b) Gewerbebetrieb (§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2)

§15
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. 12009, 3366; BStBL. 1 2009, 1346),
zuletzt gedndert durch AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013
(BGBL I 2013, 1809; BStBL. 2013, 802)

(1) 'Einkiinfte aus Gewerbebetrieb sind

1. Einkiinfte aus gewerblichen Unternehmen. 2Dazu gehéren auch Ein-
kiinfte aus gewerblicher Bodenbewirtschaftung, z.B. aus Bergbau-
unternehmen und aus Betrieben zur Gewinnung von Torf, Steinen
und Erden, soweit sie nicht land- oder forstwirtschaftliche Neben-
betriebe 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 Tatigkeit im Dienst der Gesellschaft oder
fiir die Hingabe von Darlehen oder fiir die Uberlassung von Wirt-
schaftsgiitern bezogen hat. ?Der mittelbar iiber eine oder mehrere Per-
sonengesellschaften beteiligte Gesellschafter steht dem unmittelbar
beteiligten Gesellschafter gleich; er ist als Mitunternehmer des Be-
triebs der Gesellschaft anzusehen, an der er mittelbar beteiligt ist,
wenn er und die Personengesellschaften, die seine Beteiligung vermit-
teln, jeweils als Mitunternehmer der Betriebe der Personengesell-
schaften anzusehen sind, an denen sie unmittelbar beteiligt sind;

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

2Satz 1 Nummer 2 und 3 gilt auch fiir Vergiitungen, die als nachtrigliche

Einkiinfte (§ 24 Nummer 2) bezogen werden. *§ 13 Absatz 5 gilt entspre-

chend, sofern das Grundstiick im Veranlagungszeitraum 1986 zu einem

gewerblichen Betriebsvermégen gehort hat.

(1a) 'In den Fillen des § 4 Absatz 1 Satz 5 ist der Gewinn aus einer spite-

ren VerduBlerung der Anteile ungeachtet der Bestimmungen eines Ab-

kommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung in der gleichen Art
und Weise zu besteuern, wie die Verdulerung dieser Anteile an der Euro-
piischen Gesellschaft oder Europiischen Genossenschaft zu besteuern
gewesen wire, wenn keine Sitzverlegung stattgefunden hitte. *Dies gilt
auch, wenn spiter die Anteile verdeckt in eine Kapitalgesellschaft ein-
gelegt werden, die Européische Gesellschaft oder Europdische Genossen-
schaft aufgel6st wird oder wenn ihr Kapital herabgesetzt und zuriick-

gezahlt wird oder wenn Betrige aus dem steuerlichen Einlagenkonto im

Sinne des § 27 des Korperschaftsteuergesetzes ausgeschiittet oder zuriick-

gezahlt werden.
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§15 Einkinfte aus Gewerbebetrieb

(2) '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 Betitigung
weder als Ausiibung von Land- und Forstwirtschaft noch als Ausiibung ei-
nes freien Berufs noch als eine andere selbstindige Arbeit anzusehen ist.
’Eine durch die Betatigung verursachte Minderung der Steuern vom Ein-
kommen ist kein Gewinn im Sinne des Satzes 1. ’Ein Gewerbebetrieb liegt,
wenn seine Voraussetzungen im Ubngen gegeben sind, auch dann vor,
wenn die Gewinnerzielungsabsicht nur ein Nebenzweck ist.

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

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

2. einer Personengesellschaft, die keine Titigkeit im Sinne des Absat-
zes 1 Satz 1 Nummer 1 ausiibt und bei der ausschlieBllich eine oder
mehrere Kapitalgesellschaften persénlich haftende Gesellschafter sind
und nur diese oder Personen, die nicht Gesellschafter sind, zur Ge-
schiftsfithrung befugt sind (gewerblich geprigte Personengesell-
schaft). *Ist eine gewerblich geprigte Personengesellschaft als persén-
lich haftender Gesellschafter an einer anderen Personengesellschaft
beteiligt, so steht fiir die Beurteilung, ob die Titigkeit dieser Per-
sonengesellschaft als Gewerbebetrieb gilt, die gewerblich geprigte
Personengesellschaft einer Kapitalgesellschaft gleich.

(4) 'Vetrluste aus gewerblicher Tierzucht oder gewerblicher Tierhaltung
diirfen weder mit anderen Einkiinften aus Gewerbebetrieb noch mit Ein-
kiinften aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen werden; sie diirfen
auch nicht nach § 10d abgezogen werden. *Die Vetluste mindern jedoch
nach Maf3gabe des § 10d die Gewinne, die der Steuerpflichtige in dem un-
mittelbar vorangegangenen und in den folgenden Wirtschaftsjahren aus
gewerblicher Tierzucht oder gewerblicher Tierhaltung erzielt hat oder er-
zielt; § 10d Absatz 4 gilt entsprechend. *Die Sitze 1 und 2 gelten entspre-
chend fiir Verluste aus Termingeschiften, durch die der Steuerpflichtige
einen Differenzausgleich oder einen durch den Wert einer verinderlichen
BezugsgroBle bestimmten Geldbetrag oder Vorteil erlangt. Satz 3 gilt
nicht fiir die Geschifte, die zum gewdhnlichen Geschiftsbetrieb bei Kre-
ditinstituten, Finanzdienstleistungsinstituten und Finanzunternehmen
im Sinne des Gesetzes iiber das Kreditwesen gehoéren oder die der Absi-
cherung von Geschiften des gewohnlichen Geschiftsbetriebs dienen.
5Satz 4 gilt nicht, wenn es sich um Geschifte handelt, die der Absiche-
rung von Aktiengeschiften dienen, bei denen der Veriuflerungsgewinn
nach §3 Nummer 40 Satz 1 Buchstabe a und b in Verbindung mit § 3c
Absatz 2 teilweise steuerfrei ist, oder die nach § 8b Absatz 2 des Korper-
schaftsteuergesetzes bei der Ermittlung des Einkommens aufler Ansatz
bleiben. SVerluste aus stillen Gesellschaften, Unterbeteiligungen oder
sonstigen Innengesellschaften an Kapitalgesellschaften, bei denen der
Gesellschafter oder Beteiligte als Mitunternehmer anzusehen ist, diirfen
weder mit Einkiinften aus Gewerbebetrieb noch aus anderen Einkunfts-
arten ausgeglichen werden; sie diirfen auch nicht nach § 10d abgezogen
werden. "Die Verluste mindern jedoch nach Mallgabe des § 10d die Ge-
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winne, die der Gesellschafter oder Beteiligte in dem unmittelbar voran-
gegangenen Wirtschaftsjahr oder in den folgenden Wirtschaftsjahren aus
derselben stillen Gesellschaft, Unterbeteiligung oder sonstigen Innenge-
sellschaft bezieht; § 10d Absatz 4 gilt entsprechend. ®Die Sitze 6 und 7
gelten nicht, soweit der Verlust auf eine natiirliche Person als unmittelbar
oder mittelbar beteiligter Mitunternehmer entfallt.
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§15 Anm.1-2 A. Allgemeine Erliuterungen

A. Allgemeine Erlduterungen zu § 15

I. 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-
werblichen Titigkeiten zu behandeln sind (Abs. 4).

II. 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 Mal3gabe ihres Anteils zugerechnet.

EStG 1920 v. 29.3.1920 (RGBI. 1920, 359): Nach § 7 Nr. 3 gehort bei Gesell-
schaftern einer oHG, einer KG oder einer anderen Erwerbsgemeinschaft, bei
der der Gesellschafter als Unternehmer (Mitunternehmer) des Betriebs anzuse-
hen ist, ihr Anteil am Geschiftsgewinn zuziiglich etwaiger besonderer Vergiitun-
gen, die der Gesellschafter fir Mithewaltungen im Interesse der Gesellschaft fiir
deren Rechnung bezogen hat, zu den Einktnften aus Gewerbebetrieb.

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

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBI. 1 1934, 1005; RStBI. 1934, 1261): Die Einkiinf-
te aus Gewerbebetrieb werden in § 15 geregelt. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 3 erhal-
ten die heute noch geltende Fassung. Gleiches gilt im Wesentlichen fiir Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 (zur Anderung durch das StAndG 1992 s.u.; zur Gesetzesbegtiin-
dung s. RStBL. 1935, 33 [42]).

EStRG v. 5.8.1974 (BGBL 1 1974, 1769; BStBL. I 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 (BGBI. I 1976, 1054; BStBL. 1 1976, 282): Abs. 2
Satz 2 (Verluste aus gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung) wird an die Einf.
eines Vetlustvortrags in § 10d angepasst (Ricktrag aber nur auf das vorangegan-
gene Wj. moglich).

StEntlG 1984 v. 22.12.1983 (BGBL 1 1983, 1583; BStBL I 1984, 14): Abs. 2
ubernimmt die bis dahin in § 1 Abs. 1 GewStDV enthaltene Definition des Ge-
werbebetriebs in der heute noch giiltigen Fassung. Der bisherige Abs. 2 (Verlus-
te aus gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung) wird zu Abs. 3. Der Verlust-
ricktrag wird auf ,,die vorangegangenen Wirtschaftsjahre® erweitert.

StBereinG 1986 v. 19.12.1985 (BGBI. I 1985, 2436; BStBI. I 1985, 735): Abs. 1
Satz 2 und Abs. 3 werden eingefiigt; der bisherige Abs. 3 (Tierzuchtregelung)
wird zu Abs. 4. Mit Abs. 3 Nr. 1 wird aus rechtssystematischen Grinden die zu-
vor in §2 Abs. 2 Nr. 1 GewStG aF enthaltene inhaltlich identische Regelung
tbernommen, die die Rspr. auch fiir die ESt heranzog (stRspr., BFH v. 10.11.
1983 — IV R 86,/80, BStBI. I 1984, 152 [153f.]; s. auch Seer/DrUEN, BB 2000,
2176 [2177]). Eine materielle Rechtsidnderung sollte nicht eintreten (BTDrucks.
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II. Rechtsentwicklung Anm.2 §15

19/3663, 8; s. auch BFH v. 3.2.2010 — IV R 26,07, BStBL II 2010, 751,
Rn. 35 ff.). Halbs. 2 wird allerdings erst 2007 angeftgt.

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 (Mitunternehmer)* die
Worte ,,des Betriebs eingeftigt 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 fir Wj., die nach dem 31.12.1991 enden. Nach § 52 Abs. 18
Satz 2 idF des StAndG 1992 waren von der Untergesellschaft gebildete Pensi-
onsriickstellungen spitestens in der Schlussbilanz des Wj., das nach dem 31.12.
1991 endete, in voller Hohe gewinnerhohend aufzul6sen; zur VerfassungsmiBig-
keit s. Anm. 109.

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBI. 1 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 angeftgt, der inhaltlich den heute geltenden Sitzen 3 und 4 ent-
spricht.

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL. 1 2000, 1433; BStBI. I 2000, 1428): Der mit dem
StEntlG 1999,/2000,/2002 cingefiigte Abs. 4 Satz 3 wird ersetzt durch die Sit-
ze 3-5, wodurch die Verluste aus Geschiften zur Sicherung stfreier Termin-
geschifte tber Aktien (§ 8b Abs. 2 KStG und § 3 Nr. 40) ebenfalls vom Aus-
gleich und Abzug ausgeschlossen werden (Sitze 3 und 4); Satz 5 machte das
normale Wertpapiergeschift der Banken wieder stpfl., damit auch die Verluste
wieder voll ausgleichs- und abzugsfihig werden sollten.

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 InvZulAndG 1999 ist gesetzestechnisch verwirrend. Gein-
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 wurde bedeuten, dass die Sitze 4 und 5 idF
des StSenkG bestehen bleiben und zu Sitzen 6 und 7 werden. Dieses Erg. wird aber
korrigiert durch Art. 8 Nr. 1 InvZulAndG 1999, der anordnet, dass bestimmte Positio-
nen 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 (BGBL. I 2003, 660; BStBI. T 2003, 321): Abs. 4 Satz 6
wird angefiigt 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
wird tiberarbeitet und die Sitze 7 und 8 werden angehingt, weil ,,sich gezeigt
hat, dass die bisherige Verlustausgleichsbeschrinkung des Abs. 4 Satz 6 bei stil-
len Beteiligungen an Kapitalgesellschaften durch die Zwischenschaltung einer
Personengesellschaft leicht umgangen werden konnte® (BTDrucks. 15/1518,
131).

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL. 1 2006, 2782; BStBL. I 2007, 4): Abs. 1a wird auf-
grund der Beschlussempfehlung des FinAussch. (BTDrucks. 16/3315, 13 und
16/3369, 12) eingefthrt (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 Wj.
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§15 Anm.2-6 A. Allgemeine Erliuterungen

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBI. I 20006, 2878; BStBL. I 2007, 28): An Abs. 3
Nr. 1 wird Halbs. 2 angehingt, und zwar mW auch fir VZ vor 2006 (§ 52
Abs. 32a idF des JStG 2007).

JStG 2010 v. 28.10.2010 (BGBL. I 2010, 1768; BStBL. 1 2010, 1394): In Abs. 1a
Satz 1 wird der bisherige Verweis auf § 4 Abs. 1 Satz 4 durch den Verweis auf
§ 4 Abs. 1 Satz 5 ersetzt. Das beruht darauf, dass zeitgleich in § 4 Abs. 1 ein neu-
er Satz 4 eingefiithrt worden ist, so dass der bisherige Satz 4 zu Satz 5 wird.

AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBI. 1 2013, 1809; BStBI. I 2013, 802): An
Abs. 4 Satz 2 und Satz 7 wird mW ab dem 30.6.2013 jeweils die Formulierung
angehingt: ,,§ 10d Absatz 4 gilt entsprechend®. Die Erginzung war aus Sicht
des Gesetzgebers notwendig, weil Zweifel an der Durchfiihrung eines gesondet-
ten Feststellungsverfahrens aufgekommen waren, nachdem das FG Ddss. ent-
schieden hatte, dass die urspringliche Gesetzesfassung keine ausreichende
Grundlage fiir eine gesonderte Verlustfeststellung hergebe (FG Diss. v. 20.4.
2010 -6 K 7145/02 K, F, EFG 2010, 2100, rkr.). Diese Gesetzeserginzung not-
miert die vorher getibte Verwaltungspraxis (BMF v. 19.11.2008 — IV C 6 -
S 2119/07,/10001, BStBL I 2008, 970, Tz. 12; OFD Frankfurt am Main v. 9.9.
2002, DB 2002, 2303). Die Neutregelung ist nach § 52 Abs. 32b Satz 2 idF des
AmtshilfeRLUmsG in allen Fillen anzuwenden, in denen die Feststellungsfrist
am 30.6.2013 noch nicht abgelaufen ist.

3 ITII. Reformvorhaben zu § 15

Folgende Reformvorhaben sahen Anderungen des § 15 vor:

Der Entwurf eines Steuergesetzbuchs von JoacHmm Lanc (Bonn 1993) sieht
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nicht mehr vor (anders noch der Reformentwurf
von JoacHiM LanG zu Grundvorschriften des EStG, 1985, s. dort § 13 Abs. 1).
Stattdessen unterscheidet § 105 Abs. 2 EStG-E zwischen den Einkunftsarten
selbstindige Erwerbstitigkeit, nichtselbstindige Erwerbstitigkeit und PV (so
schon §4 Abs. 1 des Reformentwurfs 1985 von JoacumM Lang zu Grundvor-
schriften des EStG, 1985). Einkiinfte aus selbstindiger Erwerbstitigkeit sind
nach § 107 Abs. 1 EStG-E ua. Einkinfte aus einem Unternehmen als Allein-
oder Anteilseigner, aus der Liquidation oder VeriuBlerung eines Unternchmens
oder eines Anteils an einem Unternehmen sowie aus gelegentlichen selbstindi-
gen BErwerbstitigkeiten (zum Begriff des Unternehmens s. § 107 Abs. 2 iVm.
§ 22 Abs. 2 EStG-E und zur Unternehmenssteuer §§ 150 ff. EStG-E).

Das sog. 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 erwerbswittschaftlichem Handeln.

4—6 Einstweilen frei.
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V. Geltungsbereich Anm. 7-10 §15
IV. Bedeutung und Verfassungsmifligkeit des § 15

1. Bedeutung

Fur das Einkommensteuerrecht regelt § 15, welche Einkiinfte zu denjenigen
aus Gewerbebetrieb gehoren, die nach § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 der ESt unterlie-
gen (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 Gewerbebetrieb (im Sinne des GewSt-
Rechts) ein gewerbliches Unternechmen iSd. EStG zu verstehen ist. Damit hat
das Vorliegen eines Gewerbebetriebs iSd. § 15 Abs. 2 auch zur Folge, dass die
Einktnfte grds. der GewSt unterliegen (zur Vermeidung der Doppelbelastung
durch § 35 s. § 35 Anm. 18ff).

Fur das Korperschaftsteuerrecht greift § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG hinsichtlich
der Bestimmung und der Ermittlung des Einkommens auf das EStG zurtick.
Das gilt aber nicht fiir die ua. durch § 15 vorgenommene Einkiinftequalifikation,
weil KapGes. nach § 8 Abs. 2 KStG ohnehin Einkiinfte aus Gewerbebetrieb er-
zielen (zum Verhiltnis zu Regelungen des KStG s. Anm. 45).

2. Verfassungsmifligkeit

Gegen die die Grundkonzeption des § 15 bestchen keine verfassungsrechtl.
Bedenken. Der Gesetzgeber bewegt sich im Bereich verfassungsrechtl. zulissiger
Differenzierungen, soweit er im EStG verschiedene Einkunftsarten unterschei-
det und daran unterschiedliche Rechtsfolgen kniipft (vgl. BVerfG v. 19.3.1974 —
1 BvR 416, 767, 779/68, BStBL. 11 1974, 273 [276]; BVerfG 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 fiir die GewSt an § 15 ankniipft (s. Anm. 7),
denn die Belastung der betroffenen Stpfl. mit der GewSt sicht § 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 Trpke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 11, 2. Aufl. 2003, 1132 ff.).

Zur Verfassungsmiligkeit einzelner Regelungen des § 15 s. Anm. 109,
704,774, 848, 971, 1007, 1402, 1500 ff.

Einstweilen frei.

V. Geltungsbereich des § 15

1. Sachlicher und persénlicher Geltungsbereich

Sachlicher Geltungsbereich: § 15 betrifft die estrechtl. Abgrenzung der Fin-
kinfte aus Gewerbebetrieb zu den iibrigen Einkunftsarten und zu nicht stbaren
Einkinften aus privater Vermogensverwaltung (s. Anm. 1100 ff.; zur Bedeutung
der Norm fiir die GewSt und die KSt s. Anm. 7). Abs. 1 zidhlt auf, welche Ein-
kiinfte zu denjenigen aus Gewerbebetrieb gehéren. Abs. 1 Nr. 1 und 2 setzen
dabei grds. eine gewerbliche Betitigung iSd. Abs. 2 voraus, wihrend dies fur die
Gewinnanteile des phG einer KGaA iSv. Abs. 1r Nr. 3 nicht erforderlich ist.
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§15 Anm. 10-13 A. Allgemeine Erliuterungen

Uber die Verweisungen in § 13 Abs. 7 und § 18 Abs. 4 Satz 2 gilt Abs. 1 Nr. 2
auch bei den Einktnften aus LuF und selbstindiger Arbeit.

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 3 sowie Abs. 3), deren Gesellschafter natiirliche oder juristische
Person sein konnen, aber auch PersGes. (Obergesellschaft im Rahmen einer
doppelstockigen PersGes. iSv. Nr. 2 Satz 2). KapGes. spiclen dabei insbes. im
Fall einer Beteiligung 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 beurteilen, ob Einktnfte aus Gewerbebetrieb iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 2 vorliegen
(ausfithtl. §49 Anm. 144ff). Bei erweiterter beschrinkter StPflicht iSd. § 2
AStG muss gem. § 15 geprift werden, ob eine nicht bereits von § 49 erfasste Be-
titigung unter den Begriff des Gewerbebetriebs fillt (ausfithrl. § 1 Anm. 27).

Einstweilen frei.

2. Anwendung bei Auslandsbeziehungen

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 23.2.1983 — IV C 5 - S 1341 - 4/83, BStBL I 1983,
218, Grundsitze fiir die Priifung der Einkiinfteabgrenzung bei international verbundenen
Unternchmen; BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300 - 111/99, BStBL. T 1999, 1076,
Grundsitze der Verwaltung fiir die Priifung der Aufteilung der Einkiinfte bei Betriebsstit-
ten international titiger Unternehmen (Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze); BME v.
25.8.2009 — IV B 5 - S 1341/07,/10004, BStBL I 2009, 888, Betricbsstitten-Verwaltungs-
grundsitze, Anderung aufgrund des SEStEG; BMF v. 26.9.2014 — IV B 5 - § 1300/09/
10003, 2014,/0599097, BStBL. 1 2014, 1258, Anwendung der DBA auf PersGes.; OFD
Frankfurt v. 15.6.2016, juris, Auslindische Personengesellschaften, FMNR2dd310016;
BMF v. 22.12.2016, BStBL. I 2017, 182, Verwaltungsgrundsitze-Betriebsstittengewinnauf-
teilung — VWG BsGa; OFD  Frankfurt v. 18.04.2017 — S1300 A-123-St 517,
FMNR20d310017 (Zeitliche Anwendung von § 1 Abs. 5 AStG, der BSGaV und den Ver-
waltungsgrundsitzen Betriebsstittengewinnaufteilung).

a) Bedeutung des Auslandsbezugs

§ 15 regelt die Einktnfte aus Gewerbebetrieb der unbeschrinkt Stpfl.; die inlind.
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb der beschrinkt Stpfl. regelt § 49 Abs. 1 Nr. 2.
Die von § 15 erfassten FEinkiinfte sind nicht auf aus dem Inland bezogene Ein-
kiinfte beschrinkt (s. § 1 Anm. 88;s. zB BFH v. 31.5.1995 — 1 R 74/93, BStBl. 11
1995, 683). RegelmiBig (eine Ausnahme ist zB § 34c Abs. 5) kann sich nur aus
einem DBA (s. Anm. 13) ergeben, dass bestimmte im Rahmen des Gewerbe-
betriebs im Ausland erzielte Einkiinfte nicht im Inland besteuert werden diirfen.
Zudem kann das jeweilige nationale StRecht des auslind. Staats, auf den sich ei-
ne gewerbliche Titigkeit erstreckt, das Entstehen dortiger ESt — wie das deut-
sche EStG — vom Vorhandensein einer stl. relevanten Prisenz (s. §49 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a: BS, stindiger Vertreter) abhingig machen oder einen anderen
Inlandsbezug (s. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b—g) voraussetzen. Handelt es sich
bei den im Ausland erzielten Einkiinften aus Gewerbebetrieb um auslind. Ein-
kunfte iSd. § 34d Nr. 2 (s. § 34d Anm. 21 {f.), kann die auslind. Steuer auf die
deutsche ESt anzurechnen sein (§ 34c).

b) Verhiltnis zu DBA

In ihrem Kernbereich entsprechen die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb den in
Art. 7 OECD-MA geregelten Unternechmensgewinnen.
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V. Geltungsbereich Anm. 13 §15

Besteuerung im Titigkeitsstaat nur bei Bestehen einer Betriebsstitte:
Nach Art. 7 Abs. 1 OECD-MA dirfen Gewinne, die ein Unternehmen eines
Vertragsstaats in dem anderen DBA-Vertragsstaat erzielt, dort grds. nur dann
besteuert werden, wenn das Unternehmen seine Geschiftstitigkeit in dem ande-
ren Vertragsstaat durch eine BS (Art. 5 OECD-MA) austibt und soweit die Ge-
winne der BS zugerechnet werden koénnen.

Eigenstindige Einkinftedefinitionen der DBA: Die Verteilungsnormen der
DBA (vgl. VoceL/LEuNER, DBA, 6. Aufl. 2015, Grundlagen Rn. 76, 81.) um-
schreiben, soweit sie das tiberhaupt tun (vgl. WASSERMEYER in DEBATIN/WASSER-
MEYER, Doppelbesteuerung, Vor Art. 6-22 OECD-MA Rn. 10), die Einkiinfte
und Vermogensgegenstinde zwat dhnlich, letztlich aber unabhingig von den Be-
zeichnungen der Einkunftsarten innerstaatlichen Rechts (vgl. VOGEL/LEHNER,
DBA, 6. Aufl. 2015, Vor Art. 622 OECD-MA Rn. 2). So schligt die Qualifika-
tion einer Personengesellschaft als gewerblich geprigt nach innerstaatlichem
Recht (§ 15 Abs. 3 Nr. 2) auf die abkommensrechtliche Einkunftsqualifikation
nicht durch; abkommensrechtlich ausschlaggebend ist allein die tatsichlich ver-
wirklichte Einkunftsart (BFH v. 24.8.2011 — I R 46,/10, BStBL II 2014, 764; s.
auch FG Minster v. 28.4.2017 — 10 K 3435/13 T, juris; Revision nicht zugelas-
sen). Hinzu kommt, dass die Verteilungsnormen der DBA eigene Konkurrenz-
regeln enthalten und damit eine abkommensspezifische iB statuieren (ScHAUM-
BURG, Internationales Steuerrecht, 4. Aufl. 2017, Rn.19.214). Danach
unterliegen zB Dividenden, Zinsen oder Lizenzgebiihren abkommensrechtl. als
solche den Art. 10, 11 und 12 OECD-MA und sind selbst dann nicht per se Un-
ternehmensgewinn 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 in
DEBATIN/WASSERMEYER, Doppelbesteuerung, Vor Art. 6-22 OECD-MA
Rn. 11). Ahnliches gilt fiir Gewinne aus der VeriuBerung von in einem Vertrags-
staat 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 BS erzielten Unternehmensgewinns, wenn zB die Beteiligung, auf die eine
Dividende gezahlt wird, der BS zuzuordnen ist, dh. funktional mit der datin aus-
geiibten unternechmerischen Titigkeit zusammenhingt; vgl. BEFH v. 19.12.2007
— IR 66/06, BStBL. II 2008, 510, mit Anm. Jacos/Nosky, IStR 2008, 367.

» Freistellung oder Steneranrechnung: Solchermallen dem Gewinn einer auslind. BS
zugeordnete Dividenden-, Zins- und Lizenzeinktnfte, die nach den Art. 10
Abs. 4, 11 Abs. 4 oder 12 Abs. 3 OECD-MA im BS-Staat besteuert werden kon-
nen, sind nach der von der Rspr. gestiitzten (vgl. BFH v. 30.8.1995 — I R 112/
94, BStBI. 1T 1996, 563; BFH v. 24.8.2011 — T R 46/10, BStBL 11 2014, 764;
BFH v. 21.1.2016 — I R 49/14, BFHE 253, 115; offen gelassen noch in BFH v.
7.8.2002 — I R 10/01, BStBL II 2002, 848; BFH v. 19.12.2007 — I R 66/06,
BStBL. II 2008, 510) hM in Deutschland nach Art. 23 OECD-MA als Teil des
BSGewinns von der Steuer freizustellen (vgl. VogeL/LenNer, DBA, 6. Aufl.
2015, Vor Art. 10-12 OECD-MA Rn. 32 mwN; aA WASSERMEYER in DEBATIN/
‘WasSERMEYER, Doppelbesteuerung, Art. 7 OECD-MA Rn. 160c¢).

