und nicht durch die Beteiligung (in diesem Sinne auch
Crezerius, DB 2002, 1124). Zudem wird ein fremder Verpichter in einer
Kirise seines Pichters durchaus gewillt sein, die Pacht zu reduzieren, wenn er
sich hierdurch die Aussicht zukiinftiger Pachteinnahmen erhalten kann, ins-
bes., wenn das Grundstiick auf die Bedirfnisse des Pichters zugeschnitten
ist. Dies gilt selbst bei einer Reduzierung der Pacht fiir einen voriibergehen-
den Zeitraum auf 0 €. Die Reduzierung wird regelmiBig in der Erwartung zu-
kinftiger Pachteinnahmen, die wieder voll zu versteuern sind, erfolgen. Sie
sind damit vorweggenommenen BA vergleichbar. Die vorstehenden Grund-
sitze sind auf teilentgeltliche Nutzungstberlassungen entsprechend anzuwen-
den.
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> Eine nachtrégliche unentgeltliche Nutzungsiiberlassung, die etwa vereinbart wird, weil
sich das Betriebsunternehmen in wirtschaftlichen Schwierigkeiten befindet,
fihrt demgegentiber nicht automatisch zur Beendigung der Betriebsaufspal-
tung (aA BMF v. 28.4.1998, BStBI. I 1998, 583). Denn solange die unentgelt-
liche Nutzungsiiberlassung dazu dient, die Krise des Betriebsunternehmens
zu Uberwinden, kénnen die Voraussetzungen einer voriibergehenden Be-
triebsunterbrechung gegeben sein (s. § 16 Anm. 417). Die Annahme einer
zwangsweisen Betriebsaufgabe erscheint in diesem Fall nicht gerechtfertigt.
Die Bestimmung ciner feststchenden Zeitgrenze, bis zu der noch von einer
voriibergehenden Betriebsunterbrechung gesprochen werden kann, ist uE
nicht méglich (aA EnLers, DStZ 1987, 557: zwei Jahre; FICHTELMANN, Be-
triebsaufspaltung im Steuerrecht, 10. Aufl. 1999, Rn. E 128: funf Jahre). Die
Linge bestimmt sich vielmehr nach den Umstinden des Einzelfalls. Der
Stpfl. muss nachweisen, dass die von ihm getroffenen Malnahmen auf Dauer
geschen geeignet sind, die Krise zu tiberwinden, um zukinftig wieder eine
entgeltliche Nutzungstbetlassung mit Gewinnerzielungsabsicht durchzufth-
ren. Entsprechendes gilt bei einer zwischenzeitlichen teilentgeltlichen Nut-
zungsiiberlassung.

Mittelbare Nutzungsiiberlassung: Die wesentliche Betriebsgrundlage muss
nicht vom Besitzunternechmen unmittelbar iiberlassen werden. Die sachliche
Verflechtung kann vielmehr auch durch eine Zwischenvermietung begriindet
werden. Dabei reicht aus, wenn der Zwischenvermieter dem Betriebsunterneh-
men ein WG tberlisst, das er seinerseits von dem Besitzunternehmen gemietet
oder gepachtet hat. Voraussetzung ist allerdings, dass das Besitzunternehmen
den Zwischenvermieter ausdricklich oder konkludent dazu verpflichtet hat, das
fir das Betriebsunternehmen funktional wesentliche WG an dieses weiterzuver-
mieten (BFH v. 28.11.2001 — X R 50/97, BStBL. II 2002, 363). Dies durfte na-
mentlich bei nahen Angehorigen, die als Zwischenvermieter eingeschaltet sind,
anzunehmen sein. Kann das Besitzunternehmen keinen Einfluss auf den Zwi-
schenvermieter ausiiben, gentigt eine mittelbare Nutzungstberlassung uE zu-
mindest dann nicht, um eine sachliche Verflechtung zu begrinden, wenn ein
sachlicher Grund fiir das Zwischenmietverhiltnis erkennbar ist (glA SOFFING,
Die Betriebsaufspaltung, 3. Aufl. 2005, 84; aA ScamipT/Wacker XXVII. § 15
Rn. 810) oder das Grundstiick unentgeltlich zur Weitervermietung tiberlassen
wird (BFH v. 28.6.2006 — XI R 31/05, BStBl. 2007, 378). Ist ein solcher Grund
nicht erkennbar, so kann die Nutzungsiibetlassung nach § 42 AO dem Eigenti-
mer zuzurechnen sein (vgl. MARKLE, BB 2000, Beil. 7, 11).

4. Sonderfall der Uberlassung von Biiro- und Verwaltungsgebiuden

Die Frage, ob reine Biiro- oder Verwaltungsgebdude eine sachliche Verflechtung
begriinden, war jahrelang str.

Nach der neueren Rechtsprechung des BFH stellt ein Biiro- oder Verwal-
tungsgebiude eine wesentliche Betriebsgrundlage dar, wenn es eine rdumliche
und funktionale Grundlage fiir die Geschiftstitigkeit des Betriebsunternehmens
bildet. Erforderlich ist, dass

— das Betriebsunternehmen das Gebdude fur seinen Betrieb benétigt,
— das Gebiude fiir die betrieblichen Zwecke geeignet ist und

— das Gebiude fir die Betriebsfithrung nicht von untergeordneter Bedeutung
ist.
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Vgl. BFH v. 23.5.2000 — VIIT R 11,99, BStBI. 1T 2000, 621; v. 16.10.2000 — VIII B
18/99, BFH/NV 2001, 438; v. 23.1.2001 — VIII R 71/98, BFH/NV 2001, 894; v. 3.4.
2001 -1V B 111/00, BEH/NV 2001, 1252; v. 1.7.2003 — VIII R 24 /01, BStBL. 11 2003,
757; v. 11.2.2003 — IX R 43/01, BFH/NV 2003, 910; v. 20.4.2004 — VIII R 13/03,
DStR 2004, 1476; v. 13.7.2006 — IV R 25/05, BStBL. 11 2006, 804; 14.2.2007 — XI R
30,05, BStBI. 11 2007, 524.
Damit begrindet jede betriebliche Nutzung eines Gebdudes durch das Betriebs-
unternehmen eine sachliche Verflechtung mit dem Besitzunternehmen, wenn
das Gebiude wirtschaftlich nicht von untergeordneter Bedeutung ist (Anm. 811).
Die neuere Rspr. des BFH ist uE nicht auf Biiro- und Verwaltungsgebdude be-
schrinkt. Sie gilt vielmehr fiir jedwede Art von Grundstiicken, so zB auch fur
Lagergrundstiicke.
Die fritherer Rspr. des BFH war uneinheitlich. Es gab keine allgemeingiiltigen Kri-
terien, aus deren Vorliegen man sicher darauf hitte schlieBen kénnen, dass ein zur
Nutzung tiberlassenes Grundstiick oder Gebdude auch von der Rspr. als wesentliche
Betriebsgrundlage des Betriebsunternehmens angesehen werden wiirde.
> Ausrichtung anf die Bediirfnisse des Betriebsunternehmens: Grds. forderte der BFH fur die
Annahme einer wesentlichen Betriebsgrundlage, dass das zur Nutzung iiberlassene Ge-
biude insbes. nach GroBe, Grundriss oder Ausstattung fir die Bedirfnisse des Be-
triebsunternehmens besonders gestaltet worden war (BFH v. 12.11.1985 — VIII R
342/82, BStBL 11 1986, 299). MafBigeblich sollte sein, ob der Betrieb des Betriebsunter-
nehmens auch ohne das tiberlassene Grundstiick an anderer Stelle in der bishetigen
Weise fortgefiihrt werden kénnte (BFH v. 24.8.1989 — IV R 135/86, BStBI. 11 1989,
1014; v. 7.8.1990 — VIII R 110/87, BStBL. II 1991, 330).
> Aunsnabme bei Moglichkeit der Fremdanmietung: Keine wesentliche Betriebsgrundlage
sollte dann votliegen, wenn das Betriebsunternehmen am Markt jederzeit ein fur seine
Belange gleichwertiges Grundstiick hitte mieten oder kaufen kénnen (BFH v. 29.10.
1991 — VIII R 78/87, BFH/NV 1992, 247).
> Abweichend von der stindigen Rechtsprechung entschied BFH v. 26.5.1993 — X R 78/91
(BStBL II 1993, 718), dass cine sachliche Verflechtung nicht dadurch ausgeschlossen
sei, dass das Betriebsunternehmen jederzeit am Markt ein fiir seine Belange gleichwerti-
ges Grundstiick mieten oder kaufen kénnte (glA BFH v. 2.4.1997 — X R 21/93,
BStBL II 1997, 565). Entscheidend sei vielmehr die wirtschaftliche Bedeutung des
Grundstiicks fiir das Betriebsunternehmen. Ob diese Grundsitze allerdings auf reine
Biiro- und Verwaltungsgebdude anwendbar waren, blieb unklar (vgl. auch Kemper-
ManN, FR 1993, 593; Braun, GmbHR 1994, 232; Binz, DStR 1996, 565; VALENTIN,
DStR 1996, 241), zumal noch BFH v. 2.4.1997 — X R 21,/93 (BStBL. 11 1997, 565) aus-
dricklich offen gelassen hatte, ob reine Biirogebiude eine wesentliche Betriebsgrund-
lage darstellen.
Die Finanzverwaltung hat sich nach lingerer Bedenkzeit der neueren Rspr.
des BFH angeschlossen.

Zuerst in H 137 Abs. 5 EStH 2001; zur Ubergangsregelung fiir Stpfl., die trotz
des Vortliegens einer personellen Verflechtung deshalb nicht in den Anwen-
dungsbereich der Betriebsaufspaltung einbezogen worden waren, weil sie ein
Biro- oder Verwaltungsgebdude tberlassen hatten, s. BMF v. 18.9.2001,
BStBL. 1 2001, 614; dazu auch ScawepseLm/OLBiNG/Binnewies, GmbHR 2001,
1080; zu den Verlingerungen der urspriinglich vorgesehenen Ubergangsfrist, die
am 31.12.2001 geendet hitte s. BMF v. 20.12.2001, BStBL I 2002, 88 und v.
11.6.2002, BStBI. T 2002, 647.

Die Auffassungen im Schrifttum sind bis heute geteilt. Wihrend ein Teil des
Schrifttums der gedinderten Auffassung des BFH unter Hinweis auf die eingetre-
tene Rechtssicherheit folgt (ScamipT/Wacker XXVII. § 15 Rn. 813; FIscHER,
FR 2001, 34; Mirkre, DStR 2002, 1109 [1117]; StareLreLp, DStR 2002, 161
[165]), kritisieren andere Stimmen im Schrifttum die durch die gednderte Rspr.
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eingetretene Ausdehnung des Anwendungsbereichs der Betriebsaufspaltung (zB
Korn/CartE, § 15 Rn. 444; CarrE/Bauscuatz, Die Betriebsaufspaltung, 2003,
Rn. 332; Korn, KOSDI 2000, 12651).

Stellungnahme: Die neuere Rspr. des BFH fithrt zu mehr Rechtssicherheit.
Der Stpfl. muss sich dariiber im Klaren sein, dass letztlich jede betriebliche Nut-
zung eines Gebdudes durch das Betriebsunternehmen eine sachliche Verflech-
tung mit dem Besitzunternehmen begrindet, wenn das Gebdude wirtschaftlich
nicht von untergeordneter Bedeutung ist. Will er dies verhindern, so muss er die
Gesellschafterstruktur so gestalten, dass keine personelle Verflechtung eintritt.
Ungeachtet dessen ist nicht zu verkennen, dass die neue Rspr. zu einer bedenk-
lichen Ausweitung des Anwendungsbereichs der Betriebsaufspaltung fiihrt. Da-
bei ist uE zumindest zweifelhaft, ob dies mit dem verfassungsrechtl. Grundsatz
der TatbestandsmiBigkeit der Besteuerung zu vereinbaren ist (s. allg. Einf. ESt.
Anm. 512ff., § 2 Anm. 15). Denn es widerspricht der Definition des Begriffs
der wesentlichen Betriebsgrundlage, jegliche Biiro- und Verwaltungsgebiude
hierunter zu fassen (s. zu dieser Definition Anm. 810). Funktional wesentlich ist
ein Biro- und Verwaltungsgebiude nur dann, wenn es fiir das Betriebsunterneh-
men unverzichtbar ist. Fiir herkémmliche Biiro- und Verwaltungsgebiude diirf-
te dieses Merkmal aber regelmiBig nicht erfillt sein, da eine Ersatzbeschaffung
von Biroraum idR innerhalb einer angemessenen Frist moglich sein wird. Nur
wenn dies aufgrund des besonderen Zuschnitts des Gebdudes nicht moglich ist
oder aber das Betriebsunternehmen auf den Standort zwingend angewiesen ist,
stellt ein Buro- oder Verwaltungsgebiude cine wesentliche Betriebsgrundlage
dar.

5. ABC der wesentlichen Betriebsgrundlagen

Arbeitszimmer: Das der Betriebsgesellschaft zur Nutzung tiberlassene hiusli-
che Arbeitszimmer (etwa des Gesellschafter-Geschiftsfithrers der BetriebsKap-
Ges.) ist nur wesentliche Betriebsgrundlage, wenn es nicht von untergeordneter
Bedeutung ist. Maligeblich ist dabei die Nutzfliche des Arbeitszimmers im Ver-
hiltnis zu der von dem Betriebsunternechmen insgesamt genutzten Fliche. Liegt
die Nutzfliche des Arbeitszimmers bei diesem Vergleich unter 10 %, so handelt
es sich bei dem Arbeitszimmer nicht um eine wesentliche Betriebsgrundlage
(vgl. BFH v. 4.11.1992 — XI R 1/92, BStBL II 1993, 245 und Anm. 811). Wi-
ckelt das Betriebsunternehmen seinen Geschiftsbetrieb demgegentiber aus-
schlieBlich von dem zur Nutzung tiberlassenen Arbeitszimmer aus ab (etwa bei
ciner Handelsvertretung, die in der Rechtsform einer GmbH betrieben wird)
oder befindet sich dort der Sitz der Geschiftsleitung, so ist das Arbeitszimmer
nach der neuen Rspr. des BFH (Anm. 813) deshalb wesentliche Betriebsgrund-
lage, weil dieser Raum fiir das Funktionieren des Unternehmens unerlisslich ist.
Nur wenn der Wert des Gebiudeteils in den Grenzen des § 8 EStDV bleibt, ist
die Annahme einer wesentlichen Betriebsgrundlage zu verhindern (BFH v. 13.7.
2005 — TV R 25/05, BStBI. II 2006, 804).

Biirogebiude: s. Anm. 813.

Datlehen, die dem Betriebsunternehmen gewihrt werden, stellen keine wesent-
liche Betriebsgrundlage dar (BFH v. 1.12.1989 — III R 94,/87, BStBL. II 1990,
500; Scamipt/Wacker XXVII. § 15 Rn. 816; aA FicuteLmann, GmbHR 2000,
345). Hiervon zu unterscheiden ist die Frage, ob das Datlehen als BV des Besit-
zunternehmers oder als SonderBV des Mitunternehmers der BesitzPersGes. zu
qualifizieren ist (s. Anm. 822f)).
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Einzelhandelsgeschift: Die Uberlassung eines Gebiudes oder Gebiudeteils,
in dem ein Einzelhandelsgeschift betrieben wird, kann zu einer sachlichen Ver-
flechtung fithren, wenn die Raumlichkeiten aufgrund der Lage oder des Grund-
risses besonders auf den Betrieb zugeschnitten sind (BFH v. 12.2.1992 — XI R
18/90, BStBL. II 1992, 723 zum Getrinkeeinzelhandel); s. auch ,,Fabrikgebdude®
und ,,Hotel*.

Erbbaurecht: Die Bestellung des Erbbaurechts begrindet nach der Rspr. des
BFH mit Abschluss des Erbbaurechtsvertrags eine sachliche Verflechtung,
wenn das Grundstick eine funktional wesentliche Betriebsgrundlage darstellt
und es fiir die betrieblichen Zwecke des Betriebsunternehmens bebaut werden
soll (BFH v. 19.3.2002 — VIII R 57/99, BFH/NV 2002, 872; so bereits zuvor
OFD Frankfurt v. 22.2.1999, DStR 1999, 1111; zustimmend wohl Scumipt/
Wacker XXVII. § 15 Rn. 808; MArkLE, DStR 2002, 1109 [1118]; FICHTELMANN,
Betriebsaufspaltung im Steuerrecht, 10. Aufl. 1999, Rn. E 118). Damit hat sich
der BFH fur eine von der zivilrechtl. Rechtslage abweichende rein stl. Beurtei-
lung entschieden.

UE ist der hM nicht zu folgen. MaBgebend ist vielmehr die zivilrechtl. Aus-
gangslage (glA LBP/Brrz, § 15 Rn. 340; BRANDMULLER, Die Betriebsaufspaltung
nach Handels- und Steuerrecht, 7. Aufl. 1997, Rn. E 83-86; KNnoppE, Betriebs-
verpachtung und Betriebsaufspaltung, 7. Aufl. 1985, Rn. 258). Danach nutzt das
Betriebsunternehmen das von ihm auf dem Grundstick errichtete Gebdude aus
eigenem dinglichem Recht und nicht aufgrund eines zeitlich beschrinkten Nut-
zungsverhiltnisses (§§ 1 Abs. 1, 12 ErbbauVO). Dieses Recht kann sogar auf
Dritte weitertibertragen werden. Die von der hM vertretene Auffassung fiihrt
dazu, dass die Grenzen zwischen einer Nutzungsiiberlassung und einer Nutzung
aufgrund eigenen Rechts zerflieen.

Erfindungen sind ein typischer Pachtgegenstand, der Grundlage einer wesentli-
chen Betriebsgrundlage sein kann.
BFH v. 20.9.1973 — IV R 41/69, BStBL II 1973, 869; v. 1.6.1978 — IV R 152/73,
BStBL 11 1978, 545; v. 22.1.1988 — IT1 B 9,/87, BStBL. 11 1988, 537; v. 25.10.1988 — VIII
R 339/82, BB 1989, 199; v. 26.1.1989 — IV R 151/86, BStBI. 11 1989, 455; v. 21.10.
1988 — I11 R 258/84, BEH/NV 1989, 321; v. 20.7.2005 — X R 22,02, BStBL. II 2006,
457.
Dabeti ist unerheblich, ob die Betriebsgesellschaft auf der Grundlage der Erfin-
dungen selbst produziert oder ob sie sich auf die weitere Verwertung der Erfin-
dungen beschrinkt (BFH v. 6.11.1991 — XI R 12/87, BStBI. II 1992, 415). Be-
tragen die auf der Nutzung der Erfindung basierenden Umsitze im Verhiltnis
zum Gesamtumsatz des Betriebsunternehmens mehr als 50 %, so sind die Et-
findungen zwingend als wesentliche Betriebsgrundlage anzuschen (BFH v. 11.7.
1989 — VIII 151/85, BFH/NV 1990, 99; vgl. aber auch BFH v. 20.9.1973 — IV
R 41/69, BStBL. 11 1973, 869; v. 23.9.1998 — XI R 72/97, BStBL 1I 1999, 281:
Umsatzanteil von 25 % reicht fiir die Annahme einer wesentlichen Betriebs-
grundlage aus). MaBigebend ist die Bedeutung der Erfindung fir den Betrieb der
Betriebsgesellschaft; s. auch ,,Lizenzen®.
Fabrikgebiude gehoren nach der Rspr. nahezu ausnahmslos zu den wesentli-
chen Betriebsgrundlagen des Betriebsunternehmens (BFH v. 26.3.1992 — IV R
50/91, BStBL II 1992, 830). Das gilt insbes. dann, wenn ein unmittelbarer zeitli-
cher Zusammenhang zwischen Errichtung des Betriebsgebiudes, der Vermie-
tung und der Aufnahme des Betriebs in diesem Gebdude besteht (BFH v. 12.9.
1991 — IV R 8/90, BStBI. 1T 1992, 347; v. 17.9.1992 — IV R 49,91, BFH/NV
1993, 95; v. 26.3.1992 — IV R 50/91, BStBL. II 1992, 830). Ansonsten kommt es
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darauf an, ob das Betriebsunternehmen derart von der Verbindung mit dem
Grundsttck abhingig ist, dass es an anderer Stelle nicht in der bisherigen Weise
fortgefithrt werden konnte (BFH v. 26.3.1992 — IV R 50/91, BStBL 1T 1992,
830; v. 7.8.1990 — VIII R 110/87, BStBL II 1990, 336; v. 24.8.1989 — IV R
135/86, BStBL IT 1989, 1014), selbst wenn es nur fiir einen Ubergangszeitraum
genutzt wird (BFH v. 11.9.2003 — X B 103/02, BFH/NV 2004, 180). Dartiber
hinaus ist ein Gberlassenes Fabrikgebiude auch dann eine wesentliche Betriebs-
grundlage, wenn es nach Lage, Grofle und Grundriss auf den Betrieb zuge-
schnitten ist (BFH v. 24.8.1989 — IV R 135/86, BStBI. II 1989, 1014). Ausnah-
mefille, bei denen ein Fabrikgebiude keine wesentliche Betriebsgrundlage
darstellt, sind gerade angesichts der neueren Rspr. des BFH (Einzelheiten
Anm. 813) selten. Sie sind nur denkbar, wenn das Gebidude entweder von unter-
geordneter Bedeutung ist (s. Anm. 813) oder das Gebdude cine derart geringe
GroBe hat (zB ein Geridteschuppen), dass es den Betrieb des Besitzunterneh-
mens nicht férdern kann (Scumipt/Wacker XXVIL § 15 Rn. 812); s. auch
,,Einzelhandelsgeschift®, ,,Hotel, ,,Restaurant™, ,,unbebaute Grundsttcke®.

Firmenwert: Die Uberlassung eines Firmenwerts kann zu einer sachlichen Ver-
flechtung fithren, da die Begriindung einer Betriebsaufspaltung nicht notwendig
den Ubergang des Firmenwerts des Besitzunternehmens auf das Betriebsunter-
nehmen nach sich zieht (BFH v. 28.6.1989 — I R 25/88, BStBI. II 1989, 982; v.
28.6.1989 — I R 34/88, BFH/NV 1990, 264; v. 12.5.1993 — XI R 58,59/92,
DStR 1993, 1174).

Gebrauchsmuster konnen wesentliche Betriebsgrundlage sein (BFH v. 206.1.
1989 — IV R 151/86, BStBI. 11 1989, 455).

Handelsvertreterrechte: Nach FG Minster v. 26.10.1994 (EFG 1995, 360,
rkr.) begriindet die entgeltliche Uberlassung der wirtschaftlichen Ausnutzung ei-
nes Handelsvertreterrechts unter Zurtickbehaltung des Kundenstamms und des
Ausgleichsanspruchs nach § 89b HGB keine sachliche Verflechtung zwischen
Besitz- und Betriebsunternechmen. Das Handelsvertreterrecht sei fiir sich gese-
hen nicht Gbertragbar. Aus diesem Grund laufe auch der Pachtvertrag leer. Au-
Berhalb des Handelsvertreterrechts und des Ausgleichsanspruchs nach § 89b
HGB gebe es kein weiteres immaterielles WG, das selbstindig zum Gegenstand
von eigenen Rechten und Pflichten gemacht werden konne (glA FicHTELMANN,
Betriebsauspaltung im Steuerrecht, 10. Aufl. 1999, Rn. 123; G. SoFrING, Die Be-
triebsaufspaltung, 3. Aufl. 2005, 73; Kavricin, Die Betriebsaufspaltung, 6. Aufl.
2008, 133). UE tiberzeugt diese Argumentation nicht. Wenn schon ein verpach-
teter Firmenwert (s.0.) oder eine mittelbare Nutzungstberlassung eine wesentli-
che Betriebsgrundlage darstellen kénnen, muss dies erst recht fiir die entgeltli-
che Uberlassung von Handelsvertreterrechten gelten. Denn erst durch die
Uberlassung dieser Rechte, wenn auch ohne Ubertragung des Anspruchs nach
§ 89b HGB, wird das Betriebsunternehmen in die Lage versetzt, gewerblich titig
zu werden.

Hotelgebiude stellen cine wesentliche Betriebsgrundlage dar, da sie nach Lage,
Ausstattung und Grundriss besonders auf den Betrieb zugeschnitten sind (BFH
v. 25.7.1968 — IV R 261/66, BStBL. II 1968, 677; v. 30.10.1974 — I R 40/72,
BStBL 11 1975, 232; v. 5.9.1991 — IV R 113/90, BStBI. 11 1992, 349; v. 12.9.1991
— IV R 8/90, BStBL II 1992, 347; v. 27.8.1992 — IV R 13/91, BStBL II 1993,
134; v. 4.11.1992 — XI R 1/92, BStBL. 11 1993, 245); s. auch ,,Fabrikgebiude®.

Kaufhaus: Die Uberlassung von Kaufhausgrundstiicken begriindet eine sachli-
che Verflechtung (BFH v. 24.6.1969 — I 201/64, BStBL. II 1970, 17; v. 12.12.
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1969 — TIT R 198/64, BStBL. IT 1970, 395; v. 24.11.1978 — IIT R 121/76,
BStBL. 11 1979, 360); s.. auch ,,Fabrikgebdude® sowie ,,Hotelgebaude®.

Konzessionen stellen cine wesentliche Betriebsgrundlage dar, da ihre Ubetlas-
sung erst die Geschiftstitigkeit des Betriebsunternehmens erméglicht (BFH v.
10.8.1989 — X R 176-177/87, BStBL 11 1990, 15 zu Giiterfernverkehrskonzes-
sionen; FG Minster v. 11.5.1995, EFG 1996, 434, rkr., zur Taxikonzession).

Kurheim: Ein Kurheim ist eine wesentliche Betriebsgrundlage, da es den be-
sonderen Zwecken des Betriebsunternehmens dient oder fir diese errichtet wut-
de (BFH v. 18.6.1980 — I R 77/77, BStBI. II 1981, 39); s. auch ,,Hotelgebiude*.

Lagerhalle: Die Rspr. sicht eine Lagerhalle als wesentliche Betriebsgrundlage
einer Spedition an (BFH v. 3.4.2001 — IV B 111/00, BFH/NV 2001, 1252; FG
Diiss. v. 20.10.1999, DStRE 2000, 748). Das soll sogar dann gelten, wenn die
Einlagerung nur einen geringen Geschiftsanteil der Betriebs-GmbH ausmacht.
Vgl. auch ,,Fabrikgebiude*.

Lizenzen, die ein nicht patentfihiges Verfahren betreffen, das auch von ande-
ren Unternehmen ohne besondere Erlaubnis angewendet wird, stellen keine we-
sentliche Betriebsgrundlage dar (BFH v. 25.10.1988 — VIII R 339/82, DB 1989,
26; aA aber BFH v. 6.11.1991 — XI R 12/87, BStBL. II 1992, 415 betr. eine unge-
schiitzte Erfindung). s. auch ,,Erfindungen®.

Maschinen konnen — wie bewegliche WG allg. — ecine wesentliche Betriebs-
grundlage darstellen (BFH v. 24.1.1968 — I 76/64, BStBL. 11 1968, 354; FG
Diiss. v. 25.9.2003, EFG 2004, 41, rkr.). Dies gilt auch, wenn es sich bei den Ma-
schinen nicht um Sonderanfertigungen handelt. Ausgenommen sind nur kurz-
fristig wiederbeschaffbare Maschinen (BFH v. 6.3.1997 — XI R 2/96, BStBI. 11
1997, 460).

Patente: s. ,,Erfindungen®.

Restaurants sind idR aufgrund von Lage, Ausstattung und Grundriss eine we-
sentliche Betriebsgrundlage (BFH v. 12.9.1991 — IV R 8 /90, BStBL. II 1992, 347;
v. 4.11.1992 — XI R 1/92, BStBL. 11 1993, 245); s. auch ,,Fabrikgebiude®.

Stille Beteiligung: Ein stille Beteiligung stellt, vergleichbar einem Darlehen,
keine wesentliche Betriebsgrundlage dar (FicaTeLMANN, Die Betriebsaufspaltung
im Steuerrecht, 10. Aufl. 1999, Rn. 123).

Umlaufvermégen kann nicht als wesentliche Betriebsgrundlage qualifiziert
werden. Hier fehlt es an der erforderlichen Férderung des Betriebszwecks, dem
ein besonderes Gewicht fiir das Betriebsunternehmen zukommt.

Unbebaute Grundstiicke kénnen einerseits eine wesentliche Betriebsgrund-
lage sein, wenn das Betriebsunternehmen auf diesem Grundstiick Gebédude fiir
seine besonderen Bediirfnisse errichtet (BFH v. 24.8.1989 — IV R 135/80,
BStBI. 11 1989, 1014; v. 1.2.1990 — IV R 91/89, BFH/NV 1990, 562). Der unbe-
baute Grund und Boden stellt andererseits eine wesentliche Betriebsgrundlage
dar, wenn er betricbsnotwendig ist. Dies ist zB der Fall, wenn er als Lagerfliche
(BFH v. 15.1.1998 — IV R 8/97, BStBI. 11 1998, 478) genutzt wird oder es sich
um Basaltgrundsticke (FG Rhld.-Pf. v. 11.12.1970, EFG 1971, 244, rkr.; FG
Nirnb. v. 20.12.1977, EFG 1978, 322, rkr.), Abstellflichen (BFH v. 18.8.2005 —
IV R 59/04, BStBL. 1I 2005, 830), Parkflichen (BFH v. 20.4.2005 — X R 58/04,
BFH/NV 2005, 1774) Steinbriiche, Kiesgruben oder Boden mit Mineralvor-
kommen handelt und das Betriebsunternehmen den Boden ausbeutet.

Urheberrechte konnen unter den allg. Voraussetzungen eine wesentliche Be-
triebsgrundlage darstellen (BFH v. 1.6.1994 — X R 81,/90 BFH/NV 1995, 154).
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Verwaltungsgebiude: s. Anm. 813.

Warenzeichen kommen als wesentliche Betriebsgrundlage in Betracht (BFH v.
20.9.1973 — IV R 41/69, BStBL II 1973, 869; v. 1.6.1978 — IV R 152/73,
BStBI. 11 1978, 545).

Werkstattgebaude: s. ,,Fabrikgebdude®.

815818 FEinstweilen frei.
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C. Rechtsfolgen der Betriebsaufspaltung

I. Umqualifizierung der Einkiinfte des Besitzunternehmens
in solche aus Gewerbebetrieb

Grundsatz: Mit dem Beginn der Betriebsaufspaltung (s. Anm. 834) erzielt ne-
ben dem Betriebsunternehmen auch das Besitzunternehmen Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb (BFH v. 13.11.1963 — GS 1/63, BStBI. 111 1964, 124), und zwar
entweder iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 als Einzelunternehmer oder nach Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 1, sofern das Besitzunternehmen eine PersGes. ist. Dem Besitzunter-
nehmen bietet sich, anders als bei einer Betriebsverpachtung im Ganzen (zur
Abgrenzung s. Anm. 787), nicht die Moglichkeit, zwischen der Fortfithrung ei-
nes Gewerbebetriebs und seiner Aufgabe zu wihlen. Damit unterliegen die
Pachteinnahmen des Besitzunternehmens zugleich der GewSt. (s. Anm. 788).

Sonderfall Nur-Besitzgesellschafter: Str. ist, ob auch die Einkinfte ecines
Nur-Besitzgesellschafters, der die personelle Verflechtung zum Betriebsunter-
nehmen nicht verhindern kann (s. Anm. 799), in solche aus Gewerbebetrieb um-
zuqualifizieren sind.

» Die Rechtsprechung sieht das Besitzunternehmen als einheitliches Unternehmen
an. Folglich kommt sie zu dem Ergebnis, dass ein Nur-Besitzgesellschafter
ebenfalls Einkiinfte aus Gewetrbebetrieb erzielt (BFH v. 2.8.1972 — IV 87/65,
BStBL II 1972, 796). Der ihm zuzurechnende Gewinnanteil unterliege der
GewSt. Zudem habe er im Fall einer Beendigung der Betriebsaufspaltung (die er
im Zweifel nicht verhindern kann, weil er am Betriebsunternehmen nicht betei-
ligt ist) einen etwaigen Aufgabegewinn zu versteuern. Diese Rechtsfolge soll
nicht nur bei einer BesitzPersGes. eintreten, sondern auch bei einer Bruchteils-
gemeinschaft als Besitzunternehmen (BFH v. 12.11.1985 — VIII R 249/81,
BStBI. 11 1986, 296; aA BFH v. 27.8.1998 — IV R 77/79, GmbHR 1998, 1183).

» Das Schrifttum teilt iberwiegend die Auffassung der Rspr. mit dem Hinweis,
dass sich die Einkunftsart der Gesellschafter nach der Titigkeit der PersGes.
richte. Da diese aber bei Vorliegen der personellen und sachlichen Verflechtung
eine gewerbliche T4tigkeit ausiibe, erziele der Nur-Besitzgesellschafter Finkiinf-
te iSv. Abs. 1 Satz1 Nr.2 (BromicH/STuHRMANN, § 15 Rn. 635; LITTMANN,
DStR 1973, 391 [398]; BRANDMULLER, Die Betriebsaufspaltung nach Handels-
und Steuerrecht, 7. Aufl. 1997, Rn. E 12). G. SorriNG (Betriebsaufspaltung,
3. Aufl. 2005, 219, 234) meint demgegentiber, dass die BesitzPersGes. oder die
Bruchteilsgemeinschaft jedenfalls wegen des Vorhandenseins eines Nur-Besitz-
gesellschafters nur vermogensverwaltend titig sei. Erst auf der Ebene der Ge-
sellschafter sei — vergleichbar einer vermogensverwaltenden PersGes., an der ei-
ne KapGes. beteiligt ist, oder bei einer Zebragesellschaft — die Umqualifizierung
der Einkiinfte vorzunechmen. Einkinfte iSd. § 15 wiirden dann aber nur die Ge-
sellschafter erzielen, die am Besitz- und am Betriebsunternehmen beteiligt seien.
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Der Nur-Besitzgesellschafter erziele dagegen Einktnfte gem. § 21 (krit. gegen-
tiber der hM auch Barth, BB 1972, 2230; Denmer, Die Betriebsaufspaltung,
2. Aufl. 1987, Rn. 583; Sorring, KOSDI 1984, 5756; WoERNER, BB 1986, 653).

> Stellungnabme: Die Rechtsfolge, die die hM zieht, ist nicht zwingend. Vielmehr
ist der Losung von G. SOFFING (aaO) zuzustimmen. Denn die Merkmale der per-
sonellen und sachlichen Verflechtung treffen nur auf die an beiden Unterneh-
men beteiligten Gesellschafter zu. Nach BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82 (BStBl. 11
1984, 751) bestimmt sich die Einkunftsart der Gesellschafter aber nach der Ti-
tigkeit der Gesellschaft, die die Gesellschafter in ihrer gesamthinderischen Bin-
dung gemeinsam austiben. Die Beteiligung eines Nur-Besitzgesellschafters fiithrt
aber gerade dazu, dass keine gewerbliche Titigkeit in gesamthinderischer Bin-
dung ausgetibt wird, da dieser nicht an der Betriebsgesellschaft beteiligt ist. Die
Umaqualifizierung der Einktinfte kann daher erst auf der Ebene der Gesellschaf-
ter erfolgen, die die Voraussetzungen der Betriebsaufspaltung erfiillen. Hinzu
kommt, dass eine Bruchteilsgemeinschaft BV nur iiber SonderBV bilden kann
(FicHTELMANN, Inf. 1999, 76; FicHTELMANN, Betriebsaufspaltung im Steuerrecht,
10. Aufl. 1999, Rn. 108). Der Miteigentumsanteil eines Nur-Besitzgesellschafters
bleibt damit PV. Die gegenteilige Auffassung fithrt dagegen dazu, dass sich ein
Nur-Besitzgesellschafter gegen die fiir ihn nachteiligen Rechtsfolgen nicht weh-
ren kann. Thm entsteht durch ein Verhalten Dritter, das er nicht beeinflussen
kann, vielfach ein nicht unerheblicher stl. und wirtschaftlicher Nachteil. Der
Nur-Besitzgesellschafter ist allenfalls auf zivilrechtl. Ausgleichsanspriiche gegen-
tber seinen Mitgesellschaftern angewiesen, deren Durchsetzung zumindest frag-
lich erscheint (vgl. Korn/CarLE, § 15 Rn. 474). Zwar ist die von Korn/CARLE
(§ 15 Rn. 475) vorgeschlagene vertragliche Absicherung gegen die aufgezeigten
Nachteile bei Begriindung der Besitzgesellschaft dem Stpfl. dringend anzuraten.
Sie hilft aber gerade dann nicht weiter, wenn die die Betriebsaufspaltung ver-
ursachenden Gesellschafter, die an beiden Unternehmen beteiligt sind, tiber kei-
ne finanziellen Mittel verfiigen, um den eingetretenen Schaden, etwa bei einer
zwangsweisen Beendigung der Betriebsaufspaltung, auszugleichen.

II. Gewinnermittlung

1. Getrennte Behandlung von Besitz- und Betriebsunternehmen

Betriebsunternehmen und Besitzunternehmen sind rechtl. und wirtschaftlich ei-
genstindig. Thr Gewinn ist getrennt zu ermitteln (zur Frage der Buchfihrungs-
pflicht s. Anm. 821). Es gibt keinen Grundsatz einer korrespondierenden Bilan-
zierung zwischen Besitz- und Betriebsunternehmen (BFH v. 8.3.1989 — X R
9/86, BStBI. II 1989, 714). Eine Ausnahme gilt bei der Pachterneuerungsver-
pflichtung (Anm. 830; zur phasengleichen Aktivierung von Dividendenansprii-
chen Anm. 825). Der Gewinn einer Besitz- oder BetriebsKapGes. unterliegt der
KSt., wihrend der Gewinn eines Besitz-Einzelunternehmens bei dem Einzel-
unternchmer und derjenige eciner PersGes. bei den ecinzelnen Gesellschaftern
mit ESt. besteuert wird. In verfahrensrechtl. Hinsicht wird der Gewinn des Per-
sonenunternehmens einheitlich und gesondert oder nur gesondert festgestellt
(§ 180 Abs. 1 Nr. 2 AO; s. Anm. 882).

2. Buchfithrungs- und Bilanzierungspflicht des Besitzunternehmens

Originire Buchfiithrungs- und Bilanzierungspflicht: Ist das Besitzunterneh-
men in das Handelsregister eingetragen oder betreibt es ohne Eintragung ein
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§15 Anm. 821-822 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Anh. 2:

Handelsgewerbe, so ergibt sich die Verpflichtung, Biicher zu fithren und zu bi-
lanzieren, aus §§ 238 ff. HGB iVm. § 140 AO. Abgesehen davon muss das Be-
sitzunternehmen auch dann bilanzieren und Bucher fihren, wenn die in § 141
AO normierten Grenzen tberschritten sind. Da das Besitzunternehmen rechtl.
selbstindig ist (s. Anm. 822), erfolgt keine Zusammenrechnung mit den Werten
des Betriebsunternehmens.

Derivative Buchfiihrungs- und Bilanzierungspflicht: Ob sich dartber hi-
naus fir das Besitzunternehmen eine Buchfithrungs- und Bilanzierungspflicht
bereits aus § 140 AO ergibt, die unabhingig von den aus § 238 HGB und § 141
AO resultierenden Pflichten gilt, ist str.

» Der V11 Senat des BFH und die Finanzverwaltung bejahen eine derivative Buch-
fithrungs- und Bilanzierungspflicht des Besitzunternchmens, die sich vom Be-
triebsunternehmen ableite (BFH v. 7.10.1997 — VIII R 63/95, BFH/NV 1998,
1202; FinMin. Nds. v. 21.2.1974, BB 1974, 360; ausdriicklich offengelassen von
BFH v. 8.3.1989 — X R 9/86, BStBL. 1I 1989, 714).