Personengesellschaften: Siche Anm. 15 ff.
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c) Vermoégens- und Ergebniszuordnung bei auslandischer Betriebsstitte

Schrifttum: Kumpr, Ergebnis- und Vermégenszurechnung bei Betriebsstitten, Stb]b.
1988/89, 399; Harss, Gewinnabgtenzung bei Betriebsstitten im Internationalen Steuer-
recht, Neuwied/Kriftel (Taunus) 2000; Kumper, Betriebsstittenfragen nach Steuersen-
kungsgesetz und Betriebsstittenerlass, FR 2001, 449; WassERMEYER/ANDRESEN,/ D11z, Be-
triebsstitten-Handbuch, Gewinnermittlung und Besteuerung, 2. Aufl,, Koéln 2017 (im
Erscheinen); WEITBRECHT, Zuordnung von Gewinnen zu Betriebsstitten: Ausgewihlte
Themen fir Finanzinstitute, IStR 20006, 548; LoweNsTEIN/Looks/HEINSEN, Betriebsstit-
tenbesteuerung, Miinchen, 2. Aufl. 2011; Mirscuke, Konkretisierung der gesetzlichen
Entstrickungsregelungen und Kodifizierung der finalen Betriebsaufgabetheorie durch das
Jahressteuergesetz 2010, Ubg 2011, 328; ANDRESEN/BuscH, Betriebsstitten-Einktinfteab-
grenzung: steuerliche Untiefen bei der Transformierung des Authorised OECD-Approa-
ches in nationales Recht, Ubg 2012, 451; BaLpamus, Neues zur Betriebsstittengewinn-
ermittlung, IStR 2012, 317; WasserRMEYER, Die abkommensrechtliche Aufteilung von
Unternehmensgewinnen zwischen den beteiligten Vertragsstaaten, IStR 2012, 277; BEISER,
Mitunternehmerschaften im Recht der DBA, DStZ 2013, 99; Niemtir/LubwiG/STEIN,
Die finale Betriebsstittengewinnaufteilungsverordnung (BsGaV) — Anwendung des Aut-
horized OECD Approach in Deutschland, IWB 2014, 815; Frorrzuem, Funktionsweise
und Wirkung der AOA-Gewinnabgrenzung, Ubg 2015, 354; GirricH/MULLER, Betriebs-
stitte und Authorised OECD Approach, ISR 2015, 169; KanLe/BEINerT, Zur Diskussion
um die Buroparechtswidrigkeit der Entstrickungstatbestinde nach Verder LabTec, FR
2015, 585; Krarr/DomBrowskr, Ein Fallstudien-gestiitzter Vergleich der Rechtslage vor
und nach der Transformation des AOA, Ubg 2015, 143; EisenpLE, Grenziiberschreitende
Vetlustverrechnung im Jahre 11 nach Marks & Spencer — Status quo der EuGH-Recht-
sprechung zur Bertcksichtigung von Auslandsverlusten kraft Unionsrecht, ISR 2016, 37;
Jacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung, Minchen, 8. Aufl. 2016; Krarr/HENT-
scHEL/BorcHERT, Die Besonderheiten der Besteuerung von Bankbetriebsstitten mit Hin-
fithrung der BsGaV — eine praxisorientierte Fallstudienanalyse, Ubg 2016, 469; KRaAMER,
Entstrickung, Entstrickungsbesteuerung, ISR 2016, 336; OrpEL, Entstrickung: Offene na-
tionalrechtliche Fragen zur Entstrickung nach § 4 Abs. 1 Satz 3, 4 EStG — der BFH ist
gefragt, ISR 2016, 298; STROTHENKE, Der Entwurf der ,,Verwaltungsgrundsitze Betriebs-
stittengewinnaufteilung®, StuB 2016, 344; Kanre/KinpicH, Die finalen Verwaltungs-
grundsitze Betriebsstittengewinnaufteilung als (vorldufiger) Abschluss der Umsetzung
des ,,Authorised OECD Approach®, GmbHR 2017, 341.

Insbesondere, wenn das Recht Deutschlands, einen in einer auslind. BS erzielten
Gewinn zu besteuern, durch ein DBA beschrinkt wird (s. Anm. 13), muss das
der BS zuzuordnende Vermégen und das der BS zuzurechnende Erg. von Ver-
mogen und Gewinn des Stammbhauses abgegrenzt werden.

Betriebsstiattengewinnermittlungsmethoden: Die Grundmethoden, den
nach den Grundsitzen des deutschen StRechts zu ermittelnden Gewinn zu-
zuordnen, sind die direkte, am einzelnen WG und Geschiftsvorfall ausgerichtete
Methode, und die indirekte Methode (Zerlegungsmethode), die vom Gesamt-
erfolg ausgeht und diesen dann mit einem geeigneten Schltssel auf die einzelnen
Teile des Gesamtbetriebs aufteilt.
Zu Einzelheiten vgl. §49 Anm. 250ff. und Jacoss, Internationale Unternchmens-
besteuerung, 8. Aufl. 2016, 546ff; LowensteIN/Looks/HEINSEN, Betricbsstitten-
besteuerung, 2. Aufl. 2011, Rn. 266ff; Kumpr, FR 2001, 449 (453); Kumpr, Stb]b.
1988,/89, 399 (409).
Streitige Fragen bei der Zuordnung von Vermégen und Ergebnis: Auch
nach dem Erl. des BMF zu den Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitzen (BMF
v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300 - 111/99, BStBL. I 1999, 1076) blieben wesentli-
che Fragen zur Zuordnung des Vermogens und des Erg. weiterhin str. (vgl.
Kumrr, FR 2001, 449 [453]).
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» Dotationskapital: Zum ecinen ist die geforderte Eigenkapitalausstattung einer
BS, das sog. Dotationskapital, umstritten (vgl. BFH v. 23.8.2000 — I R 98/96,
BFH/NV 2001, 271; Kumer, FR 2001, 449, sowie zum Sonderfall des Dotati-
onskapitals bei BS von Finanzinstituten WerrsrecHT, IStR 2006, 548; Krarr/
HentscHEL/BorcHERT, Ubg 2016, 469 [4761.]; WASSERMEYER/ANDRESEN/DITZ,
Betriebsstitten-Handbuch, 2. Aufl. 2017, Rz. 11.152ff. (im Erscheinen); zu Fi-
nanzierungskosten auf stl. Dotationskapital einer inlind. Bank-Betriebsstitte ei-
nes auslind. Bank-Stammhauses s. auch Hess. FG v. 10.12.2002 — 4 K 3994 /00,
EFG 2003, 1191, rkr.).

» Uberfiibrung von Wirtsohaftsgiitern: Nachdem zuvor umstritten war, ob bei der
Uberfithrung eines WG aus dem inlind. Stammhaus in eine auslind. BS, deren
Einkiinfte durch ein DBA freigestellt sind, die in dem WG steckenden stillen
Reserven realisiert wurden und zu versteuern waren (so BMF v. 24.12.1999 — IV
B 4-51300-111/99, BStBL. 11999, 1076, Tz. 2.6.1; krit. dazu Kumer, FR 2001,
449 [455]), zumal es an einer dies regelnden gesetzlichen Bestimmung fehlte (vgl.
Kumpe, FR 2001, 449 [455 mwN]), wurde mit dem SEStEG v. 7.12.2006
(BGBI. I 20006, 2782; BStBL. I 2007, 4) eine neues Entstrickungs- und Verstri-
ckungskonzept in das EStG und das KStG eingefithrt (§ 4 Abs. 1 Satz 3 und
§ 4g EStG, § 12 KStG; s. § 4 Anm. 220 1ff.). Insbesondere nach der Aufgabe
der sog. finalen Entnahmetheorie durch den BFH (BFH v. 17.7.2008 — 1 R 77/
06, BStBL II 2009, 464) war allerdings die Tragweite dieses Entstrickungskon-
zepts fraglich. Mit dem JStG 2010 (v. 8.12.2010, BGBL I 2010, 1798) figte der
Gesetzgeber in § 4 Abs. 1 Satz 4 (s. dazu § 4 Anm. 2401.) ein gesetzliches Regel-
beispiel ein, nach dem die bloBe Uberfithrung cines WG in eine Auslands-
betriebsstitte ein einer VerduBerung des WG gleichzusetzender Vorgang ist (kei-
ne unzulissige Rickwirkung laut FG Koln v. 16.2.2016 — 10 K 2335/11, EFG
2016, 793, rkr., mit Anm. Nerrz-HAcksTEIN; s. aber FG Diiss. v. 19.11.2015 — 8
K 3664/11 F, EFG 2016, 209, ntkr., Az. BFH I R 95/15; OrrEL, ISR 2016, 298).
Der EuGH (v. 29.11.2011 — C-371/10 — National Grid Indus, FR 2012, 25, mit
Anm. MusiL; EuGH v. 21.5.2015 — C-657/13 — Verder LabTec, FR 2015, 600,
mit Anm. MULLER), hat festgestellt, dass eine Entstrickungsregelung nicht gegen
das Unionsrecht versto3t, wenn die Steuer auf die entstrickten stillen Reserven
auf zehn (bzw. auf finf, vgl. EuGH v. 23.1.2014 — C-164/12 — DMC, FR 2014,
466) Jahre gestaffelt erhoben wird. Folglich sind auch die deutschen Entstri-
ckungsvorschriften in § 4 Abs. 1 Sitze 3 und 4 EStG und § 12 KStG grds. mit
den Vorgaben des Eutoparechts vereinbar (zweifelnd zu § 4g KaHLE/BEINERT,
FR 2015, 585; § 4¢ Anm. 6).

» Authorized OECD Approach (AOA)/§ 1 Abs. 5 und 6 AStG idl" des AmitshilfeR-
LUmsG v. 26.6.2013 (BGBL I 2016, 1809)/BsGal” v. 13.10.2014, BGBI. I 2014,
1603): Mit dem AOA verfolgt die OECD das Ziel, die BSGE international da-
hingehend zu vereinheitlichen, dass die BS als selbstindiges Unternehmen fin-
giert wird (sog. Functionally Separate Entity Approach), bei dem auch fiktive In-
nentransaktionen mit dem Stammhaus (sog. Dealings) nach Methoden zur
Berechnung von Verrechnungspreisen bewertet in die Gewinnermittlung ein-
bezogen werden (vgl. OECD Report on the Attribution of Profits to Permanent
Establishments, 22.7.2010, www.oecd.org; s. FORSTER, IStR 2008, 800; OECD-
Musterkommentar zu Art. 7 OECD-MA, s. FORSTER, IStR 2007, 398); s. BALDA-
mus, IStR 2012, 317. Mit § 1 Abs. 5 und 6 AStG idF des AmtshilfeRLUmsG v.
26.6.2013 (BGBL I 2013, 1809) und der BsGaV hat Deutschland den AOA im
deutschen innerstaatlichen Recht verankert (uE zu Recht krit. \WASSERMEYER,
IStR 2012, 277; WiLke, IWB 2012, 271; ANpreseN/Busch, Ubg 2012, 451). Zu
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Einzelheiten s. § 49 Anm. 240, 259 ff., 280 ff.; Niemrtir/Lupwic/STEIN, TWB
2014, 815; GirLicH/MULLER, Betriebsstitte und Authorised OECD Approach,
ISR 2015, 169; Frorrzuem, Ubg 2015, 354; Krarr/Domerowski, Ubg 2015,
143; STROTHENKE, StuB 2016, 344).

» Abzug (finaler) in auslindischer Betriebsstitte erwirtschafteter Verluste: Sieche BFH v.
9.6.2010 — I R 107/09, FR 2010, 896; aber auch EuGH v. 17.12.2015 — C-388/
14 — Timac Agro Deutschland, BStBI. II 2016, 362 = FR 2016, 126 m. Anm.
Scuruckg; §2a Anm. 5, 8 und 10; Goscu in Kircunor, 16. Aufl. 2017, § 2a
Rn. 5a f; Ersenprg, ISR 2016, 37.

d) Personengesellschaften mit Auslandsbezug

Schrifttum: OECD, The Application of the OECD Model Tax Convention to Partner-
ships, Issues in International Taxation, No. 6, Paris 1999; Krassg, Die Personengesell-
schaft im Internationalen Steuerrecht, StbJb. 2000,/2001, 183; Raurach, Unternehmen
und Unternehmer im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen — Zugleich ein Beitrag zu
den Problemen rechtsformabhingiger Besteuerung, in KircuHoF/LEHNER/RauPACH/RODI
(Hzsg.), Staaten und Steuern, FS Klaus Vogel, Heidelberg 2000, 1067; SCHNITTKER/LEMAI-
TRE, Steuersubjektqualifikation auslindischer Personen- und Kapitalgesellschaften anhand
des Rechtstypenvergleichs: Welche Vergleichskriterien sind heranzuziehen?, GmbHR
2003, 1314; Pyszka/BRraUEr, Auslindische Personengesellschaften im Unternehmenssteu-
errecht, Herne/Berlin 2004; KanLe, Die Ertragbesteuerung der Beteiligung an einer aus-
lindischen Personengesellschaft, StuB 2005, 666 und 702; KanrE, Steuergestaltung bei in-
ternational titigen Personengesellschaften, StuW 2005, 61; Pirtz, Zur Ermittlung und
Besteuerung grenziiberschreitender Sonderverglitungen — das Verhiltnis von nationalem
Recht und DBA, in Gocke/Gosch/Lang (Hrsg.), Korperschaftsteuer, Internationales
Steuerrecht, Doppelbesteuerung, FS Franz Wassermeyer, Manchen 2005, 747; Res, Die
Behandlung von Sonderbetriebseinnahmen und -ausgaben im DBA-Recht, Berliner
Schriftenreihe zum Steuer- und Wirtschaftsrecht 2005, 100; Worrr, Auslegungsfragen zu
DBA-Regelungen tiber Unternechmensgewinne, in Gocke/GoscH/Lang (Hrsg.), Korper-
schaftsteuer, Internationales Steuerrecht, Doppelbesteuerung, FS Franz Wassermeyer,
Minchen 2005, 647; Hagena, Die Behandlung von Personengesellschaften in den Dop-
pelbesteuerungsabkommen der Bundesrepublik Deutschland mit den Staaten Mittel- und
Stidamerikas, Frankfurt am Main 2007; LauscHER /WESSLING/ROMSWINKEL, Betriebsstitte
und Personengesellschaft, in STRUNK/WassERMEYER/Kaminskr (Hrsg.), FS Unternehmen-
steuerrecht und Internationales Steuerrecht, Bonn 20006, 153; WasserMEYER, Die Anwen-
dung der Doppelbesteuerungsabkommen auf Personengesellschaften, IStR 2007, 413;
WASSERMEYER, Sonderverglitungen und Sonderbetriebsvermégen im Abkommensrecht, in
AcHaTz/EHRKE-RABEL/HEINRICH/LEITNER/TAUCHER (Hrsg.), FS Hans Georg Ruppe,
Wien 2007, 681; WaSSERMEYER/RICHTER/SCHNITTKER, Personengesellschaften im Interna-
tionalen Steuerrecht, Kéln 2010; U. Prinz, Besteuerungsgrundsitze fiir hybride internatio-
nale Mitunternehmerschaften, FR 2012, 381; Ricuter, Grenziiberschreitende Mitunter-
nechmerschaften — Hybride Umstrukturierungen, GmbHR 2012, 1117; Kupert/
MELkonyaN, Grenziiberschreitende Sonderbetriebseinnahmen — Aktuelle Spannungsfelder
bei Dreieckssachverhalten, Ubg 2013, 623; Kramer, Grenziiberschreitende Sonderver-
giitungen und beschrinkte Steuerpflicht, IStR 2014, 21; BernUTZ/LoLL, Finaler Betriebs-
stittenverlust und negativer Progressionsvorbehalt bei (Freiberufler)Personengesellschaf-
ten, DStR 2015, 1226; BRaANDENBERG, Sonderverglitungen und Sonderbetriebsvermégen
im Abkommensrecht, DStZ 2015, 393; KorLruss, Analyse des deutschen Sonderver-
glitungskonzepts bei der internationalen Personengesellschaftsbesteuerung, FR 2015, 351;
RicHTER/JOHN, Mitunternehmer und Betriebsstitten, FR 2015, 142; RoGALL/SCHWAN,
Sonderbetriebsvermdégen und Sondervergiitungen im Inbound-Fall und bei Inbound-Ak-
quisitionen, DStR 2015, 2633; Jacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung, Miin-
chen, 8. Aufl. 2016; ToBEN, Personengesellschaften im Internationalen Steuerrecht — Be-
triebsstittenvorbehalt und Quellenstaat, FR 2016, 543; U. Prinz, Finanzierungsbezogene
Sonderbetriebsausgaben eines im Ausland ansissigen Mitunternehmers, GmbHR 2017,
553.
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V. Geltungsbereich Anm. 15-16 § 15

aa) Anwendungsbereich

Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gilt auch bei Auslandsbezichungen. Die Vorschrift erfasst
auslind. PersGes., wenn sie im Rahmen des sog. Typenvergleichs einer inlind.
PersGes., die als Mitunternehmerschaft anzuerkennen ist, entspricht und sie eine
inlind. BS oder inlind. Gesellschafter hat (vgl. BFH v. 31.5.1993 — I R 74/93,
BStBL 11 1993, 683; BFH v. 4.4.2007 — I R 110/05, BS¢BL. 11 2007, 521). Umge-
kehrt gilt Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 auch fiir inlind. PersGes., wenn sie auslind. BS un-
terhalten oder auslind. Gesellschafter haben (vgl. auch BFH v. 24.3.1999 — 1 R
114/97, BStBL II 2000, 399, zur Anwendung der Gewinnermittlungsgrundsitze
bei doppelstockigen PersGes.).

bb) Anwendung von DBA

Die Abkommensberechtigung der Personengesellschaft hingt davon ab,
ob sie als ansdssige Person im 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.
Siche dazu Rauvrach, FS Vogel, 2000, 1067 (1082ff.); Anm. 88 ff.; VOGEL/LEHNER,
DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 1 Rn. 13ff. und 25 ff.;; U. Prinz, FR 2012, 381; OECD, Issues
in International Taxation, No. 6: The Application of the OECD Model Tax Conventi-
on to Partnerships, 1999, mit dem Versuch, die sich daraus ergebenden Probleme bei
unterschiedlicher Behandlung in zwei Vertragsstaaten einheitlich zu 16sen; zur Betei-
ligung an einer ungarischen vermoégensverwaltenden 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 ei-
nem DBA-Staat), dem die BS der PersGes. als eigene BS zugerechnet wird (BFH
v. 23.8.2000 — I R 98/96, BStBL. II 2002, 207 mwN; BFH v. 19.12.2007 — I R
66/006, BStBL. IT 2008, 510; BFH v. 13.2.2008 — I R 75/07, BFH/NV 2008,
1395; BFH v. 20.8.2008 — I R 34/08, BFH/NV 2008, 2123). Das Recht der
Bundesrepublik Deutschland, den (anteiligen) Unternehmensgewinn zu besteu-
ern, ist in den Fillen, in denen ein DBA eingreift, regelmifBig ausgeschlossen
(Art. 7 OECD-MA; s. die Ubersicht bei VoerL/Lenner, DBA, 6. Aufl. 2015,
Art. 7 OECD-MA Ra. 48). Zur Behandlung von Sondervergttungen (str., s. Vo-
GeEL/LEHNER, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 1 OECD-MA Rn. 37ff) s. § 50d Abs. 10
(sog. treaty override, Zuordnung der Sondervergltungen zum Unternchmens-
gewinn) und dazu Anm. 18 sowie § 50d Anm. 131 ff.
» Gilt das Trennungsprinzip, ist die PersGes. abkommensberechtigt. Zu Einzelhei-
ten s. Voger/LenuNer, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 1 OECD-MA Rn. 13 ff.; DrREMEL
in ScuoNrELD/Drtz, DBA, 2013, Art. 1 OECD-MA Rn. 40 ff.; Raurach, FS Vo-
gel, 2000, 1067 (1082£f.); s. auch Anm. 15.
» Keine Qualifikationsverkettung: Mit der Abkommensberechtigung der PersGes.
ist allerdings noch nicht entschieden, ob ihr oder ihrem Gesellschafter Einkiinfte
zuzurechnen sind. Dies richtet sich grds. nach dem Recht des Anwenderstaats,
der nach BFH v. 25.5.2011 (BFH v. 25.5.2011 — I R 95/10, BStBI. 11 2014, 760
= IStR 2011, 688, mit Anm. ScumMIDT) bei der Beantwortung dieser unilateral zu
beantwortenden Frage nicht an die Beurteilung im anderen Vertragsstaat gebun-
den ist, weil es keine derartige Qualifikationsverkettung gibt.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vorrangig vor DBA: Ist ein DBA anwendbar, so ergeben
sich hieraus keine von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 abweichenden Gewinnermittlungs-
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§15 Anm. 16-18 A. Allgemeine Erlduterungen

grundsitze oder Grundsitze iiber die Zurechnung von Einkiinften oder tiber die
Regelung der StPflicht (zutr. BFH v. 24.3.1999 — I R 114/97, BStBl. 1T 2000,
399; BFH v. 4.4.2007 — I R 110/05, BStBI. II 2007, 521). Die DBA begriinden
grds. kein nach inlind. Recht nicht bestehendes Besteuerungsrecht. Zur abkom-
mensrechtl. Behandlung von Sondervergtitungen s. Anm. 18.

Behandlung gewerblich gepriagter Personengesellschaften: Eine nach in-
nerstaatlichem StRecht (nur) gewerblich geprigte, dh. nicht auch gewerblich titi-
ge PersGes. (Abs. 3 Nr. 2) erzielt nicht per se Unternehmensgewinne iSv. Art. 7
OECD-MA, denn diese internrechtlich-fiktive Umqualifikation schldgt auf die
abkommensrechtl. Einkunftsqualifikation — entgegen der fritheren Annahme
der FinVerw. (BMF v. 16.4.2010 — IV B 2 - § 1300/09,/10003, BStBIl. I 2010,
354, s. jetzt aber BMF v. 26.9.2014 — IV B 5 - § 1300,/09,/10003, 2014,/0599097,
BStBL T 2014, 1258, Tz. 2.2.1) — ebenso wenig durch (BFH v. 9.12.2010 — I R
49/09, BStBL 11 2011, 482; BFH v. 24.8.2011 — 1 R 46/10, DStR 2011, 2085; s.
auch VoGeL/LEHNER, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 7 OECD-MA Rn. 57 mwN) wie
die aufgrund einer Betriebsaufspaltung (BFH v. 25.5.2011 — I R 95/10, DStR
2011, 1553 = IStR 2011, 688, m. Anm. ScumIpT). Dass auch cine auslind. Kap-
Ges. geeignet ist, eine inlind. oder auslind. PersGes. fir Zwecke der Anwen-
dung 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), stcht
dem nicht entgegen.

cc) Besteuerung der an der Personengesellschaft beteiligten Gesellschaf-
ter

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 auslind. gewerb-
lich titigen oder gewerblich geprigten PersGes. erzielt inlind. Finkiinfte aus Ge-
werbebetrieb gem. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a, wenn die PersGes. im Inland ei-
ne BS unterhilt oder fur sie ein stV bestellt ist (s. § 49 Anm. 160). Greift ein
DBA ein, steht regelmidfBig Deutschland das Besteuerungsrecht zu (Art. 7
OECD-MA; s. Ubersicht bei Vocer/Leaner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 7
OECD-MA Rn. 48).

Ein im Inland ansidssiger Gesellschafter ciner gewerblich titigen oder ge-
werblich 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 BS
und besteht zwischen Deutschland und dem Staat, in dem sich die BS befindet,
ein DBA, ist das Recht Deutschlands, den (anteiligen) Unternehmensgewinn zu
besteuern, regelmifig ausgeschlossen (Art. 7 OECD-MA; s. Ubersicht bei
VogGeL/LEHNER, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 7 OECD-MA Rn. 48).

dd) Behandlung von Sonderbetriebsvermdgen, Sonderbetriebsvergiitun-
gen und Sondetbetriebsausgaben

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, BStBL. II 2000, 399). Daraus

ergibt sich allerdings nichts fiir die rein abkommensrechtl. Frage nach der tat-
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V. Geltungsbereich Anm. 18-19 § 15

siachlichen Zuordnung eines Vermogenswerts zu einer BS und damit fiir die Ab-
grenzung der Besteuerungsrechte der Abkommensstaaten eines DBA (BFH v.
24.3.1999 — 1 R 114/97, BStBL. 1T 2000, 402). Die innerstaatliche Qualifizierung
von Sondetvergiitungen ist von der abkommensrechtl. Beurteilung, dh. der dop-
pelbesteuerungsrechtl. Berechtigung zur Besteuerung zu trennen (BFH v. 10.7.
2002 — IR 71/01, BStBL 1T 2003, 191). Fraglich ist regelmiBig, ob die von einer
PersGes. an einen Gesellschafter gezahlten Sondervergltungen Teil des inlind.
oder auslind. BSGewinns sind und damit dessen Schicksal teilen, was, wenn zB
ein auslind. Sitzstaat der PersGes. die Sondervergiitungen zum Abzug zuldsst,
in einer doppelten Nichtbesteuerung miinden koénnte. Besonders in Inbound-
Fillen (auslind. Gesellschafter inlind. PersGes.) ist relevant, dass nach dem als
Reaktion auf die Entsch. des BFH v. 17.10.2007 (BFH v. 17.10.2007 — I R 5/006,
BStBL IT 2009, 356) cingefithrten § 50d Abs. 10 Vergiitungen iSd. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 fiir Zwecke der Anwendung eines DBA ausschlie(3-
lich als Unternehmensgewinne gelten (und damit nach dem BSVorbehalt im In-
land besteuert werden), wenn das DBA selbst keine solche Vergiitungen betref-
fende ausdrickliche Regelung enthilt (s. § 50d Anm. 131 ff.). Fir Outbound-
Fille (inlind. Gesellschafter auslind. PersGes.) bleibt es hingegen nach § 50d
Abs. 10 Satz 8 dabei, dass nach § 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 die Sondervergiitungen
unter bestimmten Voraussetzungen im Inland besteuert werden, wenn der aus-
lind. Staat sie nicht besteuert (vgl. § 50d Anm. 137, 121ff)). Eine Regelung zu
Sonderbetriebsausgaben mit Auslandsbezug enthilt § 41, nach dem Aufwendun-
gen nicht als Sonderbetriebsausgaben abgezogen werden durfen, soweit sie auch
die Steuerbemessungsgrundlage in einem anderen Staat mindern (s. dazu U.
Prinz, GmbHR 2017, 553, 556 und GoscH in KircuHoF, 16. Aufl. 2017, § 4
EStG, Rn. 51.).
Siehe dazu. auch Vocer/Leaner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 1 OECD-MA Rn. 37 ff.
mwN; Jacoss, Internationale Unternchmensbesteuerung, 8. Aufl. 2016, 367 ff., 502 ff;
Krem, JbFfSt. 2012/2013, 580; U. Prinz, GmbHR 2017, 553. Zum Besteuerungsrecht
an der Titigkeitsvergiitung des Kommanditisten einer doppelstdckigen PersGes. s.
BFH v. 21.7.1999 — I R 71/98, BStBI. 11 2000, 336; BranDENBERG, DStZ 2015, 393;
Korrruss, FR 2015, 351; Ricater/Joun, FR 2015, 142; RocaLr/Scuwan, DStR 2015,
2633; Tosen, FR 2016, 543.

ee) Doppelstockige Personengesellschaften

Auch bei doppelstockigen PersGes. iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 werden die
BS der Untergesellschaft den mittelbar beteiligten Gesellschaftern als BS zuge-
rechnet (vgl. BFH v. 16.10.2002 — 1 R 17/01, BEFH/NV 2003, 366; BFH v. 13.2.
2008 — I R 75/07, BStBL 1I 2010, 1028; BFH v. 21.1.2016 — 1 R 49/14, BFHE
253, 115; BFH v. 12.10.2016 — I R 92/12, BFHE 256, 32). Befinden sich die BS
in verschiedenen Staaten, ergibt sich dabei eine StFreistellung des in der durch
die Untergesellschaft vermittelten BS erzielten Gewinns fiir den Gesellschafter
der Obergesellschaft nur aus einem DBA des Wohnsitzstaats dieses Gesellschaf-
ters mit dem jeweiligen BSStaat, dh. hier dem Staat, in dem die Untergesellschaft
die BS unterhilt (KB, Anm. zu BFH v. 16.10.2002 — I R 17/01, IStR 2003, 172
[174] = BStBL. 11 2003, 631; Rauracs, FS Vogel, 2000, 1067 [1086]). Besteht in
diesem Verhiltnis kein DBA, untetliegt der (anteilige) BSGewinn des Gesell-
schafters in Deutschland der ESt. Die StBefreiung der BSGewinne der Ober-
gesellschaft umfasst danach nicht die Ertrdge aus dem Drittstaat, in dem tber
die Untergesellschaft eine eigene DBA-BS vermittelt wird. Auch in grenziiber-
schreitenden doppelstéckigen Personengesellschaftsstrukturen sind das Sonder-
betriebsvermégen I und II der unmittelbar und mittelbar beteiligten Mitunter-
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§15 Anm. 19-46 A. Allgemeine Erlduterungen

nehmer in die Gewinnfeststellung der PersGes einzubezichen, vgl. BFH v.
12.10.2016 — I R 92/12, BFHE 256, 32; s. dazu auch U. Prinz, GmbHR 2017,
553.

2044  Einstweilen frei.

45

46

VI. Verhiltnis des § 15 zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis der Regelungen innerhalb des § 15 zueinander

Verhiltnis zwischen Abs. 1 und Abs. 2: Abs. 1 legt fest, welche Einkiinfte zu
den Einktnften aus Gewerbebetrieb gehoren. Die Regelung baut dabei auf
Abs. 2 auf, der den Begriff des Gewerbebetriebs definiert.

Verhiltnis der Regelungen innerhalb von Abs. 1 zueinander:

» Satz 1 Nr. 1, 2 und 3 stehen gleichrangig nebeneinander. Zu einer Konkurrenz
zwischen Nr. 1 und Nr. 2 kommt es bei Leistungen zwischen Schwester-Pers-
Ges. sowie bei Leistungen im Rahmen einer mitunternehmerischen Betriebsauf-
spaltung; zur Auflésung der Konkurrenz s. BFH (BFH v. 21.9.2000 — IV R 50/
99, BStBL IT 2001, 299, Schwester-PersGes.) und Anm. 780 (Betriebsaufspal-
tung). Nr. 2 ist mit Nr. 3 zwar durch die Tatbestandsmerkmale ,,Gewinnanteile®
und ,,Sondervergiitungen systematisch verbunden. Die Unterschiede zwischen
der estl. Behandlung einer Mitunternehmerschaft iSv. Nr. 2 und einer KGaA
gem. Nr. 3 sind aber essentiell (s. BFH v. 28.11.2007 — X R 6,/05, BStBI. 1T 2008,
363). Zur Anwendbarkeit der Nr. 2 Satz 2 bei einer KGaA s. Anm. 902. Zur Ab-
grenzung von Nr. 2 Satz 1 und Nr. 2 Satz 2 bei doppelstdckigen PersGes. s.
Anm. 629.

» Abs. 1 Satz 2 stellt als nachtrigliche Einkunfte bezogene Vergiitungen den
Sondervergiitungen iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gleich (BFH v. 6.3.2014 — 1V R 14/
11, BStBL. 11 2014, 624), s. Anm. 930 £f.

Verhiltnis von Abs. 3 zu Abs. 1:

» Abs. 3 Nr. 1 erweitert das in Nr. 2 Sitze 1 und 2 enthaltene Merkmal ,,des Be-
triebs®, das eine 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 1410ff. sowie 1422ff. Zur An-
wendbarkeit des Abs. 3 Nr. 1 bei doppelstockigen PersGes. s. Anm. 615.

» Abs. 3 Nr. 2 erweitert das Merkmal ,,des Betriebs® in Nr. 2 Sitze 1 und 2
ebenfalls, und zwar mit der Folge, dass PersGes. und ihre Gesellschafter dem
Regelungsbereich des Abs. 1 Nr. 2 unterliegen, s. Anm. 1410ff., 1435ff. Bei
doppelstockigen PersGes. iSv. Nr. 2 Satz 2 hat Abs. 3 Nr. 2 Bedeutung fiir die
doppelstockige GmbH & Co. KG (s. Anm. 615).

2. Verhiltnis von § 15 zu anderen Vorschriften des EStG

Verhiltnis zu § 2 Abs. 1-3: § 2 Abs. 1-3 sicht einen allgemeinen Verlustaus-
gleich vor, der nachrangig ist zu der Verrechnungsbeschrinkung fiir Tierzucht-
vetluste in Abs. 4 Sitze 1 und 2 (BFH v. 26.1.1995 — IV R 23/93, BStBl. II 1995,
467 [470], zu IV 4).
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VI. Verhiltnis des § 15 zu anderen Vorschriften Anm. 46 §15

Verhiltnis zu § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 enthilt eine allgemeine Verlustverrech-
nungsbeschrinkung fiir auslind. gewerbliche BS, die schon deshalb hinter die
Sonderregelung des Abs. 4 Sitze 1 und 2 zuriicktritt, weil die Produktivitidtsklau-
sel des § 2a Abs. 2 Satz 1 greift (s. § 2a Anm. 21). Abweichend von der Pro-
Staat-Begrenzung des § 2a Abs. 1 Satz 1 sind daher gewerbliche Tierzuchtverlus-
te aus einer BS im Land A mit entsprechenden Gewinnen aus einer BS im Land
B auszugleichen. Demgegeniiber tritt § 2a kumulativ neben die Verrechnungs-
beschrinkung fiir Termingeschifte nach Abs. 4 Satz 3 mit der Folge, dass der
weitergehende Ausschluss zur Anwendung kommt (s. § 2a Anm. 21).

Verhiltnis zu §4: Die Zuordnung von WG zum SonderBV durch Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 hat Vorrang gegentiber einer Zuordnung zu einem etwaigen eigenen
BV des Gesellschafters (s. Anm. 758) oder — bei doppelstockigen PersGes. — ge-
gentiber einer Zuordnung zum SonderBV II bei der Obergesellschaft (s.
Anm. 633). Darlehensforderungen der PersGes. gegen ihre Gesellschafter, die
nicht betrieblich veranlasst sind, sind nicht dem stl. BV der PersGes. zuzurech-
nen, sondern als Entnahme zu behandeln, obwohl sie zivilrechtl. zum Gesamt-
handsvermogen der PersGes. gehoren (BFH v. 16.10.2014 — IV R 15/11,
BStBL 1T 2015, 267). Zur Gewinnermittlung der Mitunternehmerschaft durch
additive Gesamtbilanz mit korrespondierender Bilanzierung s. Anm. 756 sowie
BFH v. 12.2.2015 - IV R 29/12, BFH/NV 2015, 895; zur Einlage in cine Pers-
Ges. s. KrtiGer, FR 2016, 1031 (1032 £f.); zum Verhiltnis zu § 4 Abs. 3 s. BFH
v. 31.10.2000 — VIII R 85/94, BStBL. II 2001, 185, unter I1I.2.a mwN; zum Ver-
hiltnis zu § 4 Abs. 4 s. BFH v. 29.7.2015 — IV R 16/12, BFH/NV 2015, 1572;
zum Verhaltnis zu § 4 Abs. 4a's. § 4 Anm. 1041; zur gesellschafterbezogenen Er-
mittlung iSv. § 4 Abs. 4a s. BFH v. 29.3.2007 — IV R 72/02, BStBL. II 2008, 420;
BFH v. 7.7.2016 — III R 26/15, BStBL II 2016, 837; zur Anwendung des § 4
Abs. 42 bei doppelstockigen PersGes. s. BFH v. 12.2.2014 — IV R 22/10,
BStBL. 11 2014, 621; BascuNageL, BB 2015, 349 (350 £.).

Verhiltnis zu § 4a: Hat bei einer doppelstockigen PersGes. iSv. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 2 die Untergesellschaft ein abweichendes Wj., so bezicht die Ober-
gesellschaft ihren Gewinnanteil von der Untergesellschaft nach § 4a Abs. 2 Nr. 2
erst in dem Jahr, in dem das Wj. der Untergesellschaft endet; dies gilt allerdings
nicht, wenn die Obergesellschaft ihren Anteil an der Untergesellschaft noch vor
Ablauf des Kj. verduBert (BFH v. 26.6.2014 — IV R 5/11, BStBI. 11 2014, 972).
Verhiltnis zu § 4h: Zur Bertcksichtigung des SonderBV bei der Zinsschranke
s. § 4h Anm. 56; zur Zinsschranke bei doppelstdckigen PersGes. s. KALTEN-
BACH/LavyH, Ubg 2014, 573; BascuNaGeL, BB 2015, 349 (351).

Verhiltnis zu § 5 Abs. 6, § 6 Abs. 1 Nr. 2: Zur str. Frage der Aktivierung und
Bewertung einer Beteiligung an einer PersGes. s. Anm. 643.

Verhiltnis zu § 6 Abs. 3 und 5: Siche Anm. 762, 760 und 831 sowie §6
Anm. 1200 ff. und 1500 ff. Bei doppelstckigen PersGes. ist die Uberfithrung ei-
nes WG aus dem BV der Obergesellschaft in das SonderBV der Untergesell-
schaft und umgekehrt zum Buchwert gem. § 6 Abs. 5 Satz 2 moglich (DEsexs/
BriscHke in KSM, § 15 Rn. C 154 [9/2010]).

Verhiltnis zu § 6a: Zur Pensionsrickstellung und Zurechnung s. BFH v. 14.2.
2006 — VIII R 40,03, BStBL. II 2008, 182; sowie BMF v. 29.1.2008 — IV B 2 -
S 2176,/07,/0001, BStBL. I 2008, 317. Zur Pensionsriickstellung bei doppelstocki-
gen PersGes. s. Anm. 630.

Verhiltnis zu § 6b: Siche Anm. 762 und § 6b Anm. 25 sowie zur Ausiibung des
Bilanzierungswahlrechts nach § 6b in der Sonderbilanz des Gesellschafters BFH
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v. 25.1.2006 — IV R 14/04, BStBL. 11 2006, 418; sowie BFH v. 19.12.2012 — IV R
41,09, BStBL II 2013, 313.

Verhiltnis zu § 7g: Beim Investitionsabzugsbetrag wird die PersGes. gem. § 7g
Abs. 7 als Stpfl. behandelt, s. § 7g Anm. 156; FG Ba.-Wirtt. v. 11.3.2016 — 9 K
2928,/13, EFG 2016, 1081, nrkr., Az BFH IV R 21/16.

Verhiltnis zu § 10d: Abs. 4 Satz 1 schlieBt den Verlustabzug fiir gewerbliche
Tierzuchtverluste nach § 10d (vom Gesamtbetrag der Einkiinfte) aus, wihrend
Satz 2 die Minderung gleichartiger Gewinne ,,nach Maf3gabe des § 10d* ermog-
licht; damit sind auch die Mindestbesteuerungsregelungen des § 10d Abs. 2 auf
die Tierzuchtverluste anzuwenden (s. Anm. 1520). Gleiches gilt fiir die Verrech-
nungsbeschrinkung fir Termingeschifte nach Abs. 4 Satz 3, so dass die Be-
schrinkungen des § 10d Abs. 1 und 2 damit auch bei der Verrechnung von Ver-
lusten aus Termingeschiften zu beachten sind (BFH v. 22.9.2005 — IX R 21/04,
BFH/NV 20006, 1185, bett. § 23). Der Verweis auf § 10d erfasst uE auch § 10d
Abs. 4, so dass ein Verlustvortrag gesondert festzustellen ist (zu Einzelheiten s.
Anm. 1520 und 1570).

Verhiltnis zu § 13: § 13 und § 15 stehen gleichrangig nebeneinander, schlieBen
einander jedoch aus. Dies ergibt sich bereits daraus, dass ein Gewerbebetrieb
nach Abs. 2 Satz 1 nur dann vorliegt, wenn die Betitigung nicht als Austibung
von LuF anzusehen ist (s. Anm. 1070).

Verhiltnis zu § 15a: Siche Anm. 500 ,,Erginzungsbilanz und Kapitalkonto® so-
wie Anm. 762. Im Verhiltnis zur Verrechnungsbeschrinkung fiir Tierzuchtver-
luste nach Abs. 4 Sitze 1 und 2 liegt dann eine Konkurrenz vor, wenn ein Kom-
manditist an einer KG beteiligt ist, die insgesamt oder teilweise Einktnfte aus
gewerblicher Tierzucht erzielt. Zu den einzelnen Modalititen der Verlustver-
rechnung ausfithtl. § 152 Anm. 55. Im Ubrigen sind die Verrechnungsbeschrin-
kungen des § 15a neben denjenigen des Abs. 4 Satz 3 (Termingeschifte) an-
zuwenden (ausfiihtl. § 15a Anm. 55). Die Verlustverrechnungsbeschrinkung fir
mitunternehmerische Beteiligungen an KapGes. nach Abs. 4 Sitze 6 bis 8 ver-
dringt § 15a uE nicht (glA Desens/BriscHke in KSM, § 15 Rn. I 111 [9/2016];
Forster, DB 2003, 899 [900]; KessLer/Rerrsam, DStR 2003, 315 [317]). Viel-
mehr sind beide Vorschriften nebeneinander anwendbar, so dass auch die Be-
schrinkungen des § 15a zu beachten sind (DEsens/BriscHke in KSM, § 15 Rn. I
12 [9/2016]; s. auch § 15a Anm. 55). Entsteht oder erhoéht sich durch den Ver-
lust ein negatives Kapitalkonto, ist insbes. entgegen der Anordnung des Abs. 4
kein Verlustriicktrag moglich, weil dieser durch § 15a Abs. 2 untersagt ist (Ron-
Gg, FR 2004, 78). Dagegen geht die FinVerw. davon aus, dass § 15a vorrangig
anzuwenden ist (BMF v. 19.11.2008 — IV C 6 - S 2119,/07,/10001, BStBI. I 2008,
970, Tz.2; glA RiecLEr/RIEGLER, DStR 2014, 1031 [1034]; Perers, FR 2012,
718).

Verhiltnis zu § 15b: Die Verrechnungsbeschrinkung des § 15b geht als Son-
derregelung der Verrechnungsbeschrinkung fir Tierzuchtverluste nach Abs. 4
Sitze 1 und 2 vor, wenn es sich um Einkiinfte aus gewerblicher Tierzucht oder
Tierhaltung aus einem Steuerstundungsmodell handelt. Dies gilt ab dem 10.11.
2005 (§ 52 Abs. 33a idF des Ges. zur Beschrinkung der Verlustverrechnung im
Zusammenhang mit Steuerstundungsmodellen v. 22.12.2005, BGBL I 2005,
3683; BStBL I 2006, 80). Ansonsten ist § 15b neben der Verrechnungsbeschrin-
kung fir Termingeschifte gem. Abs.4 Satz 3 anzuwenden (s. auch § 15b
Anm. 17). Auch § 15b und Abs. 4 Satz 6 schlieBen einander nicht aus, so dass
regelmiBig die strengere Vorschrift Anwendung findet (s. auch § 15b Anm. 17).
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Verhiltnis zu § 16 und § 24 Nr. 2: Die Normen erginzen § 15, indem sie be-
stimmen, welche Einkiinfte ,,auch® zu den Einktnften aus Gewerbebetrieb ge-
horen, was voraussetzt, dass bereits ein Gewerbebetrieb iSd. § 15 besteht.

Verhiltnis zu § 18: § 15 und § 18 stehen gleichrangig nebeneinander. Dies er-
gibt sich bereits daraus, dass ein Gewerbebetrieb nach Abs. 2 Satz 1 nur dann
vorliegt, wenn die Betitigung nicht als Ausiibung eines freien Berufs anzusehen
ist (s. Anm. 1071 ff. und § 18 Anm. 16 ff.). Zur Mitunternehmerstellung im Rah-
men einer Freiberuflerpraxis s. BFH v. 3.11.2015 — VIII R 62/13, BStBL IT
2016, 381; BFH v. 3.11.2015 — VIII R 63/13, BStBL. 1I 2016, 383; zur interpet-
sonellen Freiberuflerpraxis s. BFH v. 28.10.2008 — VIII R 69,/06, BStBI. 11 2009,
642.

Verhiltnis zu § 19: § 19 geht im Unterschied zu § 15 von einer nichtselbstindi-
gen Titigkeit aus (s. Anm. 1031 ff. und § 19 Anm. 19; zur Mitunternehmerschaft
s. Anm. 305 ff.).

Verhiltnis zu § 20: Die Abgrenzung zu § 20 erfolgt tber das ungeschriebene
Tatbestandsmerkmal des § 15 Abs. 2, wonach ,keine Vermdgensverwaltung®
vorliegen darf (s. Anm. 1100 ff.). Das gilt auch fir Termingeschifte iSv. Abs. 4
Sdtze 3 ff. Liegt ein betriebliches Termingeschift vor, sind daher nur die Re-
gelungen des Abs. 4 anzuwenden. Ein Ausgleich zwischen den Einkiinften aus
betrieblichen und privaten Termingeschiften findet nicht statt (GRUTZNER, StuB
1999, 961 [964]). Zur Abgrenzung zwischen privaten und betrieblichen Termin-
geschiften s. Anm. 1555. Ansonsten tritt § 20 aufgrund der Subsidiarititsklausel
in § 20 Abs. 8 zurtick. Mithin geht Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 als lex specialis vor.

Verhiltnis zu § 20 Abs. 1 Nr. 4: Fur die typisch stille Gesellschaft verweist
§ 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 auf die Verlustverrechnungsbeschrinkung des Abs. 4.
§ 20 Abs. 1 Nr. 4 ist nur anzuwenden, wenn der stille Gesellschafter nicht als
Mitunternehmer zu qualifizieren ist.

Verhiltnis zu § 21: Die Abgrenzung erfolgt ebenfalls tiber das ungeschriebene
Tatbestandsmerkmal , keine Vermogensverwaltung® (s. Anm. 1100 ff.). Einnah-
men aus einer Vermietung kénnen aber uU dem Gewerbebetrieb zuzurechnen
sein, wenn die Vermietung untrennbarer Bestandteil der gewerblichen Titigkeit
ist (BFH v. 13.12.2016 — S R 18/12, BStBI. II 2017, 450, zur Vermietung eines
hiuslichen Arbeitszimmers an den Auftraggeber eines Gewerbetreibenden; zur
Geprigerechtsprechung des BFH s. ansonsten Anm. 1073).

Verhiltnis zu §§ 22, 23: Bei privaten VerduBerungsgeschiften (§ 22 Nr. 2 iVm.
§ 23) und bei Leistungen, die nicht zu anderen Einkunftsarten gehoéren (§ 22
Nr. 3), kann eine Konkurrenz zu § 15 eintreten. § 15 ist in beiden Fillen vorran-
gig, da §§ 22 und 23 voraussetzen, dass die Einkiinfte nicht einer anderen Ein-
kunftsart zuzurechnen sind (s. § 22 Nr. 3 und § 23 Abs. 2 Satz 1).
FG Bremen v. 20.10.2016 — 3 K 5/16, juris, rkr.; im Erg. glA GLENK/RaTscHOW in BLU-
MiIcH, § 23 Rn. 28 (5/2015), und FiscHer in KircuuOF, 16. Aufl. 2017, § 22 Rn. 1, die
dies bei privaten VeriuBerungsgewinnen 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-
kinfte aus wiederkehrenden Beziigen betrifft. Fur Einkiinfte aus privaten VerduBe-
rungsgeschiften sicht § 22 Nr. 2 eine ecigenstindige Regelung vor, die eine dem § 22
Nr. 1 vergleichbare Subsidiarititsklausel gerade nicht enthilt.
Verhiltnis zu § 34a: Fir einen nicht entnommenen Gewinnanteil iSv. Abs. 1
Nr. 2 von mehr als 10000 € oder bei einer Beteiligung von mehr als 10 % kann
der Mitunternechmer die Thesaurierungsbegtinstigung des § 34a Abs. 1 Sitze 1
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und 3 in Anspruch nehmen; s. auch § 34a Anm. 42; FEcuner/BAumr, FR 2010,
744,

Verhiltnis zu § 35: Siche § 35 Anm. 28 ff. und 61 ff. sowie zu doppelstockigen
PersGes. § 35 Anm. 78f.; s. auch BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a/08/
10002:003, BStBL I 2016, 1187, Tz. 6; zur ecinheitlichen und gesonderten Fest-
stellung nach § 35 Abs. 2 Satz 1 s. BFH v. 14.1.2016 — IV R 5/14, BStBL. II
2016, 875.

3. Verhiltnis zu anderen Vorschriften aul3erhalb des EStG

Verhiltnis zu § 39 AO: Bei vermogensverwaltenden PersGes. (BFH v. 6.9.
2016 — IX R 44/14, BFH/NV 2017, 191) sowie bei sog. Ein-Unternehmer-Pers-
Ges. (s. BFH v. 21.1.2014 — IX R 9/13, BStBL. II 2016, 515) gilt die Bruchteils-
betrachtung des § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO. Bei einer unternechmerisch titigen Pers-
Ges. mit Gewinneinkiinften wird § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO aber durch § 15 Abs. 1
Satz1 Nr.2 Satz1 Halbs. 1 verdringt (BFH v. 28.2.2013 — IV R 50/09,
BStBL. 1T 2013, 494; Vorlagebeschluss v. 21.7.2016 — IV R 26/14, DStR 2016,
2516, Az. GtS 2/16; KrGer, FR 2016, 1013 [1035£]).

Verhiltnis zu § 2 GewStG: Die Vorschrift steht gleichrangig neben § 15, in-
dem sie hinsichtlich des gewstl. Gewerbebetriebs an § 15 ankniipft (s. Anm. 7).
Das gilt auch fiir die Betitigung einer PersGes. Die Titigkeit einer gewerblich ti-
tigen 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 — GrS 3/92, BStBL II 1993, 616 [622f.]; BFH v.
28.2.2013 — IV R 33/09, BFH/NV 2013, 1122) und nach §5 Abs. 1 Satz 3
GewStG auch Steuerschuldner (BFH v. 3.7.1995 — GtS 1/93, BStBL 1T 1995,
617 [621]); die Gesellschafter sind hingegen Unternchmer des Betriebs (s.
Anm. 98); zum Beginn der gewerblichen Titigkeit bei doppelstockigen PersGes.
s. BFH v. 30.8.2012 — IV R 54/10, BStBI. 11 2012, 927; BFH v. 12.5.2016 — IV
R 1/13, DStR 2016, 2584.

Verhiltnis zu § 7 GewStG: Zum Gewerbeertrag der PersGes. gehoren neben
den Sondetvergiitungen auch die Erg. der Erginzungs- 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. Abs. 1 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 Ge-
werbeertrag der PersGes., soweit an der PersGes. natiirliche Personen unmittel-
bar beteiligt sind. Auch der Gewinn eines Mitunternehmers (natiirliche Person)
aus der VerduBerung 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. BEFH v. 3.12.2015 — IV R 4/13,
BStBL II 2016, 544); hingegen ist der VerduBerungsgewinn gewstpfl., wenn an
der PersGes. unmittelbar eine PersGes. oder KapGes. beteiligt ist, die ihren Mit-
unternehmeranteil verkauft (s. auch BFH v. 18.12.2014 — IV R 22/12, BStBl. 11
2015, 606). Gehoren zum BV der PersGes. Anteile an einer KapGes., gelten
nach § 7 Satz 4 GewStG das Teileinkiinfteverfahren des § 3 Nr. 40 sowie das
Teilabzugsverbot des § 3c Abs. 2, soweit an der PersGes. natiirliche Personen
unmittelbar oder mittelbar iiber eine oder mehrere PersGes. beteiligt sind.

Keine Anwendung im GewStRecht finden die Verrechnungsbeschrinkungen
nach Abs. 4, da § 7 GewStG nur auf die Gewinnermittlungsvorschriften Bezug
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nimmt, Abs. 4 aber eine Vorschrift zur Ermittlung des Einkommens ist (BFH v.
8.11.2000 — I R 10,98, BStBI. II 2001, 349).

Verhiltnis zu § 10a GewStG: Bei PersGes. gilt der Grundsatz der mitunter-
nehmerbezogenen Verlustverrechnung gem. § 10a Sitze 4 und 5 GewStG (BFH
v. 24.42014 — IV R 34/10, BFH/NV 2014, 1303). Danach ist der vortragsfihige
Gewerbeverlust auf der Grundlage des Gewinnverteilungsschlissels gem. § 10a
Sitze 4 und 5 GewStG mitunternehmerbezogen zu ermitteln und geht nach ei-
nem Gesellschafterwechsel anteilig unter (BFH v. 19.4.2007 — IV R 4/06,
BStBL. 11 2008, 140; BFH v. 22.1.2009 — IV R 90,05, BEH/NV 2009, 843). Bei
einer doppelstockigen PersGes. gilt: Der vortragsfihige Gewerbeverlust der Un-
tergesellschaft geht nicht anteilig unter, wenn ein Gesellschafter der Obergesell-
schaft seinen Anteil verduBert (BFH v. 6.9.2000 — IV R 69/99, BStBL. 11 2001,
731; BFH v. 11.10.2012 — IV R 3/09, BStBI. II 2013, 1706); die Obergesellschaft
entfaltet also — anders als eine KapGes. wegen des Verweises in § 10a Satz 10
Halbs. 2 GewStG auf § 8c KStG (BranDENBERG, FR 2010, 731 [732]; U. Prinz,
FR 2010, 736 [740]) — eine Abschirmwirkung bei einem Wechsel ihrer Gesell-
schafter. Hingegen geht der vortragsfihige Gewerbeverlust der Untergesellschaft
anteilig unter, wenn ein Gesellschafter der Untergesellschaft seinen Anteil an der
Untergesellschaft verduBert, selbst wenn er anschlieBend tiber eine Obergesell-
schaft mittelbar an der Untergesellschaft beteiligt ist (BFH v. 6.9.2000 — IV R
69/99, BStBI. 1T 2001, 731; BFH v. 24.4.2014 — IV R 34/10, BFH/NV 2014,
1303).