> Die Auffassungen im Schrifttum sind geteilt. Teilweise wird die Auffassung vertre-
ten, das Besitzunternehmen habe wegen der abschlieBenden Regelungen der
§§ 140, 141 AO den Gewinn nach § 4 Abs. 3 zu ermitteln, wenn die Vorausset-
zungen fir eine Buchfiihrungs- und Bilanzierungspflicht nicht erftllt seien
(FicHTELMANN, Betriebsaufspaltung im Steuerrecht, 10. Aufl. 1999, Rn. 101;
CarLE/BauscHatz, Die Betriebsaufspaltung, 2003, Rn. 417). Karicin (Die Be-
triebsaufspaltung, 6. Aufl. 2008, 165) wendet dagegen allerdings ein, eine Be-
triebsaufspaltung erfordere zwingend eine korrespondierende Bilanzierung von
Forderungen und Verbindlichkeiten. Der Gewinn miusse daher nach § 5 ermit-
telt werden (glA ScumipT/Wacker, XXVII. § 15 Rn. 869; BromicH/STUHR-
MANN, § 15 Rn. 6306).

» Stellungnabme: UE ergibt sich die Buchfithrungspflicht nicht aus § 140 AO.
Das Besitzunternehmen betreibt kein Gewerbe iSd. {1 HGB (BGH v. 19.2.
1990 — 11 ZR 42/89, WM 1990, 586; K. Scumipr, Handelsrecht, 5. Aufl. 1999,
284, Scuon, DB 1998, 1169), woran § 140 AO als abschlieBende Regelung aber
ankntpft. Etwas anderes gilt nur dann, wenn eine BesitzPersGes. sich freiwillig
in das Handelsregister eintragen lasst (§§ 2, 105 HGB). Da Besitz- und Betriebs-
unternehmen zudem rechtl. selbstindig sind, kann sich die Buchftihrungspflicht
auch nicht aus einer Zusammenschau dieser Unternehmen ergeben.

3. Umfang des Betriebsvermégens des Besitzunternehmens

Besitz- und Betriebsunternchmen sind zwei rechtl. selbstindige Unternchmen
(Anm. 770), so dass die WG des einen Unternehmens nicht dem andeten Untet-
nehmen zugerechnet werden. Das Betriebsunternehmen wird auch nicht wirt-
schaftlicher Figentimer iSd. § 39 Abs. 2 AO der gepachteten oder gemieteten
materiellen oder immateriellen WG (BFH v. 21.12.1965 — IV 228/64 S,
BStBL IIT 1966, 147; v. 7.10.1997 — VIII R 63/95, BFH/NV 1998, 1202).

Zum notwendigen Betriebsvermégen des Besitzunternehmens zihlen
neben den zur Nutzung tberlassenen wesentlichen Betriebsgrundlagen (s.
Anm. 894 ff)) auch andere dem Betriebsunternechmen tberlassene WG, selbst
wenn sie fir den Betrieb des Betriebsunternehmens nicht wesentlich sind (BFH
v. 23.1.1991 — X R 47/87, BStBL II 1991, 405; v. 17.11.1992 — VIII R 36/91,
BStBI. 11 1993, 233; v. 23.9.1998 — XI R 72/97, BStBI. 11 1999, 281; v. 20.4.2005
— X R 58/04, BFH/NV 2005, 1774). Ist das Besitzunternehmen eine PersGes.,
so folgt aus Abs. 3 Nr. 1, dass zum notwendigen BV auch solche WG gehoren,
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die das Besitzunternehmen nicht an das Betriebsunternehmen, sondern an Drit-
te tberldsst (BFH v. 24.11.1998 — VIII R 61/97, BStBL 11 1999, 483).

> Ersatzbeschaffungen durch Betriebsunternehmen: Hat das Betriebsunternehmen als
Pichterin aufgrund eines Pachterneuerungsvertrags unbrauchbar gewordene
oder veraltete Anlagegiiter zu ersetzen, so muss das Besitzunternehmen als Ver-
pichterin einen Anspruch auf Ersatzbeschaffung aktivieren und der Pichter
(Betriebsunternehmen) in derselben — korrespondierenden — Hohe eine Riick-
stellung fir Substanzerhaltung passivieren (BFH v. 21.12.1965 — IV 228/64 S,
BStBL. 11T 1966, 147; v. 23.6.1966 — IV 75/64, BStBL. 111 1966, 589; v. 26.6.1975
— IV R 59/73, BStBL II 1975, 700). Die im Wege der Ersatzbeschaffung von
dem Pichter erworbenen WG werden BV des Besitzunternehmens, dem auch
insoweit die Berechtigung zur Vornahme der AfA zusteht (BFH v. 21.12.1965 —
1V 228/64 S, BStBI. 111 1966, 147; BMF v. 21.2.2002, DB 2002, 502).

> Die Anteile an der Betriebskapitalgesellschaft gehoren ebenfalls zum notwendigen
BV des Besitzunternehmens (BFH v. 4.7.2007 — X R 49/06, BStBl. II 2007,
772). Ist das Besitzunternehmen eine PersGes., so gilt dies aber nur dann, wenn
die Anteile zu deren Gesamthandsvermogen gehoren. Andernfalls sind die An-
teile an der BetriebsKapGes. dem SonderBV der Gesellschafter oder Gemein-
schafter zuzurechnen (Anm. 823).

» Darleben, die das Besitzunternechmen dem Betriebsunternehmen gewihrt, stel-
len dann notwendiges BV dar, wenn sie der Verbesserung der Vermogens- und
Ertragslage des Betriebsunternchmens und damit der Erhaltung (Erhéhung) des
Werts der Beteiligung des Besitzunternehmens an dem Betriebsunternechmen
dienen (BFH v. 21.5.1974 — VIII R 57/70, BStBL. II 1974, 613; v. 7.3.1978 —
VIII R 38/74, BStBI. 11 1978, 378; v. 10.11.1994 — IV R 15/93, BStBI. 11 1995,
452; v. 19.10.2000 — IV R 73/99, BStBL. II 2001, 335; v. 10.11.2005 — IV R
13/04 BStBL II 2006, 618 auch zu Abgrenzungsfragen). Diese Veranlassung
wird oftmals durch das Fehlen brachentblicher Datlehensbedingungen doku-
mentiert. Das Darlehen bleibt grds. ein eigenstindiges WG (BFH v. 20.4.2005 —
X R 2/03, BStBL II 2005, 694 mit Abgrenzung zu nachtriglichen AK iSd. § 17
EStG). Eine Teilwert-AfA ist in einer Krise nur zuldssig, wenn bei einer Ge-
samtschau beider Unternehmen ein Erwerber weniger als den Buchwert zahlen
wiirde (BFH v. 6.11.2003 — IV R 10/01, BStBI. II 2004, 416; zur Frage der Teil-
wert-AfA bei Rangricktritt vel. BFH v. 10.11.2005 — IV R 13/04, BStBL. 11
2006, 618). Kein notwendiges BV liegt allerdings dann vor, wenn die Darlehens-
aufnahme durch das Betriebsunternehmen zur Verbesserung seiner Vermogens-
und FErtragslage weder notwendig noch zweckmifBig war, sondern festgestellt
werden kann, dass fir die Darlehenshingabe lediglich private Erwigungen, zB
der Wunsch nach einer glinstigen Kapitalanlage, maB3gebend waren (BFH v.
19.10.2000 — IV R 73/99 2aO); s. auch Anm. 814 ,,Darlehen® zu der Frage, ob
die Uberlassung eines Darlehens eine Betriebsaufspaltung begriinden kann.

Gewillkiirtes Betriebsvermogen kann das Besitzunternehmen nach allg.
Grundsitzen bilden (BFH v. 23.10.1986 — IV R 214/84, BStBl. 11 1987, 120; v.
14.12.2005 — IIT R 64,/05, BFH/NV 2007, 1659).

Zum Betriebsvermégen bei mehrfachen Betriebsaufspaltungen s.
Anm. 784.

4. Sonderbetriebsvermdbgen der Gesellschafter des Besitzunternehmens

Ist ein dem Gesellschafter geh6rendes WG unmittelbar dem Betrieb des Besitz-
unternchmens zu dienen bestimmt, so stellt dieses WG notwendiges SonderBV
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dar (BFH v. 10.1.1973 — I R 114/71, BStBL II 1973, 238; v. 26.6.1975 — IV R
59/73, BStBL. 11 1975, 781).

Kein Sonderbetriebsvermégen bei unmittelbarer Vermietung oder Ver-
pachtung an das Betriebsunternehmen: Uberlisst der Gesellschafter der Be-
triebsgesellschaft ein WG aufgrund einer besonderen Vereinbarung, so handelt
es sich nicht um notwendiges SonderBV der Besitzgesellschaft (BFH v. 23.1.
1980 — I R 33/77, BStBL II 1980, 356). Folglich liegen keine SonderBE vor,
wenn die Gesellschafter der Besitzgesellschaft dadurch Einnahmen erzielen,
dass eine Grundstiicksgemeinschaft, an der sie — neben Fremden — nur zu 50 %
beteiligt sind, ein Grundstiick an die Betriebs-GmbH vermietet (BFH v. 1.10.
1996 — VIII R 44/95, BStBL II 1997, 530). Die Beteiligung gehort nicht zum
SonderBV 1II der Besitzgesellschaft, weil die Vermietung durch die Grund-
stiicksgemeinschaft und nicht durch den Betrieb der BesitzPersGes. veranlasst
war. Ausnahmen sind gleichwohl dann méglich, wenn das von den Gesellschaf-
tern der Besitzgesellschaft an die Betriebsgesellschaft vermietete Gebidude eine
wirtschaftliche Einheit mit dem zum BV der Besitzgesellschaft gehérenden
Grundstuck bildet, das durch Vermietung an die Betriebsgesellschaft die sachli-
che Verflechtung und somit die Betriebsaufspaltung begriindet (vgl. auch BFH
v. 2.12.2004 — III R 77/03, BStBL. II 2005, 340). Das Gebiude ist SonderBV der
Gesellschafter der Besitzgesellschaft (BFH v. 15.5.1975 — IV R 89/73, BStBL. 11
1975, 781; vgl. auch LBP/Brrz, § 15 Rn. 363).

Die Anteile der Gesellschafter der Besitzgesellschaft an der Betriebskapi-
talgesellschaft gehéren zum notwendigen Sonderbetriebsvermégen IT der
Besitzgesellschafter.
BFH v. 8.11.1960 — T 131/59 S, BStBL 1T 1960, 513; v. 19.1.1973 — IV R 27/71,
BStBL 11 1973, 438; v. 24.11.1978 — 111 R 121/76, BStBL. 11 1979, 366; v. 14.9.1999 —
111 R 47,98, BStBL 11 2000, 255; v. 31.10.2000 — VIII R 19/94, BEH/NV 2001, 447;
vgl. auch ScuaLLmoser, DStR 1997, 49; HG, DStR 2002, 447.
Denn mittels dieser Anteile und der damit verbundenen Stimmrechte hat die
Besitzgesellschaft grds. die Moglichkeit, FEinfluss auf die Betriebsgesellschaft
und den Pachtvertrag zu nehmen. Gleiches gilt bei Miteigentiimergemeinschaf-
ten als Besitzunternehmen (BFH v. 2.8.1972 — IV 87/65, BStBl. II 1972, 796).
AuBerdem konnen auch Anteile an anderen KapGes. SonderBV II darstellen,
wenn die andere KapGes. mit der Betriebsgesellschaft in vorteilhaften und nicht
nur kurzfristigen Geschiftsbeziehungen steht (BFH v. 25.11.2004 — IV R 7/03,
BStBI. II 2005, 354). Sind die Anteile an der BetriebsKapGes. Personen zuzu-
rechnen, die den cinheitlichen geschiftlichen Betitigungswillen in der Betriebs-
gesellschaft nicht durchsetzen kénnen, so stellen diese kein SonderBV dar (BFH
v. 23.7.1981 — IV R 103/78, BStBL. 11 1982, 60). Dies gilt insbes. fiir die Anteile
eines Nur-Betriebsgesellschafters (BFH v. 2.8.1972 — IV 87/65, BStBI. 11 1972,
796; zu Einzelheiten s. Anm. 800).

Biirgschaften, die der Gesellschafter einer BesitzPersGes. zur Absicherung
von Krediten der BetriecbsKapGes. eingeht, gehdren zum passiven SonderBV 11
(BFH v. v. 9.9.1986 — VIII R 159/85, BStBL. 11 1987, 257; v. 18.12.2001 — VIII
R 27/00, BStBL. 1I 2002, 734; v. 22.1.2003 — X R 60/99, BEH/NV 2003, 901;
LBP/Brrz, § 15 Rn. 363). Voraussetzung ist in entsprechender Anwendung der
Grundsitze zur Darlehensgewihrung (Anm. 822) die betriebliche Veranlassung
durch das Besitzunternehmen, die durch die Ubernahme der Biirgschaft zu
nicht markttblichen Bedingungen dokumentiert wird. Davon ist uE idR aus-
zugehen, da Birgschaften oftmals in einer Krisensituation gewihrt werden, um
die Vermogens- und Ertragslage des Betriebsunternehmens zu verbessern.
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Droht eine Inanspruchnahme als Biirge, so ist fiir den betroffenen Besitzgesell-
schafter eine Riickstellung zu bilden, wobei sich die Héhe der Riickstellung nach
dem zu erwartenden Risiko richtet (BFH v. 19.6.2001 — X R 104,/98, BFH/NV
2002, 163). Die drohende Inanspruchnahme fithrt nicht zu nachtriglichen AK
auf die dem SonderBV zuzurechnenden Anteile an der BetriebsKapGes.

Die Bildung von gewillkiirtem Sonderbetriebsvermégen ist auch im Rah-
men der Betriebsaufspaltung moglich. Sie setzt voraus, dass das betreffende
WG geeignet ist, dem Betrieb der PersGes. oder der Beteiligung des Gesell-
schafters an der BesitzPersGes zu dienen und das WG unmissverstindlich dem
SonderBV gewidmet wird (BFH v. 6.5.1986 — VIII R 160/85, BStBI. I1 1986,
838).

5. Betriebseinnahmen des Besitzunternehmens

Vergiitungen des Betriebsunternehmens an das Besitzunternehmen stellen dann
BE des Besitzunternehmens dar, wenn sie spezifisch auf die Betriebsaufspaltung
zuriickzufithren sind (BFH v. 11.8.1966 — IV 219/64, BStBI. 111 1966, 601; v.
21.10.1988 — I1I R 258/84, BFH/NV 1989, 321). Aus diesem Grund stellt das
Gehalt des Gesellschafter-Geschiftsfiihrers der BetriebsKapGes., der gleichzei-
tig Gesellschafter oder Inhaber des Besitzunternehmens ist, keine BE des Besitz-
unternchmens dar (s. Anm. 826). Zu den BE gehoren aber die Entgelte fiir die
Uberlassung von WG des SonderBV eines Besitzgesellschafters (BFH v. 15.5.
1975 — IV R 89/73, BStBL 11 1975, 781; s. auch Anm. 823). Auch der Nur-Be-
sitzgesellschafter soll gewerbliche Einktnfte erzielen (BFH v. 12.11.1985 — VIII
R 240/81, BStBI. IT 1986, 296; zur Kritik s. Anm. 819). Hat die BesitzPersGes.
weitere WG an andere Unternehmen oder Personen vermietet oder verpachtet,
sind die diesbeziiglichen Einnahmen wegen Abs. 3 Nr. 1 gewerbliche BE des
Besitzunternehmens (BFH v. 23.10.1986 — IV R 214/84, BStBI. II 1987, 120).

6. Erfassung von Gewinnausschiittungen der Betriebsgesellschaft bei
dem Besitzunternehmen

Soweit die Anteile an der BetriebsKapGes. zum BV des Besitzunternehmens ge-
hoéren, stellen ausgeschiittete Gewinne BE des Besitzunternehmens dar (BFH v.
24.1.1968 — 1 76/64, BStBL. 11 1968, 354; v. 21.5.1974 — VIII R 57/70, BStBI. 11
1974, 613), die ab VZ 2009 im Teileinktunftverfahren (bis VZ 2008 nach dem
Halbeinktnfteverfahren) zu versteuern sind (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d; zu Ein-
zelheiten § 3 Nr. 40 Anm. 110 f£)).

Eine zeitkongruente Aktivierung von Dividendenanspriichen im Besitz-
unternehmen zum Bilanzstichtag des Betriebsunternehmens darf seit dem
Beschl. des Grofien Senats des BFH v. 31.10.2000 — GtS 2/99 (BStBL. II 2000,
632) nicht mehr erfolgen (s. auch BFH v. 21.12.2000 — I R 50/95, BStBI. 11
2001, 409 sowie zur damit aufgegebenen fritheren Rspr. MARkLE, DStR 2002,
1153). Dieser Grundsatz gilt auch in Fillen einer Betriebsaufspaltung (BFH v.
31.10.2000 — VIII R 85,94, BStBL. 11 2001, 185). Zu Begriindung fithrt der Gro-
Be Senat zu Recht aus, dass zum Bilanzstichtag ein WG ,,Dividendenanspruch®
noch nicht entstanden sei. Zudem sei zu diesem Zeitpunkt noch ungewiss, ob
tberhaupt eine Gewinnausschiittung beschlossen werde. Eine phasengleiche
Aktivierung von Gewinnansprichen ist nach dem Beschluss des GroBen Senats
nur ausnahmsweise dann moglich, wenn am Bilanzstichtag ein Bilanzgewinn der
Gesellschaft auszuweisen ist, den Gesellschaftern der mindestens ausschiit-
tungsfihige Gewinn bekannt ist und am Bilanzstichtag objektive Anhaltspunkte
dafiir vorliegen, dass die Gesellschafter einen bestimmten Gewinnverwendungs-
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beschlus treffen werden. Zur Ubergangsregelung s. BMF v. 1.11.2000, BStBL. I
2000, 1510, und § 3 Nr. 40 Anm. 37 ff.

> Gestaltungsmiglichkeit: Besitzunternehmer, die gleichwohl eine Vereinnahmung
einer Gewinnausschiittung noch im abgelaufenen Wj. erreichen mochten, um
ggf. vorhandene Verlustvortrige zu nutzen, kénnen sich mit einer Vorabaus-
schiittung vor Ablauf des Wj. behelfen. Es verbleibt aber das Risiko, dass der
ausgeschiittete Betrag nach Erstellung des Jahresabschlusses teilweise zurtick-
zufordern ist, weil der ausschiittungsfihige Gewinn tatsichlich geringer ausfillt
(krit. Gron, DB 2000, 2444, 2558).

7. Tatigkeitsvergiitungen des Gesellschafter-Geschiftsfiihrers des
Betriebsunternehmens

Ist der Gesellschafter der Besitzgesellschaft zugleich Geschiftsfihrer der Be-
triebsKapGes., so sind seine angemessenen Bezlige — anders als bei der GmbH
& Co KG (Abs. 1 Nr. 2 Satz 1, 2. Fall) — keine Einktnfte aus Gewerbebetrieb.
Sie stellen keine BE des Besitzunternehmens dar (BFH v. 9.7.1970 — IV R
16/69, BStBL. 11 1970, 722). Sie sind bei dem Gesellschafter-Geschiftsfithrer als
Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit iSd. § 19 zu besteuern. Auf Seiten der
BetriebsKapGes. mindert das Geschiftsfithrergehalt den Gewinn. Anders ist die
Rechtslage nur, wenn das Gehalt ganz oder teilweise durch das Gesellschaftsver-
hiltnis veranlasst ist. Dies kann der Fall sein, wenn entweder ein Verstol3 gegen
das Nachzahlungsverbot vorliegt (hierzu Anm. 832; Einzelheiten §8 KStG
Anm. 150) oder das Gehalt iiberhoht ist. In beiden Fillen liegt eine vGA vor,
die zu einer Einkommenserhéhung bei der KapGes. und einer Umqualifizierung
der Einkiinfte beim Gesellschafter-Geschiftsfihrer in gewerbliche Einkiinfte
fihrt (BFH v. 11.10.1955 — I 47/55 U BStBL III 1955, 397; v. 22.1.1964 — VI
306/62 U, BStBI. 111 1964, 158), die aber als vGA nur zu 60 % (bis VZ 2008: zu
50 %) zu versteuern sind (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d).

8. Pensionszusagen des Betriebsunternehmens

Da der Gesellschafter-Geschiftsfiihrer der BetriebsKapGes. stl. als nichtselb-
stindig Titiger qualifiziert wird (s. Anm. 820), kann ihm die KapGes. eine Pen-
sionszusage erteilen (BFH v. 9.7.1970 — IV R 16/69, BStBl. 1T 1970, 722). Ob
von der Erteilung einer Pensionszusage Gebrauch gemacht werden sollte, ist
sorgfiltig abzuwigen.

Der Vorteil der Pensionszusage ist die Berechtigung, zu Lasten des Gewinns
der KapGes. cine Pensionsrickstellung gem. § 6a zu bilden. Aus der Ruckstel-
lungsbildung und den Zufiihrungen ergibt sich eine — insbes. in den ersten Jah-
ren nach der Zusagegewihrung — erhebliche StErsparnis fiir die KapGes., der
keine aktuelle StBelastung auf der Ebene des Gesellschafters gegentibersteht.

Ein wesentlicher Nachteil der Pensionszusage ist aber das extreme Risiko,
das fur ihre stl. Anerkennung besteht (vgl. hierzu BMF v. 14.5.1999, BStBI. 1
1999, 512; zu Einzelheiten § 6a Anm. 24 ff.; ManLow, DB 1999, 2590; HErLING-
HAUs, GmbHR 2003, 373; Horer, DStR 2003, 274). Zumindest kénnen die Et-
fordernisse einer Probezeit, der Einhaltung des Zeitraums zwischen Abschluss
des Anstellungsvertrags und der Beachtung des Zeitpunkts der Erteilung der
Pensionszusage entfallen, wenn der Geschiftsfithrer in Fillen der echten Be-
triebsaufspaltung (Anm. 777) zuvor mehrere Jahre im jetzigen Besitzunter-
nehmen titig war (BFH v. 29.10.1997 — I R 52/77, BStBI. II 1999, 318). Darii-
ber hinaus darf die Situation beim spiteren Verkauf der Gesellschaft nicht un-
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terschitzt werden. Betroffen sind insbes. kleine KapGes., bei deren Verkauf der
Verkiufer einer Versorgung durch den Kaufer nicht vertraut und daher auf eine
Abfindung der Pensionsanwartschaft dringt. Hierzu korrespondierend will sich
der Erwerber nicht mit der Verwaltung der Altersversorgung seines Vorgingers
beschiftigen. IdR sollen die Anspriiche dann abgefunden werden. Bis heute sind
aber die Rechtsfolgen unklar und im Erg. stl. nachteilig, da sie zu einer Sofort-
versteuerung fithren (so schon Runp, GmbHR 2001, 417).

9. Behandlung von uniiblichen Miet- und Pachtzinsen

Gerade wegen der Verflechtung zwischen Besitz- und Betriebsunternehmen
kann es der Fall sein, dass die in Bezug auf die Uberlassung der wesentlichen Be-
triebsgrundlagen vereinbarten Miet- und Pachtzinsen unangemessen, dh. zu
hoch oder zu niedrig sind.

Fir die Bemessung des Miet- oder Pachtzinses existieren keine allg. giiltigen
Regeln (BFH v. 14.1.1998 — X R 57/93 BFH/NV 1998, 1160). Jedenfalls aber
hat sich in Fillen der Betriebsaufspaltung die Angemessenheit des Miet- oder
Pachtzinses nicht in erster Linie nach den Renditeerwartungen des Besitzunter-
nehmens zu richten, sondern danach, ob das Betriebsunternehmen aus der Be-
triebsaufspaltung eine angemessene Rendite des eingesetzten Kapitals (Stamm-
kapital, sonstiges Eigenkapital) sowie eine Verzinsung des Risikos, das auf dem
nicht eingezahlten Stammbkapital lastet, erreicht. Dabei sind die Kapitalverzin-
sung, die Abschreibungsvergiitung und die Vergiitung fiir den Firmenwert ein-
zubezichen. Die Hohe der Kapitalverzinsung bestimmt sich nach dem jeweiligen
Zinsniveau fur langfristige Kapitalanlagen. Eine Verzinsung von 5 % oder 8 %
wird bei einer reinen Grundsticksiiberlassung als angemessen angeschen (vgl.
KessLer/TeureL, BB 2001, 17). Die Wertverzehrkomponente richtet sich entwe-
der als besonderer Bestandteil der Vergiitung nach der méglichen AfA oder alter-
nativ nach der Vereinbarung einer Substanzerhaltungspflicht des Pichters. Wer-
den beide Alternativen kumulativ eingesetzt, liegt eine vGA vor. Der Betriebs-
KapGes. muss schlieSlich nach Abzug der Pacht eine austeichende Stammkapital-
verzinsung verbleiben. Hier wird als Untergrenze eine Verzinsung des eingezahl-
ten Kapitals mit 10 % und des nicht eingezahlten Kapitals mit 3 % als
angemessen qualifiziert (BFH v. 4.5.1977 — I R 11/75, BStBL. 11 1977, 679; allg.
zur Angemessenheit des Miet- oder Pachtzinses FicHTELMANN, Inf. 1998, 431).

Mal3geblicher Zeitpunkt fur die Beurteilung der Angemessenheit des Miet-
oder Pachtzinses ist der Abschluss des Uberlassungsvertrags (LBP/Bitz, § 15
Rn. 390).

Ist der Pachtzins zu niedrig, bleibt dies stl. ohne Auswirkung. Es liegt keine
verdeckte Einlage vor. Denn Nutzungsvorteile sind nicht einlagefihig (BFH v.
26.10.1987 — GrS 2/86, BStBL. II 1988, 348). Zur Frage der unentgeltlichen
Nutzung und der Anwendbarkeit von § 3¢ Abs. 2 Satz 1 s. Anm. 812.

Ist der Pachtzins zu hoch, liegt in Hohe des unangemessenen Teils eine vGA
vor, die zu gewerblichen Finkiinften des Besitzunternehmens fihrt. Dem Nach-
teil der Einkommenserhohung auf Seiten der KapGes. (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG)
steht der Vorteil der Versteuerung der vGA im Teileinkiinfteverfahren gegen-
tber (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d).

10. Nachtraglicher Verzicht auf Miet- und Pachtzinsen

Verzichten die an Besitz- und Betriebsunternehmen beteiligten Gesellschafter
auf ein vereinbartes Nutzungsentgelt, so ist zu unterscheiden.
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In Hohe des werthaltigen Teils der Pachtzinsforderung liegt ein verdeckte
Einlage in die BetriebsKapGes. vor, die auf dem Einlagekonto des § 27 KStG
zu etfassen ist (BFH v. 9.6.1997 — GtS 1/94, BS¢BL. II 1998, 307; zu Einzelhei-
ten vgl. auch § 17 Anm. 203). Korrespondierend stellt der werthaltige Teil der
Forderung im Besitzunternechmen nachtrigliche AK auf die Beteiligung dar. Et-
was anderes gilt nur, wenn im Zeitpunkt des Verzichts feststeht, dass der Wert
der Beteiligung an der BetriebsKapGes. durch den Verzicht nicht mehr erhéht
werden kann (vgl. BFH v. 29.7.1997 — VIII R 57,/94, BStBL. 11 1998, 652). Der
Forderungsverzicht wirkt sich dann unmittelbar gewinnmindernd aus.

In Hoéhe des wertlosen Teils der Forderung tritt eine auBerordentlicher Ertrag
bei der BetriebsKapGes. und im Besitzunternehmen ein Aufwand durch das
Abschreiben der Pachtforderung ein. Die urspriingliche Pachtzahlung bleibt
weiterhin BA des Betriebsunternehmens. Auch hat das Besitzunternehmen die
Pachteinnahme weiterhin zu versteuern.

Vel. auch Gron, DB 1997, 1683; Horrmann, DStR 1997, 1625; NEumann. FR 1997,

925; GeBHARDT, DStR 1998, 225.
Bei einem Forderungsverzicht durch eine Besitzpersonengesellschaft gel-
ten die oa. Grundsitze sinngemil3 (BFH v. 29.7.1997 — VIII R 57/94, BStBl. 11
1998, 652). Schlie3t dagegen ein Nur-Besitzgesellschafter mit der BetriebsKap-
Ges. cinen Erlassvertrag tiber eine ihm zustehende Forderung, fehlt es an einer
gesellschaftsrechtl. Veranlassung des Verzichts. Dieser fithrt bei der Betriebs-
KapGes. in voller Hohe zu einem auflerordentlichen Ertrag und bei dem Nur-
Besitzgesellschafter korrespondierend in gleicher Hohe zu Aufwand.

11. Pachterneuerungsverpflichtung und Sachwertdarlehen

Ein Pachterneuerungsvertrag liegt vor, wenn sich der Pichter (das Betriebs-
unternchmen) vertraglich gegeniiber dem Besitzunternehmen verpflichtet, alte
oder unbrauchbare WG zu ersetzen (vgl. auch § 582a Abs. 2 BGB). Der Ver-
pichter hat einen Anspruch auf Ersatzbeschaffung zu aktivieren und der Pich-
ter in korrespondierender Hohe eine Riickstellung fiir Substanzerhaltung zu pas-
sivieren (BFH v. 21.12.1965 — IV 228/64 S, BStBL. 111 1966, 147; v. 23.6.1966 —
IV 75/64, BStBL. 111 1966, 589; v. 26.6.1975 — IV R 59,/73, BStBL. 11 1975, 700).
Der Hohe nach orientiert sich die zu bildende Rickstellung an dem Wiederbe-
schaffungspreis des WG. Der Wertausgleichsanspruch ist gleichmiBig bis zu
dem Zeitpunkt abzuschreiben, in dem das WG den bei Pachtbeginn bestehen-
den Wertigkeitsgrad erreicht hat (BFH v. 26.6.1975 — IV R 59/73, BStBL. II
1975, 700). Das Besitzunternechmen muss in korrespondierender Hohe eine
Wertausgleichsverpflichtung passivieren und bis zum Erreichen des Wertigkeits-
grads auflésen (vgl. auch BMF v. 21.2.2002, DB 2002, 502; zu den Bilanzierung-
schwierigkeiten bei Verpachtung gebrauchter WG Grabe, GmbHR 1981, 268
[270]; s. zur BV-Zugehorigkeit der Ersatzgiiter Anm. 822).

Auf Sachwertdarlehen sind die oa. Grundsitze entsprechend anzuwenden.
Hat die Betriebsgesellschaft auch das Vorratsvermogen tibernommen mit der
Besonderheit, bei Pachtablauf Waren gleicher Art, Menge und Gite zurtickzuge-
ben, so hat sie das Vorratsvermégen zu aktivieren und gleichzeitig in dieser Ho-
he eine Datlehensschuld an das Besitzunternehmen zu passivieren. Jede Erho-
hung dieser Schuld bei der Betriebsgesellschaft fiihrt — korrespondierend — zu
einer Gewinnerhéhung bei dem Besitzunternehmen (BFH v. 26.6.1975 — IV R
59/73, BStBL II 1975, 700). WoerNEr (BB 1985, 1609 [1612]) verweist darauf,
dass nach den allg. bilanzrechtl. Grundsitzen die Bilanzierung moglicherweise
auseinanderfallen konnte, denn der Verpflichtete hat das Vorsichtsprinzip, der
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Berechtigte das Realisationsprinzip zu beachten. Er meint aber, die Besonder-
heiten bei der Betriebsaufspaltung hitten Vorrang vor den allg. GoB.

12. Ubertragung von Wirtschaftsgiitern zwischen Besitz- und
Betriebsunternehmen

Bei der Ubertragung von EinzelWG zwischen Besitz- und Betriebsunternehmen
ist zu unterscheiden.

Keine Buchwertfortfithrung bei Ubertragung auf Betriebskapitalgesell-
schaft: Erfolgt die Ubertragung zwischen Besitzunternehmen und BetriebsKap-
Ges., so ist diese seit dem 1.1.1999 nicht mehr zu Buchwerten moglich, da § 6
Abs. 6 seit diesem Zeitpunkt die Aufdeckung vorhandener stiller Reserven an-
ordnet (s. auch Anm. 785).

Buchwertfortfithrung bei mitunternehmerischer Betriebsaufspaltung: An-
ders verhilt es sich in Fillen der mitunternehmerischen Betriebsauspaltung
(s. Anm. 780), bei der die Ubertragung von EinzelWG unter den Voraussetzun-
gen des § 6 Abs. 5 Satz 3 ohne Gewinnrealisierung méglich ist (zu Einzelheiten
s. § 6 Anm. 1451 ff)).

Gestaltungsmoglichkeiten: Stpfl,, die eine Gewinnrealisierung bei Begtiin-
dung einer Betriebsaufspaltung verhindern mochten, bietet sich als Gestaltungs-
alternative neben einer Betriebsverpachtung (Anm. 787) das sog. ,,Schrump-
fungsmodell (zu Einzelheiten Frystatzki, EStB 1999, 94; HOrRGER/MENTEL/
Scuurz, DB 1999, 565; HorGER/PauLs, GmbHR 2001, 1139). Danach verpach-
tet das Besitzunternehmen zunichst den gesamten Gewerbebetrieb, zuktnftige
Neuinvestitionen wird dagegen das Betriebsunternehmen vornehmen. Im Zuge
der Neuinvestionen kann es ggf. erfordetlich sein, den urspriinglich vereinbarten
Pachtzins zu reduzieren, da dieser urspriinglich auch die tibetlassenen materiel-
len WG erfasste, eine Vergiitung aber nicht mehr gerechtfertigt ist, wenn diese
WG spiter das Besitzunternehmen anschafft oder least.

ITII. Rechtsbeziehungen zwischen Besitz- und Betriebsunternehmen

Vertragliche Beziehungen zwischen Besitz- und Betriebsunternehmen sind
stl. grds. anzuerkennen. Sie betreffen regelmilBig die Modalititen der Nutzungs-
tberlassung, insbes. Beginn und Dauer des Vertragsverhiltnisses, die Hohe des
Entgelts (zu Unentgeltlichkeit s. Anm. 812; zur unangemessenen Pacht
s. Anm. 828) oder Instandhaltungsverpflichtungen.

Das Nachzahlungsverbot fiir behetrschende Gesellschafter ist in formeller
Hinsicht zu beachten, wenn die Nutzungstiberlassung an eine BetriebsKapGes.
erfolgt oder aber das Besitzunternehmen die Rechtsform einer KapGes. auf-
weist. Das Nachzahlungsverbot (Einzelheiten § 8 KStG Anm. 150) fordert zwi-
schen beherrschendem Gesellschafter und KapGes. im Voraus getroffene, klare
und eindeutige Regelungen tiber Leistungen und Entgelt (vgl. zB BFH v. 28.10.
1987 — I R 110/83, BStBL II 1988, 301; v. 22.2.1989 — I R 44/85, BStBL. 11
1989, 475). Dies ist nur der Fall, wenn die Vergiitung allein durch Rechenvor-
ginge ermittelbar ist (BFH v. 30.1.1985 — I R 37/82, BStBL. II 1985, 345). Fehlt
es hieran, kommt es auf die Angemessenheit der Vergiitung nicht mehr an. Viel-
mehr wertet die Rspr. die gezahlten Vergtitungen als vGA iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2
KStG. Die erfordetliche beherrschende Gesellschafterstellung ist bei Vorliegen
einer personellen Verflechtung stets gegeben. Denn als beherrschende Gesell-
schafter werden die Personen angesehen, die iiber die Mehrheit der Stimmen in
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der KapGes. verfiigen (zB BFH v. 13.12.1989 — I R 45/84 BFH/NV 1990,
455).

Zu tiberhohten oder zu niedrigen Pachtzinszahlungen s. Anm. 828.

IV. Rechtsfolgen in anderen Rechtsgebieten

Zu den Rechtsfolgen im Arbeitsrecht, Handelsrecht und Insolvenzrecht s.
Anm. 789.

D. Beginn der Betriebsaufspaltung

I. Echte Betriebsaufspaltung

Die Betriebsaufspaltung beginnt, sobald die personelle und die sachliche Ver-
flechtung vorliegt. Dieser Zeitpunkt ist in Fillen der echten Betriebsaufspaltung
(Anm. 777) idR exakt bestimmbat.

Grindung eines Betriebsunternehmens: Die Betriebsaufspaltung kann zum
cinen dadurch begriindet werden, dass die Gesellschafter eine Betriebs-GmbH
grinden und zeitgleich das Anlagevermogen erwerben, das sie sodann von Be-
ginn der Geschiiftstitigkeit der Betriebs-GmbH an an diese vermieten oder vet-
pachten. Zum anderen kann die echte Betriebsaufspaltung auch dadurch be-
grindet werden, dass der Betrieb eines bereits titigen Einzelunternehmens oder
einer PersGes. nach einer Neugriindung einer Betriebs-GmbH — entweder im
Wege der Bargriindung oder im Wege der Sachgriindung — auf diese verlagert
wird. In beiden Fillen beginnt die Betriebsaufspaltung mit der Uberlassung zu-
mindest einer wesentlichen Betriebsgrundlage an das Betriebsunternehmen,
wenngleich die Titigkeit des zukiinftigen Besitzunternehmens hierdurch nicht
unterbrochen wird.

Vorginge nach dem Umwandlungsgesetz: Bei bereits bestehender gewerb-
licher Titigkeit kann die Betriebsaufspaltung nach den Vorschriften des UmwG
erfolgen (zu Einzelheiten CarLE/CarLE, Die Betriebsaufspaltung, 2003,
Rn. 45 ff).

» Die Betriebsaufspaltung durch Ausgliederung nach §§ 123 Abs. 2, 152/ff. UnwG erfolgt,
indem der Betrieb des bisherigen Einzelunternehmens unter Zuriickbehaltung
der wesentlichen Betriebsgrundlagen, die die sachliche Verflechtung begriinden
werden, ausgegliedert wird.

» Die Betriebsanfspaltung durch Aufspaltung, Abspaltung oder Aunsgliederung ist nach
J 123 UnwG miglich, wenn die gewerbliche Titigkeit zunichst in einer Personen-
handelsgesellschaft ausgetibt wird.

II. Unechte Betriebsaufspaltung

Die unechte Betriebsaufspaltung (Anm. 778; zur Kritik s. Anm. 795) beginnt
nach der Rspr. bereits mit den Vorbereitungshandlungen, die erkennbar auf die
Uberlassung von wesentlichen Betriebsgrundlagen gerichtet sind (BFH v. 10.3.
1972 — 11T R 52/69, BStBL 1I 1972, 518; v. 12.4.1991 — III R 39/86, BStBL. 11
1991, 773). So soll es bereits ausreichen, wenn ein Architekt mit der Planung fiir
ein bereits seit lingerer Zeit vorhandenes unbebautes Grundstiick beauftragt
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wird. Dem ist uE schon deshalb nicht zu folgen, weil zu diesem Zeitpunkt noch
keine sachliche Verflechtung vorliegt. Die Betriebsaufspaltung beginnt uE fri-
hestens mit der Verpachtung einer wesentlichen Betriebsgrundlage.

E. Beendigung der Betriebsaufspaltung

I. Wegfall der personellen Verflechtung

Die Betriebsaufspaltung endet, sobald die personelle Verflechtung zwischen Be-
sitz- und Betriebsunternehmen entfillt.

Die VeriuBerung einer Beteiligung am Besitz- oder Betriebsunterneh-
men 16st nur dann eine zwangsweise Beendigung der Betriebsaufspaltung aus,
wenn nach der Anteilsiibertragung die bisherige Person oder Personengruppe
nicht mehr in der Lage ist, mit den ihr zur Verfiigung stehenden Stimmen ihren
Willen in beiden Unternehmen dutrchzusetzen (BFH v. 24.8.2006 — IX R 52/04,
BStBL II 2007, 165). Bleibt die personelle Verflechtung erhalten, fihrt die Ver-
duBerung der Anteile an der BetriebsKapGes. zu einem laufenden Gewinn, der
nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. b zu versteuern ist. Entsprechendes gilt, wenn
Kinder unentgeltlich an der Betriebs-GmbH beteiligt werden, ohne zeitgleich ei-
ne Beteiligung am Besitzunternehmen zu erhalten. Die Teilanteilsiibertragung
fithrt zu einer Entnahme im Besitzunternehmen iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 4. Werden
alle Anteile der BetriebsKapGes. an einen Dritten verduBlert, stellt die VerdulBe-
rung eine TeilbetriebsverduBerung dar (§ 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1), die nach § 3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. b zu versteuern ist.

Ubertragung der wesentlichen Betriebsgrundlage: Die Betriebsaufspaltung
endet nicht, wenn die Eltern das Grundstiick, welches sie an das Betriebsunter-
nehmen verpachtet haben, unter Nief3brauchsvorbehalt auf ihre Kinder tibertra-
gen, so dass das Mietverhiltnis zum Betriebsunternehmen fortbesteht (BFH v.
5.2.2002 — VIII R 25/01, BFH/NV 2002, 781). Allerdings fiihrt die Ubertra-
gung des zum BV des Besitzunternehmens gehorenden Grundbesitzes zu einer
Entnahme (§ 6 Abs. 1 Nr. 4), die mit dem Teilwert anzusetzen ist und idR einen
laufenden Gewinn auslosen wird. Anders verhilt es sich, wenn zugleich auch
die Anteile an der Betriebsgesellschaft auf Kinder tibertragen werden, diese aber
wegen des bestehenden Nie3brauchs am Grundstick nicht in der Lage sind, die
Geschifte des tiglichen Lebens am Grundstick zu beherrschen (Nds. FG v.
20.6.2007, EFG 2007, 1584, nrkr., Rev. Az. BFH X R 26/07).

Erbfall und Schenkung: Die personelle Verflechtung kann durch unterschied-
liches Verschenken oder Vererben von Anteilen am Besitz- und/oder Betriebs-
unternehmen eintreten (vgl. zB Tiimann, GmbHR 1973, 250; L. Scumipr,
DStR 1979, 699; Gaww, BB 1995, 2502). Soll die Kontinuitit der Betriebsauf-
spaltung auch im Erbfall gewihrleistet bleiben, sind gesellschaftsvertragliche
Regelungen und Verfiigungen von Todes wegen aufeinander abzustimmen. So
verbietet sich fiir den Fall des Todes eine Fortsetzungsklausel in der BesitzPers-
Ges., wenn in der Betriebs-GmbH nach § 15 GmbHG die Anteile im Fall des
Todes eines Gesellschafters auf den oder die Erben tibergehen, die nicht an der
BesitzPersGes. beteiligt sind. Andernfalls entfillt die personelle Verflechtung,
wenn die in der BesitzPersGes. verbleibende Personengruppe nicht tiber die
Stimmenmehrheit in der Betriebs-GmbH verfugt.

Scheidung: Da Anteile von Ehegatten am Besitz- oder Betriebsunternehmen
nicht zusammenzurechnen sind (Einzelheiten Anm. 805), hat eine Scheidung
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grds. keinen Einfluss auf eine bestehende personelle Verflechtung. Eine Aus-
nahme besteht, wenn im Rahmen der Scheidung ein Ehepartner seine Gesell-
schaftsanteile an einem der beiden Unternehmen auf den anderen Ehepartner
tbertrigt und dadurch kein einheitlicher Wille mehr in beiden Unternehmen ge-
bildet werden kann. Die personelle Verflechtung kann schliefllich ebenfalls ent-
fallen, wenn die Beteiligungsverhiltnisse trotz Scheidung in beiden Unterneh-
men unverindert bleiben, aber dauerhaft nachweisbare Interessenkollisionen
zwischen den friheren Ehegatten auftreten (s. Anm. 798).

Volljahrigkeit der Kinder: Rspr. und FinVerw. sind der Auffassung, Anteile
von Eltern oder Elternteilen mit ihren minderjihrigen Kindern seien zu addie-
ren (zu Einzelheiten und Kritik Anm. 806). Folgt man dieser Auffassung, so
fithrt das Erreichen der Volljihrigkeit eines Kindes zu einer Betriebsaufgabe iSd.
§ 16 Abs. 3, wenn die Eltern oder Elternteile danach nicht mehr tber die Stim-
menmehrheit in beiden Unternehmen verfiigen. Die FinVerw. gestattet aller-
dings aus Billigkeitsgriinden, die gewerbliche Titigkeit fortzusetzen (R.16
Abs. 2 Satz 4 EStR).

Insolvenz: Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens tiber das Vermogen der Be-
triebsgesellschaft und/oder des Besitzunternehmens fihrt zum Wegfall der per-
sonellen Verflechtung und damit zur Beendigung der Betriebsaufspaltung (BFH
v. 6.3.1997 — XI R 2/96, BStBL II 1997, 460; cingehend FicHTELMANN, DStZ
1991, 257; FicateLmann, EStB 2004, 75). Dies gilt auch dann, wenn ausnahms-
weise ein und derselbe Insolvenzverwalter fir beide Unternehmen bestellt wird.
Denn der Insolvenzverwalter hat die Interessen der Gldubiger des jeweiligen
Unternehmens zu wahren, so dass er in beiden Unternehmen keinen einheitli-
chen geschiftlichen Betitigungswillen entfalten kann. Die Aufdeckung der stil-
len Reserven kann allenfalls dann entfallen, wenn die durch die Insolvenz besei-
tigte personelle Verflechtung nach Abschluss des Insolvenzverfahrens wieder
auflebt und somit fiir den Zeitraum der Dauer des Insolvenzverfahrens nur eine
Betriebsunterbrechung vorliegt (BFH v. 6.3.1997 — XI R 2/96, BStBI. 1T 1997,
46; aA FicuteLmann, EStB 2004, 75, s. im Ubrigen auch Anm. 837). Dem ist
uE jedenfalls dann zuzustimmen, wenn das Besitzunternehmen wihrend des In-
solvenzverfahrens einen ruhenden Gewerbebetrieb darstellt (s. § 16 Anm. 417).

II. Wegfall der sachlichen Verflechtung

Wird die Nutzungsiiberlassung beendet, so entfillt die sachliche Verflech-
tung (BFH v. 24.10.2000 — VIII R 25/98, BStBI. 11 2001, 321; Harrrz, BB 2001,
861; DORNER, Inf. 2001, 397).

Die VeriuBlerung einzelner wesentlicher Betriebsgrundlagen beendet die
Betriebsaufspaltung nicht. Etwaige Verduflerungsgewinne fithren aber zu einem
laufenden, gewstpfl. Gewinn. Nur wenn keine wesentliche Betriebsgrundlage
mehr vorhanden ist, liegt eine Betriebsaufgabe vor.

Neuinvestitionen des Betriebsunternehmens: Die sachliche Verflechtung
kann auch beim sog. ,,Schrumpfungsmodell” entfallen. Wihrend normalerweise
Neuinvestitionen bei Verbrauch der WG vom Besitzunternehmen getitigt wer-
den, erfolgen diese beim ,,Schrumpfungsmodell® allein durch das Betriebsunter-
nehmen. Auf diese Weise verringert sich das Vermdégen des Besitzunterneh-
mens. Moglicherweise verbleibt nur noch eine wesentliche Betriebsgrundlage,
die an das Betriebsunternechmen vermietet oder verpachtet wird, so dass die auf
eine niedrigere Uberlassungssubstanz geschrumpfte Betriebsaufspaltung noch
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erhalten bleibt. Sind jedoch die bisher durch das Besitzunternehmen tiberlasse-
nen wesentlichen Betriebsgrundlagen simtlich durch eigene Investitionen der
Betriebsgesellschaft ersetzt worden, so dass Gegenstand des Miet- oder Pacht-
vertrags zwischen dem Besitz- und dem Betriebsunternehmen nur noch funktio-
nal unbedeutende WG sind, so ist die sachliche Verflechtung und damit die Be-
tricbsaufspaltung beendet. Die stillen Reserven der WG des Besitzunternch-
mens sind im Rahmen einer Betriebsaufgabe aufzudecken (vgl. hierzu Branp-
MULLER, Die Betriebsaufspaltung, 7. Aufl. 1997, Rn. G 31).

ITI. Rechtsfolgen

Zwangsweise Betriebsaufgabe:

» Einkommenstener: Endet die Betriebsaufspaltung, sind die Voraussetzungen ei-
ner Betriebsaufgabe des Besitzunternehmens iSd. § 16 Abs. 3 Satz 1 erfillt. Es
sind alle stillen Reserven aufzulésen und zu versteuern, die im BV ruhen. Da
zum notwendigen BV des Besitzunternehmens auch die Anteile am Betriebs-
unternchmen gehéren (vgl. BFH v. 21.6.2001 — IIT R 27/98, BStBL. 11 2002,
537; v. 28.3.2000 — VIII R 68/96, BFH/NV 2000, 1278), kommt es auch inso-
weit zu einer Gewinnrealisierung. Die Gesellschaftsanteile, die in das PV tber-
fithrt werden, sind mit dem gemeinen Wert (§ 11 BewG) anzusetzen und nur im
Zweifel, dh. wenn keine zeitnahen Verkiufe stattgefunden haben (vgl. hierzu
BFH v. 23.6.1999 — X B 103/98, BFH/NV 2000, 30), bei Betriebsaufgaben bis
zum 31.12.2008 nach dem sogenannten Stuttgarter Verfahren zu ermitteln (§ 11
Abs. 2 BewG; BFH v. 21.1.1993 — XI R 33/92, BFH/NV 1994, 12). Da dieses
Bewertungsverfahren ab dem 1.1.2009 nicht mehr gilt, tritt an seine Stelle das
vereinfachte Ertragswertverfahren der §§ 199 ff. BewG.

» Gewerbestener: Der anlisslich der zwangsweisen Beendigung der Betriebsauf-
spaltung des Besitzunternehmens realisierte Gewinn unterliegt nicht der GewSt.
(BFH v. 17.4.2002 — X R 8/00, BStBL II 2002, 527).

» Ussatzstener: Die zwangsweise Beendigung der Betriebsaufspaltung fiihrt in
ustl. Hinsicht zum Wegfall einer bestehenden ustl. Organschaft. Dartiber hinaus
dirfte regelmifig die Beendigung der Betriebsaufspaltung nicht als Geschifts-
verduBlerung im Ganzen iSd. § 1 Abs. 1a UStG zu qualifizieren sein, da nicht alle
wesentlichen Betriebsgrundlagen auf einen Erwerber tibertragen werden. Han-
delt es sich bei dem Besitzunternehmen um eine PersGes. und scheiden infolge
der Erbfolgeregelung alle Gesellschafter bis auf einen aus der Gesellschaft aus,
so dass dieser das Geschift mit allen Aktiven und Passiven fortfihrt, so wach-
sen die Anteile des verstorbenen Gesellschafters dem als alleinigem Inhaber zu-
rickbleibenden fritheren Gesellschafter als Gesamtrechtsnachfolger an. Es fin-
det kein stbarer Leistungsaustausch statt (vgl. hierzu BFH v. 17.12.1992 — V R
135/89, BEFH/NV 1994, 354). Sofern die Erben das Besitzunternehmen fortset-
zen, auch wenn sie nicht mehr in der Betriebsgesellschaft beteiligt sind, sind sie
weiterhin als Unternehmer iSd. § 2 Abs. 1 UStG anzusehen. Die Miete oder
Pacht, die die bisherige Betriebsgesellschaft zu zahlen hat, ist wegen des Weg-
falls der ustl. Organschaft nicht mehr als Innenumsatz, sondern als stbare und
gof. stpfl. Leistung zu behandeln.

Ausnahme bei Betriebsunterbrechung: Die o.a. Folgen treten nicht en, wenn
nur eine Betriebsunterbrechung vorliegt. Die Betriebsaufspaltung soll nach hM

nimlich noch nicht beendet sein, wenn die personelle und/oder sachliche Ver-
flechtung nur voriibergehend entfallen (BFH v. 6.3.1997 — XI R 2/96, BStBI. 11
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1997, 460; v. 14.3.2006 — VIII R 80,03, BStBL. II 2006, 591; v. 8.2.2007 — IV R
65/01, FR 2007, 796; vgl. auch Scamipt/Wacker XXVIL. § 15 Rn. 865; WENDT,
FR 1997, 486; Einzelheiten zur Betriebsunterbrechung s. § 16 Anm. 417). Dem
ist uE nur fir den Fall zuzustimmen, dass das Besitzunternehmen aus anderen
Griinden den Gewerbebetrieb fortfiihrt und nicht freiwillig die Betriebsaufgabe
erklirt. Dies kann zB der Fall sein, wenn die Begrindung der Betriebsaufspal-
tung durch Aufspalten des bisherigen Gewerbebetriebs in ein Besitz- und ein
Betriebsunternehmen verungliickt, weil am Besitzunternehmen ein Nur-Besitz-
gesellschafter beteiligt wird, dem aufgrund des Einstimmigkeitsprinzips ein Ve-
torecht zukommt (vgl. hierzu auch BFH v. 11.5.1999 — VIII R 72/96, DStR
1999, 1184; Wien, DStR 2001, 196 [199]). Setzt das ,,Besitzunternehmen® die
gewerbliche Titigkeit fort, ist der Tatbestand des § 16 Abs. 3 nicht erfillt. Wer-
den dagegen wihrend einer bestehenden Betriebsaufspaltung Anteile an dem
Betriebsunternehmen verduBlert, so dass die personelle Verflechtung entfillt,
liegt eine Betriebsaufgabe vor, wenn das Besitzunternehmen nicht aus anderen
Grinden gewerbliche Einkiinfte erzielt. Das gilt auch dann, wenn kurze Zeit
spiter die personelle Verflechtung durch einen Anteilserwerb wieder hergestellt
wird. Es liegt dann eine Betriebsaufgabe vor, die mit der spiteren Neubegriin-
dung der Betriebsaufspaltung einhergeht.

Ausnahme bei tliberlagerter Betriebsverpachtung im Ganzen: Der Wegfall
der personellen Verflechtung fithrt dann nicht zu einer zwangsweisen Betriebs-
aufgabe, wenn die Betriebsaufspaltung eine Betriebsverpachtung im Ganzen
tberlagert hatte. Die Grundsitze der Betriebsverpachtung im Ganzen leben
nach Beendigung der Betriebsaufspaltung wieder auf (Einzelheiten s. Anm. 787).

Verlust erbschaftsteuerlicher Vergiinstigungen (§§ 13a, 13b, 19a ErbStG):
In erbstl. Hinsicht sind die Begtinstigungen der §§ 13a, 13b, 192 ErbStG bedeut-
sam. Wenn durch Anordnungen des Erblassers aufgrund einer letztwilligen Ver-
fiigung die Betriebsaufspaltung zwangsweise beendet wird, fithrt dies in erbstl.
Hinsicht dazu, dass simtliche WG, die urspriinglich zum BV des Besitzunter-
nehmens gehért hatten, zu PV werden. Dieser Ubergang der WG ist nicht nach
§§ 13a, 13b, 19a ErbStG begiinstigt. Lediglich die Anteile an der BetriebsKap-
Ges. konnen nach §§ 13b Abs. 1 Nr. 3, 19a Abs. 2 ErbStG begtinstigt sein. Vo-
raussetzung hierfir ist, dass der Erblasser zu mehr als 25 % an der BetriebsKap-
Ges. beteiligt war. Entsteht die Betriebsaufspaltung erst durch den Todesfall, so
erwerben die Erben PV, sofern die WG vorher PV waren. Die §§ 13b Abs. 1
Nr. 1, 192 Abs. 2 EtbStG sind nicht anwendbar. Lediglich auf den Ubergang
der Anteile an der BetriebsKapGes. ist § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG anzuwenden,
wenn die Beteiligung des Erblassers mehr als 25 % betragen hat.

IV. Gestaltungen zur Erhaltung der Betriebsvermogenseigenschaft

Eigengewerbliche Betitigung des Besitzunternehmens: Erzielt das Besit-
zunternehmen aus anderen Griinden noch gewerbliche Einktnfte, mit denen
vor der zwangsweisen Beendigung der Betriebsaufspaltung begonnen wurde,
entfillt die Aufdeckung der stillen Reserven, da weiterhin Einktnfte iSd. § 15 er-
zielt werden. Beschrinkt sich das Besitzunternehmen allerdings (insbes. in den
Fillen der sog. unechten Betriebsaufspaltung) auf die Uberlassung einer einzigen
wesentlichen Betriebsgrundlage, regelmiflig eines Grundstiicks, ist allein in der
Uberlassung eines solchen Grundstiicks noch keine gewerbliche Titigkeit zu se-
hen (BFH v. 6.10.1982 — 1R 7/79, BStBL. 1I 1983, 80).
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Griindung einer gewerblich geprigten GmbH & Co. KG: Die zwangsweise
Beendigung der Betriebsaufspaltung kann bei rechtzeitigem Handeln vor dem
Tod eines Gesellschafters dadurch verhindert werden, dass das Besitzunterneh-
men gewerbliche Einktnfte kraft Rechtsform gem. Abs. 3 Nr. 2 erzielt. Hierzu
ist erfordetlich, das Besitzunternehmen, unabhingig davon, ob es in der Rechts-
form eines Einzelunternehmens, einer GbR, einer OHG oder KG betrieben
wird, gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten in eine gewerblich geprigte
GmbH & Co. KG nach § 24 UmwStG einzubringen. Die Einbringung kann
gem. § 24 Abs. 2 Satz 1 Fall 1 UmwStG zu Buchwerten erfolgen. Eine Auf-
deckung der stillen Reserven erfolgt nicht. Die Komplementir-GmbH muss
personlich haftende Gesellschafterin werden und nur sie darf zur Geschiftsfih-
rung der GmbH berufen werden. Andernfalls liegt keine gewerbliche Prigung
iSd. Abs. 3 Nr. 2 vor, so dass das beabsichtigte Gestaltungsziel, gewerbliche
Einktinfte kraft Rechtsform zu erzielen, verfehlt wirde. Soweit von dem Ein-
bringungsvorgang ein Grundstiick betroffen ist, ist der Vorgang, soweit die Be-
teiligungsverhiltnisse an der GmbH & Co. KG unverindert bleiben, von der
GrESt. befreit (§ 5 Abs. 1 GrEStG). Voraussetzung ist, dass die Komplementir-
GmbH nicht am Vermégen der KG beteiligt wird. Andernfalls tritt in Hohe der
Beteiligung der GmbH GrEStPflicht ein.

Einbringung in die Betriebs-GmbH: Alternativ ist auch die Einbringung des
Besitzunternehmens gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten in eine Kap-
Ges., die auch die BetriebsKapGes. sein kann, zu Buchwerten moglich. Es ist
nicht erforderlich, die Anteile an der aufnehmenden KapGes. mit einzubringen.
Diese werden nach Ansicht des BFH vielmehr infolge der Einbringung steuer-
verstrickt bleiben (s. auch § 17 Abs. 6 Nr. 1), ohne dass stille Reserven aufzude-
cken sind (vgl. hierzu BFH v. 24.10.2000 — VIII R 25/98, BStBI. 11 2001, 321;
vgl. auch Honert, EStB 2003, 310). Bei der Einbringung in eine KapGes. ist al-
lerdings zu beachten, dass vorhandene Immobilien, sollten sie wesentliche Be-
triebsgrundlagen darstellen, zwingend mit eingebracht werden miissen, um die
Buchwertfortfithrung zu erhalten. Andernfalls wiirde keine Einbringung eines
Betriebs im Ganzen vorliegen.

Die Einbringung eines Grundstiicks in eine KapGes. ist nicht von der GrESt.
befreit. § 5 GrEStG gilt nicht. Sie ist lediglich auf Gesamthandsgemeinschaften,
nicht jedoch auf KapGes. anwendbar. Bemessungsgrundlage ist der Bedarfswert
der Immobilie nach § 8 Abs. 2 Nr. 2 GrEStG. Nachteilig wirkt sich zudem aus,
dass damit das Grundstiick fur die Verbindlichkeiten der Betriebsgesellschaft
haftet. Vielfach ist allerdings die Betriebsaufspaltung gerade ins Leben gerufen
worden, um das Grundstiick der Haftung zu entziehen (s. Anm. 772).

Einheitsbetriebsaufspaltung: Die unbeabsichtigte Beendigung der Betriebs-
aufspaltung im Erbfall lisst sich verhindern, indem vor dem Elintritt eines To-
desfalls eine sog. Einheitsbetriebsaufspaltung begriindet wird. Diese ist dadurch
gekennzeichnet, dass die BesitzPersGes. alleinige Gesellschafterin der Betriebs-
KapGes. ist. Im Fall des Todes eines Gesellschafters der BesitzPersGes. wird al-
lein der Anteil an der BesitzPersGes. vererbt. Ein Auseinanderfallen der Betei-
ligungsverhiltnisse zwischen Besitzunternehmen und Betriebsunternehmen
kann daher nicht eintreten. Die Einheitsbetriebsaufspaltung kann dadurch be-
griindet werden, dass die Anteile an der BetriebsKapGes. in das Gesamthands-
vermégen der BesitzPersGes. tiberfithrt werden. Die Uberfithrung der Gesell-
schaftsanteile erfolgt nach § 6 Abs. 5 zu Buchwerten.

Rechtzeitige Erbfolgeregelung: Die ungewollte Beendigung der Betriebsauf-
spaltung anlisslich des Todes eines Gesellschafters der Besitz- und Betriebs-
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gesellschaft kann verhindert werden, wenn die Verfiigung von Todes wegen
(Testament, Erbvertrag) mit den gesellschaftsvertraglichen Regelungen in der
BetriebsKapGes. abgestimmt wird. Dort ist zu gewihrleisten, dass die Stimm-
rechtsverhiltnisse im Besitz- und Betriebsunternehmen, sofern sie bislang den
cinheitlichen geschiftlichen Betitigungswillen dokumentieren, auch nach dem
Todesfall eines Gesellschafters erhalten bleiben.

> Enthilt ein 1estament eine Teilungsanordnung, die zur zwangsweisen Beendigung
der Betriebsaufspaltung fithren wiirde, haben die Erben immer noch die Mog-
lichkeit, den Eintritt dieses Ergebnisses zu vermeiden. Denn zivilrechtlich be-
steht grds. die Méglichkeit, sich einvernehmlich tber eine Teilungsanordnung
hinwegzusetzen (BGH v. 23.9.1981 — IVa ZR 185/80, NJW 1982, 43). Dieses
Vorgehen bietet den Erben die Chance, die personelle Entflechtung nicht ein-
treten zu lassen, indem die Erben — gegen die Vorgaben der Teilungsanordnung
— sowohl im Besitz- als auch im Betriebsunternehmen die Rechtsnachfolge an-
treten und so als geschlossene Personengruppe einen einheitlichen geschiftli-
chen Betitigungswillen entfalten.

> Ist im Gesellschaftsvertrag der BesitzPersGes. eine qualifizierte Nachfolgeklansel enthalten,
wihrend die Beteiligung an der Betriebs-GmbH nach § 15 Abs. 1 GmbHG auf
die Erbengemeinschaft tibergeht, droht ebenfalls die zwangsweise Beendigung
der Betriebsaufspaltung, wenn bei einer Mehrheit von Erben nur ein qualifizier-
ter Erbe in die BesitzPersGes. eintritt. In diesem Fall kann die zwangsweise Be-
endigung der Betriebsaufspaltung vermieden werden, indem der qualifizierte
Nachfolger testamentarisch als Alleinerbe eingesetzt wird und die tbrigen Erben
Vermoégenswerte durch Vermichtnisse erhalten.

» [Haben die Ehegatten fiir den Fall des Todes ein , Berliner Testament™ iSd. § 2269 BGB
errichtet, wonach sie sich wechselseitig zu alleinigen Vollerben einsetzen, fiihrt
der Tod eines Ehegatten zwangsldufig zur Begriindung der Betriebsaufspaltung
ab dem Todeszeitpunkt, wenn zuvor die Betriebsaufspaltung durch das sog.
Wiesbadener Modell (Anm. 782) verhindert wurde. Denn der tibetlebende Ehe-
gatte ist sodann sowohl am Besitzunternehmen als auch am Betriebsunternch-
men beteiligt. Soll die Begriindung der Betriebsaufspaltung anlisslich des Todes
cines Ehegatten verhindert werden, so ist durch eine testamentarische Regelung
sicherzustellen, dass weiterhin keine Person oder Personengruppe einen einheit-
lichen geschiftlichen Betitigungswillen in beiden Unternehmen entfalten kann.
Dies kann zB durch Zuordnung von Gesellschaftsanteilen an einem der beiden
Unternehmen im Wege des Vermichtnisses auf Abkémmlinge erfolgen.

Anhang 3 zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 2:
Familienpersonengesellschaften

Schrifttum: Bersse, Zur Gewinnverteilung bei Familien-Personengesellschaften, FR 1973,
53; BrempENBACH, Zur Entscheidung des Grofien Senats tiber die Angemessenheit der Ge-
winnverteilung bei Familien-Personengesellschaften vom 29.5.1972, DB 1973, 545; Saukr,
Der tatsichliche Wert” eines geschenkten Kommanditanteils, StBp. 1973, 241; L.
Scumipt, Gewinnverteilung in Familien-Personengesellschaften, Teil I, FR 1974, 485, Tei-
111, FR 1974, 529; CosteDE, Einzelfragen zum Steuerrecht der Personengesellschaften,
StuW 1982, 17; Seer, Der minderjihrige Kommanditist als Mitunternehmer bei schenkwei-
ser Ubertragung der Beteiligung durch seine Eltern, DStR 1988, 600; KreeBERG, Steuer-
rechtliche Aspekte der Errichtung und Erhaltung von Familiengesellschaften in der Gene-
rationenfolge, BB 1989, 2448; ArnpT, Die Familiengesellschaft im Einkommensteuerrecht,
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SteuStud. 1991, 17; Marx, Erginzungsbilanzen bei schenkweiser Beteiligung an Komman-
ditgesellschaften, FR 1991, 3; GassNEr, Steuergestaltung und ihre Grenzen bei Familien-
gesellschaften, Festschr. L. Schmidt, Miinchen 1993, 771; MArkLE, Angehorige als Darle-
hensgeber, stille Gesellschafter, Kommanditisten, BB-Beilage 2/1993; ScHwEeNDY,
Familiengesellschaften und Gestaltungsmif3brauch, Festschr. L. Schmidt, Miinchen 1993,
787; StunrmanN, Einzelfragen zur Familienpersonengesellschaft, Festschr. L. Schmidt,
Minchen 1993, 403; Scuon, Mitarbeit und Mithilfe von Familienangehérigen, Festschr. F.
Klein, Koln 1994, 467; Bacuem, Konnen Kleinkinder Mitunternehmer sein?, DStZ 1995,
610; Scamip, Steuerrechtliche Behandlung einer Familienkommanditgesellschaft, DStR
1995, 1977; BorbEwIN, Besonderheiten der Ertragsbesteuerung bei Familienpersonenge-
sellschaften, DB 1996, 1359; Mever-Korpitz, Die steuerliche Anerkennung von Familien-
personengesellschaften in der Rechtsform der Kommanditgesellschaft, DStZ 1996, 265;
WESTERFELHAUS, Betriebswirtschaftliche Einfliisse auf das Steuerrecht der Familienper-
sonengesellschaften, DB 1997, 2033; JoLicHEr, Vertragliche Rickforderungsrechte und
Weiterleitungsklauseln in Schenkungsvertrigen, DStR 1998, 1977; KLEINE-ROSENSTEIN, Vo-
raussetzungen der steuerlichen Anerkennung von Familiengesellschaften, StuB 1999, 912;
KLEINE-ROSENSTEIN, Steuerliche Anerkennung der Gewinnverteilung bei Familienpersonen-
gesellschaften, StuB 1999, 1027; CarrE/Hawm, Entwicklungen des Sondersteuerrechts der
Familienpersonengesellschaften, KOSDI 2000, 12383; Damrau, Kein Erfordernis der ge-
richtlichen Genehmigung bei Schenkungen von Gesellschaftsbeteiligungen an Minderjih-
rige, ZEV 2000, 209; ScHNITTER, Besonderheiten bei Familienpersonengesellschaften, EStB
2001, 383; WenDT, Zur Angemessenheitspriifung bei geschenkter Unterbeteiligung, GStB
2002, 50; Ritzrow, Die Familienpersonengesellschaft im Einkommensteuerrecht, Teil I,
StBp. 2003, 140, Teil 11, StBp. 2003, 173; Honaus/Eickmann, Die Beteiligung Minderjih-
riger an vermogensverwaltenden Familien-Kommanditgesellschaften — Anforderungen an
die steuetliche Anerkennung, BB 2004, 1707; KoHLER, Beispielhafte Ermittlung des steuer-
lich angemessenen Gewinnanteils fiir cine geschenkte Beteiligung nicht mitarbeitender
Kinder bei Familienpersonengesellschaften, StBp. 2004, 50; Ivo, Die Ubertragung von
Kommanditanteilen an minderjihrige Kinder, ZEV 2005, 193; Scroor, Ubertragung von
Kapitalvermogen auf Kinder, DStZ, 2005, 696; EscHER, Schenkung unter Vorbehalt — ein-
kommen- und schenkungsteuetliche Konsequenzen, FR 2008, 985; Ivo, Die Beteiligung
Mindetjihriger an Personengesellschaften, NWB F. 18, 4497; SuretH/NorpHOEFE, Kritische
Anmerkungen zur Ermittlung des tatsichlichen Werts einer Familienpersonengesellschaft
nach neuer Rechtslage, DB 2008, 305.

A. Allgemeine Erlduterungen

I. Begriff und Erscheinungsformen der Familienpersonengesellschaft

1. Begriff der Familienpersonengesellschaft

FamilienPersGes. sind PersGes., deren Gesellschafter ausschlieflich oder tber-
wiegend nahe Angehorige, insbes. Ehegatten oder Eltern und deren Kinder, sind.

Fehlender Interessengegensatz: Bei Gesellschaftsvertrigen zwischen nahen

Angehorigen kann es an einem nattrlichen Interessengegensatz fehlen, so dass

bei FamilienPersGes. hiufig private Erwigungen im Vordergrund stehen.
Vgl. BFH v. 29.5.1972 — Gt§ 4/71, BStBL 11 1973, 5 (7); v. 5.6.1986 — IV R 53/82,
BStBL 11 1986, 798 (799); v. 6.11.1991 — XI R 35/88, BFH/NV 1992, 452 (454); v.
7.11.2000 — VIII R 16/97, BStBI. 11 2001, 186 (188); v. 9.10.2001 — VIII R 77/98,
BStBL 1T 2002, 460 (461); ScuwenDy, Festschr. L. Schmidt, 1993, 787 (789); MEYER-
Korrrrz, DStZ 1996, 265 (266); KLEINE-ROSENSTEIN, StuB 1999, 912 (914); RitzrOw,
StBp. 2003, 140 (141); Rrrzrow, StBp. 2003, 173 (178).

Gesellschaftsvertrige von FamilienPersGes. unterliegen daher den Grundsitzen

tber Vertrige zwischen nahen Angehorigen (s. Anm. 852; s. dazu allg. §2

Anm. 170 ff. und § 4 Anm. 850 ff.).

HHR Lfg. 235 Mirz 2009 Buge E 347

840



§

15 Anm. 840 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Anh. 3:

Welcher Personenkreis zu den ,,nahen Angehorigen™ zu zihlen ist, ist weit-
gehend str.

>

Nach einer im Schrifttum verbreiteten Anffassung kann eine FamilienPersGes. nur

(oder jedenfalls tberwiegend) zwischen Angehoérigen iSv. § 15 AO bestehen.

>

Bromich/StunrMANN, § 15 Rn. 371; Scrurze zur WiescHE in B/B, § 15 Rn. 458; MEy-
er-Korprtz, DStZ 1996, 265; CarLE/Ham, KOSDI 2000, 12383 (12384) Tz. 2; ein-
schrinkend StunrMANN, Festschr. L. Schmidt, 1993, 403: nur Angehorige iSv. § 15
Abs. 1 Nr. 3 und 4 AO unter Berufung auf § 10h EStG. Vgl. auch LabeEmann/Rica-
TER/MarkL, § 15 Rn. 391, und Kremne-RosensTeIN, StuB 1999, 912: Angehorige iSv.
§ 15 AO und Familie iwS (sowohl natiirliche als auch juristische Personen); SCHNITTER,
EStB 2001, 383: grds. § 15 AO, aber nicht fiir Geschwister; abl. LBP/Brrz, § 15
Rn. 106¢; BorbEwIN, DB 1996, 1359 (1360£.).

Der BFH beschrinkt den Begriff der ,,nahen Angehorigen® nicht auf den von

§ 15 AO erfassten Personenkreis (grundlegend BFH v. 29.5.1972 — GtS 4/71,
BStBIL II 1973, 5 [7] zu IV.2.b aa der Grinde), stellt seinerseits aber auch keine
klaren Kriterien auf.

> Nahe Angebirige sind nach der Rspr. des BFH:

— Eltern und deren Kinder;

Gleichsam der ,,Grundfall“ der FamilienPersGes., vgl. zB BFH v. 22.8.1951 —
1V 246/51 S, BStBl. 11T 1951, 181; v. 29.5.1972 — GtS 4/71, BStBl. 11 1973, 5,
sowie BFH v. 9.10.2001 — VIII R 77/98, BStBI. 1T 2002, 460 (462) zu 11.4.b der
Grinde mwN.

— Ehegatten (zB BFH v. 26.8.1958 — 1 116,/58 U, BStBI. 11T 1958, 445);
— Geschwister;
Vgl. BFH v. 11.7.1989 — VIII R 41/84, BFH/NV 1990, 92; glA Carcé/Harm,
KOSDI 2000, 12383 (12384) Tz. 4; aA LBP/Birz, § 15 Rn. 106¢; BORDEWIN,
DB 1996, 1359 (1361); ScunirTER, EStB 2001, 383.
— GmbH & Co. KG und Komplementir-GmbH, wenn die Komplementit-
GmbH beherrscht wird von den Eltern oder Ehegatten der Kommanditisten
BFH v. 5.7.1979 — IV R 27/76, BStBI. 11 1979, 670 (672); vgl. auch BFH v. 13.6.
1989 — VIII R 47/85, BStBL. II 1989, 720 (721) betr. atypisch stille Gesellschaft;
glA LapEMANN/RIcHTER/MARKL, § 15 Rn. 391; LBP/Brrz, § 15 Rn. 106c.
oder von einem oder mehreren Kommanditisten und /oder Komplementi-
ren;
BFH v. 26.6.1964 — VI 296,62 U, BStBL. 111 1964, 619 (620); v. 25.4.1968 — VI
R 279/66, BStBL. 11 1968, 741 (742).
— GroBeltern und Enkel (BFH v. 6.4.1979 — I R 116/77, BStBL 1I 1979, 620
[621]);
— SchwesterPersGes. (BFH v. 16.11.2000 — XI R 28/99, BStBI. II 2001, 299
[301£]);

— Vereinsmitglieder und Verein (vgl. BEH v. 24.7.1990 — VIII R 162/84,
BFH/NV 1991, 35 [37]; uE. Sonderfall).

Keine naben Angehirigen sind nach der Rspr. des BFH:
— Personen, die in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft leben;

BFH v. 14.4.1988 — TV R 225/85, BStBL. IT 1988, 670 betr. typisch stille Gesell-
schaft; glA Meyer-Korrirz, DStZ 1996, 265; vgl. aber BFH v. 26.9.2007 — IX B
115/07, BEH/NV 2007, 2235 betr. Vertrag zwischen ciner aus Partnern ciner
nichtehelichen Lebensgemeinschaft gebildeten Gemeinschaft und einem Ange-
horigen eines Beteiligten an dieser Gemeinschaft.
— Verlobte (vgl. BFH v. 17.1.1985 — IV R 149/84, BFH/NV 1980, 148 bett.
Arbeitsverhiltnis; gl A MeYEr-KoprrTz, DStZ 1996, 265);
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— Verschwigerte (BFH v. 22.7.1981 — I R 54/79, BStBL. II 1983, 14, betr.
stille Gesellschaft; aA BFH v. 7.5.1996 — IX R 69/94, BStBI. II 1997, 196
[197] betr. Mietvertrag).

> Stellungnabme: UE sind die nachstehenden Grundsitze immer dann anzuwen-
den, wenn zwischen den Gesellschaftern kein nattirlicher Interessengegensatz
besteht.

> Angebirigenbegriff ungeeignet: Daher kann nicht an formale Kriterien wie den An-
gehorigenbegriff (§ 15 AO) angekntpft werden (glA Ritzrow, StBp. 2003,
140 [141]). Entscheidend ist, ob Umstinde vorliegen, aufgrund derer der
Stpfl. privat veranlasste Zuwendungen in die betriebliche Sphire verlagert.

> Unterhaltspflicht: Als derartiger Umstand sind insbes. Unterhaltspflichten an-
zusehen (vgl. auch Borbewin, DB 1996, 1359 [1361]). Daher durften die
nachstehenden Anforderungen auch fir eine aus Lebenspartnern gebildete
PersGes. gelten (vgl. § 5 LPartG; glA LBP/Brrz, § 15 Rn. 106¢; ScamipT/
Wacker XXVIL § 15 Rn. 382, allerdings unter Hinweis auf den Vermogens-
stand). Insoweit ergibt sich eine Verkniipfung mit § 15 AO, da Angehorige ei-
nander hdufig auch unterhaltsverpflichtet sind.

> Die gesellschaflsrechtliche Beberrschung kann zB bei der sog. Familien-GmbH &
Co. KG gegen cinen natiirlichen Interessengegensatz sprechen (vgl. auch
BFH v. 5.7.1979 — 1V R 27/76, BStBL. 11 1979, 670 [672]).

Gehoren Dritte zum Gesellschafterkreis, diirfte der Gesellschaftsvertrag re-
gelmiBig aufgrund eines natiirlichen Interessengegensatzes zustande kommen
(BFH v. 6.11.1991 — XI R 35/88, BFH/NV 1992, 452 [454]). Daran dndert sich
nichts, wenn ein naher Angehoériger den Anteil des Dritten entgeltlich tber-
nimmt (BFH v. 14.8.1986 — IV R 22/85, BFH/NV 1988, 291 [292]) oder erbt.
Anderes kann gelten, wenn zB ein Elternteil aufgrund einer beherrschenden
Stellung Einfluss auf die vertraglichen Abreden haben kann (Mever-Korritz,
DStZ 1996, 265 [267]; vgl. auch BFH v. 15.12.1988 — IV R 29/86, BStBI. 11
1989, 500 [501]).

2. Erscheinungsformen der Familienpersonengesellschaft 841

Schrifttum: LANGENFELD in LANGENFELD/GaIL, Hdb. der Familienunternehmen, 1. Teil;
BinNEwiEs, Familienrechtliche Gestaltungen rund um die GmbH-Beteiligung, GmbH-StB
2005, 274; WATRIN/MIDDENDORF/SIEVERT, Spezifische Probleme bei der GmbH & Co.
KGaA als Familiengesellschaft, StuB 2005, 193.

Unter dem Begriff FamilienPersGes. werden eine Vielzahl von Fallgestaltungen
zusammengefasst.

Gesellschaftsformen: Diese reichen von der , klassischen® Gesellschafterstel-
lung in einer GbR, OHG oder (GmbH & Co.) KG tber atypisch stille Gesell-
schaften und Unterbeteiligungen bis hin zur typisch stillen Gesellschaft (vgl. die
Ubersicht bei KLemve-RosensTEIN, StuB 1999, 912 [913]; zur typisch stillen Ge-
sellschaft s. § 20 Anm. 500 ff.).