Ebenso kommt es zu einem anteiligen Untergang des vortragsfihigen Gewerbe-
verlustes der Untergesellschaft, wenn die Obergesellschaft ihren Anteil an der
Untergesellschaft verduBert oder wenn das Vermégen der Obergesellschaft im
Wege der Anwachsung nach § 738 BGB oder durch Gesamtrechtsnachfolge
kraft Anteilsvereinigung auf einen ihrer Gesellschafter tibergeht, der hierdurch
zum unmittelbaren Gesellschafter der bisherigen Untergesellschaft wird (BFH v.
3.2.2010 — IV R 59/07, BFH/NV 2010, 1492; BFH v. 24.4.2014 — IV R 34/10,
BFH/NV 2014, 1303; BFH v. 12.5.2016 — IV R 29/13, BFH/NV 2016, 1489).

Verhiltnis zu § 31 GewStG: Bei der Zerlegung des GewStMessbetrags ist gem.
§31 Abs. 5 GewStG fiir die im Betrieb der PersGes. titigen Mitunternehmer
ein fiktiver Arbeitslohn (sog. Unternechmerlohn) von 25000 € jihrlich anzuset-
zen (s. auch BFH v. 5.11.2014 — IV R 30/11, BStBI. 11 2015, 601).

Verhiltnis zu § 3 KStG: Mitunternehmerschaften als nichtrechtsfihige Per-
sonenvereinigungen iSv. § 3 Abs. 1 KStG sind nicht kstpfl., da ihr Einkommen
nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 beim Mitunternehmer zu versteuern ist. Da-
bei ist unerheblich, ob es tatsichlich zu einer Versteuerung beim Mitunterneh-
mer kommt (BFH v. 25.6.1984 — GrS 4,/82, BStBL. IT 1984, 751 [7591.]; s. auch
§ 3 KStG Anm. 20 und 20).

Verhiltnis zu §4 Abs. 1 KStG: {4 Abs. 1 KStG verwendet den Begriff des
Betriebs gewerblicher Art von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.
Da die Norm eine eigenstindige Definition dieses Begriffs enthilt, geht sie § 15
als Spezialvorschrift vor (vgl. § 4 KStG Anm. 20 ff.; zur Behandlung der Ein-
kiinfte aus einem solchen Betrieb als Einkinfte aus Gewerbebetrieb s. aber
MirTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 KStG Rn. 36 mwN).

Verhiltnis zu § 8 KStG: § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG steht ebenfalls gleichrangig ne-
ben § 15, wenn er hinsichtlich der Bestimmung und der Ermittlung des Einkom-
mens auf das EStG und damit auch auf § 15 zuriickgreift (zur Verrechnungs-
beschrinkung fir Termingeschifte nach Abs. 4 Satz 3: BFH v. 8.11.2000 — I R
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10/98, BStBL II 2001, 349). § 8 Abs. 2 KStG ist dagegen Spezialregelung zu
§ 15, die dessen Regelung insoweit erweitert, als bei unbeschrinkt Stpfl. iSd. § 1
Abs. 1 Nr. 1-3 KStG alle Einkiinfte als solche aus Gewerbebettieb zu behan-
deln sind. Eine vGA iSv. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG ist bei einer PersGes. zwar
nicht moglich. Ist an einer PersGes. aber eine KapGes. beteiligt, kann es bei ihr
zum Ansatz einer vGA kommen, die sich dann auf den Gewinn der PersGes.
auswirkt, wenn sich der Sachverhalt, der zur vGA fiihrt, im Sonderbetriebs-
bereich abspielt; s. auch BFH v. 18.6.2015 — IV R 5/12, BStBL. II 2015, 935;
BFH v. 7.6.2016 — I R 51 /14, BFH/NV 2016, 1642.

Verhiltnis zu § 8a KStG: Zur verfahrensrechtl. Erfassung einer vGA iSv. § 8a
Abs. 5 KStG s. BFH v. 7.6.2016 — 1 R 51/14, BFH/NV 2016, 1642. Bei atypisch
stillen Gesellschaften findet § 8a KStG keine Anwendung, weil die Vermogens-
einlage des Stillen nicht als Fremd-, sondern als Eigenkapital zu qualifizieren ist
(MEenscHING, DStR 2004, 408 [409 f£]).

Verhiltnis zu § 8¢ KStG: PersGes. iSv. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 kénnen Erwer-
ber iSv. § 8¢ Abs. 1 Satz 1 KStG (s. § 8¢ KStG Anm. 25) sowie ,,dieselbe Per-
sonenhandelsgesellschaft® iSv. § 8¢ Abs. 1 Satz5 Nr. 1 bis 3 KStG idF des
StAndG 2015 sein (s. § 8c KStG Anm. 49 zu § 8c Abs. 1 Satz 5 KStG aF).

Verhiltnis zu § 14 KStG: Erzielt eine OG Verluste aus Termingeschiften iSv.
Abs. 4 Satz 3, ist die Verlustverrechnungsbeschrinkung bei der Ermittlung des
Einkommens der OG zu berticksichtigen, auch wenn das Einkommen der OG
gem. § 14 Abs. 1 KStG dem OT zugerechnet wird (RODDER/LIEKENBROCK in
RoppER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 14 KStG Rn. 477).

48—69 Einstweilen frei.

VII. Verfahrensfragen zu § 15

70 1. Besteuerungsverfahren bei unmittelbarer Erfassung der Einkiinfte im
Einkommensteuerbescheid

Die Einkiinfte aus einem gewerblichen Einzelunternehmen iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 werden idR unmittelbar in dem fiir den Einzelunternehmer zu erlassenden
EStBescheid erfasst. Etwas anderes gilt nur, wenn die Voraussetzungen des
§ 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b AO vortliegen und damit eine Feststellung erforder-
lich ist (s. Anm. 71 ff.).

Die fehlerhafte Zuordnung von Einkiinften zu denjenigen aus Gewerbe-
betrieb kann der Stpfl. nur im Falle einer steuererh6henden Wirkung in zuldssi-
ger Weise anfechten, weil er anderenfalls durch den Bescheid nicht beschwert
ist (vgl. §350 AO und § 40 Abs. 2 FGO sowie LEvepaG in GRABER, 8. Aufl.
2015, § 40 FGO Rn. 75ff. und Rn. 95ff., jeweils mwN) und die in dem ESt-
Bescheid getroffene Feststellung der Besteuerungsgrundlagen nach § 157 Abs. 2
AO einen mit Rechtsbehelfen nicht selbstindig anfechtbaren Teil dieses Be-
scheids bildet (zur gesonderten Feststellung s. Anm. 71).

Die an die einkommensteuerrechtliche Behandlung ankniipfende Ge-
werbesteuerpflicht (s. § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG; s. Anm. 7 und 1000) begrin-
det fir sich genommen ebenfalls kein Rechtsschutzbediirfnis fiir die Anfechtung
des EStBescheids, weil der Ansatz des gewerblichen Gewinns im EStBescheid
nicht bindend ist fir die Feststellung des GewStMessbetrags (stRspr., vgl. BFH
v. 30.4.2002 — X B 207/01, BFH/NV 2002, 1313, mwN; Seer in Tipke/KRUSE,
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§ 40 FGO Rn. 58 [10/2014]). Der Stpfl. muss in diesen Fillen den GewStMess-
bescheid anfechten. Im Rahmen dieses Verfahrens ist aufgrund der in § 2 Abs. 1
Satz 2 GewStG enthaltenen Verweisung zu tberpriifen, ob die Tatbestands-
voraussetzungen des § 15 Abs. 2 vorliegen.

2. Verfahren bei Feststellung der Einkiinfte

a) Gesonderte Feststellung gemal} § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b AO

§ 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b AO sicht eine gesonderte Feststellung von Besteue-
rungsgrundlagen ua. vor, wenn nach den Verhiltnissen zum Schluss des Ge-
winnermittlungszeitraums das fiir die gesonderte Feststellung zustindige FA
nicht auch fiir die Steuern vom Einkommen zustindig ist. dies betrifft insbes.
das Einzelunternehmen iSv. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, bei dem Geschiftssitz und
Wohnsitz nicht in der Zustindigkeit desselben FA liegen (s. dazu Branpis in
Tirke/Krusk, § 180 AO Ra. 69 ff. [10/2016]).

Anders als der EStBescheid (s. Anm. 70) ist der Feststellungsbescheid auch mit
der bloBBen Begr. anfechtbar, dass die erfassten Einkiinfte keine solchen aus Ge-
werbebetrieb, sondern aus einer anderen Einkunftsart sind (s. § 157 Abs. 2
Halbs. 2 AO mit einer fiir Feststellungsbescheide geltenden Ausnahmeregelung).
Dies beruht darauf, dass bei der gesonderten Feststellung einer unzutreffenden
Einkunftsart die auch fiir 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. 30.01.2013
— IR 35/11, BStBL. II 2013, 560, Rn. 12 mwN zur stRspr.).

b) Gegenstand der einheitlichen und gesonderten Feststellung und An-
fechtung

§ 179 Abs. 2 Satz 2 und § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. AO schen eine einheitliche
und gesonderte Feststellung von Besteuerungsgrundlagen vor, wenn an den Ein-
kiinften mehrere Personen beteiligt sind und die Einkiinfte diesen Personen
strechtl. zuzurechnen sind. Dies betrifft die Einktunfte der PersGes. iSv. § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (s. dazu Branpis in Tirke/Krusg, § 180 AO Rn. 10£f. [10/
201¢6)).

Einbeziehung des Sonderbereichs und des Sonderbetriebsvermégens: Die
einheitliche und gesondere Feststellung nach § 179 Abs. 2 Satz 2, § 180 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a AO umfasst neben den Gewinnanteilen aus dem Gesamthands-
bereich auch die Erg. aus dem Sonderbereich des jeweiligen Mitunternehmers
einschlieflich des SonderBV (BFH v. 27.10.1989 — I1I R 38/88, BFH/NV 1990,
369; zum SonderBV II BFH v. 11.9.1991 — XI R 35/90, BStBL. 1I 1992, 4; BFH
v. 4.3.2009 — I R 58/07, BEFEH/NV 2009, 1353; zur Kritik wegen der eventuell
schutzwiirdigen Geheimhaltungsinteressen des Mitunternehmers KnosBe-KEUK,
StuW 1974, 1 [38ff]; Branpis in Tirke/Krusg, § 180 AO Rn. 61f. [Stand 4/
2017]; REUTER, Sonderbetriebseinkinfte im Verfahren der einheitlichen und ge-
sonderten Feststellung, 1995, 35 ff.). Die Zurechnung zum SonderBV I bei einer
Mitunternehmerschaft geht der Zurechnung zum SonderBV 1I bei einer anderen
Mitunternehmerschaft grds. vor (BFH v. 6.10.1987 — VIII R 137/84, BStBI. 1T
1988, 679; zu Bilanzierungskonkurrenzen bei doppelstockigen PersGes. vgl. STe-
GeEMANN, DB 2012, 372). Der Feststellungsbescheid ist bindender Grundlagen-
bescheid fiir die ESt-/KStBescheide der Mitunternehmer (§ 182 Abs. 1 AO). Ei-

HHR Lfg. 280 August 2017 Intemann/ Pant/ Riitke/ Stapperfend/ Witt | E 39

71

72



§15 Anm.72 A. Allgemeine Erlduterungen

ne spitere (Nicht-)Bertcksichtigung von Ergebnisauswirkungen des SonderBV
im Folgebescheid ist damit ausgeschlossen. Ebenfalls scheidet eine Anfechtung
des Folgebescheids wegen § 351 Abs. 2 AO aus. Werden die Einktnfte aus einer
Mitunternehmerschaft wegen Nichtabgabe der Feststellungserklarung geschitzt,
ist grds. zwischen dem Anteil der Mitunternehmer am Gewinn der PersGes.
und den Erg. ihrer Sonderbereiche zu trennen (zur Schitzung des Gesamt-
gewinns der Mitunternehmerschaft bei Verlusten im SonderBV vgl. BFH v. 5.6.
2003 — IV R 36,02, BStBI. 11 2003, 871, unter I11.1.c).

Anfechtung des Feststellungsbescheides:

> Zusammenfassung mebrerer selbstiandiger Peststellungen in einem Feststellungsbescheid: Bei
der Anfechtung des Feststellungsbescheids ist zu beachten, dass der Bescheid
iber die einheitliche und gesonderte Feststellung mehrere selbstindige Feststel-
lungen enthilt, die jede fir sich in Bestandskraft erwachsen kénnen, wenn sie
nicht durch einen Einspruch bzw. eine Klage fristgerecht angefochten werden.
Zu diesen Feststellungen gehoren die Hohe des Gesamtgewinns, die Qualifikati-
on (dh. die Art) der Einkinfte, das Bestehen einer Mitunternehmerschaft, die
Beteiligung der Mitunternehmer und Nichtbeteiligung weiterer Personen, die
Hohe der Sonderbetriebseinkiinfte der einzelnen Mitunternehmer, das Vorliegen
und die Hohe des von einem Mitunternechmer erzielten Gewinns aus der Ver-
duBerung seines Mitunternehmeranteils sowie die Qualifikation des VerdufBe-
rungsgewinns als Bestandteil der auBerordentlichen Einkiinfte iSd. § 34 Abs. 2
Nr. 1 (vgl. BFH v. 10.4.2014 — III R 20/13, BStBL. 1I 2016, 583; BFH v. 20.8.
2015 — IV R 12/12, BFH/NV 2016, 412; BFH v. 10.2.2016 — VIII R 38/12,
BFH/NV 2016, 1256). Nicht festgestellt wird hingegen die Hohe und die Ge-
wihrung eines Freibetrags gem. § 14a Abs. 4 (BFH v. 24.9.2015 — IV R 39/12,
BFH/NV 2016, 30). S. zur Anfechtung mit der Begrindung, dass keine Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb vorliegen auch Anm. 71 aE.

» Beteiligtenfiibigkeit der Personengesellschafi: Die PersGes. ist aufgrund ihrer be-
grenzten StRechtsfihigkeit (s. Anm. 90) beteiligtenfihig iSv. § 57 FGO (vgl.
BFH v. 18.5.2004 — IX R 83/00, BStBI. 11 2004, 898; BFH v. 18.5.2004 — IX R
42/01, BFH/NV 2005, 168, jeweils unter Aufgabe der fritheren Rspr.; s. auch
BFH v. 29.1.2007 — IX B 181,05, BFH/NV 2007, 1511). Bei der Anfechtung ei-
nes Bescheids tiber die einheitliche und gesonderte Feststellung sind § 352 AO
und § 48 FGO im Einspruchs- und Klageverfahten zu beachten, die die Ein-
spruchs- bzw. Klagebefugnis der Gesellschafter einschrinken: Die PersGes. ist
einspruchs- und klagebefugt und erhebt den Einspruch bzw. die Klage als Pro-
zessstandschafterin fur ihre Gesellschafter (BFH v. 27.5.2004 — IV R 48/02,
BStBI. 11 2004, 962; BFH v. 26.6.2008 — IV R 89/05, BFH/NV 2008, 1984, zur
Klagebefugnis bei Umwandlung der Obergesellschaft; BEFH v. 18.8.2015 — I R
42/14, BFH/NV 2016, 164); dabei wird sie im Regelfall nach § 352 Abs. 1 Nr. 1
AO bzw. §48 Abs. 1 Nr. 1 FGO durch ihre(n) zur Vertretung berufenen Ge-
schiftsfithrer vertreten (zu Bruchteilsgemeinschaften s. BFH v. 29.1.2007 — IX
B 181/05, BFH/NV 2007, 1511).

> Klagebefugnis der Gesellschafter: Die Gesellschafter sind nur nach MalBigabe des
§48 Abs. 1 Nr.2 bis 5 FGO klagebefugt; klagebefugt sind also insbes. aus-
geschiedene Gesellschafter gem. § 48 Abs. 1 Nr. 3 FGO (s. auch BFH v. 28.10.
2008 — VIII R 69/06, BStBL. 1T 2009, 642), Gesellschafter, deren Beteiligungs-
quote str. ist ({48 Abs.1 Nr. 4 FGO), sowie Gesellschafter, deren Sonder-
betriebseinkiinfte str. sind (§ 48 Abs. 1 Nr. 5 FGO). Ein klagebefugter Gesell-
schafter ist zu einem Klageverfahren der PersGes. nach § 60 Abs.3 FGO
notwendig beizuladen. Erhebt hingegen ein nach § 48 FGO klagebefugter Ge-
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sellschafter selbst Klage, ist die PersGes. nach §48 Abs. 1 Nr. 1, § 60 Abs. 3
FGO notwendig beizuladen (BFH v. 16.10.2008 — IV R 82/06, BFH/NV 2009,
581). Im Einspruchsverfahren bedarf es insoweit einer Hinzuzichung gem. § 360
AO. Unterbleibt diese, so kann der betroffene Mitunternehmer nach Ergehen
der Einspruchsentscheidung gleichwohl selbst klagen (BFH v. 23.3.2000 — IV B
91/99, BFH/NV 2000, 1217; BFH v. 14.10.2003 — VIII R 32/01, BStBL II
2004, 359, unter Aufgabe fritherer entgegenstehender Rspr. des BFH). Anderer-
seits wird eine untetlassene Hinzuziehung durch eine Beiladung im FG-Verfah-
ren geheilt. Bei der Anfechtung der GewSt. gelten die vorstehenden Grundsitze
hingegen nicht. Da Steuerschuldner die PersGes. ist, ist ein nicht zur Vertretung
berechtigter Mitunternehmer 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. II 2000, 399, unter B.IIL.4; BFH v. 26.1.2000 — IV B 134/98, BFH/NV
2000, 1104).

» Die Ergffuung des Insolvengverfabrens iber das Vermogen der PersGes. fiihrt we-
der zu einer Aussetzung des Klageverfahrens gem. § 74 FGO noch zu seiner
Unterbrechung gem. § 155 FGO iVm. § 240 ZPO analog, da das Feststellungs-
verfahren eine insolvenzfreie Angelegenheit ist, denn es betrifft nicht die Steuer-
schulden der PersGes., sondern nur die ESt der Gesellschafter (BFH v. 1.6.2016
— X R 26/14, BStBL. 11 2016, 848).

c) Einheitliche und gesonderte Feststellung bei der doppelstéckigen Per-
sonengesellschaft

Bei doppelstockigen bzw. mehrstockigen PersGes. iSv. Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 be-
darf es eines zweistufigen bzw. mehrstockigen einheitlichen und gesonderten
Feststellungsverfahrens gem. §§ 179 Abs. 1, 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO (vgl.
BFH v. 24.7.2013 — I R 57/11, BStBL 11 2016, 633; BFH v. 12.2.2014 — IV R
22/10, BStBL II 2014, 621; Sonn, StuW 1999, 328 [331]). Dies gilt auch, wenn
es sich um eine auslind. Untergesellschaft handelt (BFH v. 9.7.2003 —1 R 5/03,
BFH/NV 2004, 1). Ausnahmsweise ist aber nur fiir die Obergesellschaft eine ge-
sonderte Feststellung und damit ein einstufiges Verfahren durchzuftihren, wenn
an der Untergesellschaft auler der Obergesellschaft mit mehreren im Inland
stpfl. Gesellschaftern keine weitere im Inland stpfl. Person beteiligt ist (BFH v.
9.2.2010 — I R 49/09, BStBL II 2011, 482); dies ergibt sich aus dem Rechts-
gedanken des § 180 Abs. 3 Nr. 1 AO. Liegt diese Ausnahme nicht vor, ist das
zweistufige Feststellungsverfahren wie folgt durchzuftihren:

Erste Stufe: Auf der ersten Stufe ist eine einheitliche und gesonderte Feststel-
lung fiir die Untergesellschaft durchzufiihren. Fir die Hohe der Einkiinfte ist
der in Anm. 630 beschriebene Gesamtgewinn der Untergesellschaft zu ermitteln.
Die Zurechnung der Einkiinfte bestimmt sich nach den in Anm. 631 dargestell-
ten Grundsitzen. Eine personenbezogene Steuervergiinstigung (zB nach § 34)
ist bereits auf der ersten Stufe festzustellen, soweit der Tatbestand auf der Ebene
der Untergesellschaft verwirklicht worden ist (zB VerduBerung eines Anteils an
der Untergesellschaft durch die Obergesellschaft), auch wenn die Steuervergtins-
tigung letztendlich nur dem mittelbar beteiligten Gesellschafter zugutekommt
(vgl. BFH v. 14.11.1995 — VIII R 8/94, BStBL. 11 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
fir den Feststellungsbescheid auf der zweiten Stufe. Der Obergesellschaft ist da-
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mit eine eigenstindige Ermittlung ihres Anteils aus der Beteiligung an der Unter-
gesellschaft versagt (s. Anm. 643).

Zweite Stufe: Auf der zweiten Stufe ist eine einheitliche und gesonderte Fest-
stellung fiir die Obergesellschaft durchzufiihren; zur Ermittlung des Gewinns
der Obergesellschaft s. Anm. 639. Fiir die Berticksichtigung des Erg. aus der Un-
terbeteiligung ist der Gewinn der Obergesellschaft auB3erbilanziell um das Erg.
aus der Beteiligung an der Untergesellschaft zu korrigieren und das bindende
Erg. aus dem Feststellungsbescheid der ersten Stufe zu tbernehmen (s.
Anm. 643 ,Steuerliche Erfassung des Beteiligungsergebnisses in der Gewinn-
und Verlustrechnung®). Dementsprechend wird das Erg. aus der Beteiligung an
der Untergesellschaft erst im Feststellungsbescheid auf der zweiten Stufe auf 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 definitive
Hohe der Einkiinfte des mittelbar beteiligten Gesellschafters ergibt (BFH v.
14.11.1995 — VIIT R 8/94, BStBI. 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 Steuervergiinstigung
wendet, die dem mittelbar beteiligten Gesellschafter zusteht, oder wenn tiber die
Hoéhe des Anteils der Obergesellschaft am Gewinn der Untergesellschaft ge-
stritten wird (BFH v. 28.7.2008 — IX B 131/08, BFH/NV 2008, 1696). Einer
Beiladung der mittelbar beteiligten Gesellschafter im Klageverfahren der Unter-
gesellschaft gegen ihren Feststellungsbescheid bedarf es auch, wenn die Ober-
gesellschaft vollbeendet ist oder wenn ein Gesellschafter aus der Obergesell-
schaft gem. § 48 Abs. 1 Nr. 3 FGO ausgeschieden ist (BFH v. 23.2.2011 — I R
52/10, BFH/NV 2011, 1354).

d) Einheitliche und gesonderte Feststellung in den Fillen von Abs. 1
Nr. 3

Es besteht Einigkeit, dass im Verhiltnis zu den einzelnen Kommanditaktiondren
keine einheitliche und gesonderte Feststellung der Einkiinfte nach § 180 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a AO erfolgt. Die verfahrensrechtl. Behandlung der phG einer
KGaA ist dagegen str.

Der BFH hat in einer dlteren Entsch. (BFH v. 21.7.1967 — VI 270/65, nv.) je-
denfalls fiir mehrere phG die Notwendigkeit einer einheitlichen und gesonder-
ten Feststellung bejaht, diese Frage dann aber in seiner Grundsatzentscheidung
BFH v. 21.6.1989 (BFH v. 21.6.1989 — X R 14,/88, BStBL. II 1989, 881 [883])
und in BFH v. 7.12.2011 (BFH v. 7.12.2011 — I R 5/11, BFH/NV 2012, 550,
Rn. 8) ausdriicklich offen gelassen. In BFH v. 29.6.2016 (BFH v. 29.6.2016 —
I B 32/16, BFH/NV 2016, 1679, Rn. 4) hat er entschieden, dass ein Feststel-
lungsverfahren gem. § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO fiir die Gewinnanteile der
phG einer KGaA bereits deshalb durchzufiihren ist, weil zweifelhaft ist, ob die
entsprechenden Voraussetzungen erfiillt sind.
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Die Finanzgerichte haben bisher tiberwiegend eine einheitliche und gesonderte
Feststellung abgelehnt (FG Hamb. v. 14.11.2002 — V 231/99, EFG 2003, 711,
rkr.; FG Minchen v. 16.1.2003 — 7 K 5340/01, EFG 2003, 670, rkr. nach Riick-
nahme der Rev. VIII R 8/03; FG Duss. v. 7.12.2010 — 13 K 1214/06 E, EFG
2011, 878, nrkr., aufgehoben aus anderen Griinden durch BFH v. 7.12.2011 — I
R 5/11, BFH/NV 2012, 556; Schl.-Holst. FG v. 12.4.2011 — 5 K 136/07, EFG
2011, 2036, rkr.; Hess. FG v. 31.5.2016 — 4 K 1879/13, EFG 2016, 1517, Rn. 29,
nrkr., Az. BFH I R 41/16). Dabei wurde maBgebend darauf abgestellt, dass we-
der eine gesamthinderische Bindung noch eine gemeinschaftliche Einkunfts-
quelle vorligen (Schl.-Holst. FG v. 12.4.2011 — 5 K 136/07, EFG 2011, 2030,
rkr.). In jlingerer Zeit gab es aber auch befirwortende bzw. zweifelnde Entschei-
dungen (FG Hamb. v. 9.7.2015 — 3 K 308/14, EFG 2015, 1682; zweifelnd FG
Miinchen v. 28.1.2016 — 13 K 2396,/13, EFG 2016, 869).

Die Finanzverwaltung schien unter dem Eindruck der ablehnenden FG-Urtei-
le ihre zwischenzeitliche Befurwortung einer einheitlichen und gesonderten Fest-
stellung aufgegeben zu haben (vgl. hierzu auch Krimer in DPM, § 9 KStG
Rn. 52 [9/2012]; Hoppg, Die Besteuerung der Kommanditgesellschaft auf Akti-
en zwischen Trennungs- und Transparenzprinzip, 2014, 75).

In der Literatur wird eine einheitliche und gesonderte Feststellung teilweise ab-
gelehnt, teilweise fir die phG untereinander und im Verhiltnis zur Gesamtheit
der Kommanditaktiondre gefordert. Teilweise wird eine einheitliche und geson-
derte Feststellung auch auf den Fall mehrerer phG beschrinkt.

» Gegen eine einheitliche und gesonderte Feststellung: Bopk in Bromich, § 15 Rn. 563
(9/2016); KaurrManN in FroTscHER, § 15 Rn. 498f. (11/2012); RarscHow in
KreN, 13. Aufl. 2016, § 180 AO Rn. 6; Manrow, DB 2003, 1540 (1541 f.); Jun-
GER, DB 1988, 1969 (1973); HorpE, Die Besteuerung der Kommanditgesellschaft
auf Aktien zwischen Trennungs- und Transparenzprinzip, 2014, 80.