Betitigungen: FamilienPersGes. kénnen im Rahmen einer Iuf. (BFH v. 7.10.
1982 — IV R 186/79, BStBL. II 1983, 73 [74]; v. 14.8.1986 — IV R 341/84,
BStBL. 11 1987, 23 [24]; Rirzrow, StBp. 2003, 173 [176£]) oder einer selbstindi-
gen Titigkeit (BFH v. 26.8.1958 — 1 116,/58 U, BStBL 111 1958, 445 [446] bett.
Architekten) vorliegen. Daneben gewinnt die vermégensverwaltende Familien-
PersGes. zunehmend an Bedeutung (s. dazu Anm. 884).

Einstweilen frei. 842844
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§15 Anm. 845 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Anh. 3:

II. Bedeutung der Familienpersonengesellschaft

1. Dogmatische Begriindung der Sonderbehandlung
Woraus die Sonderbehandlung von FamilienPersGes. dogmatisch resultiert, ist stt.
Die herrschende Meinung:

» Rechtsgrundlage: Im Anschluss an die Grundsatzentscheidung des BFH v. 22.8.
1951 — IV 246,/50 S (BStBL. 11T 1951, 181) ist anerkannt, dass die Griindung ei-
ner FamilienPersGes. keinen Gestaltungsmissbrauch (§ 42 AO) darstellt.

BFH v. 22.1.1970 — IV R 178/68, BStBL. 11 1970, 416 (418); LBP/Brtz, § 15 Rn. 108a;
Scuwenpy, Festschr. L. Schmidt, 1993, 787 (805 ff.); Mever-Korprrz, DStZ 1996, 265
(266 £.); WesTeERFELHAUS, DB 1997, 2033; ScunrTTER, EStB 2001, 383 (384); 2aA R 15.9
Abs. 3 Satz 2 EStR sowie ArNDT, SteuStud. 1991, 17 (21) fur Angemessenheit der Ge-
winnverteilung. Die Ausfithrungen des BVerfG in der sog. Oder-Konto-Entscheidung
(BVerfG v. 7.11.1995 — 2 BvR 802/90, BStBL. II 1996, 34 [36] zu B. I.1. der Griinde:
»MiBbrauch der Vertragsgestaltung®) missen vor diesem Hintergrund als sprachlich
ungenau angeschen werden.

Die Rechtsgrundlage fiir die Sonderbehandlung sah der BFH zunichst in der
wirtschaftlichen Betrachtungsweise (§§ 40, 41 AO),

BFH v. 22.1.1970 — IV R 178/68, BStBL II 1970, 416 (418); v. 15.10.1970 — IV R
134,70, BStBL. 11 1971, 262; v. 29.3.1973 — IV R 158/68, BStBL 11 1973, 489 (491); v.
27.9.1973 — IV R 33/71, BStBL. 11 1974, 51 (53),

betonte in der Folgezeit aber verstirkt die Unterscheidung zwischen Einkom-
menserzielung und Einkiinfteverwendung (§ 12).

BFH v. 27.9.1973 — IV R 33/71, BStBL. II 1974, 51 (53); v. 29.1.1976 — IV R 73/73,
BStBL. IT 1976, 324 (328) zu A.3.e der Grinde; v. 5.6.1986 — IV R 53/82, BStBI. 11
1986, 798 (799); v. 24.7.1986 — IV R 103/83, BStBI. 11 1987, 54 (57); v. 7.11.2000 —
VII R 16/97, BStBL. 11 2001, 186 (188); v. 9.10.2001 — VIIL R 77,98, BStBL. 1I 2002,
460 (461). Teilweise wird auch von der Verfiigung tiber eine Einkunftsquelle gespro-
chen, zB BFH v. 29.3.1973 — IV R 158/68, BStBI. IT 1973, 489 (491); v. 29.1.1976 —
IV R 89/75, BStBI. 11 1976, 374 (376).

Dem hat sich das Schrifttum weitgehend angeschlossen.

ScumipT/Wacker XXVIL § 15 Rn. 743; BromicH/STUuHRMANN, § 15 Rn. 373; CostEe-
DE, StuW 1982, 14 (19); MEever-Korrirz, DStZ 1996, 265 (267); ScuNITTER, EStB 2001,
383 (384).

Daneben stellt die Rspr. 2T auch auf den Mitunternehmerbegriff ab.

BFH v. 22.1.1970 — IV R 178/68, BStBL II 1970, 416; v. 1.2.1973 — IV R 9/68,
BStBL. 11 1973, 221 (222); v. 1.2.1973 — IV R 61 /72, BStBL. 11 1973, 309; v. 29.1.1976 —
IV R 97/74, BStBL 11 1976, 332; v. 29.1.1976 — IV R 102/73, BStBL 11 1976, 328; v.
29.1.1976 — IV R 73/73, BStBL I 1976, 324 (326); v. 29.4.1981 — IV R 131/78,
BStBI. 1T 1981, 663f.; v. 25.6.1981 — IV R 61/78, BStBI. 11 1982, 59 betr. Unterbetei-
ligung; v. 11.7.1989 — VIII R 41/84, BFH/NV 1990, 92f,; v. 6.11.1991 — XI R 35/88,
BFH/NV 1992, 452 (453); v. 27.1.1994 — IV R 114/91, BStBL. 11 1994, 635 (637) bett.
Unterbeteiligung. Ebenso ScumipT/Wacker XXVII. § 15 Rn. 743; Scawenpy, Fest-
schr. L. Schmidt, 1993, 787 (795f.); LAbEMANN/RicHTER/MARKL, § 15 Rn. 395, 398.
> Zweistufenmodell: Der BFH entwickelte ein zweistufiges Modell, wonach zwi-
schen Anerkennung der Gesellschaft als solcher (dem Grunde nach, s. dazu
Anm. 852 ff)) und der Anerkennung der vereinbarten Gewinnverteilung (Aner-
kennung der Hohe nach, s. dazu Anm. 888 ff.) zu unterscheiden ist.
Grundlegend BFH v. 22.8.1951 — IV 246,/50 S, BStBI. 111 1951, 181 (183); v. 26.5.1959
—132/58 S, BStBL. 111 1959, 322 (323); v. 8.6.1967 — IV 162/63, BStBL. 111 1967, 598
(599); v. 29.5.1972 — GrS 4/71, BStBL IT 1973, 5 (6); v. 5.6.1986 — IV R 53/82,

BStBL 1T 1986, 798 (799); glA ScumipT/Wacker XXVII. § 15 Rn. 742; LADEMANN/
RicHTER/MARKL, § 15 Rn. 391; KLEINE-ROSENSTEIN, StuB 1999, 912.
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Stellungnahme:

> 12 ist als Rechtsgrundlage nngeeignet. § 12 regelt lediglich die Rechtsfolgen von
privat veranlassten Zuwendungen, aber nicht, wann dies der Fall ist.

> Einkiinfleerzielung maf§gebend: Im Ansatz zutreffend dirfte uE der Riickgriff auf
die Einkiinfteerzielung sein. Entscheidend ist somit die Frage, ob und inwieweit
der nahe Angehérige eigene Einkunfte ,,erzielt (§ 2 Abs. 1 Satz 1) oder ob und
inwieweit ihm Einkommen, das ein anderer erzielt hat, aufgrund privater Ver-
anlassung zugewendet wird. Daraus ergibt sich zwingend eine zweistufige Pri-
fung, dh. es ist zu fragen, wer die Einkiinfte dem Grunde nach erzielt und in
welcher Hohe sie ihm zuzurechnen sind.

> Die stenerrechtliche Anerkennung dem Grunde nach betrifft wegen Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 die Frage, ob der zivilrechtl. als Gesellschafter aufgenommene nahe
Angehorige stl. auch Mitunternehmer ist (insoweit glA ScHMIDT/WACKER
XXVIIL. § 15 Rn. 743; LapEMANN/RICHTER/MARKL, § 15 Rn. 395, 398; KLE1-
NE-ROSENSTEIN, StuB 1999, 912 [913]; s. Anm. 852 ff).

> Die steuerrechtliche Anerkennung der Flohe nach betrifft hingegen die Frage, inwieweit
die dem Mitunternechmer handelsrechtl. zugewiesenen Gewinnanteile stl. auch
der Einkunftsquelle Mitunternehmerschaft zuzurechnen sind (s. Anm. 888 ff.).

> Keine Sonderbebandlung der Iamilienpersonengesellschafi: Im Ergebnis kommt es da-
mit, was die stl. Anerkennung dem Grunde nach anbetrifft, nicht zu einer Son-
derbehandlung der FamilienPersGes. Vielmehr ist die Mitunternehmerstellung
bei FamilienPersGes. nach den allg. MaBstiben zu beurteilen (s. Anm. 852 ff;
BFH v. 4.4.2007 — IV B 143/05, BFH/NV 2007, 1848 sieht dies als geklirt an).
Bei der stl. Anerkennung der Hohe nach muss jedoch beriicksichtigt werden,
dass es sich bei FamilienPersGes. um Rechtsverhiltnisse zwischen Personen
handelt, zwischen denen kein natiitlicher Interessenwiderstreit besteht. Rechts-
grundlage fiir die (Sonder-)Behandlung von FamilienPersGes. ist somit aus-
schlieBlich Abs. 1 Satz 1 Nr. 2iVm. § 2 Abs. 1.

2. Motive fiir die Griindung einer Familienpersonengesellschaft
Die Motive fiir die Griindung einer FamilienPersGes. sind vielfiltig.

Wichtigster Grund diirfte nach wie vor sein, die Nachkommen an das Untet-
nehmen heranzufithren und/oder das Unternehmen in Familienbesitz zu halten.
Daneben spielen stl. Ubetlegungen allerdings eine nicht zu unterschitzende Rol-
le. So kénnen zum einen durch die stl. anzuerkennende Verlagerung von Ein-
kunftsquellen estl. Freibetrige mehrfach in Anspruch genommen und Progressi-
onsvorteile genutzt werden (sog. Familienrealsplitting). Zum anderen koénnen
erbstl. Freibetrige sowie Vergiinstigungen bei der Ubertragung von BV (§§ 13a,
13b ErbStG idF des ErbStRG) genutzt werden (s. zur Rechtslage vor dem
ErbStRG Carrt/Harm, KOSDI 2000, 12383 [12385] Tz. 7 ff.; KLEINE-ROSEN-
STEIN, StuB 1999, 912; Mever-Korritz, DStZ 1996, 265f.; Scamip, DStR 1995,
1977£).

Fiir die steuerrechtliche Anerkennung ist das Griindungsmotiv unbeachtlich.
Grundlegend BFH v. 22.8.1951 — IV 246/50 S, BStBL. 111 1951, 181; aA noch RFH v.
25.3.1942, StuW 1942, Ni. 186 (Sp. 169); v. 29.4.1942, RStBI. 1942, 497 (498); vel. auch
RFH v. 9.7.1941, RStBI. 1941, 657 (658) zu familien- und erbrechtl. Grinden.

Dieses Motiv ist nach der Rspr. allerdings als ein Gesichtspunkt im Rahmen ei-

ner Gesamtwiirdigung bei der Frage, ob eine Mitunternehmerschaft votliegt, zu

berticksichtigen (vgl. auch BFH v. 6.4.1979 — I R 116/77, BStBL II 1979, 620

[621]).
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§15 Anm. 847-852 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Anh. 3

3. Vermeidung von Familienpersonengesellschaften

Es ist auch denkbar, dass nahe Angehorige es gerade vermeiden wollen, als Mit-
unternchmer einer FamilienPersGes. angesehen zu werden. In diesen Fillen
kann allerdings eine verdeckte Mitunternehmerschaft in Betracht kommen (s.
dazu ausfihrl. Anm. 341, 362, 365 mwN; vgl. auch ScaniTTER, EStB 2001, 383
[387)).

ITI. VerfassungsmiBligkeit der Sonderbehandlung von
Familienpersonengesellschaften

Es ist verfassungsrechtl. grds. nicht zu beanstanden, dass an den Nachweis der
Ernsthaftigkeit der Vereinbarungen zwischen nahen Angehérigen wegen des
fehlenden Interessengegensatzes erhohte Anforderungen gestellt werden
(BVerfG v. 7.11.1995 — 2 BvR 802,90, BStBL. II 1996, 34 [36], sog. Oder-Kon-
to-Entscheidung). Es verstoBt insbes. nicht gegen Art. 6 GG, wenn einer Fami-
lienPersGes. die stl. Anerkennung versagt wird, sofern die Komplementire der
KG die Rechtsstellung des Kommanditisten ,,aufs duflerste verkiimmern® lassen
(BVetfG v. 3.8.1976 — 1 BvR 216/76, HFR 1976, 536). Indes durfen diese An-
forderungen nicht iberspannt werden, insbes. dirfen bloBe Beweisanzeichen
nicht gleichsam ,,vertatbestandlicht™ werden (so jetzt ausdriickl. BFH v. 7.6.
2006 — IX R 4,04, BStBL. 11 2007, 294, im Anschluss an BVerfG v. 7.11.1995 —
2 BvR 802/90 2a0; aA wohl BMF v. 2.4.2007, BStBI. I 2007, 441). Die Rspr.
des BFH zu den Vertrigen zwischen nahen Angehorigen darf nicht zu einer
Umkehr der Beweislast fihren. Verfassungsrechtl. bedenklich ist es daher, wenn
die Anforderungen zur Folge hitten, dass die Aufnahme von Abkémmlingen in
das elterliche Unternehmen praktisch unmdoglich gemacht wiirde (BFH v. 6.4.
1979 —1R 116/77, BStBI. 11 1979, 620 [621]).

849—851 Einstweilen frei.

852

B. Voraussetzungen fiir die steuerrechtliche Anerkennung von
Familienpersonengesellschaftsverhiltnissen

I. Anerkennung der Gesellschaft dem Grunde nach

1. Vertrige zwischen nahen Angehérigen

Der BFH und die herrschende Meinung schen Gesellschaftsvertrige von
FamilienPersGes. als Vertrige zwischen nahen Angehorigen an (s. Anm. 840
mwN). Diese Vertrige mussen daher

— zivilrechtl. wirksam (s. dazu Anm. 853 ff.) sowie

— klar und eindeutig vereinbart sein (s. dazu Anm. 862),

— tatsichlich vollzogen werden, und zwar so wie vereinbart (s. dazu
Anm. 865 ff.);

— Inhalt und tatsichliche Durchfithrung miissen dem zwischen Fremden Ubli-
chen entsprechen (Fremdvergleich, s. dazu Anm. 875ff.).

Dies gilt allerdings nicht in den Fillen einer verdeckten Mitunternehmerschaft

(s. dazu Anm. 847 sowie BFH v. 8.11.1995 — XI R 14,/95, BStBI. II 1996, 133

[134]; LBP/Brrz, § 15 Rn. 106¢).

E 352 Buge



Familienpersonengesellschaften Anm. 852-853 § 15

Stellungnahme: UE geht es bei der stl. Anerkennung von FamilienPersGes.
dem Grunde nach ausschlieBlich um die Frage, ob der Gesellschafter einer Pers-
Ges. stl. als Mitunternehmer anzusehen ist (s. dazu allg. Anm. 845). Entschei-
dend ist demnach, ob der Gesellschafter Mitunternehmerinitiative entfalten
kann und Mitunternehmerrisiko trigt. Letztlich dirfte auch das Priifungsschema
des BFH zum selben Ergebnis fithren, weil insbes. die zum Fremdvergleich dis-
kutierten Punkte (s. Anm. 875ff.) allg. Merkmale des Mitunternehmerbegtiffs
betreffen. Zudem verweist der BFH in diesem Zusammenhang auf die Leitbild-
funktion des HGB (s. Anm. 875, 303 mwN).

2. Zivilrechtliche Wirksamkeit des Gesellschaftsvertrags

a) Anwendbarkeit von § 41 Abs. 1 Satz 1 AO

Nach der Auffassung von Rechtsprechung, Finanzverwaltung und Teilen
des Schrifttums ist Voraussetzung fir die Anerkennung eines Gesellschafters
einer FamilienPersGes. als Mitunternchmer, dass der Gesellschaftsvertrag zivil-
rechtl. wirksam ist. Als Folge soll § 41 Abs. 1 Satz 1 AO bei FamilienPersGes.
nicht anwendbar sein.
BFH v. 5.6.1986 — IV R 53/82, BStBI. 11 1986, 798 (799); v. 13.7.1999 — VIII R 29/97,
BStBL 1T 2000, 386 (388); Scumipt/Wacker XXVIIL. § 15 Rn. 748; L. Scamipt, FR
1974, 485 (490); LabEmanN/RicHTER/MARKL, § 15 Rn. 402, 411; ScunrTTER, EStB
2001, 383 (384); KLEINE-ROsENSTEIN, StuB 1999, 912 (915); wohl auch Borbewin, DB
1996, 1359 (1364); aA anscheinend BFH v. 16.5.1989 — VIII R 196,/84, BStBI. 11 1989,
877, dazu Mever-Kopritz, DStZ 1996, 265 (269): ,,Ausrutscher®. Vgl. auch BMF v.
2.4.2007, BStBl. 12007, 441.
» Zur Begriindung wird zT angefiihrt, es fehle geschiftsunfihigen und beschrinkt
geschiftsfihigen Kindern an der Rechtsmacht und der faktischen Durchset-
zungsfihigkeit, um iSd. § 41 Abs. 1 Satz 1 AO das wirtschaftliche Ergebnis eines
Rechtsgeschifts eintreten und bestehen zu lassen (FG Diss. v. 28.5.1986, EFG
1987, 3311, tkr.). ZT wird angenommen, § 12 enthalte eine § 41 Abs. 1 Satz 1
AO verdringende Regelung iSv. § 41 Abs. 1 Satz 2 AO (Borpewin, DB 1996,
1359 [1364]). L. Scamipt (FR 1974, 485 [490]) hingegen sieht die zivilrechtl.
Wirksamkeit des Gesellschaftsvertrags als Tatbestandselement der Mitunterneh-
merschaft an. Dabei sei auch die fehlerhafte Gesellschaft in diesem Sinne zivil-
rechtl. wirksam.

» Die neuere Rechisprechung hat die Bedeutung des Kriteriums der zivilrechtl.
Wirksamkeit im Anschluss an die sog. Oder-Konto-Entscheidung des BVerfG
v. 7.11.1995 — 2 BvR 802/90 (BStBL II 1996, 34) allerdings merklich abge-
schwicht. So erachtet es BFH v. 13.7.1999 — VIII R 29/97 (BStBL. 1I 2000, 386
[389]) als ausreichend, wenn ein ernsthafter Bindungswille erkennbar ist (krit.
dazu LBP/Brrz, § 15 Rn. 106c; MEYER-KoOPPITZ, DStZ 1996, 265 [269]; CARLE/
Harm, KOSDI 2000, 12383 [12387] Tz. 19). BFH v. 7.6.2006 — IX R 4/04
(BStBL. II 2007, 294; ebenso v. 22.2.2007 — IX R 45/06, DStR 2007, 986, jeweils
betr. Darlehensvertrag) misst der zivilrechtl. Wirksamkeit nur noch indizielle Be-
deutung bei (aA wohl BMF v. 2.4.2007, BStBI. 1 2007, 441).
Nach Auffassung der wohl herrschenden Meinung im Schrifttum ist die
zivilrechtl. Wirksamkeit des Gesellschaftsvertrags keine Voraussetzung fiir die
stl. Anerkennung einer FamilienPersGes., so dass §41 Abs. 1 Satz1 AO an-
wendbar ist.

Kruse in Tieke/Kruse, AO/FGO, §41 AO Rn.31f; Bromicu/StunrmManN, § 15

Rn. 374; LBP/Brrz, § 15 Rn. 107; Knosse-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuer-
recht, 9. Aufl. 1993, § 12 L.1.; Seer, DStR 1988, 600; MEever-Korritz, DStZ 1996, 265
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(269); CarLE/HALM, KOSDI 2000, 12383 (12387) Tz. 18; Scuon, Festschr. F. Klein,
1994, 467 (4706); krit. ARNDT, SteuStud. 1991, 17 (18).

Stellungnahme:

» Die zivilrechtliche Wirksamfkeit des Gesellschaftsvertrags ist kein branchbares Kriterium.
Entscheidend ist, ob der Gesellschafter Mitunternehmerinitiative entfalten kann
und ein Mitunternehmerrisiko trigt. Die Rspr. des BFH ignoriert insoweit das
Institut der fehlerhaften Gesellschaft (aA L. Scumipt, FR 1974, 485 [490]), ob-
wohl fehlerhafte Gesellschaften als Mitunternehmerschaften anerkannt sind
(Rrrzrow, StBp. 2003, 140 (1406); s. auch Anm. 334).

> (41 Abs. 1 Satz 1 AO ist anwendbar. Insbes. kann § 12 nicht als §41 Abs. 1
Satz 1 AO verdringende Regelung angesehen werden. § 12 gilt auch, wenn den
dort genannten Aufwendungen ein wirksamer Vertrag zugrunde liegt (s. § 12
Nr. 2 aE). Entscheidend ist die Mitunternehmerstellung. Folglich ist auch eine
fehlerhafte FamilienPersGes. stl. anzuerkennen, sofern dem nicht andere Griin-
de entgegenstehen (offen gelassen in BFH v. 1.2.1973 — IV R 9/68, BStBI. 11
1973, 221 [222]). Die zivilrechtl. Wirksamkeit ist demnach nur insoweit zu be-
ricksichtigen, als sie fir die Entfaltung von Mitunternehmerinitiative und zum
Tragen eines Mitunternehmerrisikos erforderlich ist. § 41 Abs. 1 Satz 1 AO ist
in diesen Fillen zwar anwendbar, geht aber ins Leere.

> Gegeniiber Minderjihrigen greift das Institut der feblerhaften Gesellschaft nicht ein. Der
minderjihrige Gesellschafter wird daher nicht am Gewinn und Verlust der Ge-
sellschaft beteiligt und haftet nicht fiir Verbindlichkeiten (ULMER in Miinchener
Kommentar zum BGB, Bd. 5, 5. Aufl. 2009, § 705 Rn. 337 f. mwN; darauf ver-
weist auch BFH v. 1.2.1973 — IV R 49/68, BStBI. 11 1973, 307 [308]). Aus die-
sem Grund kann er nicht als Mitunternehmer angesehen werden.

> Bei der Strukturierung einer Familienpersonengesellschaft sollten allerdings gleichwohl
die Anforderungen soweit wie moglich beachtet werden, um spitere Auseinan-
dersetzungen mit der FinVerw. zu vermeiden.

b) Vereinbarter Gesellschafterbeitrag

Beitrag und Einlage: Als zivilrechtl. Gesellschafter muss der Mitunternehmer
einen Beitrag zur Forderung des Gesellschaftszwecks leisten (§ 705 BGB). Zu-
weilen wird hier von einer Einlage gesprochen (zB BFH v. 1.2.1973 -1V R 9/68
BStBL 11 1973, 221 [222]). Unter einer Einlage versteht man aber regelmifig ei-
ne Kapitaleinlage. Der Begriff des Beitrags (§ 706 BGB) ist weiter und umfasst
samtliche Leistungen zur Foérderung des Gesellschaftszwecks.

Eine Kapitaleinlage (auch als Sacheinlage) ist insoweit unproblematisch. So-
weit ein Einzelunternehmer sein Unternehmen auf eigene Rechnung einbringt,
ist § 24 UmwStG anzuwenden (BFH v. 12.10.2005 — X R 35/04, BFH/NV
2006, 521 [523]). Soweit er es fiir Rechnung der Neugesellschafter einbringt,
liegt eine unentgeltliche Ubertragung iSv. § 6 Abs. 3 vor (nach BFH v. 12.10.
2005 — X R 35/04 aaO [523ff)] gilt dies auch fiir § 7 Abs. 1 EStDV aF). Glei-
ches dirfte auch bei Aufnahme als Gesellschafter durch Abbuchung vom Kapi-
talkonto eines anderen Gesellschafters gelten (Scamipt/Wacker XXVII. § 15
Rn. 745). Anderes kann bei Aufnahme in Erfiillung eines Vermichtnisses gelten
(BFH v. 16.12.2004 — III R 38,/00, BStBI. II 2005, 554).

Sonstige Beitrage: Es gentigt auch ein Gesellschafterbeitrag in der Form von
Dienstleistungen oder Gebrauchsiiberlassungen (§ 706 Abs. 3 BGB; vgl. BFH v.
1.2.1973 — IV R 9/68, BStBL II 1973, 221 [222]). Denkbar sind weiterhin Misch-
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formen (vgl. K. Scamipt in Minchener Kommentar zum HGB, Bd. 2, 2. Aufl.
2000, § 105 Rn. 179 aE).

Gesellschafter ohne Beitrag? Die hM geht heute davon aus, dass eine voll-
kommen pflichtenlose Gesellschaftsbeteiligung unzulissig ist (zum Streitstand s.
ULMER in Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 5, 5. Aufl. 2009, § 706 Ra. 17
mwN). Bei der OHG gentigt allerdings schon die unbeschrinkte Haftung (§ 128
HGB) als Beitrag (Staus/ULmer, HGB, Bd. 2, 4. Aufl. 1988, § 105 Rn. 18);
Gleiches diirfte fiir die GbR gelten. Auch stl. werden voll haftende Gesellschaf-
ter einer PersGes. stets als Mitunternechmer angeschen (ScHMIDT/WACKER
XXVII § 15 Rn. 769; KLEINE-ROSENSTEIN, StuB 1999, 912 [913)]).

c) Form

Der Gesellschaftsvertrag kann grundsitzlich auch miindlich geschlossen
werden (BFH v. 7.3.1961 — 1 289/60 U, BStBI. I1I 1961, 351). In diesem Fall
sind jedoch strenge Anforderungen an den Nachweis zu stellen (Bromica/
StunRMANN, § 15 Rn. 374). Aus Beweisgriinden empfichlt sich daher zumindest
die einfache Schriftform (Rrrzrow, StBp. 2003, 140 [142]). Eine Formbedurftig-
keit kann sich aber aus anderen Vorschriften ergeben (§§ 311b, 518 BGB, § 15
GmbHG, vgl. auch ScunrTTER, EStB 2001, 383 [384]).

> Die schenkweise Aufnabme eines nahen Angebirigen in eine AufSengesellschaft bedarf
keiner notariellen Beurkundung (§ 518 Abs. 2 BGB; Scamipt/Wacker XXVII.
§ 15 Rn. 747).

» Die Begriindung einer Unterbeteilignng zur Erfiillung wirksam begriindeter 1 ermdchtnis-
anspriiche erfolgt nicht unentgeltlich und bedarf daher nicht der notariellen Beur-
kundung (BFH v. 1.7.1982 — IV R 152/79, BStBL. II 1982, 646 [648]).

» Bei Innengesellschaften obne Gesamthandsvermiogen fihrt die Einbuchung einer
formunwirksam vereinbarten Einlage nicht zur Heilung nach § 518 Abs. 2 BGB
(BGH v. 24.9.1952 — 11 ZR 136/51, BGHZ 7, 174 [179] betr. atypisch stille Ge-
sellschaft). Demnach kann das Gesellschaftsverhiltnis auch stl. nicht anerkannt
werden (BFH v. 8.8.1979 — I R 82/76, BStBL. 11 1979, 768 [770] bett. Unterbe-
teiligung).

Die Nichtbeachtung von Formvorschriften ist stl. unschidlich, wenn sie den
Vertragspartnern nicht angelastet werden kann. Dies ist insbes. bei umstrittener
Zivilrechtslage der Fall (BFH v. 13.7.1999 — VIII R 29/97, BStBI. 11 2000, 386
[388]). Nach BFH v. 1.7.1982 — IV R 152/79 (BStBL. II 1982, 646 [649], obiter
dictum) soll eine Bestitigung (§ 141 BGB) gentigen. Bei der Strukturierung emp-
fiehlt es sich gleichwohl, Formvorschriften eher streng zu handhaben.

d) Ergianzungspfleger
Zivilrechtliche Regelung: Bei Abschluss des Gesellschaftsvertrags zwischen
den Eltern und ihren minderjihrigen Kindern muss ein Erginzungspfleger mit-
witken (§ 1909 Abs. 1 BGB; aA OLG Bremen v. 16.6.2008 — 2 W 38/08, NZG
2008, 750; str. fiir derivativen Erwerb, vgl. Ivo, ZEV 2005, 193 [194f] mwN).
Dies gilt jedoch nicht, sofern eine (Unter-)Beteiligung in Erfillung eines wirk-
sam eingerdumten Vermichtnisanspruchs erfolgt.
BFH v. 1.7.1982 — IV R 152/79, BStBL. 11 1982, 646 (648). Ebenso fur die geschenkte
stille Beteiligung eines Kindes ohne Verlustbeteiligung BFH v. 9.7.1987 — IV R 95/85,
BStBL. 11 1988, 245 (247), obiter dictum.
Bei umstrittener Rechtslage geniigt es, wenn die Eltern sich ernsthaft um die
Mitwirkung des Pflegers bemiiht haben (s. Anm. 855). Bei der Strukturierung
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sollte daher stets ein Erginzungspfleger hinzugezogen und dies dokumentiert
werden, um spitere Auseinandersetzungen mit der FinVerw. zu vermeiden.

e) Familiengerichtliche Genehmigung

Zivilrechtliche Regelung: Die Ubertragung der Beteiligung an einer PersGes.
soll der familiengerichtlichen Genehmigung bediirfen (§§ 1643 Abs. 1, 1822
Nr. 3 BGB).
OLG Frankfurt v. 27.5.2008 — 20 W 123/08, GmbHR 2008, 1262; aA Damrau, ZEV
2000, 209 (210). Vgl. auch OLG Bremen v. 16.6.2008 — 2 W 38/08, GmbHR 2008,
1263 sowie OLG Miunchen v. 6.112008 — 31 Wx 76,/08, GmbHR 2008, 1264, jeweils
betr. vermogensverwaltende PersGes.
Das Schweigen des Familiengerichts kann dabei nicht als stillschweigende Ge-
nehmigung gedeutet werden (BFH v. 4.7.1968 — IV 136/63, BStBL. II 1968,
671).
Riickwitkung: Zivilrechtl. wirkt die familiengerichtliche Genehmigung auf den
Zeitpunkt des Vertragsschlusses zurtick.

» Nach Auffassung des BFH gilt dies stl. nur dann, wenn die familiengerichtliche
Genehmigung unverziiglich nach Abschluss des Vertrags beantragt, in einer
dem gerichtlichen Geschiftsgang angemessenen Frist erteilt und die Gesell-
schaft wihrend der Schwebezeit tatsichlich wie vereinbart vollzogen wird.
BFH v. 8.11.1972 — I R 227,70, BStBL 11 1973, 287 (288); v. 1.2.1973 — IV R 48,68,
BStBI. 11 1973, 307 (308 £.); v. 7.11.2000 — VIII R 16,/97, BStBL. II 2001, 186 (188); vgl.
auch BFH v. 4.7.1968 — IV 136/63, BStBL. II 1968, 671; v. 5.3.1981 — IV R 150/76,
BStBL. 11 1981, 435 (4371.), jeweils betr. Genehmigung durch das volljihrig gewordene
Kind.
Im Erbfall kann allerdings auch bei gréflerem zeitlichem Abstand noch eine stl.
Rickwirkung angenommen werden (BFH v. 1.7.1982 — IV R 152/79, BStBI. 11
1982, 646 [649] betr. Untervermichtnis).

» Stellungnabme: Die Auffassung des BFH ist uE zu eng. Entscheidend ist, ob
der Vertrag wihrend der Schwebezeit wie unter Fremden iblich tatsdchlich
durchgefiihrt wurde.

858-861 Einstweilen frei.

862

3. Klare und eindeutige Vereinbarungen

Nach der Rechtsprechung des BFH muss die zivilrechtl. Gestaltung klar und
cindeutig sein.
ZB BFH v. 29.1.1976 — IV R 97/74, BStBl. II 1976, 332 (335). In der ilteren Rspr.
auch ,ernsthafte Vereinbarung®, vgl. BFH v. 29.9.1959 — 1 30/59 U, BStBI. I1I 1960,
44;v.7.3.1961 —=1289/60 U, BStBL 111 1961, 351.
Dies biete eine Gewihr fur die tatsidchliche Durchfithrung (BFH v. 29.1.1976 —
IV R 102/73, BStBI. 11 1976, 328 [332]; v. 8.8.1979 — I R 82/76, BStBI. 11 1979,
768 [770]). Bei Ehegatten-Gesellschaften legt der BFH allerdings einen grof3-
zugigeren Mal3stab an.
BFH v. 28.1.1988 — IV R 198/84, BFH/NV 1988, 734 (735): keine gesonderten Kapi-
talkonten erforderlich; aA noch BFH v. 29.9.1959 — I 30/59 U, BStBL 111 1960, 44.
BFH v. 14.8.1986 — IV R 248/84, BStBI. 11 1987, 17 (20); v. 28.1.1988 — IV R 198/84,
BFH/NV 1988, 734 (735): Gesellschaftsvertrag ist zustande gekommen, wenn beide
Eheleute zur Entwicklung des Unternehmens durch eigene Leistungen beigetragen ha-
ben.
Stellungnahme: Dem Merkmal der klaren und eindeutigen Vereinbarungen
sollte uE keine iibermiflige Bedeutung beigemessen werden.
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> Auslegung der Vertrige erforderlich: Auch bei Vertrigen zwischen nahen Angeho-
rigen muss der Parteiwille durch Auslegung ermittelt werden; erginzend gilt dis-
positives Recht.
7B BFH v. 23.6.1976 — I R 178 /74, BStBL. 11 1976, 678 (679) betr. Kindigungsklausel;
v. 5.11.1985 — VIII R 275/81, BFH/NV 1986, 327 (329) betr. Entnahmeregelung; v.
7.11.2000 — VIII R 16,/97, BStBL. 11 2001, 186 (189) betr. Mehrheitsklausel.
Im Ubrigen kann nicht gefordert werden, dass jeder Zweifel bei der Auslegung
ausgeschlossen ist (so aber LADEMANN/RICHTER/MARKL, § 15 Rn. 4006).

> Keine Auslegung zum Nachteil des Steuerpflichtigen: Unzulissig ist es ebenfalls, Ver-
trige zum Nachteil der Stpfl. auszulegen oder allein wegen mehrerer Aus-
legungsmaglichkeiten von unklaren Regelungen auszugehen.
So aber BFH v. 29.1.1976 — IV R 102/73, BStBL 11 1976, 328 (331f.) zu 3.c der Griin-
de betr. Entnahmeregelung; bedenklich auch BFH v. 3.5.1979 — IV R 153/78,
BStBL 11 1979, 515 (518); uE zu eng Rirzrow, StBp. 2003, 140 (142); MEyEr-Korrr1z,
DStZ 1996, 265 (272).
Gentigt zB ein KG-Vertrag nicht dem Fremdvergleich und ist die KG deshalb
stl. als stille Gesellschaft anzusehen, darf den Beteiligten uE nicht entgegen-
gehalten werden, dass es an einer klaren und eindeutigen Vereinbarung tber eine
stille Gesellschaft mangelt (aA wohl BFH v. 11.7.1989 — VIII R 41/84, BFH/
NV 1990, 92 [94]).

4. Kein anderweitiges wirtschaftliches Eigentum am Personen-
gesellschaftsanteil

Der Gesellschafter kann nur dann als Mitunternehmer angesehen werden, wenn
ihm das wirtschaftliche Eigentum am Gesellschaftsanteil zuzurechnen ist (KLer-
NE-ROSENSTEIN, StuB 1999, 912 [914]). Zwar ist der Anteil an einer PersGes. stl.
kein WG. Er verkorpert aber die Zusammenfassung aller Anteile an den WG,
die zum Gesellschaftsvermogen der PersGes. gehoren und die dem betreffen-
den Gesellschafter nach §39 Abs.2 Nr.2 AO zuzurechnen sind (BFH v.
26.6.1990 — VIII R 81/85, BStBI. 11 1994, 645 [647]).

Diese Frage betrifft nicht den Fremdvergleich (aA wohl ScumipT/WACKER
XXVIL § 15 Rn. 757 f.; Ritzrow, StBp. 2003, 140 [142]; vgl. auch ScHuLZE zZUR
Wiescue in B/B, § 15 Rn. 464a: tatsichliche Durchfithrung). Abweichendes
wirtschaftliches Eigentum kann auch dann votliegen, wenn der Gesellschafts-
vertrag dem Fremdvergleich standhilt (vgl. BFH v. 26.6.1990 — VIII R 81/85,
BStBL 11 1994, 645 [648]; v. 28.9.1995 — IV R 34/93, BFH/NV 1996, 314
[315]).

Einzelne Fille des abweichenden wirtschaftlichen Eigentums:

» Widerruf der Schenkung: Behilt sich der Schenker den freien Widerruf der
Schenkung vor, verbleibt das wirtschaftliche Eigentum beim Schenker.
BFH v. 1.7.1982 — IV R 152/79, BStBL 11 1982, 646 (648); v. 16.5.1989 — VIII R
196,/84, BStBL 1I 1989, 877; vgl. auch R 15.9 Abs. 2 EStR.
> Gesetzlich geregelte Widerrufsgriinde: Sofern der Widerruf auf die gesetzlich gere-
gelten Fille (§§ 528, 530 BGB) oder diesen vergleichbare Umstinde be-
schrinkt ist, steht dies dem wirtschaftlichen Eigentum des Beschenkten nicht
entgegen.
BFH v. 27.1.1994 — IV R 114/91, BStBI. 11 1994, 635 (637 f.); vgl. aber BFH v. 3.5.
1979 — IV R 153/78, BStBL II 1979, 515 (518): Kiindigung als grober Undank
(§ 530 BGB).
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> Riickfall bei Vorversterben unschédlich: Gleiches gilt, wenn der Widerruf auf eher
unwahrscheinliche Griinde beschrinkt ist, die der Schenker nicht durch eige-
ne Handlungen herbeifiihren kann (BFH v. 27.1.1994 — IV R 114/91,
BStBL IT 1994, 635 [637] betr. Riickfall bei Vorversterben des Beschenkten
ohne eigene Abkémmlinge; glA WesTERFELHAUS, DB 1997, 2033 [2037]; vgl.
auch JoricHer, DStR 1998, 1977 [1978]; Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG
im Gesellschafts- und Steuerrecht, 10. Aufl. 2005, § 16 Rn. 114).

> Sog. Weiterleitungsklanseln sind wie der Widerruf zu behandeln (Joricuer, DStR
1998, 1977 [1980]).

» Zu Niefbranchs- und Verwaltungsvorbebalten s. EscHER, FR 2008, 985 (986) mwN.

> Hinanskiindigungsklansel- BFH v. 21.11.1989 — VIII R 70/84 (BFH/NV 1991,
223 [224]) rechnet das wirtschaftliche Eigentum am Kommanditanteil dem (nur
an der Komplementir-GmbH beteiligten) Schenker zu, wenn der Beschenkte je-
derzeit zum Buchwert hinausgekiindigt werden kann. UE ist dies cher ein Fall
der (von BFH v. 21.11.1989 — VIII R 70/84 2aO verneinten) verdeckten Mit-
unternchmerschaft (s. Anm. 847). Im Ubrigen hilt eine jederzeitige Kiindigungs-
moglichkeit zum Buchwert nicht dem Fremdvergleich stand (s. Anm. 876 mwN).

> Scheidungsklansel- Soll der geschenkte Gesellschaftsanteil bei Scheidung wieder
an den schenkenden Ehegatten zurtickfallen, so soll das wirtschaftliche Eigen-
tum beim Schenker verbleiben (BFH v. 26.6.1990 — VIII R 81/85, BStBL 11
1994, 645 [647f]; glA LapeEmanN/RicHTER/MARKL, § 15 Rn. 400; KLEINE-Ro-
SENSTEIN, StuB 1999, 912 [914]). Dem ist uE nicht zu folgen (glA WESTERFEL-
Haus, DB 1997, 2033 [2037]; BFH v. 4.2.1998 — XI R 35/97, BStBL. II 1998,
542 [544] bett. vermietetes Grundstick; krit. auch Borpewin, DB 1996, 1359
[1369)).