» Fiir eine einbeitliche und gesonderte Feststellung: BONNING/KaLiGIN/NAUJOK in LADE-
MANN, § 15 Rn. 490/3 (11,/2013); Kunz in BEERMANN/GoscH, § 180 AO Rn. 32
(11/2016); Krimer in DPM, § 9 KStG Rn. 42£. (9/2012); Soun in HHSp., § 180
AO Rn. 176 (8/2011); Rems in Kircuuor, 16. Aufl. 2017, § 15 Rn. 404; Brrz in
LBP, § 15 Rn. 116a (12/2015); Branbis in Tirke/Krusk, § 180 AO Rn. 17 (8/
2014); Bacuer, DB 1985, 2117 (2119); MaTHiak, DStR 1989, 661 (667); FiscHER,
DStR 1997, 1519 (1522); ScHaumBURG/ScuuLTE, Die KGaA, 2000, Rn. 136;
WenrHEIM, DB 2001, 947 (948); Horzi, Die Besteuerung der KGaA, 2003,
115f.; GLANEGGER, DStR 2004, 1686 (1688); KusTERER, DStR 2008, 484 (487 £.);
FALTER, FS Spiegelberger, 2009, 113 (117£.); DrEN/van Heek, DStR 2012, 541
(547); BieLinis, Die Besteuerung der KGaA, 2013, 361 tf.; HaceBoke, Ubg 2015,
295 (296 ff.). Einheitliche und gesonderte Feststellung bei mehreren phG: MAr-
TENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 9 KStG Rn. 14; Mar in FroTscHER/Maas, § 9
Rn. 12 (1/2011); KoeniG in PanHLke, 3. Aufl. 2014, § 180 AO Rn. 16; Orge-
MOLLER in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 9 KStG Rn. 9; Hemper/SieeLs/UnL, DB
2001, 2268 (2270).

Stellungnahme: Durch BFH v. 29.6.2016 (BFH v. 29.6.2016 — I B 32/16,
BFH/NV 2016, 1679, Rn. 4) diirfte geklirt sein, dass aufgrund des derzeitigen
Diskussionsstands in jedem Fall ein Feststellungsverfahren gem. § 180 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a AO durchzufiithren ist. Allerdings bleibt weiterhin str., ob dieses
Feststellungsverfahren durch einen negativen oder einen positiven Feststellungs-
bescheid abzuschlieBen ist. Hierzu hat der BFH keine Aussage getroffen. Ein
positiver Feststellungsbescheid ist uE nicht nur sinnvoll, sondern unabhingig
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von der Anzahl der phG nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO geboten. Zwar
bestehen wegen des BA-Abzugs in {9 Abs.1 Satz1 Nr.1 KStG weiterhin
Zweifel an einer gemeinsamen Einkunftsquelle. Letztlich ist der BA-Abzug nach
§ 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KStG aber nur eine Technik, um die hybride Besteuerung
zu ermoglichen (vgl. auch Remw in Kircunor, 16. Aufl. 2017, § 15 Rn. 404). MaB-
gebend ist, dass der Zweck einer einheitlichen und gesonderten Feststellung, wi-
dersprechende Entscheidungen zu vermeiden, sowohl fiir die phG untereinander
als auch im Verhiltnis zur Gesamtheit der Kommanditaktionire greift, denn der
Gewinnanteil der phG wird nach einer Aufspaltung ,,an der Wurzel* unmittelbar
den einzelnen phG zugerechnet (s. Anm. 901 und 9206). Dabei sind die stl. Ge-
winnermittlungsvorschriften, die nicht spezifisch Korperschaften betreffen, ein-
heitlich sowohl auf die Ermittlung der Gewinnanteile der phG als auch auf den
fur die Gesamtheit der Kommanditaktionire verbleibenden Gewinn anzuwenden,
so dass zumindest ecine entsprechende Anwendung von § 180 Abs.1 Nr.2
Buchst. a AO erforderlich ist. Denn der KStBescheid der KGaA entfaltet keine
Bindungswirkung fiir die Besteuerung der phG (Sichs. FG v. 17.8.2016 — 6 K
735/16). Der Einwand einer fehlenden Beteiligtenfihigkeit der Gesamtheit der
Kommanditaktiondre ist dadurch zu lésen, dass deren verfahrensrechtl. Stellung
die KGaA selbst tibernimmt (vgl. auch Branois in Tipke/Krusk, § 180 AO Rn. 17
[8/2014]; Droen/van Heex, DStR 2012, 541 [547]; Farter, FS Spiegelberger,
2009, 113, [117£]). Ist ein Feststellungsverfahren bestandskriftig abgelehnt bzw.
ausgeschlossen, wird im Festsetzungsverfahren des phG eine Beiladung der
KGaA gem. § 175 Abs. 5 Satz 2 AO gepriift (vgl. FG Hamb. v. 9.7.2015 - 3 K
308/14, EFG 2015, 1682, rkr.).

e) Einheitliche und gesonderte Feststellung bei Zebragesellschaften

Bei der Zebragesellschaft ist die Reichweite der Bindungswirkung einer einheitli-
chen und gesonderten Feststellung gem. §§ 179 Abs. 2 Satz 2, 180 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. a AO str. Hiervon hingt ua. die Zustindigkeit fir die erforderliche Um-
qualifikation ab.

Nach der Rechtsprechung entscheidet das nach §§ 19 oder 20 AO zustindige
(Wohnsitz-)FA iber die Einkiinfte eines betrieblich an einer vermogensverwal-
tenden PersGes. beteiligten Gesellschafters sowohl der Art als auch der Hohe
nach. Sofern der Gesellschaftsanteil zum SonderBV des Gesellschafters einer
weiteren PersGes. gehort, entscheidet das fiir diese Schwester-PersGes. zustin-
dige BetriebsFA. Die auf Ebene der Zebragesellschaft festgestellte FEinkunftsart
richtet sich zwar nach ihrer Tatigkeit (s. Anm. 91). Der Feststellungsbescheid
hat insoweit aber keine Bindungswirkung.
Grundlegend BFH v. 11.4.2005 — GtS 2/02, BStBL. 11 2005, 679; seither stRspr.: BFH
v. 17.8.2005 — X R 58/01, BFH/NV 20006, 230; BFH v. 21.2.2006 — IX R 80/98,
BFH/NV 2006, 1247; BFH v. 22.2.2008 — X B 171/07, nv., juris; zu Schwester-Pers-
Ges. BFH v. 9.10.2008 — IX R 72/07, BStBL. 11 2009, 231. Zur Anwendung von Zebra-
gesellschaftsgrundsitzen im Falle von Schwester-PersGes. sehr krit. STeGer, DStR
2009, 784: Etfordernis von zwei Feststellungsverfahren fithrt zu unnétigem Verwal-
tungsaufwand und zu einer Verkomplizierung der Rechtslage.
Zur friher vom L. und IV. Senat des BFH vertretenen Zustindigkeit des Feststellungs-
Finanzamts (§ 18 AO) fiir die Feststellung der Gewinneinktinfte und zum spiter favo-
risierten Ping-Pong-Verfahren s. Anm. 1466 der Vorauflage, zu finden im elektro-
nischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.
Im Schrifttum wird die Rspr. zum Teil als nicht gerechtfertigte Abweichung
von §§ 179, 180 AO kritisiert. Der Feststellungsbescheid bleibe ohne gesetzliche
Grundlage fiir die betrieblich beteiligten Gesellschafter wirkungs- und folgenlos,
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obgleich die AO eine einheitliche Ermittlung vorsehe (vgl. BFH v. 11.4.2005 —
GrS 2/02, BStBL II 2005, 679, Rn. 57). Lupicke (DB 2005, 1813 [1814]) geht
ferner davon aus, dass der Gesellschaft nach der aktuellen Rspr. nur die Ermitt-
lung der Uberschusseinkiinfte und keine ,,Anderungsrechnung® obliege. Ein Ge-
sellschafter habe aber kein Einsichtsrecht in die Biicher fiir Zwecke der eigenen
StErklirung. Verschirft stelle sich die Problematik in Fillen mehrstufiger Be-
teiligungsketten dar. SchlieBlich wird die unzumutbare Erschwerung des
Rechtsschutzes kritisiert. Betrieblich Beteiligten kénnte es mangels eines fir sie
geltenden Feststellungsbescheids und Einblicks in die innerdienstliche Informa-
tionsbeschaffung schwer fallen, einen Rechtsbehelf gegen ihren ESt- oder
KStBescheid zu begrinden.
Siche zur Kritik insgesamt LUpicke in LUpicke/SisTERMANN, Unternchmenssteuer-
recht, 2008, § 1 Rn. 51; DurrscamipT/FriEDRICH-VACHE, DStR 2005, 1515 (1519f);
Lopicke, DB 2005, 1813; MarcHAL, DStZ 2005, 861 (864 1f.); fir Gesetzesinderung
ScHLAGHECK, StuB 2007, 730 (733).

Stellungnahme: Die dargestellte Rspr. hat uE Klarheit gebracht und tiberzeugt:

> Zweistufige Qualifikation der Einkiinfte betrieblich Beteiligter: Die Finkiinftequalifika-
tion hingt sowohl von den auf Gesellschaftsebene gemeinschaftlich verwirklich-
ten als auch von den auf Gesellschafterebene allein verwirklichten Tatbestands-
merkmalen ab. Es ist konsequent und sinnvoll, Erstere dem Regelungsbereich des
auf Gesellschaftsebene zu etlassenden Grundlagenbescheids zuzuordnen, Letztere
hingegen dem Regelungsbereich des auf Gesellschafterebene zu etlassenden Fol-
gebescheids. Die von der Ping-Pong-Losung (BFH v. 11.12.1997 — III R 14/96,
BStBL 1T 1999, 401) implizierte Grundlagenwirkung des Folgebescheids fiir den
Feststellungsbescheid ldsst sich dem Gesetz nicht entnehmen. Das Feststellungs-
verfahren soll grds. nur die alle Gesellschafter gemeinsam betreffenden Fragen
einheitlich 16sen (Fiscuer, NWB 2005 F. 2, 8813 [8816]). Insoweit greift auch kei-
ne auf die besondere Sachnihe des FeststellungsFA gestiitzte Ausnahme fur den
Sonderbetriebsbereich ein, denn dieser Gesichtspunkt spielt fiir die durch persén-
liche Verhiltnisse der Beteiligten bedingte Umqualifikation keine Rolle (FiscHer,
NWB 2005 F. 2, 8813 [8820]; aA DurrscumipT/FriEDRICH-VACHE, DStR 2005,
1515 [1519]; KempErMANN, TR 2005, 1030, wegen drohender Ungleichbehandlung
durch WohnsitzFA).

» Stenergeheimmis: § 30 AO spricht fir die Umgqualifikation im Folgebescheid.
Zwar hat das Steuergeheimnis im Feststellungsverfahren grds. zuriickzutreten.
Die anteilige Umqualifikation wegen personlicher Verhiltnisse des Gesellschaf-
ters muss jedoch nicht zwingend im Feststellungsverfahren stattfinden, zumal
insofern — anders als im Sonderbetriebsbereich — keine materiell-rechtl. Zuord-
nungsvorschrift zu den Beteiligungseinktnften existiert (Frscuer, NWB 2005 F.
2, 8813 [8818]; HeuerMaANN, StBp 2005, 268 [270]; aA DtrrscHMIDT/FRIED-
rRicH-VacHE, DStR 2005, 1515 [1520]; MarchHaAL, DStZ 2005, 861 [865], wegen
§ 30 Abs. 4 Nr. 1 AO).

> Praktikabilitat und Verfabrensokonomie: Die neue Rspr. vermeidet erheblichen
Informationsbeschaffungsaufwand beim Feststellungs-FA. Das Wohnsitz-FA
kann umgekehrt Auskiinfte anlassbezogen in erprobter Praxis unter Zuhilfenah-
me entsprechender Vordrucke einholen (BMF v. 29.4.1994 — IV B 2 - § 2241 -
9/94, BStBL 1 1994, 282). Der Rechtsschutz wird dadurch nicht unzumutbar er-
schwert, denn der Folgebescheid ist gem. § 121 AO zu begriinden. Dazu gehort
auch die Offenlegung des Berechnungswegs der Einkiinfte. Die Mitwirkungs-
und Erklirungspflichten hinsichtlich der Umqualifikation treffen zu Recht den
betrieblich Beteiligten. Auch im Feststellungsverfahren trifft die Erklirungs-
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pflicht die Feststellungsbeteiligten (BFH v. 23.8.1994 — VII R 143 /92, BStBl. 11
1995, 194; Fiscuer, NWB 2005 F. 2, 8813 [8821]). BranpT (KFR 2003 F. 2, AO
§ 179, 115 [116]) und Wacker (JbFStR 2006,/2007, 365 [375]) weisen zu Recht
auf die Einsichts- und Auskunftsrechte nach § 166 HGB, {§ 810, 713, 666, 259,
242 BGB hin (dazu Weyanp, Inf. 1995, 343). In der Gestaltungsberatung emp-
fiehlt sich allerdings die Verankerung einer zusitzlichen Verpflichtung der Ze-
bragesellschaft zur Ergebnisermittlung nach den fiir betrieblich Beteiligte gelten-
den Grundsitzen einschlieBlich Regelungen zur Kostentragung bereits im
Gesellschaftsvertrag (Brrz in LBP, § 15 Rn. 164 [12/2010]).

VeriduBerungsgewinne: Im Falle der VerduBerung cines WG ist ein VerdufB3e-
rungsgewinn in den Fillen der §§ 17 und 23 auf Gesellschaftsebene gesondert
und einheitlich festzustellen (BMF v. 29.4.1994 — IV B 2 - §2241 - 9/94,
BStBL 11994, 282, Tz. 3). Da nach § 20 Abs. 2 Nr. 1 die Verduflerung von Kap-
GesAnteilen ab dem VZ 2009 stets stbar ist, sind entsprechende Verduferungs-
ergebnisse in die einheitliche und gesonderte Feststellung grds. einzubeziehen.
Werden erst auf Gesellschafterebene die Merkmale des § 17 verwirklicht (we-
sentliche Beteiligung), so hat die Feststellung von Einkiinften aus § 20 auf Ge-
sellschaftsebene fir den Folgebescheid keine Bindungswirkung (BMF v. 18.1.
2016 — IV C 1 - §2252/08/10004:017, 2015/0468306, BStBL. 1 2016, 85,
Tz. 72).

AuBenpriifung: Eine Zebragesellschaft kann als vermégensverwaltende Gesell-
schaft nicht Subjekt einer Ap. hinsichtlich der Gewinneinkiinfteermittlung sein
(BFH v. 18.10.1994 — IX R 128/92, BStBI. II 1995, 291). Die stl. Verhiltnisse
konnen aber im Rahmen einer Ap. nach §§ 193 Abs. 2 Nr. 2, 194 Abs. 2 AO er-
mittelt werden (WAckeRr, JbFStR 2006,/2007, 365 [374]).

f) Einheitliche und gesonderte Feststellung bei Treuhandverhiltnissen

Zweistufiges Feststellungsverfahren: Bei Treuhandverhiltnissen ist grds. ein
zweistufiges Feststellungsverfahren durchzufithren. 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; BFH v. 13.7.1999 — VIII R 76/97,
BStBL 1T 1999, 747; BFH v. 28.11.2001 — X R 23/97, BFH/NV 2002, 614;
BFH v. 10.4.2002 — XI B 125/01, BFH/NV 2002, 1278; BFH v. 15.4.2003 — IV
B 188,01, BFH/NV 2003, 1283; BFH v. 16.5.2013 — IV R 35/10, BFH/NV
2013, 1945, Rn. 23). Der Feststellungsbescheid der PersGes. ist dabei Grund-
lagenbescheid fiir das Gewinnfeststellungsverfahren der Treugeber. Die Treu-
geber konnen deshalb lediglich Einwendungen gegen die Aufteilung des
Gewinnanteils des Treuhinders geltend machen, die Gegenstand des nachfol-
genden zweiten Feststellungsverfahrens ist (BFH v. 24.5.1977 — IV R 47/76,
BStBI. 1T 1977, 737; BFH v. 13.3.1986 — IV R 204/84, BStBl. II 19806, 584).
Auch iber die Mitunternehmerschaft des Treugebers wird erst auf der zweiten
Stufe entschieden; auf der ersten Stufe ist jedoch zu entscheiden, ob der Treu-
hinder als Mitunternehmer anzusehen wite, wenn er auf eigene Rechnung han-
delte BFH v. 16.5.2013 — IV R 35/10, BFH/NV 2013, 1945, Rn. 24).

Einstufiges Feststellungsverfahren: Mit Einverstindnis der Gesellschafter
kann das Treuhandverhiltnis im Fall eines offenen, allen Beteiligten bekannten
Treuhandverhiltnisses bereits auf der Ebene der Gesellschaft berticksichtigt
werden; ggf. ist eine solche Feststellung auf Antrag der Beteiligten sogar geboten
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(FG Dss. v. 18.4.2013 — 16 K 3477/10 F, EFG 2013, 1289, rkr.). Auch wenn
diese Feststellungen in einem Bescheid verbunden werden, kénnen die Treu-
geber personlich — ebenso wie bei einem 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; BFH v. 13.3.
1986 — IV R 204/84, BStBL. 11 1986, 584; BFH v. 15.4.2003 — IV B 188/01,
BFH/NV 2003, 1283; BFH v. 16.5.2013 — IV R 35/10, BFH/NV 2013, 1945,
Rn. 23). Dies gilt selbst dann, wenn der Treuhidnder nur fiir einen Treugeber ti-
tig ist (BFH v. 13.7.1999 — VIIL R 76,/97, BStBL. 11 1999, 747).

3. Darlegungs- und Feststellungslast

Die Darlegungs- und Feststellungslast richtet sich nach den allgemeinen Grund-
satzen.

Bei Verlusten aus Gewerbebetrieb, die der Stpfl. mit anderen positiven Ein-
kiinften verrechnen will, obliegt ihm die Darlegungs- und Feststellungslast dafiir,
dass er ein Gewerbe betreibt (vgl. BFH v. 20.4.2000 — XI S 5/99, BFH/NV
2001, 12; BFH v. 12.5.2016 — 11 R 56/14, BFH/NV 2016, 1385, Rn. 23).

Bei Gewinnen aus Gewerbebetrieb trigt die FinVerw. die Datlegungs- und
Feststellungslast dafiir, dass diese vorliegen und die Voraussetzungen des Abs. 2
erfiillt sind (vgl. aber BFH v. 16.3.2000 — IV R 53/98, BFH/NV 2000, 1090).
Zu Besonderheiten hinsichtlich der Gewinnerzielungsabsicht s.
Anm. 1045.

4. Vorlaufige Steuerfestsetzung nach § 165 AO

Bei Unsicherheiten dartber, ob die Voraussetzungen fiir einen Gewerbebetrieb
vorliegen oder nicht, ist ggf. nach § 165 AO vorldufig zu veranlagen. Das gilt ins-
bes. im Hinblick auf das Bestehen oder Nichtbestehen der Gewinnerzielungs-
absicht (BFH v. 25.10.1989 — X R 109,87, BStBI. 11 1990, 278; BFH v. 4.9.2008
—IV R 1/07, BStBL II 2009, 335: Unsicherheit beseitigt, wenn die maB3geblichen
Hilfstatsachen festgestellt werden kénnen und das FA davon positive Kenntnis
hat; BFH v. 19.1.2011 — X B 156/10, BFH/NV 2011, 745: Ungewissheit besei-
tigt mit Beendigung der Titigkeit).

FEinstweilen frei.