» Pachtende FamilienPersGes.: Verpachtet der bisherige Finzelunternehmer sein
Unternehmen an eine GmbH & Co. KG, wobei er alleiniger Gesellschafter und
Geschiftsfuhrer der Komplementir-GmbH und seine Angehérigen Komman-
ditisten sind, und ist der Pachtvertrag jederzeit mit kurzer Frist kiindbar, so soll
der verpachtende bisherige Einzelunternehmer wirtschaftliches Eigentum an
den Kommanditanteilen haben (BFH v. 28.9.1995 — IV R 34/93, BFH/NV
1996, 314 [315f]). UE erscheint dies fraglich. Dieser Fall dirfte eher den
Fremdvergleich betreffen (glA BFH v. 5.6.1986 — IV R 52/82, BStBI. II 1986,
798 [801]; wohl auch Rirzrow, StBp. 2003, 140 [142]; s. Anm. 870).

Einstweilen frei.

5. Tatsiachliche Durchfithrung

a) Grundsatz

Die — nach hM zivilrechtl. wirksame — Vereinbarung muss so wie vereinbart tat-
sichlich vollzogen werden (zB BFH v. 13.6.1989 — VIII R 47/85, BStBL. II
1989, 720 [721]). Dabei handelt es sich um einen allg. Ausfluss der wirtschaftli-
chen Betrachtungsweise (MEevEr-KoppiTz, DStZ 1996, 265 [270]; STUHRMANN,
Festschr. L. Schmidt, 1993, 403 [407]). Werden gesellschaftsvertraglich einge-
rdumte Rechte nicht wahrgenommen, ist dies unschidlich (s. Anm. 316 sowie
insbes. zum Entnahmerecht Anm. 869). Dies gilt auch fiir Eltern als gesetzliche
Vertreter mindetjidhriger Gesellschafter (CarLE/HaLm, KOSDI 2000, 12383
[12386] Tz. 14; ArnDT, SteuStud. 1991, 17 [18]; Seer, DStR 1988, 600 [604]; an-
ders bei Stimmrechtsvollmacht, s. BFH v. 10.12.2008 — II R 34/07, BStBI. 11
2009, 312 [314£] zu § 13a EtbStG aF). Die Eltern mussen bei ihren Entschei-
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dungen aber ausschlielich die Interessen des Kindes berticksichtigen (BFH v.
10.11.1987 — VIII R 166/84, BStBI. IT 1989, 758 [761]; MEvER-KoPPITZ, DStZ
1996, 265 [270]).

b) Kein Dauererginzungspfleger

Werden Minderjihrige als Gesellschafter in eine PersGes. aufgenommen, an der
auch ihre Eltern — gef. als Gesellschafter-Geschiftsfithrer — beteiligt sind, bedatf
es keiner Bestellung eines weiteren Erginzungspflegers (sog. Dauererginzungs-
pfleger).
BFH v. 29.1.1976 — IV R 102/73, BStBL. 11 1976, 328 (330f.), im Anschluss an BGH
v. 18.9.1975 — 11 ZB 6/74, BGHZ 65, 93; glA MEeyer-Korprrz, DStZ 1996, 265 (270);
Seer, DStR 1988, 600 (604). Kirit. Baciem, DStZ 1995, 610f; L. Scumior, FR 1974,
485 (495).

c) Leistung des vereinbarten Beitrags

Weiterhin muss der gesellschaftsvertraglich vereinbarte Beitrag (s. Anm. 854)
tatsichlich erbracht werden (vgl. BFH v. 29.1.1976 — IV R 73/73, BStBl. 11
1976, 324 [328)).

Bei einer OHG geniigt hierfiir wegen der unbeschrinkten AufBenhaftung
(§ 128 HGB) bereits der bloBe Beitritt zur Gesellschaft (ScamipT/WACKER
XXVIL § 15 Rn. 769; KLEINE-ROSENSTEIN, StuB 1999, 912 [913]).

Bei einer Kapitaleinlage ist es unerheblich, ob dem minderjihrigen Gesell-
schafter die Mittel dafiir zuvor von den Eltern geschenkt wurden (BFH v. 1.2.
1973 — IV R 9/68, BStBL. 11 1973, 221 [222]).

> Stebenlassen von Gewinnen: Anders ist dies, wenn die vereinbarte Einlage nur
dutch Stehenlassen von Gewinnen erbracht werden soll (BFH v. 1.2.1973 — IV
R 9/68 2a0). Daran soll auch eine etwa bestehende AuBlenhaftung nichts dn-
dern (BFH v. 1.2.1973 — IV R 138 /67, BStBL. 11 1973, 526 [528]). Dem ist uE je-
denfalls fir Kommanditisten wegen deren nutr beschrinkter AufBlenhaftung
(§ 171 Abs. 1 HGB) zuzustimmen. Soll lediglich der ausstehende Teil einer Bar-
cinlage durch Stehenlassen von Gewinnen erbracht werden, ist der Gesellschaf-
ter als Mitunternehmer anzuschen, ggf. kann aber die Gewinnverteilung unange-
messen sein (BFH v. 5.11.1985 — VIII R 275/81, BFH/NV 1986, 327 [328]).

> Werden die Mittel fiir die Kapitaleinlage darlebensweise iiberlassen und ist dieses Darle-
hen aus kiinftigen Gewinnanteilen zu tilgen, soll es an der tatsichlichen Durch-
fihrung fehlen (BFH v. 1.2.1973 — IV R 138/67, BStBL 11 1973, 526 [528]; v.
5.7.1979 — IV R 27/76, BStBL II 1979, 670 [672]; glA Rrrzrow, StBp. 2003, 140
[142]). Dies erscheint uE bedenklich, sofern der Darlehensvertrag seinerseits ei-
nem Fremdvergleich geniigt.

d) Zuweisung der Ergebnisanteile

Die tatsichliche Durchfithrung des Gesellschaftsvertrags erfordert, dass den
Gesellschaftern ihre Ergebnisanteile tatsichlich zugewiesen werden (BFH v.
6.11.1964 — VI 210/63 U, BStBL III 1965, 52 [54]; Rirzrow, StBp. 2003, 140
[142]). Es geniigt nicht, wenn die Gewinnanteile zunichst den Eltern gut-
geschrieben und sodann an die Kinder gezahlt werden (BFH v. 18.3.1964 — IV
86/63 U, BStBL IIT 1964, 429 [430]). In jedem Fall empfiehlt es sich, die Ge-
winnzuweisungen ordnungsgemil3 in den Biichern der Gesellschaft zu doku-
mentieren (vgl. ScHULZE zur WiEscHE in B/B, § 15 Rn. 465).
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e) Entnahmerechte

Das Stehenlassen von Gewinnen ist auch bei Gesellschaften unter fremden
Dritten Gblich.
BFH v. 29.1.1976 — TV R 102/73, BStBL 11 1976, 328 (331); glA Bromicu/StunR-
MANN, § 15 Rn. 388; Carci/Harm, KOSDI 2000, 12383 (12388) Tz. 20; aA wohl BFH
v. 13.6.1989 — VIII R 47/85, BStBL II 1989, 720 (721f.) betr. atypisch stille Gesell-
schaft, s. auch § 20 Anm. 508 mwN. Zur Fremdiiblichkeit von Entnahmebeschrinkun-
gen s. aber Anm. 881.
Verwendung fiir eigene Zwecke der Eltern: An der tatsichlichen Durchfth-
rung fehlt es, wenn die Eltern oder der andere Ehegatte Gewinnanteile ent-
nimmt und fiir eigene Zwecke verwendet (vgl. BFH v. 25.6.1981 — IV R 61/78,
BStBL II 1982, 59 [60]). Eine Verwendung zum eigenen Unterhalt der Eltern
durfte uE allerdings unter den Voraussetzungen des § 1649 Abs. 2 Satz 1 BGB
stl. unschidlich sein.

Verwendung von Einkiinften zum Unterhalt des Kindes:

» Nach wobl hM liegt eine nicht abziehbare Unterhaltszahlung (§ 12 Nr. 2) vor,
wenn ein minderjihriger Gesellschafter aus seinen Gewinnanteilen seinen Un-
terhalt bestreitet.
Meyer-Korrrrz, DStZ 1996, 265 (270); BorbEWIN, DB 1996, 1359 (1370f.); ScuniT-
TER, EStB 2001, 383 (3806); ScamipT/Wacker XXVII. § 15 Rn. 749.
» Nach der Gegenanflassung ergebe sich aus § 1649 Abs. 1 BGB, dass Einktnfte
des Kindes zur Unterhaltszahlung zu verwenden seien.
Seer, DStR 1988, 600 (604); Carué/Haim, KOSDI 2000, 12383 (12388) Tz.21;
StunrmMANN, Festschr. L. Schmidt, 1993, 403 (408); cinschrinkend Scuoor, DStZ
2005, 696: unschidlich ab Volljihrigkeit.
» Stellungnabme: Die Verwendung von Einkiinften zum Kindesunterhalt ist uEl
unschidlich. Hierfiir spricht auch § 1602 Abs. 2 BGB. Sofern dem unterhalts-
berechtigten Kind wirksam eine Einkunftsquelle Gbertragen wurde, sind die da-
raus flieBenden Finkiinfte dem Kind zuzurechnen, unabhingig davon, woftr
das Kind diese Einkiinfte verwendet (glA wohl ScawenDy, Festschr. L. Schmidt,
1993, 787 [788)).

f) Zivilrechtliche Riackwirkung

Entsprechend den allg. Grundsitzen (s. auch Anm. 485) kann die Aufnahme in
eine FamilienPersGes. unbeschadet ihrer zivilrechtl. Wirksamkeit nicht mit stl.
Wirkung zuriickbezogen werden (BFH v. 9.10.1986 — IV R 259/84, BFH/NV
1987, 567 [568]). Keine Ruckbezichung liegt vor, wenn ein Gesellschaftsvertrag
miindlich geschlossen und spiter schriftlich bestitigt wird (BFH v. 29.1.1976 —
IV R 73/73, BStBL 11 1976, 324 [328] zu B.2. der Griinde).

871-874 FEinstweilen frei.

875

6. Fremdvergleich

a) Bedeutung des Fremdvergleichs

Um als Mitunternehmerschaft anerkannt zu werden, miissen der Inhalt des Ge-
sellschaftsvertrags einer FamilienPersGes. und dessen tatsdchliche Durchfih-
rung dem entsprechen, was fremde Dritte vereinbart hitten.
BFH v. 8.2.1979 — IV R 163/76, BStBL II 1979, 405 (408f.); v. 3.5.1979 — IV R
153,78, BStBL II 1979, 515 (517) betr. Unterbeteiligung; v. 5.7.1979 — IV R 27/76,
BStBL. 11 1979, 670 (671 £.) betr. GmbH & Co. KG; v. 5.6.1986 — IV R 53/82, BStBl. 11
1986, 798 (799); v. 11.7.1989 — VIII R 41/84, BFH/NV 1990, 92 (93); Rirzrow, StBp.
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2003, 140 (142); KLemNE-RosensTEIN, StuB 1999, 912 (914); WesTERFELHAUS, DB 1997,
2033.

Leitbildfunktion des HGB:

» Die herrschende Meinung verweist im Rahmen des Fremdvergleichs auf die Leit-
bildfunktion des HGB.
ZB BFH v. 25.6.1981 — VI R 135/78, BStBI. 11 1981, 779; v. 29.4.1981 — IV R 131/78,
BStBL 1T 1981, 663 (664); v. 27.1.1994 — IV R 114/91, BStBL. 11 1994, 635 (637) betr.
Unterbeteiligung; Ritzrow, StBp. 2003, 140 (142); ScaniTTer, EStB 2001, 383 (385).
Die Rspr. des BFH ist allerdings nicht konsistent. So sicht der BFH die Frage
der Mitunternehmerstellung und des Fremdvergleichs in einigen Entscheidun-
gen als zwei voneinander zu trennende Problemkreise an,
ZB BFH v. 8.2.1979 — IV R 163/76, BStBL. 11 1979, 405 (408); v. 7.11.2000 — VIII R
16/97, BStBL. II 2001, 186 (188); glA Scuwenpy, Festschr. L. Schmidt, 1993, 787
(795£).
wihrend er in anderen Entscheidungen den Fremdvergleich als integralen Be-
standteil des Mitunternehmerbegriffs bezeichnet.
BFH v. 5.7.1979 — IV R 27/76, BStBL. 11 1979, 670 (672); v. 1.7.1982 — IV R 152/79,
BStBL I 1982, 646 (648); v. 5.6.1986 — IV R 53/82, BStBL II 1986, 798 (799£); v.
26.2. 1987 — IV R 147/85, BFH/NV 1989, 363 (364); v. 5.11.1985 — VIII R 275/81,
BFH/NV 1986, 327 (328) zu I1.1. der Griinde; glA wohl Scamip, DStR 1995, 1977
(1979).
» Stellungnabme: Ein Fremdvergleich ist nicht erforderlich, es ist vielmehr auf die
allg. Merkmale des Mitunternehmerbegriffs abzustellen (s. Anm. 845). Insbes.
lisst sich aus der Leitbildfunktion des HGB uE keine Grundlage fir einen
Fremdvergleich ableiten, da Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ohnehin auf das Leitbild des
HGB abstellt (s. Anm. 303 mwN; Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG im Gesell-
schafts- und Steuerrecht, 10. Aufl. 2005, § 16 Rn. 88f., 107 £). Hilt man mit der
hM einen Fremdvergleich fiir erfordetlich, so erscheinen die Bestimmungen des
HGB als denkbar schlechter Vergleichsmal3stab, da diese bei Gesellschaften un-
ter fremden Dritten regelmifig in erheblichem Umfang abbedungen werden
(glA WesTtERFELHAUS, DB 1997, 2033 f.; Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG im
Gesellschafts- und Steuerrecht, 10. Aufl. 2005, § 16 Rn. 124).

Gleichbehandlung: Sofern Einschrinkungen der Rechte eines Gesellschafters
grds. auch unter fremden Dritten iblich sind, kénnen derartige Einschrinkun-
gen gleichwohl nicht mehr einem Fremdvergleich standhalten, wenn dadurch
einzelne Gesellschafter einseitig benachteiligt werden (BFH v. 8.2.1979 — IV R
163/76, BStBL. 11 1979, 405 [409]; s. Anm. 881 mwN).

Bei zivilrechtlich unzulidssigen Einschrinkungen kann eine Mitunterneh-
merstellung des betroffenen Gesellschafters nicht allein deshalb angenommen
werden, weil die ihm tatsdchlich zustehende Rechtsposition einem Fremdver-
gleich standhalten wiirde. Es ist einem Gesellschafter idR nicht zuzumuten, un-
gewisse Rechtspositionen im Prozessweg durchzusetzen.

BFH v. 21.11.1989 — VIII R 70/84, BFH/NV 1991, 223 (224) sowie Anm. 876, jeweils

mwN; aA Costepg, StuW 1982, 14 (20); Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG im Gesell-

schafts- und Steuerrecht, 10. Aufl. 2005, § 16 Rn. 119.
Verhiltnis zur tatsichlichen Durchfiihrung: Entscheidend ist der Gesell-
schaftsvertrag, wie er tatsdchlich durchgefiihrt wurde. Sofern der BFH darauf
abstellt, dass die bloBe Méoglichkeit, den Gesellschaftsvertrag jederzeit zum
Nachteil der minderjihrigen Kommanditisten abzuindern, einer Mitunterneh-
merstellung entgegenstehe (BFH v. 5.7.1979 — IV R 27/76, BStBI. IT 1979, 670
[673]; glA BMF v. 5.10.1989, BStBL. I 1989, 378), ist dem uE nicht zu folgen.
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Solange der Gesellschaftsvertrag nicht entsprechend abgeindert wurde, sind die
entsprechenden Regelungen zu berticksichtigen (glA BFH v. 10.11.1987 — VIII
R 166/84, BStBI. 11 1989, 758 [759]; vgl. aber BMF v. 5.10.1989 220).

Das Motiv fiir die Griindung der Familienpersonengesellschaft ist uner-
heblich fiir den Fremdvergleich (s. Anm. 842 mwN). Die Anforderungen an
den Gesellschaftsvertrag diirfen im Ergebnis nicht dazu fithren, dass die Auf-
nahme von Nachkommen in das elterliche Unternehmen praktisch unméoglich
gemacht und damit der Fortbestand des Unternehmens gefihrdet wiirde.

BFH v. 6.4.1979 — I R 116/77, BStBL 11 1979, 620 (621); v. 5.11.1985 — VIII R

275/81, BFH/NV 1986, 327 (328); v. 6.7.1995 — IV R 79/94, BStBl. 11 1996, 269
(271 £.); krit. BorbEwIN, DB 1996, 1359 (1367).

b) Regelungen zur Beendigung der Beteiligung

Die Befristung der Mitgliedschaft steht der Annahme einer Mitunternehmer-
stellung entgegen (BFH v. 29.1.1976 — IV R 73/37, BStBL 11 1976, 324 [327f];
aA SeEr, DStR 1988, 600 [602]). Das einmalige Recht zur aulerordentlichen
Kundigung bei Erreichen der Volljahrigkeit ist allerdings unschidlich (BFH v.
23.6.1976 — 1 R 178/74, BStBI. 11 1976, 678 [679]).

Hinauskiindigungsklauseln: Die Moglichkeit des Schenkers, das Gesell-
schaftsverhiltnis jederzeit ohne Vorliegen besonderer Griinde zu kiindigen (sog.
Hinausktundigungsklausel), steht einer Mitunternehmerstellung des Beschenkten
entgegen, wenn dieser nur zum Buchwert abgefunden werden soll.
BFH v. 8.2.1979 — IV R 163/76, BStBL. 11 1979, 405 (408t.); v. 5.7.1979 — IV R 27/706,
BStBL I 1979, 670 (672); v. 29.4.1981 — IV R 131/78, BStBL II 1981, 663 (664); aA
offenbar BFH v. 29.1.1976 — IV R 89,/75 (BStBL 1I 1976, 374 [375]) und v. 13.3.1980
— IV R 59/76 (BStBL. 11 1980, 437 [4381.]), die dies im Rahmen der Angemessenheit
der Gewinnverteilung beriicksichtigen (s. Anm. 890). Vgl. auch BFH v. 21.11.1989 —
VIII R 70/84 (BFH/NV 1991, 223 1.): kein wirtschaftliches Eigentum (s. Anm. 863).
Eine Abfindung mit Beteiligung an den stillen Reserven, nicht jedoch am Ge-
schiftswert, soll ebenfalls nicht gentigen (BFH v. 15.10.1981 — IV R 52/79,
BStBL II 1982, 342 [3431]). Gleiches gilt, wenn das Abfindungsguthaben erst
nach einer zehnjihrigen Frist fillig werden soll (BFH v. 3.5.1979 — IV R 153/78,
BStBL II 1979, 515 [517f]). Eine Auszahlung der Abfindung tber einen ange-
messenen Zeitraum ist hingegen unschidlich (vgl. auch Gassner, Festschr. L.
Schmidt, 1993, 771 [777]). Ein Zeitraum von 20 Jahren diirfte aber nicht mehr
angemessen sein (offen gelassen in BFH v. 11.7.1989 — VIII R 41/84, BFH/NV
1990, 92 [94]). Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, ob die betreffende
Klausel uU zivilrechtl. unwirksam ist (dazu BFH v. 9.10.1986 — IV R 259/84,
BFH/NV 1987, 567 [568f.]; v. 11.7.1989 — VIII R 41/84, BFH/NV 1990, 92
[93]; v. 6.7.1995 — IV R 79/94, BStBI. II 1996, 269 [271]; s. auch Anm. 875).

Eine Buchwertabfindung bei Kiindigung durch den (minderjihrigen) Kom-
manditisten selbst hilt einem Fremdvergleich stand. Eine Buchwertabfindung,
die fiir alle Gesellschafter (also auch den Schenker) gleichermallen gilt, ist eben-
falls unschidlich.
BFH v. 6.4.1979 — I R 116/77, BStBL 11 1979, 620 (622) zu 1.3.d der Griinde; v. 24.7.
1986 — IV R 103/83, BStBL. 11 1987, 54 (56); v. 10.11.1987 — VIII R 166,/84, BStBI. 11
1989, 758 (760f.), insoweit wohl von BMF v. 5.10.1989, BStBI. I 1989, 378 nicht bean-
standet; BFH v. 7.11.2000 — VIII R 16,97, BStBI. 11 2001, 186 (188).
Bei Abfindung zum Verkehrswert ist eine Mitunternehmerstellung zu bejahen
(BFH v. 6.7.1995 — IV R 79,/94, BStBL. 11 1996, 269 [271]). Ein bloBer Zuschlag
zum Buchwert gentigt hierfiir aber nicht ohne Weiteres (BFH v. 9.10.1986 — IV
R 259/84, BFH/NV 1987, 567 [568]).
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Pachtende Familienpersonengesellschaft: Verpachtet der bisherige Allein-
unternchmer sein Unternehmen an eine FamilienPersGes. und steht ihm das ge-
setzliche Kiindigungsrecht (§ 584 Abs. 1 BGB) zu, so ist dies einer Hinauskiin-
digungsklausel mit Abfindung zum Buchwert vergleichbar (BFH v. 5.6.1986 —
IV R 53/82, BStBL. II 1986, 798 [801]). BFH v. 28.9.1995 — IV R 34/93 (BFH/
NV 1996, 314 [315f.]) verneint fir diesen Fall hingegen das wirtschaftliche Ei-
gentum an den Kommanditanteilen (s. dazu Anm. 863).

Der einseitige Ausschluss des Kiindigungsrechts fiir minderjihrige Ge-
sellschafter kann — im Rahmen einer Gesamtschau — dazu fithren, dass diese
nicht meht als Mitunternehmer anzusehen sind (zB BFH v. 8.2.1979 — IV R
163/76, BStBI. 11 1979, 405 [408f]; v. 3.5.1979 — IV R 153/78, BStBL. 11 1979,
515 [518]). Eine gleichmiBige Beschrinkung der Rechte aller Gesellschafter ist
hingegen unschidlich (BFH v. 5.11.1985 — VIII R 275/81, BFH/NV 1986, 327
[3281)])).

c) Beteiligung an stillen Reserven und Geschiftswert

Bei Auflésung oder beim Ausscheiden muss der Gesellschafter an den stillen
Reserven und dem Geschiftswert partizipieren (s. dazu allg. Anm. 324).
BFH v. 4.8.1971 — I R 209/69, BStBL IT 1972, 10 (12); v. 6.7.1995 — IV R 79,/94,
BStBI. 1T 1996, 269 (270); wohl auch BFH v. 27.9.1973 — IV R 33/71 (BStBl. 11 1974,
51 [54]) und v. 25.6.1981 — IV R 61/78 (BStBL. II 1982, 59) betr. fehlende Beteiligung
nur beim kiindigungsbedingten Ausscheiden. Zur Bedeutung fiir die Angemessenheit
der Gewinnverteilung s. Anm. 890.

Nach BFH v. 13.2.1962 — 1 55/61 U (BStBI. 111 1963, 84 [85]) steht es einer Mit-
unternchmerstellung nicht zwingend entgegen, wenn die Gesellschafter nur an
den wihrend der Zeit ihrer Mitgliedschaft gebildeten stillen Reserven teilhaben.
Nach BFH v. 29.1.1976 — IV R 97/74 (BStBL. II 1976, 332 [334]) soll eine Mit-
unternchmerstellung dann zu verneinen sein, wenn die FamilienPersGes. selbst
tber kein nennenswertes Anlagevermogen verfige, weil dieses lediglich gepach-
tet sei (vgl. auch BFH v. 5.7.1979 — IV R 27/76, BStBL. 11 1979, 670 [673]; dhnl.
BFH v. 29.1.1976 — IV R 73/73, BStBl. 11 1976, 324 [327] betr. zurtickbehalte-
nes Betriebsgrundstiick).

d) Anteil am laufenden Gewinn

Die Stellung als Mitunternehmer erfordert, dass der Gesellschafter am laufenden
Gewinn der PersGes. beteiligt sein muss (s. dazu allg. Anm. 322). Anderenfalls
kommt lediglich eine stille Gesellschaft in Betracht. Eine Gewinnbeteiligung
fehlt jedoch, wenn zugunsten des Schenkers ein NieB3brauch bestellt ist (BFH v.
26.2.1987 — 1V R 147/85, BFH/NV 1989, 363 [3641£.]).

e) Verlustteilnahme

Eine Teilnahme am Verlust ist regelmifBig ein Anzeichen fiir Mitunternehmerri-
siko BFH v. 6.4.1979 — 1 R 116,/77, BStBL. II 1979, 620 [622] zu 1.3.c der Griin-
de; s. dazu allg. Anm. 323), auch wenn die Verlustteilnahme nur auf den Betrag
der Einlage beschrinkt ist (BFH v. 24.7.1986 — IV R 103/83, BStBI. II 1987, 54
[56]; aA wohl ScamipT/Wacker XXVII. § 15 Rn. 760). Bei einer atypisch stillen
(Unter-)Beteiligung kann eine fehlende Verlustbeteiligung gegen eine Mitunter-
nehmerschaft sprechen (BFH v. 25.6.1981 — IV R 61/78, BStBL IT 1982, 59
[60]; s. dazu allg. Anm. 394 mwN). Allerdings soll eine Verlustbeteiligung dann
nicht weiter ins Gewicht fallen, wenn mit dem Eintritt eines Verlusts nicht
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ernstlich zu rechnen ist (BFH v. 22.1.1970 — IV R 178/68, BStBI. 11 1970, 416
[418]; v. 1.2.1973 — IV R 138/67, BStBL 1I 1973, 526 [528]).

f) Beschrinkungen des Stimmrechts
Zu Stimmrechtsbeschrinkungen allg. s. Anm. 311.

Stimmenmehrheit des schenkenden Gesellschafters: Auch bei gesellschafts-
rechtl. wirksamer Mehrheitsklausel soll der beschenkte Gesellschafter kein Mit-
unternehmer sein, sofern der schenkende Gesellschafter in der Gesellschafterver-
sammlung tiber die entsprechende Mehrheit verfigt (BFH v. 11.10.1988 — VIII
R 328/83, BStBL II 1989, 762 [763]; v. 11.7.1989 — VIII R 41/84, BFH/NV
1990, 92 [94]; glA Borpewin, DB 1996, 1359 [1368]; wohl auch BMF v. 5.10.
1989, BStBI. 1 1989, 378). Erstreckt sich die Mehrheitsklausel nutr auf Geschifts-
fihrungsmaBnahmen, nicht aber auf Grundlagengeschifte, soll dies unschidlich
sein (BFH v. 5.11.1985 — VIII R 275/81, BFH/NV 1986, 327 [328]; v. 7.11.2000
— VIII R 16/97, BStBL. II 2001, 186 [189]; Scanrrrer, EStB 2001, 383 [386]).

Stellungnahme: Sofern die Stimmrechtsmehrheit auf einer Kapitalmehrheit be-
ruht, steht dies uE der Annahme einer Mitunternehmerstellung der beschenkten
(Minderheits-)Gesellschafter nicht entgegen, und zwar auch dann, wenn die Ka-
pitalisierung der FamilienPersGes. bewusst vor diesem Hintergrund gestaltet
wurde.
GIA BFH v. 10.11.1987 — VIII R 166,84, BStBL. 11 1989, 758 (760); v. 7.11.2000 —
VIII R 16/97, BStBL. II 2001, 186 (189); FG Hamb. v. 18.10.2001, EFG 2002, 260
(261), rkr.; Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG im Gesellschafts- und Steuerrecht,
10. Aufl. 2005, § 16 Rn. 121.
Eine Mitunternehmerstellung der Minderheitsgesellschafter kann nur dann ver-
neint werden, wenn sich die Stimmrechtsmehrheit nicht an sachlich nachvoll-
ziehbaren Kriterien, wie etwa Beitrdgen, Einlagen oder der Haftung, orientiert
(zB BFH v. 5.6.1986 — IV R 53/82, BStBI. II 1986, 798 [800f.] und v. 5.7.1979
— IV R 27/76, BStBL. 11 1979, 670 [6721]).

g) Beschrinkungen des Entnahmerechts

Eine Mitunternehmerstellung ist nur dann zu bejahen, wenn der Gesell-
schafter Giber seinen Gewinnanteil verfigen, insbes. Gewinne entnehmen kann
(BFH v. 4.8.1971 — I R 209/69, BStBL. II 1972, 10 [12]; v. 5.6.1986 — IV R
53/82, BStBL II 1986, 798 [801]; grds. Bedenken bei LaDEMANN/RICHTER/
Markr, § 15 Rn. 420). Beschrinkungen kommen aber auch bei Gesellschaften
unter fremden Dritten vor.
BFH v. 10.11.1987 — VIII R 166,84, BStBL II 1989, 758 (760); Carvt/Harm, KOSDI
2000, 12383 (12389) Tz. 26f. Ggf. kann dies sogar aufgrund der gesellschaftsrechtl.
Treupflicht geboten sein (dazu BGH v. 29.3.1996 — II ZR 263/94, BGHZ 132, 263
[276£]).
Unschidlich sind Beschrinkungen, die fur alle Gesellschafter gleichmif3ig gel-
ten.
BFH v. 6.4.1979 — I R 116/77, BStBL 1I 1979, 620 (622) zu 1.3.b der Griinde; v. 5.7.
1979 — IV R 27/76, BStBL. 11 1979, 670 (673) zu 2.c der Grinde; v. 24.7.1986 — IV R
103/83, BStBL 11 1987, 54 (56).
Entnahmebeschrinkungen wiegen bei angemessener Verzinsung weniger schwer.

BFH v. 10.11.1987 — VIII R 166,/84, BStBL. II 1989, 758 (760); v. 7.11.2000 — VIII R
16/97, BStBI. 11 2001, 186 (189); zur Hohe der Verzinsung WEsTERFELHAUS, DB 1997,
2033 (2037).
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Ebenso ist eine Beschrinkung des Entnahmerechts auf die fir den Unterhalt
und die Ausbildung des Gesellschafters erforderlichen Betrige unschadlich.
BFH v. 5.11.1985 — VIII R 275/81, BFH/NV 1986, 327 (329); v. 7.11.2000 — VIII R
16/97, BStBL 11 2001, 186 (189).
Unschidlich dirfte es schlieSlich auch sein, wenn die Einlage durch Stehenlas-
sen von Gewinnen erbracht werden soll und eine entsprechende Entnahme-
beschrinkung vereinbart wird (BFH v. 5.11.1985 — VIII R 275/81, BFH/NV
1986, 327 [329]) oder die Entnahme auf den angemessenen Gewinnanteil (s.
Anm. 888 ff.) beschrinkt ist (BFH v. 29.1.1976 — IV R 73/73, BStBL 11 1976,
324 [327]).

Schédlich ist es hingegen, wenn Entnahmen nur mit Zustimmung der ebenfalls
beteiligten nahen Angehérigen (Eltern) zuldssig sind.
BFH v. 22.1.1970 — IV R 178,68, BStBL 11 1970, 416 (417); v. 4.8.1971 — I R 209,/69,
BStBL 11 1972, 10 (11); v. 8.2.1979 — IV R 163/76, BStBI. 11 1979, 405 (408 £.); dhnlich
bei umfassendem Verwaltungsvertrag, vgl. BEH v. 25.6.1981 — IV R 135,78, BStBL. 11
1981, 779 (780). Vgl. auch BFH v. 10.12.2008 — II R 34/07 (BStBL II 2009, 312
[314£]) betr. umfassendes Entnahmerecht bei NieB3brauch und Stimmrechtsverzicht.

h) Widerspruchsrecht/Kontrollrechte

Fir die Annahme von Mitunternehmerinitiative gentigt es, wenn den Gesell-
schaftern die Kontrollrechte eines Kommanditisten (§§ 164, 166 HGB) unge-
schmilert (BFH v. 24.7.1986 — IV R 103/83, BStBI. II 1987, 54 [56] betr. Untet-
beteiligung) oder doch jedenfalls annihernd (BFH v. 7.11.2000 — VIII R 16/97,
BStBL. 11 2001, 186 [1881]) zustehen (s. dazu allg. Anm. 312ff.). BFH v. 10.11.
1987 — VIII R 166,/84 (BStBL II 1989, 758 [759f.]) misst dem Widerspruchs-
recht allerdings keine groB3e Bedeutung bei, da es sich ohnehin auf Mainahmen
beschrinkt, die iiber den gewohnlichen Betrieb hinausgehen (glA LADEMANN/
RicaTER/MARKL, § 15 Rn. 424; vel. auch BFH v. 27.1.1994 — IV R 114/91,
BStBL. 11 1994, 635 [637] betr. Unterbeteiligung; aA BMF v. 5.10.1989, BStBL. 1
1989, 378). Sind diese Kontrollrechte hingegen wihrend der Gesamtdauer der
Zugehorigkeit zur FamilienPersGes. (und nicht nur wihrend der Zeit der Min-
derjihrigkeit) ausgeschlossen, liegt keine Mitunternehmerschaft vor.
BFH v. 29.1.1976 — IV R 102/73, BStBlL. 1I 1976, 328 (331); v. 29.1.1976 — IV R
97/74, BStBL 11 1976, 332 (334); v. 8.2.1979 — IV R 163,76, BStBL II 1979, 405
(408f.). Zur Austibung der Kontrollrechte durch die Eltern vgl. BFH v. 10.12.2008 —
II R 34/07, BStBL. 11 2009, 312 (314 f.); v. 25.6.1981 — IV R 135/78, BStBI. 11 1981,
779 (780); FG Hamb. v. 18.10.2001, EFG 2002, 260 (261 £.), tkr., sowie Anm. 865.
Unschidlich kann es sein, wenn das Widerspruchsrecht des Kommanditisten
hingegen im Hinblick auf seine geschiftliche Unerfahrenheit ausgeschlossen ist
(BFH v. 6.4.1979 — 1 R 116/77, BStBL. 11 1979, 620 [622] zu 1.3.a der Grinde).

i) Atypisch stille Beteiligungen und Unterbeteiligungen
Die vorstehenden, tiberwiegend fiir die KG entwickelten Grundsitze gelten
auch fur atypisch stille Beteiligungen und Unterbeteiligungen.
BFH v. 25.6.1981 — IV R 61/78, BStBI. 11 1982, 59; v. 24.7.1986 — IV R 103/83,
BSBL 11 1987, 54 (55f); v. 27.1.1994 — IV R 114/91, BStBL II 1994, 635 (636 £); v.
6.7.1995 — IV R 79,/94, BStBI. 11 1996, 269 (270).
Dies erscheint uE sachgerecht, da eine atypisch stille Gesellschaft ebenfalls vo-
raussetzt, dass der stille Gesellschafter als Mitunternehmer anzuschen ist (Ein-
zelheiten s. Anm. 390 ff. mwN). Etwaige Beschrinkungen der Hauptbeteiligung
sind unschidlich (Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG im Gesellschafts- und
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Steuerrecht, 10. Aufl. 2005, § 16 Rn. 132). Der atypisch Unterbeteiligte ist auch
Mitunternehmer der Hauptgesellschaft (WenpT, GStB 2002, 50 [52]).

7. Vermogensverwaltende Familienpersonengesellschaft

Anwendung der Kriterien zur gewerblichen Familienpersonengesell-
schaft: Nach FG Koln v. 19.1.2005 (EFG 2005, 673, nrkr., Rev. Az. BFH VIII
R 83/05, betr. VuV), sollen die fiir gewerbliche FamilienPersGes. entwickelten
Kriterien auch fir vermogensverwaltende FamilienPersGes. gelten (dhnlich
wohl ENGeL, Vermogensverwaltende Personengesellschaft und ertragsteuerliche
Selbstindigkeit, Diss. Bamberg 2002, 196 ff.).

Stellungnahme: Der Auffassung des FG Kéln ist nicht zu folgen.

> Die Gesellschafter einer vermaigensverwaltenden PersGes. sind grds. keine Mitunternehmer.
Ausreichend ist regelmifBig, dass der Stpfl. in der Lage ist, Vermogenswerte iS ei-
ner Fruchtzichung aus zu erhaltenden Substanzwerten zu nutzen (s. Anm. 1108).

> Zurechnung der Einkiinfte entscheidend: Entscheidend muss sein, dass dem Gesell-
schafter die von der vermogensverwaltenden FamilienPersGes. erzielten Einkiinf-
te zugerechnet werden (s. Anm. 845). Dafiir ist erforderlich, dass der Gesellschaf-
ter am Vermogen der Gesellschaft einschl. der stillen Reserven beteiligt ist (vgl.
§ 20 Abs. 5). Dies erfordert bei minderjahrigen Gesellschaftern die zivilrechtl.
Wirksamkeit des Gesellschaftsvertrags, da bei diesen das Institut der fehlerhaften
Gesellschaft nicht eingreift (s. Anm. 853; vgl. auch Honaus/Eickmann, BB 2004,
1707 [1708 f£.]). Bei vermogensverwaltenden FamilienPersGes. soll allerdings kei-
ne familiengerichtliche Genehmigung erforderlich sein (vgl. OLG Bremen v. 16.6.
2008 — 2 W 38/08, GmbHR 2008, 1263; OLG Minchen v. 6.112008 — 31 Wx
76/08, GmbHR 2008, 1264; aA Ivo, NWB F. 18, 4497 [4500£.]). Bei Einkiinften
aus VuV muss die PersGes. zudem Triger der Rechte und Pflichten aus dem
Mietvertrag sein (s. § 21 Anm. 21; Escuer, FR 2008, 985 [991 £.]).

885—887 Einstweilen frei.

888

889

II. Anerkennung der vereinbarten Gewinnverteilung

1. Ausgangssituation

Mit der bei einer FamilienPersGes. getroffenen vertraglichen Gewinnvertei-
lungsabrede kénnen durch iberhéhte Gewinnzuweisungen privat veranlasste
Zuwendungen verdeckt werden. Unstr. ist daher, dass — unabhingig von der
Anerkennung der Gesellschaft dem Grunde nach — eine Angemessenheitsprii-
fung vorgenommen werden muss.
BFH v. 22.8.1951 — IV 246,/50 S, BStBL. 111 1951, 181 (183); v. 29.5.1972 — GtS 4/71,
BStBL 11 1973, 5 (7); v. 13.3.1980 — IV R 59/76, BStBI. 11 1980, 437 (438); ScumipT/
Wacker XXVII. § 15 Rn. 779; BromicH/StunrMANN, § 15 Rn. 401; KircuHOF/REISS
VIIL § 15 Rn. 262; Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG im Gesellschafts- und Steuer-
recht, 10. Aufl. 2005, § 16 Rn. 172, 174; Rirzrow, StBp. 2003, 173 (178); KLeINE-Ro-
SENSTEIN, StuB 1999, 1027; Mever-Korrrrz, DStZ 1996, 265 (274); Scamip, DStR
1999, 1977 (1979); Stusrmany, Festschr. L. Schmidt, 1993, 403 (413£); Marx, FR
1991, 3; KLeeBERG, BB 1989, 2448 (2449); WEsTERFELHAUS, DB 1997, 2033 (2035); Car-
L,/Hawm, KOSDI 2000, 12383 (12390) Tz. 31.

Str. ist allerdings, was als angemessene Gewinnverteilung anzusehen ist.

Einstweilen frei.
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2. Die Auffassung des BFH

a) Anteilsschenkung an nicht mitarbeitende nahe Angehdérige

Bei der Anteilsschenkung an nicht mitarbeitende nahe Angehorige soll die An-
gemessenheit nicht im Rahmen eines Fremdvergleichs tiberprift werden kon-
nen.

BFH v. 2951972 — GrS 4/71, BStBL I 1973, 5 (7); v. 24.7.1986 — IV R 103,83,

BStBL 1T 1987, 54 (57); aA BFH v. 19.1.1993 — VIII R 128/84, BStBl. 11 1993, 594

(599); KLeNE-ROSENSTEIN, StuB 1999, 1027; Meyer-Korrrrz, DStZ 1996, 265 (274).
Eine angemessene Berticksichtigung von Arbeitseinsatz und Haftungsrisiko des
Komplementirs sowie eine angemessene Verzinsung des Buchkapitals seien stl.
zwar anzuerkennen. Die Verteilung des dariiber hinausgehenden ,,Restgewinns®
konne jedoch nicht ohne Weiteres nach dem Nominalwert der Kapitalanteile er-
folgen (glA MirkLe, BB-Beilage 2/1993, 14). Vielmehr kénne die Angemessenheit
der Gewinnverteilungsabrede nur anhand des tatsichlichen Werts des Kapitalan-
teils beurteilt werden (so bereits BFH v. 31.1.1961 — I 259/60 U, BStBl. 11T 1961,
158 £. betr. das negative Kapitalkonto eines Kommanditisten; zu Einzelheiten s.u.).