B. Erlauterungen zu Abs. 1:
Einkunfte aus Gewerbebetrieb

I. Einordnung des Abs. 1 und Vereinbarkeit mit
hoherrangigem Recht

Schrifttum: RavracH, Der Durchgriff im Steuerrecht, Diss., Miinchen 1968; von Zgz-
scuwitz, Die Bilanzbiindeltheorie — ein brichiger Torso (I. Teil), FR 1970, 133; MEBMER,
Die Bilanzbtndeltheorie — Eine meisterhafte Schopfung der Rechtsprechung?, Stb]b.
1972/1973, 125; DOLLERER, Die Steuerbilanz der Personenhandelsgesellschaft als konsoli-
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dierte Bilanz einer wirtschaftlichen Einheit, DStZ /A 1974, 211; WoEerNER, Mitunterneh-
merbegriff und Bilanzbiindeltheorie bei der Gewerbesteuer — Probleme und Tendenzen
der Rechtsprechung, BB 1974, 592; WoErNER, Die neuere Rechtsprechung des Bundes-
finanzhofs zur Einkommensbesteuerung von Gesellschaftern einer Personengesellschaft,
BB 1975, 645; DOLLERER, Neuere Entwicklungen im Steuerrecht der Personengesellschaft,
DStZ/A 1976, 433; RauracH, Die Personengesellschaft im Einkommensteuerrecht: Fin-
heit der Gesellschaft oder Vielfalt der Gesellschafter, FR 1976, 233; SCHWICHTENBERG,
Die Beitragstheorie, FR 1976, 530; WoERrNER, Die Tragweite des Beitragsgedankens bei
der Auslegung des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, DStZ/A 1977, 299; Kurth, Irrwege zur Bi-
lanzbtndeltheorie — Wege zur Beitragstheorie?, StuW 1978, 1; Kurth, Systematische Dat-
stellung der verschiedenen Konzeptionen zur Besteuerung des Mitunternehmers, StuW
1978, 203; Kurth, Die Besteuerung des Mitunternehmers — Steuerliche Beurteilung der
Leistungsbeziehungen zwischen der Mitunternehmergemeinschaft und ihren Gesellschaf-
tern, Diss., Wiesbaden 1978; Scuurze zur WiescHE, Zur Diskussion um die Personenge-
sellschaft, FR 1978, 307; StrECK, Zurechnungskonflikt zwischen Einzelunternehmen und
Mitunternehmerschaft, BB 1978, 189; Tipke, Die Grundprobleme der Personengesell-
schaft im Steuerrecht, StuW 1978, 193; UELNER, Der Mitunternehmergewinn als Betriebs-
vermogensmehrung des Mitunternchmers, JbFStR 1978,/1979, 300; Krusk, Gewinnanteil
und Sondervergiitung der Gesellschafter von Personengesellschaften de lege lata und de
lege ferenda, DStJG 2 (1979), 37; Raurach, Einschligige Prinzipienfragen der Gewinnrea-
lisierung, DSYG 2 (1979), 87; DOLLERER, Die Bilanzen der Personenhandelsgesellschaft
und ihrer Gesellschafter — Chaos oder System?, DStZ 1980, 259; WoERNER, Die Besteue-
rung der Mitunternehmer — Bestandsaufnahme und Perspektiven, DStZ 1980, 203; LEmpE-
Nau, Neuere Entwicklung zur steuerlichen Behandlung der Mitunternehmerschaft aus der
Sicht des Beraters, StbJb. 1982/83, 201; G. S6rFING, Probleme bei mittelbarer Beteiligung
an Personengesellschaften, DStR 1983, 311; SteINBERG, Zur Besteuerung der Mitunter-
nehmer, DB 1984, 527; BacHER, Die Stellung des persénlich haftenden Gesellschafters ei-
ner Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA) im Steuerrecht, DB 1985, 2117; Scawich-
TENBERG, Stirkere Verselbstindigung der Personengesellschaft, WPg 1985, 225; KNOBBE-
Keuk, Gesellschaft und Mitunternechmerschaft, StuW 1986, 106; Reis, Ertragsteuetliche
Behandlung von Gesamthandsbeteiligungen und Beteiligungsertragen, StuW 1986, 232;
AvutenrieTH, Titigkeitsvergiitung bei mittelbarer Beteiligung, DStZ 1987, 307; Beiere, Die
Einkiinftequalifikation bei gemeinsamer wirtschaftlicher Betitigung im Einkommensteu-
errecht, Diss., Augsburg 1987; MArkLE, Die mittelbare Beteiligung an einer Personenge-
sellschaft, WPg 1987, 68; Paus, Anwendung des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG bei mittelbarer
Beteiligung und mittelbaren Leistungen — ,,Durchgriff* durch eine GmbH bzw. durch eine
OHG oder KG, DStZ 1987, 485; JUNGER, Zur Stellung des personlich haftenden Gesell-
schafters einer KGaA im Steuerrecht, DB 1988, 1969; MeLLwiG, Der Mitunternehmerge-
winn als Gewinn einer wirtschaftlichen Einheit, in Knosse-Keuk/KLEIN/MoxTer (Hrsg.),
Handelsrecht und Steuerrecht, FS Georg Déllerer, Diisseldorf 1988, 17; MEsMER, Der Ge-
sellschafter und der Mitunternehmer des § 15 Absatz 1 Nr. 2 EStG, in KnosBe-Keuk/
Krein/Moxter (Hrsg.), Handelsrecht und Steuerrecht, FS Georg Déllerer, Diisseldorf
1988, 429; ScuoN, Der Gewinnanteil des Personengesellschafters und das Einkommen
der Personengesellschaft, StuW 1988, 253; MartHIAK, Rechtsprechung zum Bilanzsteuer-
recht, DStR 1989, 661; Jakos/HOrMANN, Zur Einkiinfteerzielungsabsicht bei gemein-
samer wirtschaftlicher Betitigung — Zugleich ein Beitrag zur steuerrechtlichen Dogmatik
von Personengesellschaften, FR 1990, 33; Knosse-Keuk, Gleichstellung des Mitunterneh-
mers mit dem Einzelunternechmer? § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG und mittelbar Beteiligte,
DB 1990, 905; MEsMER, Rechtssubjekte im Rahmen der Besteuerung gemif3 § 15 Abs. 1
Nr. 2 EStG — Zugleich ein Beitrag zur Rechtsfihigkeit im Steuerrecht, FR 1990, 205; A.
Scumipt, Einkommensteuetliche Behandlung mittelbarer Leistungsbezichungen bei Pet-
sonengesellschaften, Diss., Disseldorf 1990; Best, Einktunftequalifikation und Gewinn-
ermittlung bei Personengesellschaften — Fin Beitrag zur Personengesellschaft als partielles
Steuerrechtssubjekt, DStR 1991, 1545; Gron, Sondervergiitungen in der doppelstockigen
Personengesellschaft, DB 1991, 879; Raurach, Gewinnanteil und Sondervergiitungen der
Gesellschafter von Personengesellschaften, StuW 1991, 278; Raurach, Konsolidierte oder
strukturierte Gesamtbilanz der Mitunternehmerschaft oder additive Ermittlung der Fin-
kiinfte aus Gewerbebetrieb der Mitunternehmer mit oder ohne korrespondierende Bilan-
zierung — Festbeitrag zum 65. Geburtstag von Adalbert Uelner am 27. Oktober 1992,
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DStZ 1992, 692; SEER, Die ertragsteuerliche Behandlung der doppelstéckigen Personenge-
sellschaft unter besonderer Beriicksichtigung des Steueridnderungsgesetzes 1992, StuW
1992, 35; G. SorrING, Mittelbare Beteiligung bei Personengesellschaften, FR 1992, 185;
CrezeLius, Der Mitunternehmerbegriff — ein Chamileon, in Rauracu/UELNER (Hrsg.), FS
Ludwig Schmidt, Munchen 1993, 355; Knose-KEuk, Bilanz- und Unternehmenssteuet-
recht, Koéln, 9. Aufl. 1993; J. Lang, Zur Subjektfihigkeit von Personengesellschaften im
Einkommensteuerrecht, in Rauvpace/UreLNer (Hrsg), FS Ludwig Schmidt, Minchen
1993, 291; Scuon, Zum Stande der Lehre vom Sonderbetriebsvermogen, DStR 1993, 185;
FELIX, ,,Sondermitunternehmer — Unmittelbare Leistung bei mittelbarer Beteiligung, § 15
Abs. 1 Nr 2 Satz 2 EStG, KOSDI 1994, 9767; GsCHWENDTNER, Die Personengesellschaft
als Steuerrechtssubjekt im Einkommensteuerrecht nach der Rechtsprechung des Grof3en
Senats des BFH, in Kircaror/OrreRHAUS/SCHOBERLE (Hrsg.), Steuerrecht — Verfassungs-
recht — Finanzpolitik, IS Franz Klein, Koln 1994, 751; SorriNG, Mittelbare Beteiligung bei
Personengesellschaften, in Kircuuor/OFrrerHAUS/SCHOBERLE (Hrsg.), Steuerrecht — Ver-
fassungsrecht — Finanzpolitik, FS Franz Klein, Kéln 1994, 737; SorriNnG, Gedanken zum
Fehlbetragsbeschluf3 des Grofen Senats, DB 1994, 747; Gron, Die Bilanzen der Mitunter-
nehmerschaft, StuW 1995, 383; KempermanN, Einheit der Gesellschafter — Vielheit der
Gesellschafter — Die Personengesellschaft in einkommen-, gewerbe- und umsatzsteuer-
licher Sicht, DStZ 1995, 225; Krart, Entwicklungstendenzen in der Besteuerungskonzep-
tion fir Personengesellschaften, DStR 1995, 921; WeBER-GRELLET, Gewerblicher Grund-
stickshandel bei Beteiligung an ciner Gesellschaft des biirgerlichen Rechts, DStR 1995,
1341; Boppen, Die ecinkommensteuerliche Subjektfihigkeit der Personengesellschaft,
DStZ 1996, 73; Gosca, Steuerlicher Zugtiff auf Gesellschafter von Personen- und Kapi-
talgesellschaften, DStZ 1996, 417; Paus, Gewerblicher Grundstiickshandel durch Betei-
ligung an Personengesellschaften Einschrinkungen der Einheitstheorie, DStZ 1996, 172;
ScuoN, Der GroB3e Senat des Bundesfinanzhofs und die Personengesellschaft, StuW 1996,
275; SorrING, Durchgriff durch die Personengesellschaft, Stbg 1996, 289; M. FiscHER, Die
Besteuerung der KGaA und ihrer Gesellschafter, DStR 1997, 1519; P. Fiscuer, Auch der
Mitunternehmer ist ein Unternehmer des Betriebs — Ein Beitrag zur subjektiven Zurech-
nung des einkommensteuerbaren Handlungs- und Erfolgstatbestands, in Buppe/Mox-
TER/OFrrERHAUS (Hrsg.), Handelsbilanzen und Steuerbilanzen, FS Heinrich Beisse, Dussel-
dorf 1997, 189; Haas, Ist die Bilanzbtindeltheotie tatsichlich tberholt?, DStR 1997, 1706;
NEeumany, Einkiinfteermittlung und Bilanzierung in Personengesellschaften, Einheit der
Gesellschaft — Vielheit der Gesellschafter, GmbHR 1997, 621; Raurach, Die Zurechnung
im Steuerrecht als Problem der Tatbestandsverwirklichung, in Buppe/MoxTER/OFFER-
HAUs (Hrsg.), Handelsbilanzen und Steuerbilanzen, FS Heinrich Beisse, Diisseldorf 1997,
403; Scumip, Steuerbilanzielle Fragestellungen bei Sonderbetriebsvermdogen im Verhiltnis
von Obergesellschaft zu Untergesellschaft bei doppelstdckigen Personengesellschaften,
Personengesellschaft, Ertragsteuern, Bilanzierungsgrundsitze, DStR 1997, 941; ScuuLze
zUR WIiEscHE, Mitunternechmerschaft und Mitunternechmerstellung, DB 1997, 244; Grow,
Trennungs- und Transparenzprinzip im Steuerrecht der Personengesellschaften, ZIP
1998, 89; HerrmanN, Die Personengesellschaft als Rechtssubjekt im Zivil- und Steuer-
recht, DStZ 1998, 87; HarLerBACH, Die Personengesellschaft im Steuerrecht — Zivilrecht-
liche FEinordnung und einkommensteuerliche Folgen, Diss., Augsburg 1998; PINKERNELL,
Einkiinftezurechnung bei Personengesellschaften, Diss., Koln 1999,/2000; Rems, Grund-
probleme der Besteuerung von Personengesellschaften, Stbg 1999, 356 und 417; SonN,
Einheitliche und gesonderte Feststellungen bei ,,doppelstockigen Personengesellschaften®,
StuW 1999, 328; ScuaumMBURG/ScHULTE, Die KGaA, Koln 2000; ScHNEIDER, Sondet-
betriebsvermogen — Rechtsgrundlage und Umfang, Diss., K6ln 2000; Bobpen, Einkiinfte-
qualifikation bei Mitunternehmern, Diss., Aachen 2001; HaLLERBACH, Vermogensverwal-
tende Personengesellschaft — wer erzielt die Einktnfte? Konsequenzen aus der
Rechtsprechung des BGH zur Rechtsnatur der Gesellschaft biirgerlichen Rechts, in Hor-
MANN/JUPTNER/KOBER/ZUGMAIER (Hrsg.), Brennpunkte des Steuerrechts, FS Wolfgang Ja-
kob, Augsburg 2001, 101; HempeL/SieBeLs/UnL, Zur Einkiinftequalifikation von mittel-
baren Gesellschaftern einer KGaA, DB 2001, 2268; Rem, Fortentwicklung des
Unternehmenssteuerrechts bei Mitunternechmerschaften — Bemerkungen zu den Vorschli-
gen des BMF, BB 2001, 1225; WenraEM, Die Einkiinftequalifikation der Gesellschafter
einer GmbH & Co. KGaA, DB 2001, 947; Boppen, Tatbestandsverwirklichung nach § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG — Ein Beitrag zur Rechtssubjektivitit der Personengesellschaft
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im Einkommensteuerrecht, DStZ 2002, 391; Bopben, Einkiinftequalifikation bei Mit-
unternehmern, FR 2002, 559; KempErMANN, Mitunternehmerschaft, Mitunternehmer und
Mitunternehmeranteil — steuerrechtliche Probleme der Personengesellschaft aus der Sicht
des BFH, GmbHR 2002, 200; HovrzL, Die Besteuerung der KGaA, Frankfurt am Main
2003; Manrow, Die Kommanditgesellschaft auf Aktien und das Votliegen einer verdeck-
ten Gewinnausschiittung, DB 2003, 1540; GLANEGGER, Erginzungsbilanzen und Gewinn-
feststellung fiir den personlich haftenden Gesellschafter der KGaA?, DStR 2004, 1686;
List, Personengesellschaften im Wandel zivil- und steuerrechtlicher Beurteilung — Auswir-
kungen der ziviltechtlich anerkannten Rechtssubjektivitit von Personengesellschaften auf
das Verstindnis von § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, BB 2004, 1473; CarrE, Zut zivilrechtlichen
und steuerrechtlichen Beurteilung der Leistungen von Gesellschaftern einer Personenge-
sellschaft an die Personengesellschaft, in Stanr/StranL/CarLE (Hrsg), Gestaltung und
Abwehr im Steuerrecht, FS Klaus Korn, Bonn 2005, 251; Rouric/Dokce, Das Kapital
der Personengesellschaften im Handels- und Ertragsteuerrecht, DStR 2006, 489; FULBIER,
Mitunternehmerbesteuerung als konsolidierte steuetliche Gewinnermittlung? — Implikatio-
nen fiir eine kiinftige europiische Gruppenbesteuerung, BFuP 2007, 482; HEURUNG, Be-
steuerungsprinzipien bei Personengesellschaften im Fall der Bilanzierungskonkurrenz, in
WenrnemM/Heurung (Hrsg,), Steuerbelastung — Steuerwirkung — Steuergestaltung, FS
Winfried Mellwig, Wiesbaden 2007, 145; Kusterer, Ubetlegungen zur Besteuerung des
personlich haftenden Gesellschafters einer Kommanditgesellschaft auf Aktien, DStR
2008, 484; Ley, Ausgewihlte Neuerungen der Besteuerung der Mitunternehmerschaften,
KOSDI 2008, 16204; ScuuLze zur WiescHE, Die Mitunternehmerschaft — Rechtsgrund-
lagen, Umfang, in Nieskens/Kircanor (Hrsg.), FS Wolfram Reif3, Koln 2008, 413; CarvE,
Steuetlicher ,,Durchgriff bei Mitunternehmern und Korperschaften, KOSDI 2009,
16769; FaLTER, Die einheitliche und gesonderte Feststellung von Besteuerungsgrundlagen
bei der KGaA, in WacnTer (Hrsg.), Vertragsgestaltung im Zivil- und Steuerrecht, FS Se-
bastian Spiegelberger zum 70. Geburtstag, Minchen 2009, 113; WeNDT, Personengesell-
schaften — Verluste und Gewinne, Stbg 2009, 1; BRANDENBERG, Besteuerung der Personen-
gesellschaften — unpraktikabel und realititsfremd? — Plidoyer fur die Beibehaltung der
Rechtslage, FR 2010, 731; FEcuner/BiumL, Fortentwicklung des Rechts der Besteuerung
von Personenunternehmen, FR 2010, 744; Geck, Die vermogensverwaltende Personenge-
sellschaft im Ertrag und Erbschaftsteuerrecht, KOSDI 2010, 16842; Gosca, ,,Zoff im
BFH*: Die vorliufig vorweggenommene Divergenzanrufung, DStR 2010, 1173; Henn-
RICHS, Besteuerung von Personengesellschaften — Transparenz- oder Trennungsprinzip,
FR 2010, 721; Horremany, Einkiinfteermittlung bei Gesellschaften, DStJG 35 (2010),
291; U. Prinz, Besteuerung der Personengesellschaften — unpraktikabel und realitits-
fremd? — 4 Thesen zu Bestandsaufnahme und Neujustierung der deutschen Personenge-
sellschaftsbesteuerung, FR 2010, 736; M. Scumrrrt, Besteuerung der Personengesellschaf-
ten? — Plidoyer fir die Beibehaltung der transparenten Besteuerung, FR 2010, 750;
Dorsch, Mitunternehmer und Mitunternehmerschaft, in Die Personengesellschaft im
Steuerrecht, Gedichtnissymposion fiir Brigitte Knobbe-Keuk, Kéln 2011, 7; HOTTEMANN,
Gewinnermittlung bei Personengesellschaften, Die Personengesellschaft im Steuerrecht,
in Gedichtnissymposion fiir Brigitte Knobbe-Keuk, Kéln 2011, 39; Schirrers, Beteiligung
an einer Mitunternehmerschaft in der Steuerbilanz — Gleichklang und Unterschiede mit/
zur Handelsbilanz, GmbH-StB 2011, 176; Scuon, Die Personengesellschaft im Steuer-
rechtsvergleich, in Die Personengesellschaft im Steuerrecht, Gedichtnissymposion fir
Brigitte Knobbe-Keuk, Koéln 2011, 139; Wacker, Aktuelles zum Einfluss des Gesell-
schafts- und Zivilrechts auf die ertragsteuerliche Rechtsfihigkeit von Personengesellschaf-
ten, in HaBersack/HommEeLHOFF (Hrsg.), FS Wulf Goette, Miinchen 2011, 561; DrUEN,
Die Kommanditgesellschaft auf Aktien zwischen Trennungs- und Transparenzprinzip —
Eine steuersystematische Bestandsaufnahme, DStR 2012, 541; Kanie, Die Steuerbilanz
bei der Personengesellschaft, DStZ 2012, 61; KanLe, Die Sonderbilanz bei der Personen-
gesellschaft, FR 2012, 109; Kusmaur/Scawarz, Rechtsform und Besteuerung — Personen-
gesellschaften und Kapitalgesellschaften: Unterschiede und Belastungsvergleich, StB 2012,
426; StranL, Neues fiir Mitunternehmerschaften und ihre Gesellschafter, KOSDI 2012,
18054; Bierinis, Die Besteuerung der KGaA, Diss., Munster 2013; KersseNBrock/KIRCH,
E-Bilanz: Zu komplex fiir Personengesellschaften, Stbg 2013, 385; HorpE, Die Besteue-
rung der Kommanditgesellschaft auf Aktien zwischen Trennungs- und Transparenzprin-
zip, Diss., Lohmar 2014; Briesg, Verdeckte Gewinnausschuttung, Entnahme und Sondet-
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verglitung bei der GmbH & Co. KG, DStR 2015, 1945; FLorsTEDT, Stand und Entwick-
lung der steuerrechtlichen Mitunternehmerdoktrin, Berlin 2015; Hacesoke, Einheitliche
und gesonderte Feststellung bei der KGaA und ihrem personlich haftenden Gesellschaf-
ter, Ubg 2015, 295; Ley, Kapitalkonten in den Berichtsbestandteilen ,,Bilanz* und ,,Kapi-
talkontenentwicklung” der E-(Gesamt-)Bilanz, KOSDI 2015, 19317; Rierort/STEIN-
EGGER, E-Bilanz ciner Personengesellschaft, StuB 2015, 667; ScauLze zur WIEscHE, Die
Ertragbesteuerung der Personengesellschaft in der BEH-Rechtsprechung der letzten bei-
den Jahre, DStZ 2015, 562; WenDT, Die verdeckte Gewinnausschiittung im Zusammen-
hang mit Personengesellschaften, FR 2015, 1134; HarLerBacH, Gleichstellungsthese —
Wann ist der Mitunternehmer ein Einzelunternechmer, FR 2016, 1117; KrtGer, Umfang
der Steuerrechtssubjektivitit von Personengesellschaften im Spannungsfeld zwischen Ge-
samthandslehre und steuerrechtlichem Transparenzprinzip, FR 2016, 1031; WEDEMANN,
Gemeinnttzige Personengesellschaften?, NZG 2016, 645.

Schrifttum zu den doppelstéckigen Personengesellschaften: Siche vor Anm. 600.

1. Systematische Einordnung von Abs. 1 Nr. 1

Abs. 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 Abgrenzung zu den in Nr. 2 und Nr. 3 geregelten Fillen. Um neben diesen
hervorzuheben, dass auch die Einkiinfte aus gewerblichen Einzelunternehmen
solche aus Gewerbebetrieb sind, bedatf es der Aussage von Nr. 1 Satz 1. Die Re-
gelung des Satzes 2 ist hingegen tberflissig, da die Zugehoérigkeit von Einkiinf-
ten aus gewerblicher Bodenbewirtschaftung zu den Einkiinften aus Gewerbe-
betrieb bereits aus der allgemeinen Regelung des Satzes 1 iVm. Abs. 2 Satz 1
folgt (zur Rechtsentwicklung des Satzes 2 s. BFH v. 9.5.1957 — IV 186,/56 U,
BStBL. 111 1957, 246).

2. Systematische und historische Einordnung von Abs. 1 Nr. 2 Satz 1
(Mitunternehmerschaft)

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

Gewerbesteuerliche Erfassung der Sondervergiitungen: Abs. 1 Nr. 2 Satz 1
bezweckt die Qualifizierung der Gewinnanteile und Sondervergiitungen als Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb und damit die Bestimmung der Einkunftsart beim
gemeinschaftlichen Bezug von Einkiinften aus einer gewerblich titigen PersGes.
(vgl. BFH v. 25.6.1984 — G1S 4/82, BStBL II 1984, 751 [764, 768]). Dies wirkt
sich insbes. gewstl. aus: Die Sondervergiitungen sowie Gewinne aus der Ver-
duBerung oder Entnahme von WG des SonderBV erhohen den Gewerbeertrag
iSv. § 7 GewStG, so dass Leistungen der PersGes. an den Gesellschafter auf-
grund schuldrechtl. Vertrige den gew-stpfl. Gewinn der PersGes. nicht mindern
(BFH v. 25.2.1991 — GrS 7/89, BStBL 1T 1991, 691 [698]). Dieser Zweck kam
bereits in der amtlichen Begr. zu § 15 Nr.2 EStG 1934 zum Ausdruck (s.
Anm. 2); zur gewstl. Entwicklung s. auch Wicamann, DStZ 2016, 414 (4181£.).
Krit. ScHNEIDER, Sonderbetriebsvermégen — 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. frei-
beruflichen sowie land- und forstwirtschaftlichen Mitunternehmerschaften gem. §§ 13
Abs. 7,18 Abs. 4 Satz 2 dieser gewstl. Zweck verlorengegangen sei.
Zurechnungsfunktion: Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1 ermoglicht die Zurech-
nung der von der PersGes. erzielten Finkiinfte bei dem einzelnen Gesellschafter
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fir dessen Besteuerung, und zwar unabhingig vom Zufluss beim Mitunterneh-
mer (s. Anm. 97 aE).

Partielle Gleichstellung mit dem Einzelunternehmer: Weiterhin bezweckt
Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 eine partielle Gleichstellung des Mitunternehmers mit dem
Einzelunternehmer, der mit sich selbst keine Vertrige abschlieBen und daher
Zahlungen an sich nicht als BA abziechen kann (BFH v. 25.2.1991 — GrS 7/89,
BStBL 11 1991, 691 [698]; BFH v. 14.2.2006 — VIII R 40,03, BStBI. 11 2008, 182;
ausfihtlich zur Gleichstellungsthese in der BFH-Rspr. s. HaLLerBacH, FR 2016,
1117 [1118 f£.]). Die Hinzurechnung von Sondervergiitungen fiir Arbeitsleistun-
gen berticksichtigt insbes., dass die Arbeitsleistung des Mitunternehmers nicht
aufgrund eines Dienstvertrags, sondern durch den Anspruch auf einen erhéhten
Anteil am Gesellschaftsgewinn abgegolten wird (BFH v. 30.8.2007 — IV R 14/
06, BStBL. 11 2007, 942).
AA Ras, Stbg 1999, 356 (367), der die Gleichstellungsthese aufgrund der gravierenden
Unterschiede zwischen Einzelunternehmer und Gesellschafter als nicht haltbar ansieht;
J. Lang, FS Schmidt, 1993, 291 (292, 297); Kruse, DStJG 2 (1979), 37 (40); U. Prinz,
FR 2010, 736 (740), der die Gleichstellungsthese fiir nicht mehr zeitgemil hilt. Nach
Ansicht von Knosse-Keuk (Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 362)
soll durch Nr. 2 Satz 1 hingegen cine rechtsformneutrale Besteuerung hergestellt wer-
den, indem PersGes. ihren Gewinn ebenso im Jahr der Entstehung zu versteuern ha-
ben wie Einzelunternehmer und KapGes. (so auch Scuon, DStR 1993, 185).
» Funktion der Gleichstellungsthese: Um die partielle Gleichstellung mit dem Finzel-
unternechmer zu verwirklichen, wird die stl. Behandlung der Sondervergtitungen
an den sachlichen Zusammenhang der Titigkeit des Mitunternehmers mit seiner
Gesellschafterstellung und nicht an den zivilrechtl. Schuldgrund gekniipft (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 II 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 — VIIT R 15/96, BFH/NV 1998, 781).

» Anwendungsbereich der Gleichstellungsthese: Die partielle Gleichstellung des Mit-
unternchmers mit dem Finzelunternehmer wird neben der gewstl. Erfassung
der Sondervergiitungen auch beim Rechtsinstitut des SonderBV deutlich, durch
das die stillen Reserven beim Gesellschafter erfasst werden (s. Anm. 704; s. auch
Carcg, KOSDI 2015, 19290 [19292]). Dariiber hinaus zeigt sich die Gleichstel-
lung beim Grundsatz korrespondierender Bilanzierung, der fur eine zeit- und be-
tragskonforme Bilanzierung der Vergiitungen als Aufwand in der Gesellschafts-
bilanz und als Ertrag in der Sonderbilanz sorgt (s. Anm. 113 | Verhiltnis zu § 4
sowie Anm. 452). Aus Griinden der Gleichstellung werden auch mittelbare Leis-
tungen in den Anwendungsbereich von Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 einbezogen, zB bei
der Leistungserbringung tiber eine nicht gewerbliche Schwester-PersGes. oder
iber eine zwischengeschaltete KapGes. (s. BFH v. 6.7.1999 — VIII R 46/94,
BStBL II 1999, 720). Weiterhin wird der Gewinnanteil dem Mitunternehmer
auch in dem Zeitpunkt zugerechnet, in dem er bei der PersGes. entsteht (BFH
v. 15.11.2011 — VIII R 12/09, BStBL II 2012, 207; s. auch Anm. 97). Ferner soll
die Erginzungsbilanz der Gleichstellung mit dem Einzelunternehmer dienen,
der seine AK ebenfalls aktivieren kann (BFH v. 20.11.2014 — IV R 1/11, DStR
2015, 283, unter 1I1.3.a der Griinde). SchlieBlich rechtfertigt die Gleichstellung
den Vorrang des § 4 Abs. 4 (betriebliche Veranlassung) gegeniiber dem MafBgeb-
lichkeitsgrundsatz des § 5 Abs. 1, so dass eine Aktivierung von WG, die zum
Gesellschaftsvermdgen der PersGes. gehoren, wegen fehlender betrieblicher
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Veranlassung entfallen kann (zB bei verlustbringenden WG oder bei der Gewih-
rung nicht fremdublicher Darlehen an Gesellschafter; s. BFH v. 25.11.2004 — IV
R 7,03, BStBL. 11 2005, 354).

» Grengen der Gleichstellungsthese: Die Gleichstellungsthese gilt nur, soweit das Ge-
setz sie zuldsst, und rechtfertigt daher keine uneingeschrinkte Gleichstellung
mit dem Einzelunternehmer (vgl. BFH v. 21.4.1988 — IV R 80/86, BStBI. IT
1988, 883, mwN; BFH v. 25.2.1991 — GS 7/89, BStBL II 1991, 691 [698]; der
BFH spricht in den Fillen, in denen er die Gleichstellung mit dem Einzelunter-
nehmer nicht uneingeschrinkt bejaht, idR von einer ,,Anniherung® an den Ein-
zelunternehmer, vgl. BFH v. 25.2.1991 — GS 7/89, BStBL. 11 1991, 691; HALLER-
BacH, FR 2016, 1117 [1122]). Schuldrechtliche Bezichungen zwischen
Gesellschafter und PersGes. werden daher nicht ausgeschlossen (so jedoch noch
die Bilanzbiindeltheorie, s. Anm. 85; s. auch HarierBacu, FR 2016, 1117
[1121]), sondern es werden die auf schuldrechtl. Grundlage geleisteten Ver-
gitungen in Einkiinfte aus Gewerbebetrieb umgqualifiziert (BFH v. 25.2.1991 —
GrS 7/89, BStBL. IT 1991, 691 [698]). Ebenso wenig fithrt die Gleichstellungs-
these dazu, dass die handelsrechtl. Selbstindigkeit der Personenhandelsgesell-
schaft estl. verneint wird (BFH v. 25.2.1991 — GtS 7/89, BStBL. II 1991, 691).
Deshalb kann zB eine PersGes. Leistungen an eine beteiligungsidentische ge-
werbliche (Schwester-)PersGes. erbringen, was bei uneingeschrinkter Geltung
der Gleichstellungsthese stl. nicht moglich wire, weil der Einzelunternehmer
keine Vertrige zwischen zwei ihm gehorenden Betrieben abschlieen konnte.

Einstweilen frei. 82-83

b) Die wichtigsten Entwicklungsschritte zur Besteuerung der Mitunter-
nehmerschaft

aa) 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 StSub-
jekt der einzelne Gesellschafter war. Da die PersGes. zivilrechtl. verselbstindigt
war (vgl. RG v. 5.12.1889, RGZ 25, 252 [256]), wurden angemessene Vergiitun-
gen der PersGes. an den Gesellschafter stl. anerkannt (Kurth, StuW 1978, 1
[3f] mwN). Uberhohte Zahlungen an den Gesellschafter wurden hingegen als
versteckte Dividende behandelt und dem Gesellschaftsgewinn hinzugerechnet
(Trpke, 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 fiir 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 Geschiftsfihrervergtitungen (Ttpke, StuW 1978, 193
[194]). Der Gesellschafter blieb StSubjekt. In stl. Hinsicht ergaben sich durch
§ 7 Nr. 3 EStG 1923 und § 29 Nr. 3 EStG 1925 (s. Anm. 2) keine Anderungen.

bb) 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-
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vermogen wurde jedem einzelnen Gesellschafter zugeordnet (KurthH, StuW
1978, 1 [3]). Nach der Bilanzbiindeltheorie war die Bilanz einer PersGes. nichts
anderes als ein Bindel 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 fihren wiirde und die PersGes. ein Zusammen-
schluss dieser Gesellschafter sei (BFH v. 14.1.1958 — I 159/57 U, BStBl. 111
1958, 75). Damit war die Bilanzbiindeltheorie umfassender Ausdruck des Trans-
parenzprinzips und beruhte ebenso wie die Geprigerechtsprechung auf dem
Prinzip der Vielheit der Gesellschafter (BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBI. 11
1984, 751 [764]). Sie bezweckte, den Mitunternehmer dem Einzelunternehmer
gleichzustellen (s. RFH v. 14.7.1937, RStBL. 1937, 937; BFH v. 19.10.1970 —
GtS 1/70, BStBL 11 1971, 177; BMF v. 20.12.1977 — IV B 2 - S 2241 - 231/77,
BStBI. I 1978, 8, Tz. 2; Kruse, DStJG 2 [1979], 37 [49] mwN; HarLLerBacH, FR
2016, 1117 [1118]). Das StRecht wich damit vom Handelsrecht ab; sowohl der
BFH v. 19.10.1970 (BFH v. 19.10.1970 — GtS 1/70, BStBL. 11 1971, 177) als auch
das BVerfG v. 15.7.1969 (BVerfG v. 15.7.1969 — 1 BvR 457,/66, BStBL. 11 1969,
718) akzeptierten jedoch diese Durchbrechung der Einheit der Rechtsordnung.

Konsequenzen der Bilanzbiindeltheorie: Nach der Bilanzbiindeltheorie wur-
den Rechtsbezichungen zwischen Gesellschafter und PersGes. stl. grds. nicht
anerkannt (RFH v. 7.5.1941, RStBl. 1941, 554; zur Kritik hierzu vgl. von ZEz-
scawitz, FR 1970, 133 [158, 161]), so dass entgeltliche VerduBerungsgeschifte
zwischen Gesellschafter und Gesellschaft als Einlagen bzw. Entnahmen qualifi-
ziert wurden und grds. alles, was der Gesellschafter von der PersGes. erhielt,
Gewinn darstellte (BFH v. 15.11.1957 — VI 43 /56 U, BStBI. I1I 1958, 68). Auch
SonderBV wurde nicht anerkannt; vielmehr wurden WG, die der Gesellschaft
zur Nutzung tberlassen wurden, unter Missachtung des Rechtstrigers (Gesell-
schafter) dem BV der PersGes. zugeordnet (BFH v. 3.12.1964 — IV 419/62 U,
BStBI. 111 1965, 92).

Reichweite und Grenzen der Bilanzbiindeltheorie: Der RFH und spiter
auch der BFH wandten die Bilanzbtindeltheorie nicht durchgingig an (s. WoER-
NER, BB 1974, 592 [595]; Kurth, StuW 1978, 1 [15]). Dementsprechend befand
bereits BFH v. 29.11.1960 (BFH v. 29.11.1960 — I 117/60 S, BStBL. III 1961,
183), dass die Bilanzbtindeltheorie durch eine zu starre Handhabung nicht zu
konstruktiven Uberspitzungen fithren diirfe (so auch BFH v. 31.1.1964 — VI
337/62 S, BStBL 11T 1964, 240; BFH v. 18.3.1964 — IV 284/63 U, BStBI. 111
1964, 304; zu einzelnen Durchbrechungen der Bilanzbtindeltheorie s. zB BFH
v. 25.9.1956 — 1 256/55 U, BStBL. III 1957, 2; BFH v. 14.1.1958 — 1 159/57 U,
BStBI. 111 1958, 75; BFH v. 28.1.1958 — 1 71 /57, BStBI. 111 1958, 112).

Uberwindung und Aufgabe der Bilanzbiindeltheorie: Erstmals mit BFH v.
29.9.1971 (BFH v. 29.9.1971 — I R 161/68, BStBL. II 1972, 118) stellte der BFH
die Bilanzbiindeltheorie angesichts ihrer zahlreichen Durchbrechungen und der
Kritik im Schrifttum (grundlegend: MEesMmER, Stb]b. 1972/1973, 125) in Frage. In
der Folgezeit ging der BFH zunehmend von der rechtl. Verselbstindigung der
Personenhandelsgesellschaft und ihrer Fihigkeit aus, gem. §§ 124, 161 Abs. 2
HGB nach auBlen als Einheit aufzutreten (zur zivilrechtl. Betrachtung der Pers-
Ges. s. KrtGer, FR 2016, 1031 [1032ff.]). Dementsprechend erkannte er Ver-
duBerungsgeschifte zwischen der PersGes. und dem Gesellschafter sowie Ein-
bringungsvorginge stl. an (BFH v. 28.1.1976 — I R 84 /74, BStBIl. 11 1976, 744;
BFH v. 15.7.1976 — 1 R 17/74, BStBL. 11 1976, 748). Der Grof3e Senat des BFH
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lehnte folglich die Gewinnermittlung durch Vermogensvergleich der einzelnen
Gesellschafter (in Gestalt gedachter oder wirklicher Einzelbilanzen) ab (BFH v.
10.11.1980 — GtS 1/79, BStBL. 1I 1980, 164) und bezeichnete die Bilanzbtindel-
theorie mit BFH v. 19.1.1982 (BFH v. 19.1.1982 — VIII R 21,/77, BStBI. 11 1982,
456) als tberholt. Seit BFH v. 25.6.1984 (BFH v. 25.6.1984 — GtS4/82,
BStBL. 1T 1984, 751 [764]) geht er von der Einheit der Gesellschafter in ihrer ge-
samthidnderischen Verbundenheit bei der Ermittlung der Einkiinfte aus und
sicht die PersGes. als Subjekt der Gewinnerzielung an (s. Anm. 89 ff.).

cc) Entwicklungen im Anschluss an die Bilanzbiindeltheorie
Beitragsgedanke:

» [nbalt des Beitragsgedankens: Nach dem von WOERNER entwickelten Beitrags-
gedanken werden nur solche Leistungen des Gesellschafters von Abs. 1 Nr. 2
Satz 1 erfasst, die bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise als Beitrag zur For-
derung des Gesellschaftszwecks iSv. § 705 BGB angesehen werden konnen
(WoERNER, BB 1974, 592 [596]; WoERNER, BB 1975, 645; WoERNER, DStZ/A
1977, 299 [301 ff.]). Damit kommt es nicht auf das schuldrechtl. ,,Gewand®, dh.
das zivilrechtl. Vertragsverhiltnis an. Der Beitragsgedanke fiihrte nach WoERNER
(BB 1974, 592) zur wirtschaftlichen FEinheit des Gesellschaftsvermogens und des
SonderBV, so dass die Sonderbetriebseinktnfte ebenfalls durch BV-Vergleich zu
ermitteln waren.
Kritisch gegentiber dem Beitragsgedanken: STEINBERG, DB 1984, 527 (528), der die feh-
lende praktische Auswirkung bemingelt; Kruse, DStJG 2 (1979), 37 (51f.); Kurth,
StuW 1978, 1 (19); Kurrh, StuW 1978, 203 (208); ScHwICHTENBERG, FR 1976, 530.
Der BFH griff den Beitragsgedanken erstmals in BFH v. 28.8.1974 (BFH v.
28.8.1974 — I R 18/73, BStBI. II 1975, 166) und BFH v. 8.1.1975 (BFH v.
8.1.1975 — I R 142/72, BStBl. 11 1975, 437) auf und hat seitdem wiederholt den
Anwendungsbereich der Nr. 2 Satz 1 unter dem Gesichtspunkt des aus dem Bei-
tragsgedanken entwickelten Veranlassungsprinzips eingeschrinkt.
Siche BFH v. 25.2.1991 — GtS 7/89, BStBL. 11 1991, 691 (701), wonach nur unmittel-
bare Gesellschafter Beitridge leisten konnen; BFH v. 11.12.2001 — VIII R 58/98,
BStBL. 1T 2002, 420, unter B.1.3.b aa; BFH v. 14.2.2006 — VIII R 40,/03, BStBI. II 2008,
182; BFH v. 30.8.2007 — IV R 14,/06, BStBI. 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 Beitrige leisten konnen (BFH v. 25.2.1991 — GrS 7/89,
BStBL II 1991, 691; aA DOLLERER, DStR 1991, 323 [320]). Deshalb bedurfte es
der Einf. des Satzes 2 in Nr. 2 (s. Anm. 106). Weiterhin kann der Beitragsgedan-
ke — entsprechend dem Wortlaut von Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 — nur bei der Uber-
lassung von WG, nicht aber bei der Ubertragung von WG auf die Gesellschaft
herangezogen werden (Ravrach, 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 DOLLERER entwickelten Konsolidierungs-
these, die auf dem Beitragsgedanken WoERNERs (s.0.) aufbaut, sind das Gesamt-
handsvermogen der PersGes. und die SonderBV als wirtschaftliche Einheit an-
zusehen und daher wie bei einem Konzern (vgl. §§ 329ff. AktG al; jetzt
§§ 297 ff. HGB) in einer konsolidierten Gesamtbilanz zusammenzufassen.
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Vel. Dévierer, DStZ/A 1974, 211 (216fF); Dovrerer, DStZ/A 1976, 433 (438);

DorLerer, DStZ 1980, 259 (261); ScawicHTENBERG, FR 1976, 530 (531).
Damit sollten sowohl die gegenseitigen Forderungen und Verbindlichkeiten, so-
weit sie den Bereich der Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 beriihren, als auch die Gewinne,
die der Gesellschafter aus der VeriuBerung 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, 1999,/2000, 192; Raurach, DStZ

1992, 692 (693 £.); Raupach, DSG 2 (1979), 87 (94, 106).
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, JbEFStR 1978/1979, 300). Damit sollte eine Aufteilung des Ge-
winns auf den einzelnen Mitunternehmer aus der Gesamtbilanz erreicht werden.
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]).

Gleichstellungsthese: Siche Anm. 81.

Einstweilen frei.

c) Mogliche Besteuerungsmodelle fiir Betitigungen im Rahmen von Per-
sonengesellschaften

Betitigen sich mehrere Personen in Form einer PersGes., so stehen fir die Be-
steuerung im Wesentlichen vier 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 StRechtssubjektivitit aufweist (s. Anm. 90). Nach der danach
gebotenen gesellschaftsbezogenen Betrachtung ist die Betitigung der PersGes.
getrennt von den Aktivititen der Gesellschafter zu beurteilen (sog. Trennungs-
prinzip): Die Aktivititen der PersGes. werden ihren Gesellschaftern nicht zuge-
rechnet, und die PersGes. entfaltet gegeniiber ihren Gesellschaftern — dhnlich
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 Gesell-
schafter moglich ist (vgl. RaurachH, Der Durchgriff im Steuerrecht, 1968, 28 ff.;
Raurach, StuW 1991, 278 [279 £.]; M. Scumrrrt, FR 2010, 750).

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 Schwiichen (s. Anm. 99). Das duale System entspricht derzeit der
hM, wobei die Besteuerung transparent, nimlich beim Gesellschafter, erfolgt (s.
Anm. 89 ff.).

Reformiiberlegungen gehen dahin, entweder PersGes. der KSt zu unterwer-
fen, so dass das Trennungsprinzip gelten wiirde (Hennricus, FR 2010, 721
[727 £]), oder ein Optionsmodell einzufithren, nach dem PersGes., die zu einem
Konzern gehoren oder deren Gesellschafter KapGes. sind, auf Antrag wie eine
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Korperschaft besteuert werden kénnen (U. Prinz, FR 2010, 736 [743f]). Zur
Besteuerung von PersGes. im internationalen Vergleich s. HEnnricHs, FR 2010,
721 (728).

d) Duales System von Einheits- und Vielheitsbetrachtung als Besteue-
rungsmodell fiir Personengesellschaften

Die derzeit hM folgt dem sog. dualen System (s. Anm. 88), das auch als gestuftes
Miteinander (WEBER-GRELLET, DStR 1995, 1341) oder Synthese von Einheit der
Gesellschaft und Vielheit der Gesellschafter (Best, DStR 1991, 1545 [1548]) be-
zeichnet wird.

Vgl. auch P. FiscuEr, FS Beisse, 1997, 189 (198f.); GscHweENDTNER, FS Klein, 1994,

751 (774); BorbEwWIN, FS Schmidt, 1993, 421 (424); Jakos/Hormany, FR 1990, 33

(37 £)); Krier, FR 2016, 1031 (1037).
Nach dem dualen System werden Einkunftsart und Gewinn zwar gesellschafts-
bezogen ermittelt (s. Anm. 91 ff.); sie kénnen jedoch durch Umstinde, die sich al-
lein auf der Ebene des Gesellschafters abspielen, erginzt bzw. korrigiert werden
(s. Anm. 94ff)). In welchem Umfang aber die Verhiltnisse bei der PersGes. und
damit die Einheitsbetrachtung oder die Verhiltnisse bei den Gesellschaftern und
damit die Vielheitsbetrachtung Vorrang haben, ist dogmatisch hochst str.; dies be-
eintrichtigt die Gestaltungs- und Planungssicherheit erheblich (s. Anm. 99).

Fir einen Vorrang der Vielheitsbetrachtung: Paus, DStZ 1996, 172; KEMPERMANN,

DStZ 1995, 225 (230); WeBER-GRELLET, DStR 1995, 1341; Best, DStR 1991, 1545

(1548); Grom, DB 1991, 879 (881).

Fir einen Vorrang der Einheitsbetrachtung: Scuon, StuW 1996, 275 (286 f.); Har-
LERBACH, Die Personengesellschaft im Einkommensteuerrecht, 1998, 142ff., 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 Vermégens- und Ergebniszurechnung im Innenverhiltnis be-
stimme; vgl. auch Goscr, DStZ 1996, 417 (425); Neumann, GmbHR 1997, 621 (624),
wonach auf die Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis abzustellen sei.

aa) Umsetzung der gesellschaftsbezogenen Betrachtung (Einheits-
betrachtung)

(1) Beschrinkte Steuerrechtssubjektivitit der Personengesellschaft

Die PersGes. hat eine beschrinkte StRechtssubjektivitit, da sie Subjekt der Ge-
winnerzielung, -ermittlung und Einkiinftequalifikation ist (BFH v. 25.6.1984 —
GrS 4/82, BStBL. 11 1984, 751 [761f.]; BFH v. 3.7.1995 — GtS 1/93, BStBL. 11
1995, 617 [621]; BFH v. 29.3.2007 — IV R 72/02, BStBl. II 2008, 420; BFH v.
12.2.2015 — IV R 48/11, BFH/NV 2015, 1075). Dies ergibt sich aus der zivil-
rechtl. Selbstindigkeit der PersGes. (vgl. BFH v. 25.2.1991 — GtS 7/89, BStBI. 11
1991, 691 [698 ff.]; BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBL. 11 1993, 617 [622]).

Abschirmwirkung der Personengesellschaft: Die beschrinkte StRechtssub-
jektivitit der PersGes. hat eine Abschirmwirkung gegeniiber den Gesellschaftern
zur Folge. So kann die PersGes. — und nicht deren Gesellschafter — Mitunter-
nehmerin einer anderen PersGes. sein (BFH v. 25.2.1991 — G+S 7/89, BStBL. 11
1991, 691); ihre Gesellschafter sind nur aufgrund der gesetzlichen Regelung in
Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 hinsichtlich ihrer Sonderbetriebsbereiche bei der Unterge-
sellschaft deren (Sonder-)Mitunternehmer (s. Anm. 629). Ebenso kann eine ge-
werblich 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-
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fasst, so dass ein Durchgtiff 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, BStBI. II 2005, 830).

Vertriage zwischen Personengesellschaft und Gesellschafter: Aufgrund der
beschrinkten StRechtssubjektivitit der PersGes. werden Vertrige zwischen der
PersGes. und ihrem Gesellschafter stl. anerkannt, sofern sie nicht in den An-
wendungsbereich von Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 fallen und soweit sie fremd-
tblichen Bedingungen entsprechen (BFH v. 3.5.1993 — G1S 3/92, BStBl. 11
1993, 616 [622]). Bei Fremdiblichkeit sind auch VerduBerungsgeschifte zwi-
schen der PersGes. und ihrem Gesellschafter anzuerkennen (BFH v. 3.5.1993 —
GtS 3/92, BStBL. 1I 1993, 616; BFH v. 26.4.2012 — IV R 44,/09, BFH/NV 2012,
1513; BFH v. 21.6.2012 — IV R 1/08, BFH/NV 2012, 15306, fur VeriuBlerung ei-
nes WG aus dem SonderBV an die PersGes.). Die PersGes. wird zudem als
nicht derselbe Stpfl. iSv. § 6 Abs. 5 Sitze 1 und 2 angeschen, so dass der Mit-
unternchmer WG aus seinem SonderBV in das Vermogen der PersGes. nach
§ 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 iibertragen kann (s. § 6 Anm. 1502).
Dennoch ist die stl. Behandlung derartiger Ubertragungsvorginge bereits innerhalb des
BFH umstritten: So gelangt der I. Senat des BFH auf der Grundlage der Einheits-
betrachtung bei einer Ubertragung eines WG von einer PersGes. auf eine Schwester-
PersGes. zu ciner Aufdeckung der stillen Reserven, weil eine Buchwertfortfihrung
vom Wortlaut des § 6 Abs. 5 Satz 3 nicht erfasst ist; eine Uberfithrung innerhalb dessel-
ben BV iSv. § 6 Abs. 5 Satz 1 lehnt der 1. Senat ebenfalls ab, weil jede Mitunternechmer-
schaft ein selbstindiges StSubjekt mit einem eigenen BV ist (BFH v. 25.11.2009 — I R
72/08, BStBL. 11 2010, 471; BFH v. 10.4.2013 — I R 80/12, BStBL. 11 2013, 1004, Az.
des BVerfG 2 BvL 8/13). Hingegen hat der IV. Senat aufgrund ,,transparenter Betrach-
tung™ und damit auf der Grundlage der Vielheitsbetrachtung eine Uberfithrung des
WG von einem BV des Mitunternehmers in ein anderes BV desselben Mitunterneh-
mers und damit eine Buchwertfortfihrung analog § 6 Abs. 5 Satz 1 bejaht (BFH v.
15.4.2010 — IV B 105/09, BStBL II 2010, 971; BFH v. 27.12.2013 — IV R 28/12,
BFH/NV 2014, 535; s. auch Gosch, DStR 2010, 1173; Crorp, DStR 2014, 1855).
Gesetzliche Umsetzung: Die (beschrinkte) StRechtssubjektivitit der PersGes.
kommt zum einen im stl. Verfahrensrecht zum Ausdruck, so etwa in § 194 Abs. 1
Satz 3 AO (AuBenpriffung bei der PersGes.), § 352 Abs. 1 Nr. 1 AO und § 48
Abs. 1 Nr. 1 FGO (Rechtsbehelfs- und Klagebefugnis der PersGes., die als Pro-
zessstandschafterin fiir die Gesellschafter auftritt und ihrerseits durch ihren Ge-
schiftsfithrer vertreten wird, s. Anm. 117), zum anderen aber auch in den einzel-
nen Steuergesetzen, zB in §4h Abs. 2 Satz 2, der Mitunternechmerschaften, die
Korperschaften mittelbar oder unmittelbar nachgeordnet sind, den Korperschaf-
ten im Bereich der Zinsschranke gleichstellt, in § 7g Abs. 7, der die PersGes. im
Rahmen des Investitionsabzugsbetrags als Stpfl. behandelt, in § 13 Nr. 6 GrEStG
oder bei der Antragsberechtigung der PersGes. in § 1 Abs. 1 Satz 3 InvZZulG 2010.
Ferner kommt in der Thesautierungsbesteuerung des § 34a das Trennungsprinzip
zum  Ausdruck, weil entgegen dem allgemeinen Besteuerungsgrundsatz (s.
Anm. 97 aE) die Hohe der Steuer vom Verbleib der Gewinne in der PersGes. ab-
hingt und damit der Besteuerung von KapGes. angenihert wird; antragsberechtigt
ist jedoch allein der Mitunternehmer fiir seinen Gewinnanteil, nicht die PersGes.
(s. Anm. 97 ,,Der Mitunternehmer als Besteuerungssubjekt™). Zu gesetzlichen An-
wendungsfillen der gesellschafterbezogenen Betrachtung s. Anm. 94.

Kein Subjekt der Einkommensbesteuerung: Die PersGes. ist trotz ihrer be-
schrinkten StRechtssubjektivitit nicht Subjekt der Einkommensbesteuerung;
dies ist allein der Mitunternehmer (s. auch Anm. 97).
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Hingegen ist die PersGes. StSubjekt im UStRecht (§ 2 Abs. 1 UStG), GewStRecht (§ 5
Abs. 1 Satz 3 Gew-StG), GrEStRecht (BFH v. 28.5.1998 — 11 B 3/98, BFH/NV 1998,
1366) sowie ErbStRecht (BFH v. 7.12.1988 — IT R 150/85, BStBI. II 1989, 237).

(2) Personengesellschaft als Subjekt der Einkiinftequalifikation

Die PersGes. ist Subjekt der Einkiinftequalifikation (s. BFH v. 25.6.1984 —
GtS 4/82, BStBL 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 Titigkeit der Pers-
Ges. und nicht nach der Titigkeit ihrer Gesellschafter beantwortet (vgl. BEH v.
11.4.2005 — GtS 2/02, BStBL 1T 2005, 679). Durchbrochen wird dieser Grund-
satz aber im Bereich des § 18, weil dort eine freiberufliche Titigkeit aller Gesell-
schafter erforderlich ist, damit die PersGes. Einkiinfte iSv. § 18 erzielen kann (s.
Anm. 95).

Zurechnung der Einkunftsart: Die von der PersGes. verwirklichte Einkunfts-
art wird dem einzelnen Gesellschafter zugerechnet (BFH v. 3.7.1995 — GtS 1/
93, BStBL 11 1995, 617 [621]; s. Anm. 97). Exrzielt die PersGes. gewerbliche Ein-
kiinfte, so werden dem Gesellschafter gewerbliche Einkiinfte (Gewinnanteile
und Sonderbetriebseinkiinfte) zugerechnet; eine Umqualifizierung auf der Ebene
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 (!) vom Gesellschafter verwirk-
lichter Tatbestandsmerkmale zu einer Umqualifizierung der Einkunftsart in ge-
werbliche Einktnfte des Gesellschafters kommen (vgl. BFH v. 11.4.2005 —
GrS 2/02, BStBL 1T 2005, 679). Dies wird bei der vermégensverwaltenden Ze-
bragesellschaft relevant (s. Anm. 1152 und 1470). Diese Umqualifizierung ist
aufgrund der Subsidiarititsklausel in § 20 Abs. 3 und § 21 Abs. 3 moglich und
zugleich Ausdruck des Grundsatzes der Vielheit der Gesellschafter (s. Anm. 95).

(3) 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 ,, Tidtigkeit der Personengesell-
schaft® sprechen, sowie Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1, der von einem Anteil am Ge-
winn einer PersGes. ausgeht.
Vel. BFH v. 3.7.1995 — GtS 1/93, BStBL. 11 1995, 617 (621) mwN; BFH v. 26.4.2012 —
IV R 44/09, BFH/NV 2012, 1513; Raurach, FS Beisse, 1997, 403 (419); DOLLERER,
DStZ,/A 1982, 267 (271); aA Bobpex, DStZ 1996, 73 (75).
Von der Gewinnerzielung durch die PersGes. ist die Zurechnung des erzielten
Gewinns auf den Gesellschafter zu unterscheiden (s. Anm. 97).

(4) Personengesellschaft als Subjekt der Gewinnermittlung

Die PersGes. ist Subjekt der Gewinnermittlung (BFH v. 26.4.2012 — IV R 44/
09, BFH/NV 2012, 1513; zur atypisch stillen Gesellschaft s. BFH v. 25.6.2014 —
IR 24/13, BStBL II 2015, 141; BFH v. 12.2.2015 - IV R 48/11, BFH/NV 2015,
1075), nicht aber Subjekt der Einkiinfteerzielung (s. Anm. 97). Als Subjekt der
Gewinnermittlung werden die Einktnfte der PersGes. aus Gewerbebetrieb da-
her nach § 5 durch eine aus der HBil. der PersGes. abgeleitete StBil. der Pers-
Ges. ermittelt und nicht — wie nach der Bilanzbtindeltheorie (s. Anm. 85) — aus
Einzelbilanzen der Gesellschafter (BFH v. 3.5.1993 — G+S 3/92, BStBL. I 1993,
616 [622]). Dementsprechend muss auch die PersGes. die Sonderbilanzen auf-
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stellen und nicht der Gesellschafter (BFH v. 25.1.2006 — IV R 14/04, BStBl. 11
2006, 418). Weiterhin sind Bilanzierungs- und Bewertungswahlrechte in der
StBil. der Mitunternehmerschaft einheitlich auszutiben (BFH v. 7.8.1986 — IV R
137/83, BStBI. 11 1986, 910; Kanire, DStZ 2012, 61 [68]). Die Entsch. tiber die
Zuordnung eines WG zum AV oder UV kann ebenfalls nur auf der Ebene der
PersGes. getroffen werden, so dass die Absicht des Gesellschafters, seinen Mit-
unternehmeranteil zu verduBern, fir die Zuordnung des WG zum AV oder UV
keine Bedeutung hat (BFH v. 8.10.2010 — IV B 46/10, BFH/NV 2011, 244).
Auch bei der Bilanzinderung iSv. § 4 Abs. 2 Satz 2 gilt die gesellschaftsbezogene
Betrachtung, weil fiir die Prafung des erforderlichen engen sachlichen Zusam-
menhangs auf die Gesamtbilanz der PersGes. abzustellen ist, also auf die Ge-
samthandsbilanz sowie auf die Erginzungs- und Sonderbilanzen; eine Bilanz-
berichtigung in der Gesamthandsbilanz kann daher eine Bilanzidnderung in einer
Sonderbilanz rechtfertigen und umgekehrt.

bb) Umsetzung der gesellschafterbezogenen Betrachtung (Vielheits-
betrachtung)

(1) Gesetzliche Anwendungsfille der gesellschafterbezogenen Betrach-

tung und des Transparenzprinzips

Bereits in verschiedenen gesetzlichen Regelungen kommt statt der gesellschafts-

bezogenen Betrachtung (s. Anm. 90) cine gesellschafterbezogene Betrachtung

zum Ausdruck, so dass auf die Verhiltnisse des Gesellschafters abgestellt wird.

Zu diesen gesetzlichen Regelungen gehoren 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 Satz1 Nr. 3, der trotz KStPflicht der KGaA eine 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;

— § 3 Nr. 40 Satz 1 und § 3c Abs. 2 EStG sowie § 7 Satz 4 GewStG, nach denen
das Teileinkiinfteverfahren und Teilabzugsverbot bei Einnahmen aus Antei-
len an KapGesAnteilen im BV der PersGes. anwendbar sind, soweit die Mit-
unternehmer natiirliche Personen sind (s. § 3 Nr. 40 Anm. 25 und 48);

— § 6b Abs. 10 (idF des UntStFG v. 20.12.2001), der eine gesellschafterbezoge-
ne Betrachtungsweise vorsicht und damit das Transparenzprinzip umsetzt
(vgl. BFH v. 9.9.2010 — IV R 22/07, BFH/NV 2011, 31);

— §7a Abs. 7, der bei erhchten Absetzungen wie zB §§ 7d und 7h auf den ein-
zelnen Beteiligten und damit Gesellschafter abstellt und nicht auf die Pers-
Ges. (BFH v. 13.7.1993 — VIII R 85/91, BStBI. II 1994, 243; BFH v. 17.7.
2001 — IX R 50/98, BStBL. 11 2001, 760);

— § 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, BStBl. 11
1996, 122).

(2) Anwendungsfille der gesellschafterbezogenen Betrachtung in der
Rechtsprechung

Nach der Rspr. des BFH hat der Grundsatz der Einheit der Gesellschaft (s.
Anm. 88, 90ff.) keine uneingeschrinkte Bedeutung, sondern muss gegeniiber
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dem Gedanken der Vielheit der Gesellschafter zuriicktreten, wenn anderenfalls
eine sachlich zutreffende Besteuerung des Gesellschafters nicht méglich wire
(BFH v. 3.7.1995 — GrS 1/93, BStBL II 1995, 617 [621f.]; BFH v. 14.4.2011 —
IV R 50/08, BFH/NV 2011, 1334; BFH v. 18.4.2012 — X R 34/10, BStBL. 11
2012, 647).

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

» GrundstiicksverdnfSerungen durch die Personengesellschaft konnen dem einzelnen Ge-
sellschafter zugerechnet werden und sind damit bei der Priffung eines gewerb-
lichen Grundsttckshandels des Gesellschafters zu berticksichtigen (BFH v. 3.7.
1995 — GtS 1/93, BStBL 11 1995, 617 [622]; BFH v. 22.8.2012 — X R 24/11,
BStBL 1T 2012, 865; BFH v. 28.10.2015 — X R 22/13, BStBl. II 2016, 95; BFH
v. 28.10.2015 - X R 21/13, BEFH/NV 2016, 405, s. auch Anm. 1152).

> Bei ciner sog. Zebragesellschaft (s. Anm. 1470 ff)) werden dem gewerblichen Ze-
bragesellschafter gewerbliche Beteiligungseinkiinfte zugerechnet. Zudem werden
die einzelnen WG der PersGes. anteilig seinem BV zugeordnet (BFH v. 25.6.
1984 — GrS 4/82, BStBI. 11 1984, 751 [763]).

» Bei der Leistungserbringung durch eine nicht gewerbliche Personengesellschaft an ibre
Schwester-Personengesellschaft erfolgt durch Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 ein Durch-
griff auf die Gesellschafter, indem die Leistungserbringung als mittelbare Leis-
tung der Gesellschafter angesehen wird (vgl. BFH v. 23.4.1996 — VIII R 13/95,
BStBL 11 1998, 325).