Anwendungsbereich: Der BFH wendet diese Grundsitze auf folgende Fall-
gruppen an:

> Geschenkte Kommanditanteile an nicht weiter im Unternehmen mitarbeitende na-
he Angehorige (vgl. BFH v. 5.11.1985 — VIII R 275/81, BFH/NV 1986, 327
betr. Kinder sowie v. 21.11.1989 — VIII R 70/84, BFH/NV 1991, 223 [224]
betr. Ehegatten; zu mitarbeitenden Kommanditisten s. Anm. 892). Eine Ange-
messenheitspriifung soll nicht erfolgen, wenn ein Anteil an einer PersGes. ver-
schenkt wurde, an der im Ubrigen fremde Dritte beteiligt sind (BFH v. 6.11.
1991 — XI R 35/88, BFH/NV 1992, 452 [454]).

» GmbH & Co. KG, sofern die Eltern nur die Komplementidr-GmbH behert-
schen (BFH v. 6.11.1991 — XI R 35/88, BFH/NV 1992, 452 [454]).

Bemessung des tatsichlichen Werts des Kapitalanteils: Der tatsichliche
Wert des Kapitalanteils entspricht dem anteiligen Wert des Unternehmens (vgl.
BFH v. 29.3.1973 — IV R 158/68, BStBI. 11 1973, 489 [491 £]]).

> Gesammwert des Unternebmens: Zunichst ist der Gesamtwert des Unternechmens
zu ermitteln. Dabei sind simtliche WG mit dem Teilwert (einschl. stiller Reser-
ven und ggf. eines Geschiftswerts) anzusetzen (BFH v. 29.3.1973 — IV R 158/68
220). Im Schrifttum wird teilweise auch vom gemeinen Wert gesprochen.
ZB StunrMANN, Festschr. L. Schmidt, 1993, 403 (415); MirkLe, BB-Beilage 2/1993,
14; Scamip, DStR 1995, 1977 (1980); MEeyer-Korprrz, DStZ 1996, 265 (277); KLEINE-
RosensTEIN, StuB 1999, 1027 (1028 £.).
> Die Methode der Wertermittlung wird vom BFH offen gelassen. Im Schrifttum
wird 7T eine Mittelwertmethode,
SAUER, StBp. 1973, 241 (244 ff)); MirkLE, BB-Beilage 2/1993, 14; KLEINE-ROSEN-
sTEIN, StuB 1999, 1027 (1031); offen gelassen von ScHULZE zUR WIEsCHE in B/B,
§ 15 Rn. 488; vgl. aber GassNEr, Festschr. L. Schmidt, 1993, 771 (781) sowie CarLE/
Hawm, KOSDI 2000, 12383 (12391) Tz. 34: nur Ertragswert; krit. BLMICH/STUHR-
MANN, § 15 Rn. 421; abl. SurerH/Norbaorr, DB 2008, 305 (309), die stattdessen
die Methode des angepassten Barwerts (APV-Ansatz) vorschlagen (SURETH/NoORD-
HOFF 220 [308 £]).
zT auch das Stuttgarter Verfahren

Beisse, FR 1973, 53 (56); wohl auch BLomica/StunrmMANN, § 15 Rn. 421; ScauLze
zur WiEescHE in B/B, § 15 Rn. 488, im Erg. aber offen gelassen; abl. BREIDENBACH,
DB 1973, 545 (548); SurerH/NorpHorr, DB 2008, 305 (309).
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vorgeschlagen. Letztlich soll aber eine iiberschligige Ermittlung ausreichend
sein.
BFH v. 29.3.1973 — IV R 158/68, BStBL 11 1973, 489 (492); Bersse, FR 1973, 53
(55); MEYER-KoPpITZ, DStZ 1996, 265 (277). Zur Kritik s. Anm. 895.
> Sonderbetriebsvermigen: Bei der Wertermittlung soll zudem das SonderBV des
Gesellschafters berticksichtigt werden.
MiRrkLE, BB-Beilage 2/1993, 14; KLEINE-ROsENSTEIN, StuB 1999, 1027 (1030); ScuniT-
TER, EStB 2001, 383 (387); Rirzrow, StBp. 2003, 173 (178). UE wegen der Trennung
zwischen Gewinnanteil und Sondervergiitung unzutreffend, s. auch Anm. 896.
> Aufleilung anf die Gesellschafter: Der so ermittelte Gesamtwert des Unterneh-
mens muss anschlieBend auf die Gesellschafter aufgeteilt werden.

> Gesellschaftsvertraglicher Gewinnverteilungsschliissel: MaBBgeblich ist dafiir der gesell-
schaftsvertragliche Gewinnverteilungsschliissel (krit. SCHULZE ZUR WIESCHE in
B/B, § 15 Rn. 480), allerdings nur, wenn er einheitlich fiir die Beteiligung am
Buchwert, an den stillen Reserven und am Geschiftswert vereinbart wurde
(BFH v. 29.3.1973 — IV R 158/68, BStBL. 11 1973, 489 [491]; v. 5.11.1985 —
VIII R 275/81, BFH/NV 1986, 327 [329£.]).

> Abschlige: Tst ein Gesellschafter nicht an den stillen Reserven und/oder dem
Geschiftswert beteiligt, ist ein Abschlag vorzunehmen (BFH v. 29.3.1973 —
IV R 158/68 aaO [492]; v. 27.9.1973 — IV R 33/71, BStBI. 11 1974, 51 [531]),
es sei denn, die entsprechende Beschrinkung gilt fiir alle Gesellschafter (BFH
v. 5.11.1985 — VIII R 275/81, BFH/NV 1986, 327 [330]). Kann ein minder-
jahriger Kommanditist jederzeit zum Buchwert hinausgekiindigt werden, soll
der tatsichliche Wert dem Buchwert entsprechen.
BFH v. 27.9.1973 — 1V R 33/71, BStBL. 11 1974, 51 (54); v. 29.1.1976 — IV R 89/75,
BStBL. 11 1976, 374 (375); v. 13.3.1980 — IV R 59,/76, BStBL. 11 1980, 437 (438£.); v.
21.11.1989 — VIII R 70/84, BFH/NV 1991, 223 (224). UE liegt in diesen Fillen
schon keine Mitunternehmerschaft vor, s. Anm. 876 mwN; glA LBP/Birz, § 15
Rn. 110.
Ein Abschlag ist ebenso bei Beschrinkungen des Entnahmerechts oder der
Befugnis zur Verfugung tber den Gesellschaftsanteil vorzunehmen (BFH v.
29.3.1973 — IV R 158/68, BStBL 11 1973, 489 [492]; v. 5.11.1985 — VIII R
275/81, BFH/NV 1986, 327 [330]).

> Uberschliigige Ermittling: Auch bei der Aufteilung gentigt eine iiberschligige Fr-
mittlung (BFH v. 29.3.1973 — IV R 158/68, BStBI. II 1973, 489 [492]).

15 %-Grenze: Obere Grenze fir einen noch als angemessen anzuerkennenden
Gewinnverteilungsschliissel soll eine Durchschnittsrendite von 15 % des so er-
mittelten tatsichlichen Werts des Kapitalanteils sein.
BFH v. 21.11.1989 — VIII R 70/84, BEH/NV 1991, 223 [224]; v. 24.7.1986 — IV R
103/83, BStBL II 1987, 54 [57], jeweils mwN; glA KLEINE-ROSENSTEIN, StuB 1999,
1027 [1028]; zur Kritik s. Anm. 896 ff.
> Restgewinn: Die 15%ige Durchschnittsrendite stellt allerdings eine Obergrenze
fir einen fiktiven Gewinn, den sog. Restgewinn, dar, der nach den zum Zeit-
punkt der Gewinnverteilungsvereinbarung bekannten Umstinden und der sich
daraus fir die Zukunft (idR die nidchsten fiinf Jahre) ergebenden wahrscheinli-
chen Entwicklung zu erwarten ist.
BFH v. 29.5.1972 — G1S 4/71, BStBI. 11 1973, 5 (8) zu IV.2.d cc der Grinde; v. 29.3.
1973 — IV R 158/68, BStBL 11 1973, 489 (492); v. 27.9.1973 — IV R 33/71, BStBL 11
1974, 51 (54); v. 5.11.1985 — VIII R 275/81, BFH/NV 1986, 327 (3291.).
Bei der Ermittlung dieses Restgewinns ist von dem sich nach Mafistiben des
StRechts (BFH v. 21.9.2000 — XI R 50,99, BStBl. 11 2001, 299 [303]) ergeben-
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den Bilanzgewinn nach Abzug angemessener Vergttungen fiir die Sonderleis-
tungen einzelner Gesellschafter (insbes. Geschiftsfihrung und Haftungsrisiko)
auszugehen (BFH v. 5.11.1985 — VIII R 275/81, BFH/NV 1986, 327 [330]). Ei-
ne (fiktive) Verzinsung der Gesellschafterkonten ist regelmifB3ig nicht vorzuneh-
men (BFH v. 5.11.1985 — VIII R 275/81 aaO). Sind keine Anhaltspunkte daftr
vorhanden, ob dieser Gewinn auch in der Zukunft zu realisieren ist, so ist vom
durchschnittlichen Gewinn der letzten funf Wj. auszugehen (ScuuLze zur Wie-
scuE in B/B, § 15 Rn. 491). Wird der so ermittelte Wert in der Folgezeit auf-
grund besonders guter Geschiftsentwicklung tiberschritten, so ist dies fur die
Angemessenheitsgrenze unerheblich. Die Beurteilung bleibt so lange maf3geblich,
bis eine Anderung der Verhiltnisse eintritt, die auch bei einer Gesellschaft zwi-
schen fremden Dritten eine Revision der Gewinnverteilungsabrede erforderlich
machen wiirde (BFH v. 29.3.1973 — IV R 158/68, BStBI. 11 1973, 489 [492]).

> Angemessener Anteil der iibrigen Gesellschafter: Bleibt der Gewinnanteil eines Kom-
plementirs hinter dem eines Kommanditisten zuriick, kann sich selbst die Be-
schrinkung auf 15 % als unangemessen erweisen; ggf. sind dann weitere Kor-
rekturen erforderlich (BFH v. 5.11.1985 — VIII R 275/81, BFH/NV 1986, 327
[330] mwN).
Ermittlung der angemessenen Gewinnquote: Der angemessene Anteil an
den in den Folgejahren tatsichlich erzielten (Rest-)Gewinnen ermittelt sich
schlielich aufgrund des Verhiltnisses der Durchschnittsrendite von 15 % des
tatsichlichen Werts des Kommanditanteils zu dem erwarteten (fiktiven) Restge-
winn. Diese Gewinnquote stellt sodann die Obergrenze fiir den Anteil am tat-
sachlich erzielten (Rest-)Gewinn dar.
BromicH/STuHRMANN, § 15 Rn. 413; vel. auch Beispielrechnungen bei BFH v. 29.3.
1973 — IV R 158/68, BStBL. 11 1973, 489 (492); MArkLE, BB-Beilage 2/1993, 14f;
KreNe-RosensTEIN, StuB 1999, 1027 (1028 ff.); KonHLER, StBp. 2004, 50; SurerH/
Norpnorr, DB 2008, 305f.

Beispiel (nach BFH v. 29.3.1973 — IV R 158/68 2a0O):

tatsdchlicher Wert des Kapitalanteils eines Kommanditisten: 10000 €
(fiktiver) jahtlich zu erwartender Restgewinn der nichsten finf Jahre: 100000 €
Durchschnittsrendite (15 % des tatsichlichen Werts): 1500 €
Angemessene Gewinnquote (Verhiltnis Durchschnittsrendite zu

Restgewinn): 1,5%

Mit dem Abstellen auf fiktive Werte versucht der BFH offenbar, die Uberlegungen
nachzuvollzichen, die auch die Gesellschafter bei der Vereinbarung der Gewinnvertei-
lungsabrede angestellt haben oder zumindest nach Meinung des BFH hitten anstellen
sollen. Dadurch soll erreicht werden, dass die vom BFH aus der Sicht ex ante als ange-
messen angeschene Obergrenze auch bei von der Prognose abweichender tatsichlicher
Entwicklung maf3geblich bleibt.

Fortsetzung von oben:

in einem spiteren Wij. tatsichlich erzielter Gewinn: 200000 €

Obetrgtrenze, bis zu der die gesellschaftsvertragliche Gewinnverteilung

stl. anzuerkennen ist (1,5 % von 200000 €): 3000 €
» Keine feste Verzinsung: Die 15 %-Grenze ist nicht iS einer festen Verzinsung
der Kapitaleinlage zu verstehen (BFH v. 26.2.1987 — IV R 147/85, BFH/NV
1989, 363 [364]).
> Gesellschaftsrechtlicher Gewinnverteilungsschliissel bleibt unberiibrt: Bis zur angemessenen

Gewinnquote werden die Gewinnanteile auch stl. nach dem gesellschaftsvertragli-
chen Gewinnverteilungsschliissel verteilt (BFH v. 29.5.1972 — G+S 4,/71, BStBI. 11
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1973, 5 [8] zu IV.2.d dd der Griinde; s. zum Zivilrecht Anm. 898). Die stl. Ande-
rung ist deshalb auBlerhalb der Bilanz vorzunehmen (K6HLER, StBp. 2004, 50).

b) Entgeltlich erworbene Anteile

Fremdvergleich: Sofern der Gesellschafter dem Unternehmen aus eigenen
Mitteln neues Kapital zugefiihrt hat, soll die Angemessenheit im Rahmen eines
Fremdvergleichs zu priifen sein.
BFH v. 4.6.1973 — IV R 26,/68, BStBl. 11 1973, 866 (867 £.); vgl. auch BFH v. 13.3.1980
— IV R 59/76, BStBL 11 1980, 437 (438). Differenzierend Scumipt/Wacker XXVIL
§ 15 Rn. 785.
Eine von der Prognose abweichende spitere Gewinnentwicklung indert
auch in diesem Fall an der Angemessenheit des Gewinnverteilungsschlissels
nichts. Sofern der Komplementir die Gewinnverteilungsabrede einseitig anpas-
sen kann und dies unterlisst, wenn fremde Dritte eine entsprechende Korrektur
vorgenommen hitten, ist dieses Unterlassen privat veranlasst (BFH v. 4.6.1973
— IV R 26/68, BStBL. 11 1973, 866 [868]).

c) Erwerb durch mitarbeitende nahe Angehorige
Schenkung:

> Arbeitet der beschenkte Kommanditist in untergeordneter Position mit, und ethilt er da-
fir eine angemessene Vergiitung, gilt die 15 %-Grenze (s. Anm. 890), und zwar
auch dann, wenn der Kommanditist von vornherein spiter Fithrungsaufgaben
tibernehmen soll.
BFH v. 27.9.1973 — IV R 33/71, BStBL. 11 1974, 51 (53) zu 2. der Griinde; v. 5.11.1985
— VIII R 275/81, BFH/NV 1986, 327 (329); v. 6.11.1991 — XI R 35/88, BFH/NV
1992, 452 (453 £)).
» Bei Mitarbeit in leitender Position 1isst der BFH den MalBstab der Angemessen-
heitspriifung offen (BFH v. 27.9.1973 — IV R 33/71 2a0O). Nach Scamipt/Wa-
cker (XXVIL § 15 Rn. 781) gelten die Grundsitze fiir entgeltlich erworbene
Anteile (s. Anm. 891).
Bei entgeltlichem Erwerb und Mitarbeit im Unternechmen ist dieser Beitrag
im Rahmen des Fremdvergleichs (s. Anm. 891) zu wiirdigen (BFH v. 4.6.1973 —
IV R 26/68, BStBL. 11 1973, 866 [867]).

d) Im Erbweg erworbene Beteiligungen

Die 15 %-Grenze (s. Anm. 890) soll nicht fiir im Erbweg erworbene Anteile gel-

ten.
BFH v. 29.5.1972 — GtS 4/71, BStBL 11 1973, 5 (8) zu IV.2.c dd der Griinde aE, obiter
dictum; glA Scumipt/Wacker XXVIL. § 15 Rn. 784; BromicH/StunrMAaNN, § 15
Rn. 424; Scaurze zur WiescHE in B/B, § 15 Rn. 493c; MirkLE, BB-Beilage 2/1993, 16;
krit. CarLE/HarLm, KOSDI 2000, 12383 (12391) Tz. 33.

Anders kann es sein, wenn mit Riicksicht auf den Erbgang Anderungen der Ge-

winnverteilungsabrede erfolgen.

ScumipT/Wacker XXVIL § 15 Rn. 784; BLomicH/STuHRMANN, § 15 Rn. 424; vgl. auch
Scuurze zur WiescHE in B/B, § 15 Rn. 493c¢ fir den Fall des § 139 HGB.

e) Atypisch stille Beteiligungen und Unterbeteiligungen

Grundsitze fiir KG entsprechend anwendbar: Die fiir die schenkweise Be-
grindung einer Kommanditbeteiligung entwickelten Grundsitze gelten ebenso
fiir atypisch stille Beteiligungen und Unterbeteiligungen.
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BEH v. 26.6.1974 — T R 206/67, BStBL 1T 1974, 676 £; v. 24.7.1986 — IV R 103/83,
BSBL II 1987, 54 (56); v. 19.6.1990 — VIII R 112/85, BEH/NV 1991, 365 (367);
ScanrrTeR, EStB 2001, 383 (387).

Ist die Verlustbeteiligung ausgeschlossen, soll eine Rendite von 12 % als ange-

messen anzuschen sein (BFH v. 29.3.1973 — IV R 56/70, BStBI. II 1973, 650

[654]). Ist die atypisch stille (Unter-)Beteiligung hingegen entgeltlich erworben,

so sollen 25 % bei fehlender Verlustbeteiligung (BFH v. 14.2.1973 — 1 R 131/70,

BStBL. 11 1973, 395 [396]) und 35 % bei bestehender Verlustbeteiligung noch an-

gemessen sein (BFH v. 21.9.2000 — IV R 50,99, BStBI. II 2001, 299 [303] mwN;

nach FG Koéln v. 14.1.1981, EFG 1981, 278 [279], tkr., kbnnen sogar 40 % an-
gemessen sein). Als Wert der Unterbeteiligung ist dabei der Gesamtwert aller

obligatorischen Rechte des Unterbeteiligten zugrunde zu legen (BFH v. 26.6.

1974 — 1R 206/67, BStBL. 11 1974, 676 [677)).

Bei nur kapitalistischer Haupt- und Unterbeteiligung soll hingegen auch
cin die 15 %-Grenze tibersteigender Gewinnanteil angemessen sein.
BFH v. 9.10.2001 — VIII R 77/98, BStBL. II 2002, 460 (461). UE zweifelhaft, ob darin
cine Abkehr von der bisherigen Rspr. zu schen ist; glA WenpT, GStB 2002, 50; krit.
auch Rrrzrow, StBp. 2003, 173 (180); vgl. BFH v. 19.6.1990 — VIII R 112/85, BFH/
NV 1991, 365 (367].

3. Auffassungen im Schrifttum

Ein Teil des Schrifttums hat sich der Auffassung des BFH angeschlossen
ScumipT/Wacker XXVIL. § 15 Rn. 779; Bromicu/Stunrmany, § 15 Rn. 412; L.
Scumipt, FR 1974, 529 (533); Costepg, StuW 1982, 14 (20); MArkLE, BB-Beilage
2/1993, 14; StunrMmaNN, Festschr. L. Schmidt, 1993, 403 (418f.); Mever-KorriTz,
DStZ 1996, 265 (275).

oder diese doch zumindest akzeptiert.
So insbes. ArNDT, SteuStud. 1991, 17 (21); vgl. auch KrLEINE-ROSENSTEIN, StuB 1999,
1027 £; Scunrrrer, EStB 2001, 383 (386 ff); WenpT, GStB 2002, 50; Ritzrow, StBp.
2003, 173 (178); SureTH/NorpHoFE, DB 2008, 305 (300).

Die wohl herrschende Meinung im Schrifttum steht der Auffassung des

BFH indes ablehnend gegeniiber.
LBP/Brrz, § 15 Rn. 109; Kircunor/Reiss VIIL § 15 Rn. 263; Bremensach, DB 1973,
545 (548); KLeeBerG, BB 1989, 2448 (2449); Marx, FR 1991, 3; GassNERr, Festschr. L.
Schmidt, 1993, 771 (781); KnosBe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuertecht, 9. Aufl.
1993, 513ff; Scammp, DStR 1995, 1977 (1981); WesterreLnavs, DB 1997, 2033
(2034 £f.); CarLé/Ham, KOSDI 2000, 12383 (12390f.) Tz.29ff.; Binz/Sorg, Die
GmbH & Co. KG im Gesellschafts- und Steuerrecht, 10. Aufl. 2005, § 16 Rn. 172, 198.

» Dem BFH wird vor allem vorgeworfen, dass die vom ihm aufgestellte 15 %-Grenze

sowie die Differenzierung danach, wie der Anteil erworben worden sei und ob

der Gesellschafter mitarbeite, willkiirlich sei.
LBP/Brrz, § 15 Rn. 109; Kircuuor/Rerss VIIL. § 15 Rn. 263; KieeserG, BB 1989,
2448 (2449); Marx, FR 1991, 3; Scamip, DStR 1995, 1977 (1981); CarLE/HaLm, KOS-
DI 2000, 12383 (12390 f.) Tz. 32, 35.

Es sei insbes. nicht zu erkennen, weshalb gerade der Wert von 15 % gewihlt

worden sei (Bremensach, DB 1973, 454 [546]; Carré/Ham, KOSDI 2000,

12383 [12390] Tz. 30). Uberdies diene die 15 %-Grenze angesichts der mit der

Ermittlung des tatsichlichen Werts der Kommanditbeteiligung verbundenen Un-

sicherheiten auch nicht der Rechtssicherheit (Scamip, DStR 1995, 1977 [1981]).

» Fremdpergleich: Nach Auffassung der hM im Schrifttum muss die Priifung der
Angemessenheit der Gewinnverteilung stets anhand eines Fremdvergleichs
durchgefiihrt werden.
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LBP/Brrz, § 15 Rn. 109; Scamip, DStR 1995, 1977 (1981); CarLE/HaLm, KOSDI
2000, 12383 (12390) T=z. 31; Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG im Gesellschafts- und
Steuerrecht, 10. Aufl. 2005, § 16 Rn. 172; vgl. aber auch die Rspr. des BFH vor der
Entscheidung des GrofBlen Senats, zB BFH v. 15.10.1970 — IV R 134/70, BStBL 1T
1971, 262 zu 2.a der Griinde, und insbes. auch den Vorlagebeschluss des 1V. Senats
(BFH v. 26.5.1971 — IV R 11/70, BStBl. II 1971, 557 [559]).
Der Fremdvergleich habe sich dabei auf die vom BFH angesprochenen Vor-
abvergiitungen fir Sonderleistungen und ggf. die Haftung zu beziehen. Der da-
riber hinausgehende Restgewinn kénne angemessen nur im Verhiltnis der Ka-
pitaleinlagen aufgeteilt werden.
GassNER, Festschr. L. Schmidt, 1993, 771 (781); WesterreLHAUS, DB 1997, 2033
(2034 £.); wohl auch Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG im Gesellschafts- und Steuer-
recht, 10. Aufl. 2005, § 16 Rn. 173. Vgl. aber auch LBP/Brrz, § 15 Rn. 109 (hypotheti-
scher Kapitalisierungszinsful3) sowie Marx, FR 1991, 3 (4f.: positive und negative Et-
ginzungsbilanzen).

4. Stellungnahme
Kritik an der Rechtsprechung: Der Auffassung der Rspr. ist nicht zu folgen.

» Art der Ubertragung obne Bedentung: Ob die Ubertragung des Gesellschaftsanteils
entgeltlich oder unentgeltlich, also im Wege einer Schenkung erfolgt, ist uE un-
erheblich. Der Auffassung des BFH scheint die Vorstellung zugrunde zu liegen,
dass bei der schenkweisen Ubertragung nur der Buchwert der Beteiligung iiber-
tragen wird.

Ahnlich CostepE, StuW 1981, 14 (20); vgl. dazu auch BFH v. 22.1.1970 — IV R

178,/68, BStBL. 11 1970, 416 (418); v. 27.9.1973 — IV R 33/71, BStBL 11 1974, 51 (54),

und Vorlagebeschluss in BFH v. 26.5.1971 — IV R 11/70, BStBL. 1T 1971, 557 (559).
An den stillen Reserven und an einem Geschiftswert soll der Beschenkte offen-
bar nur ab seiner Aufnahme in die PersGes. beteiligt sein. UE werden bei der
schenkweisen Ubertragung der Beteiligung an einer FamilienPersGes. nicht nur
der Buchwert der Beteiligung, sondern auch die dazugehoérigen stillen Reserven
tbertragen (vgl. auch Marx, FR 1991, 3 [4]). Estl. ist diese Schenkung zwar irre-
levant, der Zuwachs an Leistungsfihigkeit wird jedoch im Rahmen der ErbSt.
erfasst (glA WEesTERFELHAUS, DB 1997, 2033 [2035f.]). Daraus folgt aber nicht,
dass estl. keine Schenkung des Gesellschaftsanteils, sondern jeweils in den Fol-
gejahren eine Schenkung von Gewinnanteilen vorliegt. Unzutreffend ist ferner,
dass nur ein Geldbetrag und sodann weiter Wertzuwichse als laufende Leistun-
gen aus dem eigenen Gewinnanteil des Schenkers tbertragen werden sollen (da-
zu BFH v. 29.1.1976 — IV R 89/75, BStBL. 11 1976, 374 [377] zu 2. der Griinde).
Vielmehr erfolgt der weitere Wertzuwachs der Beteiligung origindr beim Be-
schenkten.

> Einkiinftezurechnung obne Riicksicht anf etwaige Titigkeiten des Gesellschafters: Die
Angemessenheitspriifung kann uE auch nicht davon abhingig gemacht werden,
ob der Gesellschafter Titigkeiten fiir die PersGes. erbringt. Die Mitunterneh-
merstellung erfordert gerade kein Tétigwerden des Gesellschafters.

> Einkiinflezurechnung obne Riicksicht anf den Entstebungsgrund der Einkunfisquelle: Es
kann fir die Frage der Angemessenheit der Gewinnverteilung schliefSlich nicht
auf den Entstehungsgrund der FamilienPersGes. ankommen. Sofern eine Ein-
kunftsquelle wirksam tbertragen wurde, sind die daraus flieBenden Einkiinfte
dem wirtschaftlich Berechtigten zuzurechnen.
Insoweit glA BFH v. 26.5.1971 — IV R 11/70, BStBL II 1971, 557 (559), Vor-
lagebeschluss zu BFH v. 29.5.1972 — GtS 4/71 aaO; vgl. auch BFH v. 18.7.1974 — IV
B 34/74, BStBI. 11 1974, 740 (742) zu 2.b der Griinde.
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Eigener Losungsansatz: Trotz der Kritik an der Rspr. ist nicht zu verkennen,
dass eine Angemessenheitspriifung der Gewinnverteilungsabrede erfordetlich ist
(s. Anm. 840).

> Angemessenheit als Aguivalenz, vischen Gesellschafterbeitrag nnd Gewinnanteil: Ange-
messenheit der Gewinnverteilung kann uF nur iS einer Aquivalenz zwischen
dem erbrachten Gesellschafterbeitrag und dem Anteil am Gewinn der PersGes.
verstanden werden.
Insoweit glA ScrurLze zur WiescrE in B/B, § 15 Rn. 479; dhnlich KircuuOF/REISS
VIIL § 15 Rn. 263 aE; BremensacH, DB 1973, 545 (546); vgl. auch BFH v. 15.11.1967
~ IV R 139/67, BStBL 11 1968, 152 (156); v. 26.5.1971 — IV R 11,70, BStBL II 1971,
557 (558), Vorlagebeschluss zu BFH v. 29.5.1972 — GtS 4/71, BStBI. 11 1973, 5.
» Die Gewinnverteilung ist demzufolge dann angemessen, wenn Gesellschafter entspre-
chend den erbrachten Beitrigen am Gewinn der PersGes. beteiligt sind. Bei Ka-
pitaleinlagen ist daher eine kapitalproportionale Gewinnverteilung stets ange-
messen.

> Sondervergiitungen konnen ur Unangemessenbeit fithren, sofern dadurch Beitrige ei-
nes Gesellschafters (nochmals) abgegolten werden, fur die bereits eine Sonder-
vergiitung gewéhrt wurde (vgl. auch Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG im Ge-
sellschafts- und Steuerrecht, 10. Aufl. 2005, § 16 Rn. 173).

> Unangemessenheit der Sondervergiitung ist getrennt gu priffen: Davon zu trennen ist die
Frage, ob bei — isoliert betrachtet — angemessener Gewinnverteilungsabrede eine
Sondervergiitung in unangemessener Hohe gewihrt wird (glA ScHULZE ZUR WIE-
scHE in B/B, § 15 Rn. 481 f)). In diesem Fall ist stl. nur die Sonderverglitung zu
korrigieren.

Finstweilen frei.

C. Rechtsfolgen

Ist der Gesellschafter nicht als Mitunternehmer anzusehen, kann er als (ty-
pisch) stiller Gesellschafter angesehen werden, oder es liegt eine estl. unbeacht-
liche Einkommensverwendung vor.
BFH v. 29.4.1981 — IV R 131,78, BStBL II 1981, 663 (665); v. 9.10.1986 — IV R
259/84, BEH/NV 1987, 567 (569); v. 26.2.1987 — IV R 147/85, BFH/NV 1989, 363
(365); v. 11.7.1989 — VIII R 41,/84, BFH/NV 1990, 92 (94); v. 6.7.1995 — IV R 79,94,
BStBL. 11 1996, 269 (2721.).
Ist nur die Gewinnverteilung unangemessen, erzielt der Gesellschafter (Mit-
unternchmer) Einkiinfte aus Gewetrbebetrieb nur in Hohe des angemessenen
Gewinnanteils.
BFH v. 15.10.1970 — IV R 134/70, BStBL II 1971, 262 (263) zu 2.d der Grunde; v.
29.3.1973 — IV R 158/68, BStBL. 11 1973, 489 (492) zu B.IL.2. der Griinde; v. 29.1.1976
— IV R 89/75, BStBL II 1976, 374 (377); v. 5.11.1985 — VIII R 275/81, BFH/NV
1986, 327 (329); v. 24.7.1986 — IV R 103/83, BStBI. II 1987, 54 (56); v. 19.6.1990 —
VIIR 112/85, BFH/NV 1991, 365 (366); v. 6.11.1991 — XI R 35/88, BFH/NV 1992,
452 (453).
Die einkommensteuerrechtlich irrelevanten Gewinnanteile stellen stl. nicht
abziehbare Aufwendungen dar (§ 12). Sie sind deshalb demjenigen zuzurechnen,
der den Gesellschaftsanteil zugewendet hat (BFH v. 13.12.1963 — VI 339/61 U,
BStBI. 111 1964, 156 [157]; vgl. aber BFH v. 6.11.1991 — XI R 35/88, BFH/NV
1992, 452 [454]: Komplementir-GmbH). Die vom BFH v. 29.5.1972 — GtS 4/71
(BStBL. II 1973, 5 [8] zu IV.2.d bb der Griinde aE) in Erwigung gezogene Zu-
weisung bei anderen Gesellschaftern als dem Zuwendenden ist uE abzulehnen.
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Zivilrechtlich hat die stl. Nichtanerkennung der Gesellschafterstellung bzw. der
Gewinnverteilungsabrede keine Auswirkungen.
BFH v. 11.7.1989 — VIII R 41/84, BFH/NV 1990, 92 (93); LBP/Bitz, § 15 Rn. 106c,
111; KSHLER, StBp. 2004, 50. Zu etwaigen Ausgleichs- bzw. Ersatzanspriichen s. Binz/
SorG, Die GmbH & Co. KG im Gesellschafts- und Steuetrecht, 10. Aufl. 2005, § 16
Rn. 202 (Treupflicht) und LBP/Birz, § 15 Rn. 111 (Wegfall der Geschiftsgrundlage).

FEinstweilen frei.

Erlauterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 3:
Gewinnanteile und Sondervergiitungen des Komple-
mentirs einer Kommanditgesellschaft auf Aktien
(KGaA)

Schrifttum: BacHer, Die Stellung des personlich haftenden Gesellschafters einer Kom-
manditgesellschaft auf Aktien (KGaA) im Steuerrecht, DB 1985, 2117; JoNGER, Zur Stel-
lung des personlich haftenden Gesellschafters einer KGaA im Steuerrecht, DB 1988,
1969; Mathiak, Rechtsprechung zum Bilanzsteuerrecht, DStR 1989, 661; TrEisen, Die
Besteuerung der KGaA, DB 1989, 2193; Part/RascHE, Besteuerung der Pensionszusage
an den personlich haftenden Gesellschafter einer KGaA nach den Grundsitzen der Mit-
unternehmerschaft?, DB 1993, 2400; Gocke, Zur Aktivierung von Pensionsanspriichen in
den Einzelbilanzen der personlich haftenden Gesellschafter bei einer KGaA, DB 1994,
2162; FiscHer, Die Besteuerung der KGaA und ihrer Gesellschafter, DStR 1997, 1519;
FrankeNHEIM, Die Ertragbesteuerung einer Pensionszusage an einen persénlich haftenden
Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft auf Aktien, DStR 1999, 481; ScHAUMBURG/
Scuurtk, Die KGaA, Koln 2000; EBLing, Die Auswitkungen des DBA-Schachtelprivilegs
auf die Besteuerung des Gewinnanteils eines personlich haftenden Gesellschafters einer
Kommanditgesellschaft auf Aktien, in HormanN/JUPTNER/KOBOR/ZUGMAIER (Hrsg.),
Brennpunkte des Steuerrechts — Festschrift fiir Wolfgang Jakob zum 60. Geburtstag,
Augsburg 2001, 67; Hemper/SieseLs/UnL, Zur Einkiinftequalifikation von mittelbaren
Gesellschaftern einer KGaA, DB 2001, 2268; WenrnEmM, Die Einkiinftequalifikation der
Gesellschafter einer GmbH & Co. KGaA, DB 2001, 947; Harasz/Kroster/KLOSTER, Die
GmbH & Co. KGaA, GmbHR 2002, 77; Kusterer, Die Kommanditgesellschaft auf Ak-
tien im Wandel — Wechsel von kérperschaftlicher zu mitunternechmerischer Sichtweise,
FR 2003, 502; Horze, Die Besteuerung der Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA),
Frankfurt am Main 2003; ManLow, Die Kommanditgesellschaft auf Aktien und das Vor-
liegen ciner verdeckten Gewinnausschiittung, DB 2003, 1540; Bock, Die steuetlichen Fol-
gen des Erwerbs eines KGaA-Komplementiranteils, GmbHR 2004, 554; GLANEGGER, Er-
ginzungsbilanzen und Gewinnfeststellung fiir den personlich haftenden Gesellschafter
der KGaA?, DStR 2004, 1686; KusTERER, Erginzungsbilanz des personlich haftenden Ge-
sellschafters einer Kommanditgesellschaft auf Aktien, DStR 2004, 77; ScuiTz/BURGERS/
RiortE, Die Kommanditgesellschaft auf Aktien, Miinchen 2004; KessLer, Die Komman-
ditgesellschaft auf Aktien im System der dualen Unternechmensbesteuerung, in
CarrE/StaHL/STRAHL (Hrsg), Gestaltung und Abwehr im Steuerrecht, Festschrift fiir
Klaus Korn zum 65. Geburtstag, Bonn 2005, 307; Hageoke/KokTz, Die Gewinnermitt-
lung des personlich haftenden Gesellschafters einer KGaA durch Betriebsvermdgensver-
gleich, DStR 20006, 293; KoLLruss, KGaA und Zinsschranke — unter besonderer Bertick-
sichtigung der Akquisitionsfinanzierung, BB 2007, 1988; Ronrer/OrtH, Anwendung des
Halbeinkiinfteverfahrens auf Ebene einer KGaA, BB 2007, 1594; Buscu/THieMmE, Be-
handlung von Pensionszusagen an personlich haftenden Gesellschafter einer KGaA, FR
2008, 1137; HageBokE, Das ,,KGaA Modell“, Disseldorf 2008; KusTerer, Ubetlegungen
zur Besteuerung des personlich haftenden Gesellschafters einer Kommanditgesellschaft
auf Aktien, DStR 2008, 484; KovrLruss/WEisserT/ILIN, Die KGaA im Lichte der Ver-
lustabzugsbeschrinkung des § 8¢ KStG und der Zinsschranke, DStR 2009, 88; RODDER/
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HaGeBOKE/STANGL, Zur Anwendung der Zinsschranke bei der KGaA und ihrem persén-
lich haftenden Gesellschafter, DB 2009, 1561; HaceBOkE, Zur Anwendung des DBA-
Schachtelprivilegs bei der KGaA, IStR 2010, 59; Kramer, Das Internationale Schachtelpri-
vileg der KGaA, IStR 2010, 57 und 63; WasserMEYER, Die Wurzeltheorie bei der
Besteuerung personlich haftender Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft auf Aktien
unter Beachtung des BFH-Urteils vom 19.05.2010 — I R 62/09, Ubg 2011, 47.

A. Grundkonzeption der Besteuerung des Komplementirs einer
KGaA

I. Gesellschaftsrechtliche Struktur der KGaA

Die KGaA ist eine KapGes. und als juristische Person gegeniiber ihren Gesell-
schaftern rechtl. verselbstindigte Trigerin des Gesellschaftsvermogens (§ 278
Abs. 1 AktG). Die rechtl. Selbstindigkeit gilt ohne Einschrinkung auch gegen-
iber den personlich haftenden Gesellschaftern (phG), die im Gegensatz zu den
am Grundkapital beteiligten Kommanditaktioniren unbeschr. fir die Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft haften. Als phG kommen auch eine KapGes. oder ei-
ne GmbH & Co. KG in Betracht (vgl. BGH v. 24.2.1997 — 11 ZB 11,/96, BGHZ
134, 392).

Personengesellschaftsrechtlicher Einschlag: Fiir die Rechtsstellung der phG
untereinander und gegeniiber den Kommanditaktioniren sowie Dritten verweist
§ 278 Abs. 2 AktG auf das Recht der KG. Die Geschiftsfithrung und Vertre-
tung durch die phG, deren Haftung sowie die Dispositionsfreiheit des Satzungs-
gebers hinsichtlich der Binnenorganisation der Gesellschaft bestimmen sich
nach §§ 105ff., 161 ff. HGB (Hurrer, 9. Aufl. 2010, § 278 AktG Rn. 6ff.). Im
Ubrigen gelten auch fiir die phG gem. § 278 Abs. 3 AktG die Vorschriften des
Aktienrechts in der durch die §§ 278 ff. AktG modifizierten Fassung.

II. Hybride Besteuerung

Gesetzliche Regelungen zur KGaA-Besteuerung: Die gesellschaftsrechtl.
Mischung aus Elementen einer KapGes. und einer PersGes. kommt auch in den
stl. Vorschriften zum Ausdruck. Die KGaA ist zwar nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG
ein eigenstindiges KStSubjekt. Als Dividenden iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 sind
aber nur die Gewinnanteile der Kommanditaktionire zu behandeln. Fir die Ge-
winnanteile der phG und deren Sondervergitungen gilt dagegen § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 unter Berticksichtigung von § 35 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (fiir Verdufle-
rungsgewinne § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3). Um hierbei eine zusitzliche Belastung
mit KSt. zu vermeiden, regelt §9 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 KStG auf Ebene der
KGaA fir die Gewinnanteile der phG und deren Geschiftsfithrungsvergiitun-
gen einen Abzug als BA. Dartber hinaus sind aber auch die dort nicht genann-
ten Sondervergiitungen nach allgemeinen Grundsitzen als origindre BA abzich-
bar. Fur Zwecke der GewSt. erfolgt auf Ebene der KGaA wieder eine
Hinzurechnung nach § 8 Nr. 4 GewStG, da allein die KGaA und nicht deren
phG Subjekt der GewSt. sind. Diese Hinzurechnung korrespondiert mit § 9
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KStG und bezieht sich somit nur auf den Gewinnanteil und
die Geschiftsfiihrungsvergtitungen. Im Falle eines eigenen Gewerbebetriebs des
phG witd eine doppelte Belastung mit GewSt. durch die Kirzung nach §9
Nr. 2b GewStG vermieden. Fir die Dividenden der Kommanditaktionire
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kommt eine Kiirzung unter den Voraussetzungen des § 9 Nr. 2a GewStG in Be-
tracht.

KGaA als Mischform: Aus den gesetzlichen Regelungen folgt, dass sich nur die
Besteuerung der Kommanditaktionire uneingeschrinkt nach dem fur KapGes.
geltenden Trennungsprinzip richtet (auf einer ersten Ebene Besteuerung der
KapGes. als eigenstindiges KStSubjekt, auf einer zweiten Ebene Besteuerung
der Gesellschafter nach dem Teileinkiinfteverfahren). Fir die phG ist dagegen
str., welches grds. Besteuerungskonzept Anwendung findet. Die hierzu vertrete-
nen Auffassungen bewegen sich in der Bandbreite zwischen einer kapitalisti-
schen (intransparenten) Sichtweise und der Anwendung des fiir PersGes. gelten-
den Mitunternehmer- bzw. Transparenzprinzips (Ein-Ebenen-Besteuerung bei
den Gesellschaftern durch direkte Zurechnung der Einkiinfte). In jedem Fall ist
zu berticksichtigen, dass auch PersGes. ein partielles Steuersubjekt darstellen
(zum dualen System von Einheit und Vielheit der Gesellschafter s. Anm. 89 ff.).

» Der BFH verttitt in seiner Grundsatzentscheidung v. 21.6.1989 (X R 14/88,
BStBL II 1989, 881) die sog. ,,Wurzeltheorie®. Danach wird die Einkommens-
besteuerung des phG ,,an der Wurzel” von der Korperschaftbesteuerung der
KGaA ,abgespalten”. Der phG sei zwar kein Mitunternehmer, aber ,,wie ein
Mitunternehmer® zu behandeln (,,als Mitunternehmer* noch BFH v. 11.6.1985
— VIII R 252/80, BStBI. 1T 1987, 33). Die Finanzgerichte interpretieren die Wur-
zeltheorie teilweise in Richtung einer eher kapitalistischen Sichtweise (FG Miin-
chen v. 10.7.2003 — 5 K 2681/97, EFG 2003, 1691, rkr.; vgl. auch FG Minchen
v. 16.1.2003 — 7 K 5340/01, EFG 2003, 670, rkr.; Schl.-Holst. FG v. 12.4.2011
— 5K 136/07, juris, rkr.).

» Die FinlZerw. hat sich mit Ausnahme von Einzelfragen (vgl. beispielsweise
BMF v. 4.7.2008, BStBL I 2008, 718, Tz. 8 und 44 zur Zinsschranke) bisher
nicht zur Besteuerung einer KGaA gedullert. Dementsprechend bestehen fir
die Stpfl. Unsicherheiten in der praktischen Handhabung, zumal auch innerhalb
der FinVerw. die verschiedenen Stromungen der mitunternehmerischen und ka-
pitalistischen Sichtweise erkennbar sind. Letztlich fithrt dies in der Praxis zu ei-
ner uneinheitlichen Handhabung (vgl. hierzu Krimer in DJPW §9 KStG
Rn. 19b aE). Dem Vernehmen nach wird aber weiterhin an einem BMF-Schrei-
ben gearbeitet.

» In der Literatur werden als Grundkonzept ebenfalls sowohl die mitunterneh-
merische als auch die kapitalistische Sichtweise vertreten, und zwar mit zahlrei-
chen Varianten in der konkreten Ausgestaltung.
Fir mitunternehmerische Sichtweise: Bacuer, DB 1985, 2117 (2118 £.); MartHiak, DStR
1989, 661 (667); GLANEGGER, DStR 2004, 1686; Riorte/DimicHEN/ENGEL in ScuiTZ/
BurGers/RiorTE, Die KGaA, 2004, § 9 Rn. 117 ff.; Kusterer, DStR 2008, 484 (486 f.);
auch KessLer, FS Korn, 2005, 307 (331 ff.), indem er nicht nur eine Besteuerung wie
ein Mitunternehmer, sondern eine Besteuerung wie eine Mitunternehmerschaft (fiktive
Innen-KG) befiirwortet; fiir ein ,,integriertes Mitunternehmerkonzept® unter Einbezie-
hung der GewSt. Rourer/OrtH, BB 2007, 1594 (1597 ff.). Fur kapitalistische Sichtwei-
se: HEGER in GoscH 1I. § 9 KStG Rn. 21; EsLiNg, ES Jakob, 2001, 67.
» Stellungnabme: Die bestehende Meinungsvielfalt und die wellenférmigen Bewe-
gungen, mit denen zeitweise die mitunternehmerische oder die kapitalistische
Sichtweise die Oberhand zu gewinnen scheinen, machen deutlich, dass die be-
stehenden Regelungen teilweise widerspriichlich sind und gesetzgeberischer
Handlungsbedatf besteht. Geht man von den derzeitigen Regelungen aus, ist
weiterhin der Wurzeltheorie des BFH zu folgen, obwohl zuzugeben ist, dass die
Aussagen des BFH zu teilweise unterschiedlichen Interpretationen gefithrt ha-
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ben (zu dieser Kritik WassermEYER, Ubg 2011, 47 [50£f]). UE verdeutlicht das
Bild einer Abspaltung an der Wurzel, dass von Beginn an, dh. direkt nach Uber-
nahme der handelsbilanziellen Gewinnanteile der phG als Grundlage fiir deren
stl. Einkommensermittlung, zwischen der kapitalistischen Sphire der Komman-
ditaktionire/KGaA und der transpatenten Sphire der phG zu unterscheiden ist
(zu Einzelheiten s. Anm. 905). Nur so ldsst sich die Intention des Gesetzgebers,
die hybride gesellschaftsrechtl. Struktur der KGaA auch stl. nachzuvollzichen,
widerspruchsfrei umsetzen. Dartiber hinaus kann man diese Trennung zwischen
der estl. (transparenten) Einkommensermittlung bei den phG und der kstl. Ein-
kommensermittlung bei der KGaA aus dem systematischen Zusammenhang
von Nr. 3 und Nr. 2 unter Einbeziechung von § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2,3 und § 9
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KStG hetleiten, auch wenn die technische Umsetzung auf
Ebene der KGaA (lediglich) durch einen BA-Abzug erfolgt.
Die BFH-Urteile v. 28.11.2007 (X R 6,/05, BStBL. 1I 2008, 363) und v. 6.10.2009 (I R
102/06, BFH/NV 2010, 462) sprechen nicht gegen die hier vertretene Sichtweise.
Zwar wird dort auf die essentiellen Unterschiede zwischen der ertragsteuerlichen Be-
handlung einer Mitunternechmerschaft und einer KGaA verwiesen. Diese Urteile be-
treffen aber Fragen der GewSt. und des § 32c¢ aF, die wegen der besonderen Systematik
dieser Regelungskreise — abw. von der bisher hier vertretenen Auffassung — nicht auf
Nr. 3 iibertragbar sind. Im Rahmen der GewSt. gibt es tatsichlich erhebliche Unter-
schiede zwischen der Besteuerung der phG einer KGaA und den Mitunternehmern ei-
ner PersGes. Insbesondere macht § 8 Nr. 4 GewStG die Abspaltung an der Wurzel
wieder riickgingig, so dass bei der GewSt. von einem intransparenten Besteuerungs-
konzept gesprochen werden kann. Dies hat aber keine Auswirkungen auf die estl. Ein-
kommensermittlung. Auch das BFH-Urteil v. 19.5.2010 (I R 62/09, BFH/NV 2010,
1919) fihrt nicht zu einer Abwendung von der Wurzeltheorie, da der I. Senat das
Grundsatzurteil v. 21.6.1989 (X R 14/88, BStBL. 11 1989, 881) ausdriickl. unberiihrt
lisst und seine Entsch. allein auf die Auslegung des DBA Frankreich stiitzt. SchlieBllich
hat der IV. Senat des BFH in einem Beschl. v. 16.4.2010 (IV B 94,09, BFH/NV 2010,
1272) weiterhin die entsprechende Anwendung der fiir Mitunternehmeranteile gelten-
den Besteuerungsgrundsitze in den Vordergrund gestellt.
Fur eine weitergehende Besteuerung ,,als Mitunternechmer® sprachen zwischenzeitlich
entsprechende Formulierungen in § 35 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 2 Satz 1 aF. Diese
Formulierungen wurden aber durch das Unternchmensteuerreformgesetz 2008
(BGBL. 12007, 1912) gestrichen.
Wahl der Rechtform: Die hybride Struktur der KGaA ist aus der Sicht der
Stpfl. sowohl mit Chancen als auch mit Risiken verbunden. In der Praxis sind
fir die Wahl der Rechtsform einer KGaA deshalb tberwiegend auBerstl. Griin-
de ausschlaggebend (insbes. Zugang zum Kapitalmarkt unter Beibehaltung einer
personengesellschaftsrechtl. Organisationsstruktur).

B. Tatbestandsmerkmale der Nt. 3

I. Gewinnanteile der personlich haftenden Gesellschafter einer KGaA
(Nr. 3 Halbs. 1)

1. Personlich haftende Gesellschafter einer KGaA

Keine Mitunternehmereigenschaft erforderlich: Nr. 3 kniipft ausschlieBllich
an die zivilrechtl. Gesellschafterstellung des phG an. Ob der phG zugleich die
Mitunternehmervoraussetzungen erfiillt, ist ohne Bedeutung. Anderenfalls hitte
die Regelung in Nr. 2 ausgereicht, dh., es hitte keiner Sonderregelung in Nr. 3
bedurft. Nr. 3 gilt somit auch dann, wenn der phG keine Kapitaleinlage erbracht
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hat und im Innenverhiltnis unter Freistellung von der Haftung wie ein Ange-
stellter behandelt wird (BFH v. 21.6.1989 — X R 14/88, BStBI. 11 1989, 881 [884]
mwN) bzw. die Stellung des phG bei wirtschaftlicher Betrachtung dem Vor-
stand einer AG entspricht (BFH v. 8.2.1984 — I R 11,/80, BStBL II 1984, 381
[382]).

Keine Erstreckung auf mittelbar beteiligte Personen: Nr. 3 gilt nicht fiir
Personen, die nur mittelbar Uber eine Beteiligung an eciner PersGes. an einer
KGaA beteiligt sind. Im Rahmen der Nr. 2 bedarf es nach zutreffender Auffas-
sung des GrofBen Senats des BFH einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung,
wenn der mittelbare Gesellschafter einer PersGes. Mitunternehmer dieser Pers-
Ges. sein soll (BFH v. 25.2.1991 — GtS 7/89, BStBL. 1T 1991, 691 [698]). Diese
Rspr. ist auf Nr. 3 dbertragbar. Fir den phG einer KGaA fehlt aber eine mit
Nr. 2 Satz 2 vergleichbare Regelung (vgl. auch Hempe/SieBeLs/Unr, DB 2001,
2268 [2209]; Riorrte/DumicHEN/ENGEL in ScHUTz/BURrGERs/RiorTE, Die
KGaA, 2004, § 9 Rn. 148; aA Wacker in ScamipT XXX. § 15 Rn. 891).

Beginn und Ende der Gesellschafterstellung: Hierfiir kommt es grds. auf die
rechtl. Wirksamkeit der Mitgliedschaft an. Die Beteiligung an einer Vor-KGaA
reicht aus, sofern die KGaA spiter in das HReg. cingetragen wird (vgl. BFH v.
18.3.2010 — IV R 88,/006, BStBL II 2010, 991). Bei einer Vor-KGaA ohne spitere
Eintragung in das HReg. oder einer Vorgrindungs-KGaA sind dagegen die Vo-
raussetzungen einer Mitunternehmerschaft iSd. Nr. 2 zu prifen (s. § 1 KStG
Anm. 69).

903-904 Einstweilen frei.

905 2. Gewinnanteile der personlich haftenden Gesellschafter

Ermittlung durch Betriebsvermoégensvergleich: Die Ermittlung der Ge-
winnanteile der phG etfolgt nicht nach § 4 Abs. 3, sondern durch BV-Vergleich
nach § 5 Abs. 1iVm. § 4 Abs. 1 (BFH v. 21.6.1989 — X R 14/88, BStBL. 11 1989,
881 [8851.]). Damit muss der phG seine Gewinnanteile unabhingig von der tat-
sichlichen Entnahme (Zufluss) im Wj. ihrer Entstehung versteuern. Ob han-
delsrechtl. eine monistische oder eine dualistische Gewinnermittlung auf Ebene
der KGaA erfolgt (vgl. hierzu BFH v. 21.6.1989 — X R 14/88, BStBI. 11 1989,
881 [885] mwN), ist fiir die Besteuerung der phG im Ergebnis ohne Bedeutung.

Abspaltung an der Wurzel: Eine konsequent durchgefithrte Abspaltung an der
Wurzel fihrt uE dazu, dass bereits der handelsbilanzielle und nicht erst der stl.
Gewinnanteil abgespalten wird (zur Begr. s. Anm. 901; vgl. auch Mar in FroT-
SCHER/Maas, § 9 KStG Rn. 17; aA RoHrer/OrtH, BB 2007, 1594 [1598]; Was-
SERMEYER, IR 2010, 812; zu den unterschiedlichen Berechnungsweisen KeSSLER,
FS Korn, 2005, 307 [320ff.]). AnschlieBend sind getrennte stl. Einkommens-
ermittlungen fiir den transparenten Bereich der phG und den kstl. Bereich der
KGaA durchzufithren (vgl. Mar in FrRoTscHER/Maas, § 9 KStG Rn. 17; iE auch
RopDER/HAGEBOKE/STANGL, DStR 2009, 1561 [1564], obwohl sie von einer Ab-
spaltung des ,,steuerrechtlichen Gewinnanteils® sprechen; aA EsrLing, FS Jakob,
2001, 67 [68ff]). §9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KStG hat also letztlich Vorrang vor
samtlichen anderen kstl. Einkommensermittlungsvorschriften (vgl. ROppEr/Ha-
GEBOKE/STANGL, DStR 2009, 1561 [1564] mwN). Soweit bei PersGes. eine ein-
heitliche Behandlung im Rahmen der Gesamthandsbilanz erfolgen miisste, gilt
dies allerdings entsprechend, dh., stl. Gewinnermittlungsvorschriften, die nicht
spezifisch an die Rechtsform einer KapGes. (oder an die einzelnen Gesellschaf-
ter) ankniipfen, sind im transparenten und im kstl. Bereich einheitlich anzuwen-
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den. Fir den phG ist iE eine zweistufige Gewinnermittlung unter moglichst
weitgehender Anwendung der fir Mitunternehmer entwickelten Grundsitze
vorzunehmen (BFH v. 21.6.1989 — X R 14,/88, BStBI. 11 1989, 881 [884f.]).
Im Rahmen der Nr. 3 kommt man zu demselben Ergebnis, wenn man zwar den stl.
Gewinnanteil abspaltet, dann aber — wie es uE erforderlich wire — die spezifisch an die
Rechtsform der KapGes. ankniipfenden Einkommensermittlungsvorschriften riickgin-
gig macht (Horzr, Die Besteuerung der KGaA, 2003, 146f.) bzw. diese Regelungen
von vornherein nicht anwendet (Reiss in Kircaror X. § 15 Rn. 403).
Anwendung der §§ 3 Nr. 40, 3c und § 8b Abs. 6 KStG: {§ 3 Nr. 40, 3¢ sowie
§ 8b Abs. 6 KStG sind, soweit die KGaA entsprechende stfreie oder beglinstigte
Einkiinfte aus Dividendenausschiittungen oder aus der VerduBerung von Betei-
ligungen an KapGes. erzielt, fiir den auf den Gewinnanteil des phG entfallenden
Anteil — zumindest analog — anwendbar. Eine Durchleitung der fir die KGaA
geltenden Steuerbefreiungen setzt somit voraus, dass der phG — bzw. der Gesell-
schafter einer zwischengeschalteten PersGes. — eine begiinstigte KapGes. ist. Bei
einer natlirlichen Person gilt dagegen das Teileinkiinfteverfahren.
Vgl. hierzu Mar in FrorscHER/Maas, § 9 KStG Rn. 17; Gosca 11. § 8b KStG Rn. 521;
Wacker in Scamipt XXX. § 15 Rn. 891; Harasz/Kroster/Kroster, GmbHR 2002, 77
(88 ft.); KessLer, FS Korn, 2005, 307 (325f., 331 f.); Hagesoke/KoTz, DStR 20006, 293
(296); RODDER in MULLER/RODDER, Beck’sches Hdb. der AG, 2009, § 13 Ra. 706; im
Ergebnis auch Ronrer/OrtH, BB 2007, 1594 (1597 ft.).
Anwendung weiterer Gewinn- bzw. Einkommensermittlungsvorschriften:
Auch sonstige stfreie Einnahmen, nicht abzugsfihige BA nach § 10 KStG und
das zuzurechnende Einkommen einer OG iSv. § 14 KStG sind anteilig dem pet-
sonlich haftenden Gesellschafter zuzurechnen (Krimer in DJPW, § 9 KStG
Rn. 22 mwN; Korrruss/WErsserT/ILIN, DStR 2009, 88 [89]; RODDER/HAGEBO-
KE/StANGL, DB 2009, 1561 [1564]). Entsprechendes gilt fiir die Zinsschranke
nach §4h (vgl. hierzu auch Koriruss, BB 2007, 1988; ROpDER/HAGEBOKE/
Stancr, DB 2009, 1561), so dass fiir den phG ein eigenes stl. EBITDA zu be-
rechnen ist. Auf Ebene der KGaA kommt das auf den phG entfallende EBIT-
DA schon deshalb nicht zur Geltung, weil in §8a Abs. 1 Satz 2 KStG der
Abzug nach § 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KStG gerade nicht ausgeschlossen wird (aA
BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718, T=z. 44). Da der phG nur ,,wie* ein Mit-
unternehmer besteuert wird, liegen bei ithm aber nicht automatisch die Voraus-
setzungen eines Betriebs iSv. § 4h Abs. 1 Satz 1 vor (aA RODDER/HAGEBOKE/
Stanar, DB 2009, 1561 [1563]).

Anwendung des DBA-Schachtelprivilegs: Der BFH hat in einem Urt. v.
19.5.2010 I R 62/09, BFH/NV 2010, 1919) fiir Dividenden einer franzdsischen
TochterKapGes. an ihre deutsche MutterKGaA in vollem Umfang, dh. auch fir
die anteilig auf die phG entfallenden Dividenden, das Schachtelprivileg nach
Art. 20 Abs. 1 Buchst. a Satz 1 iVm. Buchst. b Doppelbuchst. aa Satz 1 DBA
Frankreich alF gewihrt. Dies soll unabhingig von der Ansissigkeit der phG gel-
ten, da sich das Schachtelprivileg im DBA Frankreich tber die innerstaatliche
Zurechnung der Dividenden nach der Wurzeltheorie hinwegsetze und die
KGaA als solche begiinstige.
IE auch EBLing, ES Jakob, 2001, 67 [73 ff.] und Kramegr, IStR 2010, 57 und 60, auf
Grundlage einer kapitalistischen Sichtweise sowie WassermEYER, Ubg 2011, 47 (50f.)
durch Zurechnung des bei der KGaA ermittelten stl. Gewinnanteils (nach Anwendung
des DBA) und Hacesoke, IStR 2010, 59, indem er die DBA gem. § 2 AO als vorrangig
gegentiber der Anwendung von § 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG ansicht.

Die Begr. des BFH ist uE krit. zu sechen (zweifelnd auch Reiss in Kircunor X. § 15
Rn. 403), da auch der Methodenartikel des DBA Frankreich durch Ankntpfung an eine

HHR Lfg. 250 Januar 2012 Wit E 379



§15 Anm. 905 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3: KGaA

in der Bundesrepublik ansissige Person im Einleitungssatz des Art. 20 von der Zurech-
nung der Einkiinfte nach innerstaatlichem Recht ausgeht. Aus der besonderen Formu-
lierung in Art. 20 Abs. 1 Buchst. b Doppelbuchst. aa (Zahlung von Dividenden einer
franzosischen KapGes. an eine deutsche KapGes.) folgt lediglich, dass sich simtliche
phG ciner KGaA auf dieses DBA-Schachtelprivileg berufen ditfen, selbst wenn sie
keine KapGes. sind. Voraussetzung bleibt allerdings, dass der phG eine in der Bundes-
republik ansissige Person ist. In jedem Fall ist zu berticksichtigen, dass die Aussagen
des BFH im Utt. v. 19.5.2010 nicht verallgemeinerungsfihig sind, da sie auf der beson-
deren Formulierung des DBA Frankreich beruhen (zum DBA Schweiz BFH v. 17.10.
1990 — I R 16/89, BStBIL. II 1991, 211; zu weiteren DBA-Fragen Ering, FS Jakob,
2001, 67 [73 f£]).
Ergianzungsbilanzen: Ob der phG nach dem Kauf eines Komplementiranteils
berechtigt ist, seine iiber dem Buchwert des anteiligen BV liegenden AK in einer
Erginzungsbilanz abzubilden und daraus erhéhte Abschreibungen geltend zu
machen, ist stt.

» Der BFH hat zu dieser Frage noch nicht ausdriickl. Stellung genommen. Das
FG Miinchen hat die Moglichkeit einer erhohten AfA im Wege der Bildung von
Erginzungsbilanzen verneint, da die KGaA nach § 1 Abs. 1 KStG ein selbstin-
diges KStSubjekt sei und keine gesamthinderische Beteiligung des phG am BV
der KGaA vortliege (FG Miinchen v. 10.7.2003 — 5 K 2681/97, EFG 2003, 1691,
rkr.).

» Die Finlerw. scheint Erginzungsbilanzen — jedenfalls aber die AfABerechti-
gung fur die in den Erginzungsbilanzen abgebildeten Mehrwerte — tiberwiegend
abzulehnen.

» Die Literatur ist uneinheitlich, wobei die Befiirworter von Erginzungsbilanzen
tberwiegen.
Gegen Erginzungsbilanzen: Mar in FrorscHEr/Maas, §9 KStG Rn. 15; Heger in
Gosch II. § 9 KStG Rn. 21 mit der Begriindung, dass es sich um Anteile an einer Kap-
Ges. handele. Fir Erginzungsbilanzen: HorMmEISTER in BLimich § 9 KStG Ra. 11; Kri-
MER in DJPW, § 9 KStG Rn. 38; Reiss in Kircaror X. § 16 Rn. 191; Horzt, Die Be-
steuerung der KGaA, 2003, 200; Bock, GmbHR 2004, 554; GLANEGGER, DStR 2004,
1686; RiortE/DiMIcHEN/ENGEL in ScuUTZ/BURGERS/R10TTE, Die KGaA, 2004, §9
Rn. 120; HaceBoke/Ko1z, DStR 2006, 293 (296 £.); Rissk in KessLEr/KRONER/KOHLER,
Konzernsteuerrecht, 2008, § 2 Rn. 278; RODDER in MULLER/RODDER, Beck’sches Hdb.
der AG, 2009, § 13 Rn. 708.
» Stellungnabme: Abweichend von der bisher hier vertretenen Auffassung sind uE
beim Anteilskauf sowohl Erginzungsbilanzen als auch erhohte Abschreibungen
der darin abgebildeten Mehrwerte moglich (anders § 16 Anm. 260 unter Hinweis
auf FG Minchen v. 10.7.2003 — 5 K 2681/97, EFG 2003, 1691, rkr.). Zwat be-
steht bei der KGaA weder zivilrechtl. ein gesamthinderisch gebundenes Ver-
mogen noch stl. ein gemeinsames BV der Gesellschafter bzw. der phG mit der
KGaA. Das Fehlen einer Gesamthand hat jedoch keine entscheidende Bedeu-
tung, wie ein Vergleich mit der atypisch stillen Gesellschaft zeigt. AuBerdem soll
der phG einem dinglich berechtigten Gesellschafter gleichstehen (BFH v. 21.6.
1989 — X R 14/88, BStBL II 1989, 881 [884]). Dartiber hinaus fiihrt eine syste-
matische Auslegung zu dem Ergebnis, dass dem phG fur stl. Zwecke ein antei-
liges BV zuzurechnen ist, denn § 16 Abs. 2 Satz 1 stellt bei der Berechnung des
VerduBerungsgewinns auch fir § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 auf den Anteil am BV
ab. Daraus wird deutlich, dass der vom phG gehaltene Anteil an der KGaA gera-
de kein eigenstindiges WG darstellt und damit nicht wie eine KapGesBetei-
ligung behandelt werden kann. Des Weiteren ist zu beriicksichtigen, dass ein
BV-Vergleich nach § 5 Abs. 1 zwingend die (anteilige) Zurechnung von BV vo-
raussetzt (HaceBOKE/K6TZ, DStR 20006, 293 [294 {£.]).
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Allerdings bedeutet die Anerkennung von Erginzungsbilanzen beim Erwerb ecines
Komplementiranteils nicht, dass beim Erwerb von KapGesAnteilen im Wege des sog.
KGaA-Modells ein steuerneutraler Step-Up erreicht werden kann (vgl. KrAMER in
DJPW, § 9 KStG Rn. 39f.; krit. auch RoppER/HOTZEL in RODDER/HOTZEL/MULLER-
Tauns, Unternchmenskauf Unternehmensverkauf, 2003, §28 Rn. 14-16; aA Bock,
GmbHR 2004, 554; ausfiihtl. zu verschiedenen Varianten des KGaA-Modells HAGEBO-
kg, Das ,,KGaA-Modell*, 2008, 128 ff.).

Einstweilen frei. 906-909

3. Keine Gewinnanteile, die auf Anteile am Grundkapital entfallen 910

Gewinnanteile, die auf Kommanditaktien des phG entfallen, werden nicht von
Nr. 3 erfasst. Sofern der phG die Kommanditaktien nicht in einem BV hilt, stel-
len diese Gewinnanteile Einkiinfte aus Kapitalvermogen gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1
dar und sind im Zeitpunkt ihres Zuflusses zu besteuern.

Rinstweilen frei. 911

II. Sondervergiitungen der persoénlich haftenden Gesellschafter einer
KGaA (Nr. 3 Halbs. 2)

1. Ermittlung durch Betriebsvermdgensvergleich 912

Der Gewinn des phG ist auch insoweit durch BVVergleich gem. § 5 Abs. 1iVm.
§4 Abs. 1 zu ermitteln, als nicht Gewinnanteile, sondern Sondervergiitungen
iSv. Nr. 3 bezogen werden (BFH v. 21.6.1989 — X R 14/88, BStBL 11 1989, 881
[886]).

2. Sonderbetriebsvermogen 913

Anwendung der fir Mitunternehmerschaften geltenden Grundsitze: WG,
die entsprechend den fiir die Mitunternehmerschaft entwickelten Grundsitzen
als SonderBV anzusehen sind, werden auch bei der Gewinnermittlung des phG
einer KGaA als SonderBV behandelt (BFH v. 21.6.1989 — X R 14/88, BStBL 11
1989, 881 [886]; Wacker in Scumipt XXX. § 15 Rn. 891; aA STUHRMANN in
Bromics, § 15 Rn. 565; Bauscuatz in Korn/CartE, § 15 Rn. 281; HEmPEL/SIE-
BELs/UnL, DB 2001, 2268 [2270]). Dartber hinaus ist auch das System der Son-
derbetriebseinnahmen und Sonderbetriebsausgaben zu tibernehmen (BFH v.
21.6.1989 — X R 14,/88, BStBI. II 1989, 881 [886]; MartHIiak, DStR 1989, 661
[667]; ScHaAUMBURG/ScHULTE, Die KGaA, 2000, Rn. 135 und 146).

Hilt ein personlich Haftender gleichzeitig Kommanditaktien der KGaA,
zihlen diese nicht zum SonderBV des phG (BFH v. 21.6.1989 — X R 14/88,
BStBIL 11 1989, 881 [886]; iE auch Brrz in LBP, § 15 Rn. 116; Wacker in
Scamipt XXX. § 15 Rn. 891; HaceBoke/Kot1z, DStR 2006, 293; aA THEISEN,
DB 1989, 2191 [2193]). Dies folgt bereits daraus, dass Kommanditaktien in
Nr. 3 ausdriickl. ausgeklammert werden. Die Rspr. zur GmbH & Co. KG ist in-
soweit nicht auf die KGaA tbertragbar.

Korrespondierende Bilanzierung: Passiviert eine PersGes. in ihrer Bilanz die
gegentiber ihren Mitunternehmern bestehenden Verbindlichkeiten, so ist nach
hM eine korrespondierende Aktivierung im SonderBV der Mitunternehmer vor-
zunehmen, wenn die die Verbindlichkeiten begriindenden Einkiinfte dem Son-
derBV des Mitunternehmers zuzuordnen sind. Dies soll unabhingig von der
handelsrechtl. Aktivierungsfihigkeit gelten (BFH v. 2.12.1997 — VIII R 15/96,
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BStBL. II 2008, 174; Wacker in Scamipt XXX. § 15 Rn. 404 und 585 ff.; s. dazu
auch Anm. 538). Die Ubertragbarkeit dieser Ansicht auf die KGaA ist str. Die
Frage wird vorwiegend im Zusammenhang mit der Aktivierung von Zufithrun-
gen zu Pensionsriickstellungen thematisiert (s. Anm. 915).

Einstweilen frei.

3. Einzelne Sondervergiitungen

a) Geschiftsfithrervergiitung

Umfang: Hierunter fallen alle Arten von Verglitungen, welche die phG als Ge-
genleistung fiir ihre — gegenwirtige oder frithere — Geschiftsfiihrungstitigkeit
erhalten (insbes. Festgehilter, gewinn- und umsatzabhingige Gehaltsbestandtei-
le, Gratifikationen und Ruhegehilter). Ob die Vergiitungen als Gewinnvorab
oder aufgrund schuldrechtl. Vereinbarung mit der Gesellschaft vereinnahmt
werden, ist unerheblich. Dies folgt bereits aus dem weiten Wortlaut der Nr. 3
(zur Auslegung der enger formulierten §§ 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG und 8 Abs. 4
GewStG vgl. BFH v. 31.10.1990 — I R 32/86, BStBI. II 1991, 253; KrRAMER in
DJPW, § 9 KStG Rn. 22 mwN).

Korrespondierende Aktivierung von Pensionszusagen: Im Falle einer Pensi-
onszusage fur den phG stellt sich die Frage, ob die Zufithrungen zu den Pensi-
onsriickstellungen im SonderBV des begiinstigten phG nach dem Grundsatz
der korrespondierenden Bilanzierung zu aktivieren und damit ohne Zufluss zu
besteuern sind (s. auch Anm. 913).

» Der BFH hat diese Frage fur die KGaA bisher nicht entscheiden miissen. Al-
lerdings hat er eine korrespondierende Aktivierung fiir zuriickliegende VZ unter
dem Gesichtspunkt der Totalrealisation abgelehnt, wenn der Versorgungsfall
zwischenzeitlich bereits eingetreten war (BFH v. 7.11.1990 — I R 154/85, BFHE
162, 432).

» Die FinVerw. fordert unter Hinweis auf die Grundsatzentscheidung des BFH
v. 21.6.1989 (X R 14/88, BStBL II 1989, 881), wonach der phG wie ein Mit-
unternchmer zu behandeln ist, eine Anwendung der fiir PersGes. geltenden kor-
respondierenden Bilanzierung (OFD Koéln v. 27.6.1991, DStR 1991, 1218).

» Die hM im steuerrechtlichen Schrifttum teilt diese Auffassung.

STUHRMANN in Bromics, § 15 Rn. 563; Brrz in LBP, § 15 Rn. 116; WackEer in SCHMIDT
XXX. § 15 Rn, 891; Juncer, DB 1988, 1969 (1972); Tueisen, DB 1989, 2191 (2193);
Part/Rascue, DB 1993, 2400 (2401 £.); Frankennemv, DStR 1999, 481 (484); ScrHaum-
BURG/ScHULTE, Die KGaA, 2000, Rn. 147; Riorre/DimicHEN/ENGEL in ScHUTZ/BUR-
Gers/RioTTE, Die KGaA, 2004, § 9 Rn. 128 1.
» Die Gegenauffassung lehnt eine Anwendung des Grundsatzes der korrespondie-
renden Bilanzierung auf den phG einer KGaA ab und fordert, dass cine Be-
steuerung erst zum Zeitpunkt des Zuflusses (Buscu/THiemE, FR 2008, 1137
[11421£]) bzw. der Aktivierungsfihigkeit nach den handelsrechtl. GoB (Gocke,
DB 1994, 2162 [2163 £.]) eintreten soll.

» Stellungnabme: In Abweichung von der bisher hier vertretenen Auffassung be-
steht uE kein Grund, bei der Behandlung der Pensionszusagen davon abzuri-
cken, dass die Einkommensbesteuerung des phG grds. mit der Einkommens-
besteuerung der Mitunternehmer tbereinstimmen soll (vgl. hierzu BFH v. 21.6.
1989 — X R 14/88, BStBI. II 1989, 881). Vielmehr gilt zumindest ein Argument
fir die korrespondierende Bilanzierung bei Mitunternehmerschaften — nidmlich
das Ergebnis der Besteuerung unabhingig davon zu machen, ob die Leistungen
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des Gesellschafters durch einen Vorabgewinn oder dutch eine besondere Ver-
giitung abgegolten werden (vgl. BFH v. 2.12.1997 — VIII R 15/96, BStBI. 1T
2008, 174) — gleichermalBen fiir die Besteuerung der phG einer KGaA nach
Nr. 3. AuBlerdem ist im Rahmen einer systematischen Auslegung zu berticksich-
tigen, dass gerade die Regelungen zu den Sondervergiitungen fur Titigkeiten im
Dienst der Gesellschaft in Nr. 2 und 3 tibereinstimmen. Wie bereits ausgefiihrt
(s. Anm. 903), kann sich die Gegenauffassung auch nicht auf das BFH-Urteil v.
28.11.2007 (X R 6/05, BStBI. II 2008, 363) berufen, da es in dieser Entsch. um
besondere gewerbestl. Frage im Hinblick auf Datlehen eines phG an die KGaA
ging. Es kommt somit iE nicht darauf an, ob die Pensionszusage nach den han-
delsrechtl. GoB (vgl. hierzu BFH v. 23.3.2011 — X R 42/08, BFH/NV 2011,
1558) aktivierungsfihig ist.

Vergiitung fiir Fremd-Geschiftsfiithrer: Nr. 3 gilt fiir den phG auch dann,
wenn er die Geschiftsfihrungsaufgaben nicht selbst, sondern tber einen
Fremd-Geschiftsfihrer ausiibt, und die KGaA dem phG die entsprechenden
Aufwendungen ersetzt (zB bei einem phG in der Rechtsform einer GmbH oder
einer GmbH & Co. KG). Allerdings kommt es in diesem Fall beim phG in glei-
cher Hohe zu einem Abzug von Sonder-BA. Beim Fremd-Geschiftsfithrer lie-
gen selbst dann keine Einkiinfte nach Nr. 3 vor, wenn er mittelbarer Gesell-
schafter der KGaA (s. Anm. 902) oder zugleich Kommanditaktionir und
Gesellschafter einer als phG handelnden GmbH ist (RtorTe/DtMIcHEN/ENGEL
in Scutrz/BUrGERs/RioTTE, Die KGaA, 2004, § 9 Rn. 143; aA WenrHEIM, DB
2001, 947 [948]). Vielmehr sind die Geschiftsfithrervergtitungen bei ihm grds.
als Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit nach § 19 zu qualifizieren. Dagegen
liegen gewerbliche Einkiinfte iSv. Nr. 2 vor, wenn es sich bei dem Fremd-Ge-
schiftsfithrer um einen Mitunternechmer eines als Mitunternehmerschaft organi-
sierten phG handelt (FrankenaEIM, DStR 1999, 481 [485]). Diese Grundsitze
gelten auch bei einem unmittelbaren Anstellungsverhiltnis des Fremd-Ge-
schiftsfithrers mit der KGaA (vgl. KrAmEer in DJPW, § 9 KStG Rn. 25; aA wohl
Hemper/SieBeLs/UnL, DB 2001, 2268 [2270]).

b) Haftungsvergiitung und sonstige Sondervergiitungen

Nr. 3 erfasst auch eine gesonderte, aufgrund einer schuldrechtl. Vereinbarung
gewihrte Haftungsvergiitung sowie sonstige Sondervergtitungen, die als Gegen-
leistung fiir die Hingabe von Darlehen an die Gesellschaft oder die Uberlassung
von WG gewihrt werden. Insofern gelten die Regelungen zur Mitunternehmer-
schaft entsprechend (s. daher auch Anm. 520 ff.).

916

Einstweilen frei. 917-919

c) Behandlung verdeckter Gewinnausschiittungen

Unangemessene Gewinnanteile und Vergiitungen: Auf Ebene des phG
spielen vGA keine Rolle, da Nr. 3 auch unangemessen hohe Einkiinfte des phG
erfasst.
Junger, DB 1988, 1969 (1971); WassermeYER, GmbHR 1999, 18 (23); RiorTE/DiimMI-
cHEN/ENGEL in Scuiitz/BurGers/RiorTE, Die KGaA, 2004, § 9 Rn. 46; aA ManLOW,
DB 2003, 1540 (1543 £)).
Die Behandlung auf Ebene der KGaA ist dagegen str. (zum Meinungsstand vgl.
Krimer in DJPW § 9 KStG Rn. 47 ff)). Da bereits der handelsrechtl. Gewinn-
anteil abgespalten wird, kann es uE fiir die den transparenten Bereich betreffen-
den Bezichungen zwischen den phG und der KGaA nicht mehr zu einer An-
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wendung des nur fir KapGes. geltenden § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG kommen. Et-
waige vGA zwischen der KGaA und ihren Kommanditaktioniren betreffen al-
lein den kstl. Bereich und wirken sich auch nicht mittelbar auf den phG aus (fiir
eine anteilige Zurechnung dagegen WasserRMEYER, Ubg 2011, 47 [51]).

Besonderheit bei einem personlich haftenden Gesellschafter, der gleich-
zeitig Kommanditaktiondr ist: In diesem Fall ist fiir den kapitalistischen Be-
reich (Beteiligung als Kommanditaktionir) eine vGA grds. moglich. Diese vGA
wird weder von Nr. 3 noch von § 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KStG erfasst. Allerdings
werden die unangemessenen Vergiitungen regelmiBig nicht durch die Stellung
als Kommanditaktionir, sondern durch die Stellung als phG veranlasst sein, so
dass kein Unterschied zu den Rechtsfolgen bei einem phG ohne gleichzeitige
Beteiligung als Kommanditaktionir besteht (Krimer in DJPW, §9 KStG
Rn. 63). Gegebenenfalls kommt eine Aufteilung in Betracht. Teilweise wird eine
solche Aufteilung fiir geboten erachtet (WasserMEYER, GmbHR 1999, 18 [23]
und — mit Ausnahme der Titigkeitsvergtitungen — RioTTe/DtMICHEN/ENGEL in
Scuttz/BUrGErs/RioTTE, Die KGaA, 2004, § 9 Ra. 51).

GmbH oder GmbH & Co. KG als personlich haftender Gesellschafter:
Wenn die Gesellschafter der Komplementir-GmbH gleichzeitig Kommandit-
aktionire der KGaA sind, bleibt auf Ebene der GmbH eine vGA nach allgemei-
nen Grundsitzen moglich (KriMer in DJPW, § 9 KStG Rn. 47; Harasz/Kros-
TER/KrosTER, GmbHR 2002, 77 [89]).

921-925 FEinstweilen frei.

926

C. Rechtsfolge der Nr. 3

Qualifizierung als gewerbliche Einkiinfte: Die Rechtsfolge von Nr. 3 be-
steht zunichst darin, die dort genannten Einktnfte des phG als gewerbliche
Einktnfte zu qualifizieren.

Unmittelbare Zurechnung der Einkiinfte: Str. ist, ob Nr. 3 dartiber hinaus ei-
ne Zurechnungsnorm darstellt.

» Der BFH geht in seiner Grundsatzentscheidung v. 21.6.1989 (X R 14/88,
BStBI. IT 1989, 881) von einer weitgehenden Gleichstellung der Einkiinfte iSv.
Nr. 3 mit denjenigen iSv. Nr. 2 aus. Die Einkiinfte seien dem phG ,,wie einem
Einzelunternehmer oder Mitunternehmer unmittelbar zuzurechnen®. Dagegen
beschrinken die Finanzgerichte die Wirkung der Nr. 3 teilweise auf die gewerb-
liche Qualifizierung der Einktnfte (FG Minchen v. 10.7.2003 — 5 K 2681/97,
EFG 2003, 1691, rkr.; v. 16.1.2003 — 7 K 5340,/01, EFG 2003, 670, rkr.; unklar
Schl.-Holst. FG v. 12.4.2011 — 5 K 136/07, juris, rkr.).
» Das Schrifttum ist gespalten.
Fir Zurechnungsnorm: Wacker in Scamipt XXX. § 15 Rn. 891; Fiscuer, DStR 1997,
1519 (1522); Harasz/Kroster/Kroster, GmbHR 2002, 77 (88); GLANEGGER, DStR
2004, 1686; Hacesoke/Kotz, DStR 2006, 293 (294); Rourer/OrtH, BB 2007, 1594
(1599); RopDER/HAGEBOKE/STANGL, DB 2009, 1561 (1564). Gegen Zurechnungsnorm:
Brrz in LBP, § 15 Rn. 116; Junger, DB 1988, 1969 (1971); EsLiNg, ES Jakob, 2001, 67
(69); HempeL/SteBELS/UHL, DB 2001, 2268 (2269 £.).
» Stellungnabme: Abweichend von der bislang hier vertretenen Auffassung er-
schopft sich die Rechtsfolge von Nr. 3 uE nicht in der Umqualifizierung der
Einkiinfte des phG in gewerbliche Einkiinfte. Vielmehr bewirkt Nr. 3 auch eine
anteilige Zurechnung der Einkiinfte zum phG. Zur Begr. kann auf die Ausfiih-
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rungen zum grds. Besteuerungskonzept der KGaA Bezug genommen werden (s.
Anm. 901).

Einheitliche und gesonderte Gewinnfeststellung: Siche Anm. 115.
Einstweilen frei. 927-929

[Anschluss S. E 383]

HHR Lfg. 250 Januar 2012 Wit E 382/3



§15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3: KGaA

E 382/4 Wit



Nachtrigliche Einkiinfte Anm. 930 §15

Erlduterungen zu Abs. 1 Satz 2: Nachtrigliche Einkiinfte

A. Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Satz 2

Von der Gesellschaft bezogene Sondervergiitung: Abs. 1 Satz 2 setzt Son-
dervergiitungen iSv. Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 (dazu Anm. 520ff.) voraus. Die
Vergiitung muss Entgelt fiir die (ehemalige) Titigkeit, Darlehensgewihrung
oder Ubetlassung von WG sein. Wihrend die Leistung des Mitunternehmers
withrend seiner Zugehorigkeit zur PersGes. erbracht worden sein muss, wird die
Gegenleistung der PersGes. erst nach Beendigung der Mitunternehmerstellung
des Leistenden erbracht. Deshalb kommt es fiir das Vorliegen von Sonderver-
glitungen ausschlieBlich auf die Verursachung der Zahlungen durch die ehemali-
ge Gesellschafterstellung an und nicht etwa auf deren Fortbestand. Zu den Ver-
gitungen iSv. Abs.1 Satz2 gehoren insbes. die Pensionsanspriiche des
Gesellschafter-Geschiftsfiihrers der PersGes., und zwar auch dann, wenn bei ei-
ner GmbH & Co. KG der Anspruch des geschiftsfithrenden Kommanditisten
gegeniiber der GmbH als der personlich haftenden Gesellschafterin besteht.
Daneben kommen alle Verglitungen fir die Titigkeit im Dienst der Gesell-
schaft, die Hingabe von Darlehen und die Uberlassung von WG in Betracht.

» Wiederkehrende Beziige aus der VerdinfSerung des Mitunternehmeranteils werden nicht
von Abs. 1 Satz 2 erfasst, weil diese weder von der PersGes. geschuldet werden
noch auf einer Leistung des ehemaligen Gesellschafters gegentiber der PersGes.
beruhen (BFH v. 14.5.2002 — VIII R 8/01, BStBI. 11 2002, 532).

> Zahlungen eines Eingelunternehmers an ehemalige Mitunternehmer oder deren Rechtsnach-

Jolger werden ebenfalls vom Tatbestand des Abs. 1 Satz 2 umfasst, wenn cine Pers-
Ges. durch Austritt des vorletzten Gesellschafters liquidationslos beendet wird
und ihr Vermogen nach § 738 BGB dem letzten verbleibenden Gesellschafter
anwichst (vgl. FG Hamb. v. 22.3.1991, EFG 1992, 70, ScuMIDT/WACKER
XXIX. § 15 Rn. 573). Dieser Auslegung steht der Wortlaut der Vorschriften uE
nicht entgegen. Auch wenn Abs. 1 Satz 2 auf Satz 1 Nr. 2 verweist und dieser ei-
ne Zahlung durch die Gesellschaft verlangt, bedeutet dies nicht zwingend, dass
auch die nachtriglichen Vergiitungen von der PersGes. gezahlt werden miissen.
Nach Sinn und Zweck der Regelung genitigt jedenfalls im Fall der Anwachsung
eine Zahlung durch den Rechtsnachfolger der PersGes.

Nachtriagliche Einkiinfte: Es muss sich bei den von der Gesellschaft bezoge-
nen Verglitungen um nachtrigliche Einkiinfte handeln. Zahlungen wihrend des
Bestehens der Mitunternehmerschaft werden direkt von Satz 1 Nr. 2 Satz 1
Halbs. 2 erfasst. Zum Begtiff der nachtriglichen Einktnfte vgl. § 24 Anm. 71ff.

Zahlungen an Rechtsnachfolger: Abs. 1 Satz 2 erfasst nicht nur die Zahlun-
gen an die chemaligen Mitunternehmer selbst, sondern auch an deren Rechts-
nachfolger (BFH v. 25.1.1994 — VIII B 111,/93, BStBL. II 1994, 455; ScumipT/
Wacker, XXIX. §15 Rn.572; BromicH/StunrmANN, §15 Rn.511; aA
AvuTeNRIETH, DStZ 1992, 114 [117]; FLuMmE, Festschr. Dollerer, 1988, 133 [144]).
Auch wenn der Wortlaut der Norm insoweit nicht eindeutig ist, ergibt sich aus
der Gesetzesbegriindung, dass die Einfihrung des Abs. 1 Satz 2 durch das StBe-
reinG v. 19.12.1985 darauf abzielte, Witwenpensionen in den Anwendungs-
bereich der Regelung einzubeziehen, soweit die Witwe Rechtsnachfolgerin ihres
verstorbenen  Gesellschafter-Ehemannes geworden ist (vgl. Begr. RegE,
BTDrucks. 10/3663, 7 und BTDrucks. 12/1108, 58, 65; BFH v. 25.1.1994 —
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VII B 111/93, BStBL II 1994, 455). Zudem verweist Abs. 1 Satz 2 auf § 24
Nr. 2, wonach nachtrigliche Einkiinfte auch vorliegen, wenn sie dem Stpfl. als
Rechtsnachfolger zuflieBen. Der Begriff des Rechtsnachfolgers umfasst sowohl
den Gesamt- als auch den Einzelrechtsnachfolger (vgl. § 24 Anm. 102 mwN).
Als Rechtsnachfolger ist zudem der aus einem Vertrag zugunsten Dritter (§ 328
BGB) Begiinstigte anzusehen (dazu allg. § 24 Anm. 102; fiir Abs. 1 Satz 2: BFH
v. 25.1.1994 — VIII B 111/93, BStBL. 11 1994, 455).

Einstweilen frei.

B. Rechtsfolgen des Abs. 1 Satz 2

Einbeziehung in den Gesamtgewinn: Die nachtriglichen Einkiinfte gehéren
zum Gesamtgewinn der PersGes. Sie sind auf der zweiten Stufe der Gewinner-
mittlung, dem Sonderbereich des Begiinstigten, korrespondierend zur gewinn-
mindernden Berticksichtigung auf Gesellschaftsebene gewinnerhthend zu be-
riicksichtigen. Es gelten die allg. Regeln fiir Sondervergtitungen (dazu Anm. 523).
Insbesondere sind Vergttungen iSv. Abs. 1 Satz 2 zeit- und betragsgleich zum
Aufwand auf Gesellschaftsebene zu erfassen. Das Zuflussprinzip gilt grds. nicht.

Fur bereits vor dem 1.1.1986 erteilte Pensionszusagen hat Abs. 1 Satz 2 kei-
ne Auswirkungen.

» Beriicksichtigung des gesamten zukiinftigen Rubegebalts: Hat die PersGes. vor dem
1.1.1986 hinsichtlich der Pensionszusage zugunsten eines Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrers eine Riickstellung gebildet (Wahlrecht, vgl. dazu Anm. 538), durf-
te diese in der Bilanz auf den 31.12.1985 unter Berticksichtigung des gesamten
zuktnftigen Ruhegehalts und damit auch desjenigen Teils dieser Verpflichtung
angesetzt werden, der auf die Zeit nach dem 1.1.1986 entfiel (BFH v. 7.7.1992 —
VIII R 36,/90, BStBL 11 1993, 20).

> Keine aufSerplanmifige Auflosung der Riickstellung: Die gebildeten Riickstellungen
waten in den Folgejahren nicht auBerplanmiBig aufzulosen
BFH v. 2.12.1997 — VIII R 42/96, BStBL. 11 2008, 177; v. 21.12.1993 — VIII B 107/93,
BStBL 11 1994, 300; OFD Frankfurt v. 21.8.2003, FR 2003, 1195 unter Aufgabe der
entgegenstehenden Auffassung in BMF v. 10.3.1992, BStBL. 1 1992, 190; wie der BFH
auch Borpewin, DB 1987, 15 (16); Haug/AutenrieTH, DStZ 1987, 70; ScHEITELE, BB
1992, 2112; AutenrieTH, DStZ, 1992,
Systematisch wire im Hinblick auf die additive Gewinnermittlung mit korres-
pondierender Bilanzierung allenfalls eine gewinnerhohende Nachaktivierung in
einer Sonderbilanz des Beglnstigten in Betracht gekommen (so auch BFH v.
2.12.1997 — VIII R 42/96 2aO). Diese hat der Gesetzgeber — uE zu Recht —
aber nicht angeordnet.

Auswirkungen auf die Gewerbesteuer: Die nachtriglichen Einkiinfte geho-
ren zum Gewerbeertrag der PersGes. (BFH v. 14.5.2002 — VIII R 8/01,
BStBI. 11 2002, 532).

Gesonderte und einheitliche Feststellung: Die Vergiitungen iSv. Abs. 1
Satz 2 sind in die gesonderte und einheitliche Feststellung des Gewinns der
PersGes. nach §§ 179 Abs. 2 Satz 2, 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO cinzubezie-
hen. Damit erstreckt sich die gesonderte und einheitliche Feststellung auch auf
nicht an der PersGes. mitunternechmerisch beteiligte Personen.

933-939 Einstweilen frei.
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Erlduterungen zu Abs. 1 Satz 3: Entnahmeprivileg

Schrifttum: HiLLEr, Steuerfreie Bodengewinne durch die Steuerreform 1990, Inf. 1988,
516; StEPHAN, Steuerneutrale Entnahme von Grundsticken auf Grund des StRefG 1990,
DB 1989, 163.

A. Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Satz 3

Zugehorigkeit des Grund und Bodens zum Betriebsvermégen: Das Ent-
nahmeprivileg setzt voraus, dass der entnommene Grund und Boden im VZ
1986 zu einem gewerblichen BV gehort hat. Eine sachliche Rechtfertigung fiir
diese Benachteiligung des gewerblichen BV gegeniiber der LuF, bei der sich kei-
ne vergleichbare Voraussetzung findet, ist nicht ersichtlich (zur Frage der Ver-
fassungsmiBigkeit und einer verfassungskonformen Auslegung vel. § 13
Anm. 390). Es handelt sich um eine punktuelle Voraussetzung. Es geniigt also,
dass der entnommene Grund und Boden im VZ 1986 zu (irgendeinem) BV ge-
hort hat. Es ist nach dem Wortlaut der Norm nicht erfordetlich, dass es sich um
das BV des entnehmenden Stpfl. gehandelt hat. Es ist nach dem Wortlaut auch
nicht erforderlich, dass der Grund seit dem VZ 1986 bis zu seiner Entnahme
durchgingig dem BV angehort hat. Unschiddlich ist daher zB eine zwischenzeit-
liche Entnahme und Wiedereinlage in das BV (so auch Korn/Carrg, §15
Rn. 288).

Errichtung einer Wohnung fiir den Steuerpflichtigen: Die StBefreiung be-
trifft nur die (Zwangs-)Entnahme des Grund und Bodens durch eine Wohn-
bebauung fiir Privatzwecke, durch die auch der Grund und Boden zwangsliufig
zu PV wird. Es muss eine abgeschlossene Wohnung errichtet werden. Die blof3e
Nutzungsinderung bisher betriebliche genutzter Riume fiir Wohnzwecke ist
nicht begiinstigt. Wegen der Einzelheiten vgl. § 13 Anm. 391.
Altenteilerwohnung: Keine Bedeutung haben im Rahmen des § 15 die in § 13
Abs. 5 ebenfalls erwihnten Altenteilerwohnungen (zum Begriff des Altenteilers
vgl. § 13 Anm. 374), da diese nur im Rahmen der LuF vorkommen.

B. Rechtsfolgen des Abs. 1 Satz 3

Der Gewinn aus der Entnahme des Grund und Bodens ist stfrei. Ein Entnah-
meverlust ist hingegen zu beriicksichtigen. Der Stpfl. kann die Vergiinstigung
nur fiir eine zu eigenen Wohnzwecken genutzte Wohnung in Anspruch neh-
men. Die Objektbegrenzung ist personenbezogen. Wegen der Einzelheiten vgl.
§ 13 Anm. 392.

940

941

Einstweilen frei. 942-969
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Besteuerung nach Besteuerungsaufschub Anm. 970 §15

Erlduterungen zu Abs. 1a:
Besteuerung nach Besteuerungsaufschub

A. Allgemeine Erlduterungen

Schrifttum: BeENECKE/ScHNITGER, Neuregelung des UmwStG und der Entstrickungsnot-
men durch das SEStEG, IStR 2006, 765; FroTscHER, Zur Vereinbarkeit der , Betriebsstit-
tenbedingung® bei Sitzverlegung und grenziiberschreitender Umwandlung mit den Grund-
freiheiten, IStR 2006, 65; RODDER/ScHUMACHER, Das kommende SEStEG — Teil I: Die
geplanten Anderungen des EStG, KStG und AStG, DStR 2006, 1481; StaADLER/ELSER, Der
Regierungsentwurf des SEStEG: Einfiihrung eines allgemeinen Entstrickungs- und Ver-
strickungstatbestandes und andere Anderungen des EStG, BB 20006, Beilage 8, 18; Wasskr-
MEYER, Verliert Deutschland im Fall der Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern in eine auslidn-
dische Betriebsstitte das Besteuerungsrecht?, DB 2006, 1176; WasserRMEYER, Entstrickung
durch Beschrinkung des deutschen Besteuerungsrechts, DB 2006, 2420; Benecke, Interna-
tionalisierung des Ertragsteuerrechts durch das SEStEG — ein Uberblick, StuB 2007, 3;
BeneckE, Das neue Ent- und Verstrickungskonzept sowie die Neufassung des UmwStG
durch das SEStEG, StWa. 2007, 431; Bron, Das Treaty Override im deutschen Steuerrecht
vor dem Hintergrund aktueller Entwicklungen, IStR 2007, 431; Tonner/DuLing/HarT-
MANN/HAaRTMANN, Steuerliche Vorteilhaftigkeit grenziiberschreitender Gewerbegebiete
nach dem DBA Deutschland-Niederlande?, IStR 2007, 497; Forster, SEStEG: Rechts-
inderungen im EStG, DB 2007, 72; Gosch, Uber das Treaty Overriding, IStR 2008, 413.

I. Bedeutung des Abs. 1a

Abs. 1a wurde durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL. I 2006, 2782; BStBI. 1
2007, 4) eingefiihrt (s. Anm. 2). Ziel des SEStEG war es, stl. Hemmnisse fur
grenziiberschreitende Umstrukturierungen von Unternehmen zu beseitigen, um
sowohl der zunehmenden Bedeutung dieser grenziiberschreitenden Umstruktu-
rierungen als auch den gesellschaftsrechtl. und stl. Entwicklungen des europii-
schen Rechts Rechnung zu tragen (BTDrucks. 16/2710, 25). Abs. 1a hingt da-
bei mit der ebenfalls durch das SEStEG eingefithrten Neuregelung in § 4 Abs. 1
Satz 3 und 4 zusammen.

§ 4 Abs. 1 Satz 3 fingiert cine Entnahme fiir den Fall, dass das Besteuerungs-
recht der Bundesrepublik Deutschland in Bezug auf den Gewinn aus der Ver-
duBerung oder der Nutzung eines WG ausgeschlossen oder beschrinkt ist
(s. zur friheren Rechtslage BFH v. 17.7.2008 — I R 77,/06, BFH/NV 2008,
1941). Dies kann zB der Fall sein, wenn der Stpfl. ein WG von seinem inlind.
Betrieb in eine auslind. Betriebsstitte tberfithrt (vgl. BTDrucks. 16,/2710, 28).

Nach § 4 Abs. 1 Satz 4 greift die Entnahmefiktion allerdings dann nicht ein,
wenn das deutsche Besteuerungsrecht fiir Anteile an einer Europidischen Gesell-
schaft oder Europiischen Genossenschaft eingeschrinkt wird und diese ihren
Sitz verlegt. Denn eine solche Sitzverlegung kann auch hinsichtlich der Anteile,
die einer inlind. Betriebsstitte zuzurechnen sind, zur Entstrickung fithren, weil
das Besteuerungsrecht der Bundestepublik Deutschland an dem Betriebsstitten-
vermogen beschrinkt wird (BTDrucks. 16/2710, 28 und 16/3369, 12). Da Art
10d Abs. 1 der Fusionsrichtlinie idF der Anderungsrichtlinie v. 17.2.2005 (Abl.
EG L 58/19) aber im Fall der Sitzverlegung einer Europidischen Gesellschaft
oder Buropiischen Genossenschaft eine Besteuerung des VerduBerungsgewinns
bei den Gesellschaftern untersagt, darf die in § 4 Abs. 3 Satz 3 enthaltene allg.
Regelung einer Entnahmefiktion in diesen Fillen nicht gelten. Folglich bleiben
die Anteile an der Europidischen Gesellschaft oder Europidischen Genossen-
schaft steuerverstrickt (s. § 4 Anm. J 06-21).
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Abs. 1a Satz 1 greift dann ein, wenn die im BV gehaltenen Anteile an der Eu-
ropiischen Gesellschaft oder Europidischen Genossenschaft spiter veriuBert
werden. Der durch die Aufdeckung der stillen Reserven entstehende Gewinn ist
dann nach Abs. 1a Satz 1 so zu versteuern, wie er auch ohne die Sitzverlegung
zu versteuern gewesen wire, und zwar unabhingig von den Bestimmungen ei-
nes DBA (werden die Anteile nicht im BV gehalten, greift § 17 Abs. 5 ein;
BTDrucks. 16/3369, 12 und Anm. 973). Dies ldsst Art. 10d Abs. 2 det Fusions-
richtlinie idF der Anderungsrichtlinie v. 17.2.2005 (Abl. EG L 58/19) ausdriick-
lich zu.

Nach Abs. 1a Satz 2 ist die durch Satz 1 vorgeschriebene Besteuerung zur Ver-
meidung von Umgehungen auch dann durchzufithren, wenn die Anteile in eine
KapGes. eingelegt werden, die Europidische Gesellschaft oder Europiische Ge-
nossenschaft aufgelost wird oder wenn ihr Kapital herabgesetzt und zurtck-
gezahlt wird oder wenn Betrige aus dem stl. Einlagenkonto iSd. § 27 KStG aus-
geschiittet oder zuriickgezahlt werden.

II. VerfassungsmiBligkeit des Abs. 1a

Abs. 1a ist verfassungskonform.

Leistungsfahigkeitsprinzip: Abs. 1a verstoB3t nicht gegen das aus Art. 3 Abs. 1
GG abgeleitete Prinzip der Besteuerung nach der individuellen Leistungsfahig-
keit (ausfuhrlich zum Leistungsfihigkeitsprinzip Tipke, Die Steuerrechtsord-
nung, Band II, 2. Aufl. 2003, 479 ff.). Dieses Prinzip gebietet es zwar, dass der
Stpfl. nur im Rahmen seiner Leistungsfihigkeit besteuert wird (s. auch KircHHOF,
StuW 1985, 319 mit dem Begriff der individuellen Zahlungsfihigkeit; hnlich OF-
FERHAUS, DStZ 2000, 9 [10]). Diesen Grundsatz vetletzt Abs. 1a nicht, und zwar
auch nicht dadurch, dass die Besteuerung so vorzunehmen ist, wie sie auch ohne
die Sitzverlegung der Europidischen Gesellschaft oder Europiischen Genossen-
schaft vorzunechmen gewesen wire. Denn de facto kommt es in diesen Fillen zu
einer Gewinnrealisierung. Die aufgedeckten stillen Reserven fithren zu einer er-
hohten Leistungsfihigkeit des Stpfl., so dass eine Besteuerung erfolgen darf.

Versto3 gegen Volkerrecht: Die Besteuerung ist nach Abs. 1a ungeachtet der
Bestimmungen eines DBA vorzunehmen. Dies fithrt uU zu einer Verletzung
des Volkerrechts, weil es sich bei DBA um volkerrechtl. Vertrige handelt. Eine
solche Verletzung des Volkerrechts fiihrt aber nur dann zu einer Verfassungs-
widrigkeit, wenn die Verfassung des jeweiligen Staates dies vorsicht (VOGEL in
VogeL/LEnNER, DBA, 5. Aufl. 2008, Einl. Rn. 200). Dies ist in der Bundesrepu-
blik Deutschland nicht der Fall (Brown, IStR 2007, 431 [432ff]; zweifelnd
GoscH, IStR 2008, 413 [418f]; aA ohne weitere Begrindung WERRA/TEICHE,
DB 2000, 1455 [1457 £.]).

Riickwitkung von Gesetzen: Es ist verfassungsrechtl. nicht zu beanstanden,
dass Abs. 1a nach § 52 Abs. 30a Satz 2 (idF des SEStEG) erstmals fir die nach
dem 31.12.2005 endenden Wj. gilt. Damit gilt die Regelung zwar bereits fiir den
gesamten VZ 2006. Da das SEStEG aber vom 7.12.2006 datiert, liegt eine zulis-
sige unechte Riickwirkung vor, da der VZ 2006 zum Zeitpunkt des Erlasses des
Gesetzes noch nicht abgeschlossen war.
BVerfG v. 19.12.1961 — 2 BvR 1/60, BVerfGE 13, 274 (278); v. 23.3.1971 — 2 BvL
17/69, BVerfGE 30, 392 (404); v. 28.11.1984 — 1 BvR 1157/82, BVerfGE 68, 287
(307); v. 5.5.1987 — 1 BvR 724/81 ua., BVerfGE 75, 246 (280); v. 30.9.1987 — 2 BvR
933/82, BVerfGE 76, 256 (345).
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ITII. EG-Rechtskonformitit des Abs. 1a

Besteuerungsrecht fiir die bis zur Sitzverletzung entstandenen stillen Re-
serven: § 4 Abs. 1 Satz 4 berticksichtigt zunichst, dass Art 10d Abs. 1 der Fusi-
onsrichtlinie idF der Anderungsrichtlinie v. 17.2.2005 (Abl. EG L 58,/19) im Fall
der Sitzverlegung einer Europiischen Gesellschaft oder Europidischen Genos-
senschaft eine Besteuerung des VerduBerungsgewinns bei den Gesellschaftern
untersagt. Auf dieser Grundlage verschiebt Abs. 1a die Besteuerung des durch
die Aufdeckung der stillen Reserven entstehenden Gewinns auf den Zeitpunkt,
zu dem die im BV gehaltenen Anteile an der Europdischen Gesellschaft oder
Europiischen Genossenschaft verduflert werden. Soweit die Besteuerung die bis
zur Sitzverletzung entstandenen stillen Reserven betrifft, ist dies ohne weiteres
mit den Vorgaben des EG-Rechts vereinbar. Zum einen lisst Art. 10d Abs. 2
der TFusionsrichtlinie idF der Anderungsrichtlinie v. 17.2.2005 (Abl. EG L
58/19) es ausdriicklich zu, dass die Mitgliedstaaten den Gewinn aus einer spite-
ren VerduBerung der Anteile am Gesellschaftskapital der ihren Sitz verlegenden
Europiischen Gesellschaft oder Europiischen Genossenschaft besteuern. Zum
anderen hat EuGH v. 27.9.1988 — Rs. C-81,/87 (Daily Mail, EuGHE 1988, 5483
Rn. 18 ff.) ausdriicklich betont, dass es ein legitimes Recht der Mitgliedstaaten
sei, im Fall einer identititswahrenden Sitzverlegung, um die es auch bei der Sitz-
vetlegung einer Europiischen Gesellschaft oder Europiischen Genossenschaft
geht (BLUMENBERG/LECHNER, BB 2006, Beil. 8, 25 [29]), die Besteuerung der bis-
lang angefallenen stillen Reserven vorzunehmen. Dann kann es einem Mitglied-
staat auch nicht verwehrt sein, einerseits als Zeitpunkt fir die Besteuerung an
die AnteilsverduBierung anzukntpfen und andererseits die Besteuerung auch in
solchen Fillen vorzunehmen, in denen eine Umgehung der die Besteuerungsfol-
ge nach sich zichenden Anteilsverdulerung droht, wie Satz 2 dies vorsicht. Dem
steht uEl auch das Urteil des EuGH v. 11.3.2004 — Rs. C-9/02 (Lasteyrie du Sail-
lant, EuGHE 2004, 1-02409) nicht entgegen, weil es dort — anders als im Fall
des Abs. 1a — um nicht realisierte Gewinne ging (aA wohl SCHONHERR/LEMAI-
TRE, GmbHR 20006, 561 [563]; zweifelnd ohne weitere Begrindung STRUNK,
Stbg. 20006, 266 [267]).

Besteuerungsrecht fiir die nach der Sitzverletzung entstandenen stillen
Reserven: Abs. 1a nimmt eine Besteuerung des Gewinns aus einer spiteren
VeriuBerung der Anteile vor. Damit erfasst er nicht nur die stillen Reserven, die
bis zur Vetlegung des Sitzes der Europiischen Gesellschaft oder Europdischen
Genossenschaft angefallen sind, sondern auch diejenigen stillen Reserven, die
nach diesem Zeitpunkt entstanden sind und fir die der Bundesrepublik
Deutschland idR kein Besteuerungsrecht zusteht. Dies fithrt nach FrorscHEr
(IStR 2000, 65 [68]) zu einer EG-Rechtswidrigkeit des Abs. 1a, weil es insoweit
zu einer Doppelbesteuerung komme, als die nach der Sitzverlegung entstande-
nen und im Rahmen der spiteren AnteilsveriuBerung aufgedeckten stillen Re-
serven auch von dem Staat besteuert wiirden, dem das Besteuerungsrecht nach
der Sitzverlegung zustehe (glA RODDER/ScHUMACHER, DStR 20006, 1481 [1480];
s. auch Art. 13 Abs. 5 OECD-MA). Dem ist im Erg. zuzustimmen. UE handelt
es sich dabei zwar nicht in erster Linie um ein Problem der Doppelbesteuerung,
zumal die auslind. Steuer nach § 34c auf die deutsche Steuer anzurechnen sein
durfte. Die Regelung durfte aber — worauf FrRoTscHER (aaO) ebenfalls hinweist —
gegen den Zweck des Art. 10d Abs. 2 der Fusionsrichtlinie idFF der Anderungs-
richtlinie v. 17.2.2005 (aaO) verstoBen, wonach den Staaten lediglich ein bereits
bestehendes Besteuerungsrecht nicht genommen werden soll. Ausgehend von

HHR Lfg. 235 Mirz 2009 Stapperfend E 395

972



973

§15 Anm. 972-978 Abs. 1a: Besteuerung

der in Abs. 1a verwendeten Formulierung, dass der Gewinn so zu besteuern ist,
wie die VeriduBlerung der Anteile zu besteuern gewesen wire, wenn keine Sitz-
vetlegung stattgefunden hitte, ist die Vorschrift uE EG-rechtskonform dahin-
gehend auszulegen, dass der Gewinn nur insoweit besteuert werden darf, als er
bei einer VerduBerung der Anteile zum Zeitpunkt der Sitzverlegung entstanden
wire.

Treaty overriding: Zur EG-Rechtskonformitit s. Bron, IStR 2007, 431
(434 1f.); Gosca, IStR 2008, 413 (419f£)).

IV. Verhiltnis des Abs. 1a zu anderen Vorschriften

Abs. 1, 2, 3 und 4: Abs. 1a steht gleichrangig neben den tibrigen Absitzen des
§ 15, weil er eine Sonderregelung trifft, wie in den Fillen des § 4 Abs. 1 Satz 4
der Gewinn aus einer spiteren AnteilsverduBlerung zu versteuern ist.

§ 4 Abs. 1 Satz 4: Abs. 1a baut auf § 4 Abs. 1 Satz 4 auf, da er nur dann zur An-
wendung gelangt, wenn dessen Voraussetzungen vorliegen (s. Anm. 977).

§ 17 regelt die VeriuBerung von im PV gehaltenen Anteilen an einer KapGes.
(§ 17 Anm. 20) Diese Fille betrifft Abs. 1a nicht. Abs. 1a betrifft ausschlief3lich
die Besteuerung des Gewinns aus der VerduBlerung von im BV gehaltenen An-
teilen an einer Europiischen Gesellschaft oder Europiischen Genossenschaft
(Anm. 970). Dies folgt bereits aus seiner Stellung in § 15; andernfalls wire die
Regelung in § 17 aufgenommen worden.

974-976 Einstweilen frei.

977

978

B. Tatbestandsmerkmale und Rechtsfolgen des Abs. 1a

I. Besteuerung des Gewinns aus einer spateren Anteilsveraul3erung
in den Fillen des § 4 Abs. 1 Satz 4 (Satz 1)

1. Die Fille des § 4 Abs. 1 Satz 4

Abs. 1a greift nur in den Fillen des § 4 Abs. 1 Satz 4 ein, also dann, wenn eine
Europiische Gesellschaft oder Europiische Genossenschaft ihren Sitz vetlegt
und es dadurch zu einer Beschrinkung des deutschen Besteuerungsrechts fiir
die einer inlind. Betriebsstitte zuzurechnenden Anteile an dieser Europdischen
Gesellschaft oder Europiischen Genossenschaft kommt (BTDrucks. 16/2710,
28;s. auch § 4 Anm. J 06-21; vgl. allg. zum Verlust des Besteuerungsrechts Was-
SErRMEYER, DB 2006, 1176; WasserMmEYER, DB 2006, 2420 sowie RODDER/ScHU-
MACHER, DStR 20006, 1481 [1483f.] mit Beispielsfillen). Dabei ist uE (unge-
schriebene) Voraussetzung, dass es im Zusammenhang mit der Sitzverlegung
nicht zu einer (nach Art. Art 10d Abs. 1 der Fusionsrichtlinie idF der Ande-
rungstichtlinie v. 17.2.2005 [Abl. EG L 58/19] unzulissigen) Besteuerung der
aufgedeckten stillen Reserven kommt. Denn Abs. 1a hat das Ziel, die einmalige
Besteuerung der aufgedeckten stillen Reserven sicherzustellen (s. BTDrucks.
16,/2710, 28 und 16,/3369, 12 sowie Anm. 970).

2. Gewinn aus einer spiteren Verduflerung der Anteile

Die VerduBerung der der inlind. Betriebsstitte zuzurechnenden Anteile an der
Europiischen Gesellschaft oder Europiischen Genossenschaft muss zu einem
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Gewinn fihren. Dies ist der Fall, wenn der VerduBerungspreis nach Abzug der
VeriuBerungskosten die AK tibersteigt (s. zu im PV gehaltenen Anteilen § 17
Abs. 2 Satz 1). Mit diesem Gewinn realisieren sich die bereits vor der Sitzvet-
legung vorhandenen stillen Reserven, um deren Besteuerung es Abs. 1a geht.
Abs. 1a erfasst aber zudem diejenigen stillen Reserven, die erst nach der Sitzver-
legung entstanden sind (ForsTER, DB 2007, 72 [76]; zur EG-Rechtskonformitit
s. Anm. 972).

3. Besteuerung unabhingig von den Bestimmungen eines Doppel-
besteuerungsabkommens

Die Besteuerung ist unabhingig von den Bestimmungen eines DBA vorzunch-
men. Das bedeutet, dass der Gewinn aus der Anteilsverdulerung auch dann in
voller Hoéhe in der Bundesrepublik Deutschland zu versteuern ist, wenn ein
DBA das Besteuerungsrecht fiir die Anteilsverduerung eigentlich einem ande-
ren Staat zuweist oder eine Anrechnung einer im Ausland auf den Gewinn aus
der AnteilsveriduBlerung gezahlten ESt. vorsicht. Abs. 1a stellt damit den klassi-
schen Fall eines treaty overridings dar, der zu einer (DBA-rechtl. unzulissigen)
Doppelbesteuerung fihren kann (glA Gosca, IStR 2008, 413 (417); RODDER/
ScrumMacHER, DStR 2006, 1481 [14806]; StapLER/ELsER, BB 2000, Beil. 8, 18 [23];
WEerra/TEIcHE, DB 20006, 1455 [1457 f], die dies fiir verfassungswidrig halten,
s. dazu Anm. 971; s. zum treaty overriding allg. und zur Moglichkeit der DBA-
Kiindigung durch den anderen Vertragsstaat VoGeL in VoGeL/LEHNER, DBA,
5. Aufl. 2008, Einl. Rn. 193 ff. [199]).

4. Fiktion der unterlassenen Sitzverlegung

Die Besteuerung ist so vorzunchmen, als hitte die Europiische Gesellschaft
oder Huropidische Genossenschaft ihren Sitz nicht verlegt. Damit schaltet
Abs. 1a — entsprechend seinem Zweck (s. Anm. 970) — alle durch die Sitzver-
legung entstehenden Beschrinkungen des Besteuerungsrechts aus. Der Gewinn
ist nach den Vorschriften des EStG uncingeschrinkt zu besteuern.

II. Besteuerung der stillen Reserven in weiteren Fillen (Satz 2)

Satz 2 stellt die dort aufgezihlten Fille der Anteilsverduf3erung iSd. Satzes 1
gleich.

Satz 2 Uiberschreitet die Vorgaben des Art. 10d Abs. 2 der Fusionsricht-
linie idF der Anderungsrichtlinie v. 17.2.2005 (Abl. EG L 58,/19). Denn danach
ist es nur zuldssig, dass die Mitgliedstaaten den Gewinn aus einer spiteren Ver-
duBerung der Anteile am Gesellschaftskapital der ihren Sitz verlegenden Euro-
piischen Gesellschaft oder Europidischen Genossenschaft besteuern (zum
Zweck s. Anm. 970 und zur EG-Rechtskonformitit s. Anm. 972).

Die Regelung ist § 17 EStG und § 21 UmwStG aF nachgebildet.

> Verdeckte Finlage der Anteile in eine Kapitalgesellschaft: Nach § 17 Abs. 1 Satz 2
steht die verdeckte Einlage von Anteilen (dort an einer KapGes.) in eine Kap-
Ges. der VeriuBerung gleich. Entsprechendes galt nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4
UmwStG aF. Dies beruht auf der fritheren Rspr. des BFH (BFH v. 12.2.1980 —
VIII R 114/77, BStBL 1I 1980, 494 zu § 17). Nachdem der BFH diese Rspr. auf-
gegeben hatte und die verdeckte Einlage fortan als unentgeltliche Ubertragung
qualifizierte (BFH v. 27.7.1988 — I R 147,/83, BStBL. 1I 1989, 271), kodifizierte
der Gesetzgeber zur Verhinderung von Umgehungen des § 17 die Gleichstel-
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lung der Vorginge in § 17 Abs. 1 Satz 2 (s. auch § 17 Anm. 140) und § 21 Abs. 2
Satz 1 Nr. 4 UmwStG aF. Dieser Gedanke liegt auch der nunmehrigen Regelung
in Abs. 1a Satz 2 zugrunde. Nach der Reform des UmwStG erklirt § 21 Abs. 2
Satz 3 Nr. 2 Halbs. 3 UmwStG § 15 Abs. 1a Satz 2 EStG fur entsprechend an-
wendbar.

> Ubrige der Veriinflerung gleichgestellte Fiille: Nach § 17 Abs. 4 Satz 1 sind — ebenso
wie nun in Abs. 1a — die Regelungen zur Gewinnversteuerung bei Anteilsver-
duBerung entsprechend anzuwenden, wenn die Gesellschaft aufgelost wird oder
ihr Kapital herabgesetzt und zuriickgezahlt wird oder wenn Betrige aus dem stl.
Einlagenkonto iSd. § 27 KStG ausgeschtittet oder zuritickgezahlt werden. Glei-
ches sah § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UmwStG al vor. Diese Gleichstellung beruht
auf dem Gedanken, dass sich Vermogensmehrungen oder -minderungen in den
genannten Fillen auf der Ebene des Anteilseigners ebenso realisieren, wie im
Fall der AnteilsverduBerung (ScamipT/WEBER-GRELLET XVII. § 17 Rn. 210
mwN; zur nach § 21 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 Halbs. 3 UmwStG vorgeschriebenen
entsprechenden Anwendung des § 15 Abs. 1a EStG s. schon oben).
Hinsichtlich der einzelnen Tatbestandsmerkmale wird auf die Etliuterun-
gen zu den wortgleichen Regelungen in § 17 Abs. 1 Satz 2 (§ 17 Anm. 140 ff.)
und in § 17 Abs. 4 Satz 1 (§ 17 Anm. 2806 {f.) verwiesen.

982-984  Einstweilen frei.

985

III. Rechtsfolge des Abs. 1a

Sofern die Voraussetzungen des Abs. 1a vorliegen, gehort der Gewinn aus der
spiteren AnteilsverduBlerung zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb. Er ist so
zu versteuern, als hitte die Sitzverlegung nicht stattgefunden. UE ist Abs. 1a al-
lerdings EG-rechtskonform dahingehend auszulegen, dass der Gewinn nur inso-
weit besteuert werden darf, als er bei einer VerduBerung der Anteile zum Zeit-
punkt der Sitzverlegung entstanden wire (s. Anm. 972).

986999 Einstweilen frei.
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