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

— Der vortragsfihige Gewerbeverlust iSv. § 10a GewStG wird mitunternechmer-
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 II 1993, 616 [622ff.], wonach die Wertung des
Gesellschafters als Unternehmer dem Grundsatz der Einheit nicht entgegen-
stehe); s. auch Anm. 98 aE und 114 ,,§ 10a GewStG*.

— Die Hinzurechnung von Schuldzinsen nach § 4 Abs. 4a erfolgt gesellschafter-
bezogen (BFH v. 7.7.2016 — III R 26/15, BStBL. 11 2016, 837).

— Aufwendungen einer PersGes., die die private Lebensfiihrung 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 stattdessen eine Entnahme angesetzt werden, wenn eine Darle-
hensgewihrung aufgrund personlicher Beziehungen eines Gesellschafters
zum Datlehensnehmer erfolgt ist (BFH v. 25.11.2004 — IV R 7/03, BStBI. 1T
2005, 354).

— Eine PersGes. erzielt insgesamt gewerbliche Einkiinfte gem. Abs. 3 Nr. 1,
wenn auch nur einer der Sozien ,,berufsfremd* und damit kein Freiberufler
ist (BFH v. 10.10.2012 — VIIT R 42/10, BStBI. 1T 2013, 79; BFH v. 3.11.2015
— VIII R 63/13, BStBL IT 2016, 383; s. auch Anm. 91 und 1427). Dies gilt
auch bei einer doppelstockigen PersGes.: Hier miissen zusitzlich auch alle
Gesellschafter der Obergesellschaft die Voraussetzungen des § 18 Abs. 1
Nr. 1 erftllen, damit die Untergesellschaft freiberufliche Einkiinfte erzielen
kann (BFH v. 28.10.2008 — VIII R 69,/06, BStBL. 1I 2009, 642).

HHR Lfg. 280 August 2017 Ritke | E 61



96

§15 Anm. 95-96 B. Abs. 1: Einkinfte aus Gewerbebetrieb

— Die Steuerbarkeit eines von einer inlind. PersGes. erzielten auslind. BSGe-
winns im Inland bestimmt sich nach der Ansissigkeit (StPflicht) des Gesell-
schafters (BFH v. 24.2.1988 — I R 95/84, BStBI. 11 1988, 663). Auch wird die
von einer PersGes. unterhaltene BS allen Gesellschaftern als BS zugerechnet
(BFH v. 8.9.2010 — I R 74/09, BFH/NV 2011, 138; s. Anm. 16).

cc) Gewinnerzielungsabsicht als Anwendungsfall des dualen Systems

Die Prifung 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 priifen ist (BFH v. 24.1.2001 — VIII B 59,/00,
BFH/NV 2001, 895; BFH v. 10.12.2013 — IV B 63/13, BFH/NV 2014, 512).

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.
25.6.1996 — VIII R 28/94, BStBL 11 1997, 202). Die Gewinnerzielungsabsicht
auf der Ebene der PersGes. ist Ausdruck des gemeinsamen Betriebs der Mit-
unternchmerschaft (BFH v. 14.4.2005 — XI R 82/03, BStBI. 1T 2005, 752).

» Durch die Einbeziehung des Ergebnisses ans 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. ibersteigen. Umgekehrt ist die Gewinnerzielungsabsicht der PersGes. zu
verneinen, wenn die Verluste im SonderBV der Gesellschafter regelmiBig hoher
als die Gewinne der PersGes. sind.
Die Einbezichung der Einktunfte 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.
Bopbex, DStZ 1996, 73 [80]; Best, DStR 1991, 1545 [1547] mwN; s. Anm. 97). Ge-
rechtfertigt werden kann die Einbeziehung der Sonderbetriebseinkiinfte daher nur mit
der Zuordnung der WG und Verbindlichkeiten des SonderBV zum GesamtBV der
Mitunternehmerschaft (s. Anm. 755).
> Ist die Gewinnerzielungsabsicht auf der Fbene 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 Einktnften aus Gewerbebetrieb gem. Nr. 2 Satz 1 ver-
mitteln (aA Boppen, FR 2002, 559 [567]; Best, DStR 1991, 1545 [1547]; Rezs,
Stbg 1999, 356 [3621.]). Etwas anderes gilt nur, wenn es sich um einen betrieb-
lich beteiligten Gesellschafter handelt, der selbst einen eigenen Gewerbebetrieb
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 Mitunternechmerschaft beteiligt hat, um an Verlusten teilzuhaben
(BFH v. 21.11.2000 — IX R 2/96, BStBL. 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.
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dd) Stellung des Mitunternehmers im dualen System

(1) Mitunternehmer als Besteuerungs- und Zurechnungssubjekt

Mitunternehmer als Besteuerungssubjekt: Ungeachtet der beschrinkten
StRechtssubjektivitit der PersGes. (s. Anm. 90) ist allein der jeweilige Mitunter-
nehmer Besteuerungssubjekt gem. §§ 1, 2 Abs. 1 (BFH v. 3.7.1995 — GtS 1/93,
BStBI. 11 1995, 617 [621]; BFH v. 29.3.2007 — IV R 72/02, BStBI. 11 2008, 420;
BFH v. 15.11.2011 — VIII R 12/09, BStBL. II 2012, 207). Die PersGes. wird da-
mit transparent besteuert (Rem, BB 2001, 1225; Gron, ZIP 1998, 89 [91]; krit.
hierzu HEnnricas, FR 2010, 721 [7206]), und zwar auch bei kapitalistischer Aus-
gestaltung der PersGes., zB bei kapitalistischen KG oder bei der GmbH & Co.
KG. Dementsprechend ist auch der Mitunternehmer — und nicht die PersGes. —
im Rahmen der Thesaurierungsbesteuerung nach § 34a Abs. 1 Satz 2 trotz des
in § 34a zum Ausdruck kommenden Trennungsprinzips (s. Anm. 90) antrags-
berechtigt. An der stl. Zuordnung und Erfassung von Einkiinften beim Mit-
unternchmer dndert sich auch nichts im Fall der Insolvenz tber das Vermogen
der Mitunternehmerschaft und/oder eines Mitunternehmers (BFH v. 5.3.2008 —
X R 60/04, BStBI. IT 2008, 787).

Mitunternehmer als Zurechnungssubjekt:

» Umfang der Zurechnung: Dem Mitunternechmer werden zugerechnet: die einzel-
nen von der PersGes. verwirklichten steuerrelevanten Tatbestandsmerkmale (zur
Zurechnung ciner von der PersGes. unterhaltenen BS s. Anm. 16), die von der
PersGes. verwirklichte Einkunftsart (s. Anm. 91) sowie der von der PersGes. et-
zielte Gewinn (s. Anm. 92) anteilig als eigene originire Einkiinfte nach §2
Abs. 1iVm. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1.
Vgl. BFH v. 3.5.1993 — G1S 3/92, BStBL. 11 1993, 616 (621); BEFH v. 3.7.1995 - GtS 1/
93, BStBI. 11 1995, 617 (621); BFH v. 15.11.2011 — VIII R 12/09, BStBL. 1I 2012, 207;
Ravrach, StuW 1991, 278 (281, 283); Desens/BriscHke in KSM, § 15 Rn. C 24 (Juli
2016); aA (Zurechnung als fremde Einkunfte): Knosse-Keuk, DB 1990, 905 (907);
Scuon, DStR 1993, 185 (191).
Hingegen werden dem Gesellschafter weder die einzelnen Geschiftsvorfille der
PersGes. zugerechnet (BFH v. 25.6.1984 — G1S 4/82, BStBI. 11 1984, 751 [762];
BFH v. 3.7.1995 — GtS 1/93, BStBL 11 1995, 617 [621]), es sei denn, anderenfalls
wite eine ,,sachlich zutreffende Besteuerung des Gesellschafters® nicht moglich
(BFH v. 3.7.1995 — GtS 1/93, BStBL II 1995, 617; s. Anm. 95), noch bedarf es
einer Zurechnung im Sonderbetriebsbereich (Sondervergiitungen, Gewinne aus
der VerduBerung von SonderBV und Mitunternehmeranteilen), denn insoweit
erzielt der Gesellschafter Einktinfte auB3erhalb der Einheit der PersGes. (BFH v.
3.7.1995 — GtS 1/93, BStBL II 1995, 617). Ebenso wenig wird dem Gesellschaf-
ter das Gesamthandsvermogen der PersGes. fiir Zwecke der Besteuerung antei-
lig nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO zugerechnet; eine derartige Zurechnung im Sinne
einer Bruchteilsbetrachtung findet nur bei vermdogensverwaltenden PersGes.
statt (BFH v. 26.4.2012 — IV R 44,/09, BStBL 1I 2013, 142; Geck, KOSDI 2010,
16842 [16845 ff.]; KriGer, FR 2016, 1031 [1035]; s. auch Anm. 114 ,,Verhaltnis
zu § 39 AO%).
» Grund fiir die Zunrechnung: Die Zurechnung des von der PersGes. erzielten Ge-
winns als eigene Finkiinfte des Gesellschafters ergibt sich aus § 2 Abs. 1 als
Grundsatznorm fiir die subjektive Zurechnung von Einkiinften. 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.
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Vgl. Raurach, StuW 1991, 278 (280); GscHWENDTNER, FS Klein, 1994, 757 (766), der
auf die Gemeinschaftsorganisation abstellt; Boppen, DStZ 1996, 73 (75); aA ScHON,
StuW 1996, 275 (285), wonach sich die tatbestandliche Verwirklichung nach § 15 be-
sttmme.
Dies gilt auch, wenn der Mitunternehmer nicht selbst titig geworden ist. Die Zu-
rechnung ergibt sich dann daraus, dass die im Namen der PersGes. erfolgte T4-
tigkeit vom Gesellschaftszweck ausdricklich oder stillschweigend gedeckt ist
bzw. von der fiir die Gesellschaft geltenden Gemeinschaftsordnung erfasst wird
(so fir die atypisch stille Gesellschaft: BFH v. 26.11.1996 — VIIT R 42/94,
BStBL II 1998, 328; GSCHWENDTNER, 'S Klein, 1994, 751 [774]). Aufgrund sei-
nes Einverstindnisses mit der Gemeinschaftsordnung, dh. dem Gesellschafts-
vertrag, und seiner Unterwerfung unter das Mehrheitsprinzip disponiert der Ge-
sellschafter tiber die Erbringung von Leistungen durch die PersGes. (BFH v.
3.7.1995 — GrS 1/93, BStBL. 11 1995, 617 [622]; BFH v. 22.8.2012 — X R 24/11,
BFH/NV 2012, 2068) und muss sich deshalb die Tatbestandsverwirklichung
durch die PersGes. im Wege eines Durchgriffs zurechnen lassen (Raupach, FS
Beisse, 1997, 403 [420]; Boppen, FR 2002, 559 [562]; Scuon, StuW 1996, 275
[286 £.]; Desens/BriscHke in KSM, § 15 Rn. C 29 Juli 20106]).

» Zurechnungszeitpunkt: Die Zurechnung der von der PersGes. erzielten Einktnf-
te beim Gesellschafter erfolgt im Moment der gemeinschaftlichen Tatbestands-
verwirklichung, so dass es auf einen Zufluss der Einkiinfte beim Gesellschafter
ebenso wenig ankommt wie auf eine Entnahme des Gewinns oder auf das Recht
zur Entnahme (BFH v. 23.4.1975 — I R 234 /74, BStBl. 1T 1975, 603; BFH v.
15.11.2011 — VIII R 12/09, BStBL. IT 2012, 207; krit. zur Zurechnung bei fehlen-
dem Entnahmerecht: Hennricas, FR 2010, 721 [724]). Dies ist Ausdruck des
Transparenzprinzips, weil die PersGes. anders als die KapGes. keine Abschirm-
wirkung entfaltet; allerdings wird dieser Grundsatz durch die Thesaurierungs-
besteuerung nach § 34a durchbrochen, weil die Hohe des StSatzes an einen Zu-
fluss beim Gesellschafter (Entnahme) ankntpft. Bei einer bilanzierenden
PersGes. ist damit der Zeitpunkt maB3geblich, zu dem der Gewinn nach handels-
und steuerbilanzrechtl. Gewinnermittlungsvorschriften entsteht. Ermittelt die
PersGes. ihren Gewinn hingegen durch Einnahmentberschussrechnung nach
§ 4 Abs. 3, kommt es fiir den Zurechnungszeitpunkt allein auf den Zufluss bei
der PersGes. an (BFH v. 15.11.2011 — VIII R 12/09, BStBL. II 2012, 207). Aus-
nahmsweise unterbleibt eine Zurechnung auf den Mitunternechmer, wenn ein an-
derer Mitunternehmer die tatsichliche Verteilung des Gewinns durch strafbare
Handlungen wie zB Untreue oder Unterschlagung zu seinen Gunsten beeinflusst
hat (BFH v. 8.6.2000 — IV R 39,99, BStBI. II 2000, 670).

Hat die PersGes. ein abweichendes Wj. iSv. § 4a (zB bis zum 28. Februar) und
scheidet der Gesellschafter vor dem 31.12.2016 aus, wird ihm der Gewinn des
abweichenden Wj. 2016,/2017 noch im Kj. 2016 und damit vor dem Ende des
abweichenden Wj. der PersGes. zugerechnet (BFH v. 18.8.2010 — X R 8/07,
BStBL 11 2010, 1043). § 4a Abs. 2 Nr. 2 gilt damit nicht fir den ausscheidenden
Gesellschafter, sondern nur fir die PersGes., deren abweichendes Wj. durch das
Ausscheiden des Gesellschafters nicht bertihrt wird; s. auch Anm. 113 § 4a*.
Unbeachtlich ist, dass der Gewinnanteil des Gesellschafters moglicherweise
durch Umstinde beeinflusst wird, die erst nach seinem Ausscheiden entstehen.
Im Bescheid tber die einheitliche und gesonderte Feststellung fiir die PersGes.
ist der Zeitpunkt des Ausscheidens festzustellen (BFH v. 18.8.2010 — X R 8/07,
BStBL. 1T 2010, 1043).
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(2) Mitunternehmer als Unternehmer und Betriebsinhaber

Die Gesellschafter der PersGes. sind nach Auffassung des BFH Unternehmer
des Betriebs der PersGes. und Triger des Unternehmens, sofern sie Mitunter-
nehmerrisiko tragen und Mitunternehmerinitiative entfalten (BFH v. 3.5.1993 —
GrS 3/92, BStBL 1T 1993, 616 [621]; BFH v. 3.7.1995 — GtS 1/93, BStBI. 11
1995, 617 [621]; BFH v. 3.4.2008 — IV R 54,/04, BStBL II 2008, 742; BFH v.
22.1.2009 — IV R 90/05, DStR 2009, 683; aA Scuon, FR 1996, 275 [283 {f]).
Dies ergibt sich aus dem Gesetzeswortlaut, wonach der Gesellschafter ,,Unter-
nehmer (Mitunternehmer) des Betriebs® ist. Im Gegensatz zur Bilanzbtindel-
theorie (s. Anm. 85) und zum FEinzelunternechmer sind die Gesellschafter aber
nicht Unternehmer ihres eigenen Betriebs, sondern tGben ihre unternehmerische
Titigkeit gemeinschaftlich aus (BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBL II 1993,
616; BFH v. 30.11.2005 — I R 54/04, BFH/NV 20006, 1148).

Konsequenzen aus der Unternehmerstellung ergeben sich nach BFH bei der
Zurechnung des Gewinns der PersGes. auf die Mitunternehmer als originire ei-
gene Einkiinfte (BFH v. 3.5.1993 — GrS 1/93, BStBL II 1993, 617 [621]; s.
Anm. 97). Zudem soll die Unternehmerstellung die Entstehung von SonderBV
rechtfertigen, weil die Eigentiimer des SonderBV die Unternehmer des Betriebs
seien (BFH v. 3.5.1993 — GrS 3/92, BStBL. 11 1993, 616 [623]; aA jedoch BFH
v. 3.7.1997 — IV R 31/96, BStBI. 11 1997, 690, wonach das SonderBV kein sanie-
rungsbediirftiges gewerbliches ,,Unternchmen® 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 Gesellschafterwechsels (BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBL. 1T 1993, 616
[624]; 5. auch Anm. 114 ,,§ 102 GewStG*).

Stellungnahme: Die Qualifizierung des Mitunternehmers als Unternehmer des
Betriebs der PersGes. ist tiberfliissig und trigt uE zu den vom BFH gefundenen
Erg. nichts bei (im Erg. glA Scuon, StuW 1996, 275 [283f]). Entscheidendes
Kriterium fiir die Zurechnung gewerblicher Finkiinfte beim Gesellschafter ist
dessen Mitunternechmerstellung und damit sein Mitunternehmerrisiko sowie sei-
ne Mitunternehmerinitiative (s. auch Anm. 97). Gleiches gilt fur die Begt. des
SonderBV, insbes. wenn man § 4 Abs. 1 als Rechtsgrundlage des SonderBV an-
sieht (s. Anm. 712 sowie BFH v. 3.4.2008 — IV R 54,/04, BStBL. 11 2008, 742, un-
ter I11.2.a bb [4]). Steuetliche Bedeutung hat die Frage der Unternchmereigen-
schaft des Mitunternechmers lediglich fiir den gewstl. Verlustvortrag nach § 10a
GewStG. Diese Frage ist jedoch allein nach gewstl. Kriterien unter Berticksichti-
gung des Objektsteuercharakters der GewSt und des § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG
zu beantworten (aA BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBL II 1993, 616 [627]); ei-
nes Eingriffs in die estl. Dogmatik der Mitunternehmerschaft bedarf es hierzu
nicht.

e) Stellungnahme zum dualen System

Inhaltliche Mingel von Abs. 1 Nr. 2 Satz 1: Nr. 2 Satz 1 ist als Regelung der
Besteuerung der Mitunternehmerschaft ungentigend, 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 Sonderbetriebseinkiinfte des Gesellschafters, die stl. Behandlung
des SonderBV sowie der Erginzungsbilanzen regelt. Seit der Einf. von Nr. 2
Satz 1 im Jahr 1934 war praktisch jede dieser Fragen str. Der Gesetzgeber wech-
selt zudem beliebig zwischen einer gesellschaftsbezogenen (s. Anm. 90) und ei-
ner gesellschafterbezogenen Betrachtung (s. Anm. 94), so dass ihm zu Recht ein
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,konzeptionsloses® Schwanken (so Rems in Kircunuor, 16. Aufl. 2017, § 15
Rn. 168) vorzuwerfen ist.

Stellungnahme zur Rechtsprechung des BFH: Die Rspr. des BFH zu Nr. 2
Satz 1 dient nicht der Rechtssicherheit, weil sie zwischen Einheits- und Viel-
heitsbetrachtung schwankt und der vom BFH in seiner jingeren Rspr. angefiihr-
te Zweck einer sachlich zutreffenden Besteuerung (s. Anm. 95) kein geeigneter
MaBstab fiir die Besteuerung der PersGes. und ihrer Gesellschafter ist. Zudem
bestehen bereits bei vergleichsweise gewohnlichen Sachverhalten wie der Uber-
tragung eines WG durch eine PersGes. auf eine Schwester-PersGes. gravierende
Differenzen innerhalb der einzelnen BFH-Senate sowie verfassungsrechtl. Pro-
bleme (s. Anm. 90).
Vgl. Neumann, GmbHR 2002, 621 (623); Boppen, FR 2002, 559; WenpT, FR 2001, 77;
ScuoN, StuW 1996, 275 (282); Krart, DStR 1995, 921 (926); s. auch MEesmER, FS D6l-
lerer, 1988, 429 (438), wonach die Geschichte der Besteuerung der Gesellschafter von
PersGes. ein Teil der Geschichte der Freiheit des Richters der Steuergerichtsbarkeit
mit dem Gesetz sei.
» Wechsel zwischen Einbeits- und Vielheitsbetrachtung: Der Grofie Senat des BFH ist
seit der Aufgabe der Bilanzbtindeltheorie (s. Anm. 85) in seinen Beschliissen zur
Geprigerechtsprechung (BFH v. 25.6.1984 — G1S 4/82, BStBL II 1984, 751
[764]) und zur doppelstockigen PersGes. (BFH v. 25.2.1991 — GtS 7/89,
BStBL II 1991, 691 [698 ff.]) zunichst der Einheitsbetrachtung gefolgt und hat
die Vielheitsbetrachtung als Ausnahme angesehen. In den folgenden Beschlis-
sen zum gewstl. Verlustvortrag (BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBI. II 1993,
616 [622]) sowie zum gewerblichen Grundstiickshandel (BFH v. 3.7.1995 —
GtS 1/93, BStBL. 11 1995, 617) hat der GroB3e Senat des BFH aber den einzelnen
Gesellschafter in den Vordergrund gestellt und eine Abschirmwirkung der Pers-
Ges. verneint (BFH v. 3.7.1995 — GtS 1/93, BStBL. II 1995, 617). Auch in weite-
ren Entscheidungen hat der BFH eine Abschirmwirkung der PersGes. mal be-
jaht (zB bei der Leistungserbringung durch eine gewerblich titige PersGes. an
ihre Schwester-PersGes., vgl. Anm. 90) oder aber einen Durchgriff auf den Ge-
sellschafter zugelassen (zB bei der Leistungserbringung durch eine nicht gewerb-
lich titige PersGes. an ihre Schwester-PersGes., vgl. Anm. 95). Bei der Ubertra-
gung eines WG durch eine PersGes. auf eine Schwester-PersGes. hat der BFH
sogar einerseits die Einheitsbetrachtung (so der I. Senat, BFH v. 25.11.2009 — I
R 72/08, BStBI. II 2010, 471; BFH v. 10.4.2013 — I R 80/12, BStBI. II 2013,
1004), andererseits aber die Vielheitsbetrachtung (so der IV. Senat, BFH v. 15.4.
2010 — IV B 105/09, BStBL. 1I 2010, 971) betont (s. Anm. 90).

» Sachlich zutreffende Bestenerung des Mitunternebmers kein geeigneter MafSstab: Ins-
besondere der vom BFH angeftihrte Zweck einer ,,sachlich zutreffenden Be-
steuerung des Gesellschafters” (vgl. BFH v. 3.7.1995 — GtS 1/93, BStBL II
1995, 617 [621]) ist kein geeigneter Malstab fiir die Besteuerung der PersGes.
(glA SorrING, Stbg 1996, 289 [291]; aA FischHER, IS Beisse, 1997, 189 [191 ff)]).
Beim Grundsatz der ,sachlich zutreffenden Besteuerung® handelt es sich uE
um eine versteckte Erweiterung der nur partiell anwendbaren Gleichstellungs-
these (s. Anm. 81), ohne dass der Umfang der Erweiterung deutlich oder ecine
Gestaltungs- und Planungssicherheit fiir die PersGes. und ihre Gesellschafter er-
moglicht wird. Letztendlich entscheidet damit das richtetliche ,,Rechtsgefiihl®,
ob das Trennungs- oder das Transparenzprinzip Anwendung findet (so GoscHh,
DStZ 1996, 417 [418]).

Personengesellschaft als Besteuerungssubjekt de lege ferenda: Dogma-
tisch kann das Verhiltnis von Einheits- und Vielheitsbetrachtung uE nach der
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bisherigen Rechtslage ungeachtet der Vielzahl der Beitrdge im Schrifttum und
Entscheidungen (s. Anm. 89 und 95) nicht gelost werden, weil es einen Wider-
spruch zwischen der rechtl. und stl. Verselbstindigung der PersGes. einerseits
(s. Anm. 85 aE und 90) und der Besteuerung des Gesellschafters andererseits (s.
Anm. 97) gibt. Die sich hieraus ergebende Inkompatibilitit konnte uE nur de le-
ge ferenda gel6st werden, indem die PersGes. als Besteuerungssubjekt behandelt
witd (s. auch Anm. 88 , Reformiiberlegungen®).

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
sollte eine gesellschafterbezogene Betrachtung auf der Grundlage des ungeeig-
neten Kriteriums der ,,sachlich zutreffenden Besteuerung des Gesellschafters™
unterbleiben und nur ausnahmsweise Anwendung finden. Zu diesen Ausnah-
men gehoren Fille, in denen entweder nach dem Gesetz eine gesellschafterbezo-
gene Betrachtung vorgesehen ist (s. Anm. 95) oder die Besteuerungsmerkmale
auch beim Gesellschafter erfillt sein miussen (wie zB bei der Einkiinfteerzie-
lungsabsicht, s. Anm. 96) oder — dies betrifft jedoch vermogensverwaltende
PersGes. — tber § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO eine anteilige Zurechnung auf den Gesell-
schafter erfolgen kann (wie zB bei der VerduBerung von Grundstiicken durch ei-
ne vermogensverwaltende PersGes.; str., s. Anm. 1152).

3. Systematische Einordnung von Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 im Sonder-
betriebsbereich

Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 als Qualifikationsnorm: Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 ist
eine Qualifikationsnorm, weil sie die Sonderbetriebseinktnfte (Sondervergiitun-
gen und VerduBerungsgewinne) in gewerbliche Einktnfte iSv. § 15 umqualifi-
ziert, 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
fir das SonderBV ansieht, hat die Umqualifizierung durch Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2
lediglich klarstellende Bedeutung (s. Anm. 712).

Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 als Zurechnungsnorm: Nach Auffassung des
BFH handelt es sich auch um eine Zurechnungsnorm, so dass alle Sachverhalte,
die die Mitunternehmerschaft betreffen, in die Gewinnermittlung der Mitunter-
nehmerschaft einbezogen werden (BFH v. 3.5.1993 — G+S 3/92, BStBL. 1I 1993,
617 [623]; BFH v. 24.3.1999 — I R 114/97, BStBL. 11 2000, 399; BFH v. 7.12.
2000 — III R 35/98, BStBI. 11 2001, 316). In Fillen der Bilanzierungskonkurrenz
(s. Anm. 758) kann es aufgrund der Zurechnung zum SonderBV zu einer
Durchbrechung des Mafigeblichkeitsgrundsatzes beim Einzelunternehmen des
Mitunternehmers kommen, weil das tberlassene WG trotz Aktivierung in der
HBil. des Einzelunternehmens in der Sonderbilanz des Mitunternehmers bei der
PersGes. auszuweisen ist (vgl. BFH v. 18.7.1979 — I R 199/75, BStBI. IT 1979,
750).

100
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4. Systematische Einordnung von Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 — Doppelstéckige
Personengesellschaften

a) Regelungszweck von Abs. 1 Nr. 2 Satz 2

Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 bezweckt, unmittelbar und mittelbar beteiligte Gesellschafter
gleich zu behandeln. Dadurch soll Folgendes erreicht werden (vgl. BTDrucks.
12/1108, 58; BTDrucks. 12/15006, 171 £.):

Sondetrvergiitungen, die der mittelbar beteiligte Gesellschafter von der Unter-
gesellschaft erhilt, werden den gewerblichen Einkiinften iSv. Abs. 1 Nr. 2 Satz 1
zugeordnet und erhéhen damit den Gewerbeertrag der Untergesellschaft (s.
Anm. 630 aE).

Wirtschaftsgiiter, die der mittelbar beteiligte Gesellschafter der Untergesell-
schaft iiberldsst, werden seinem SonderBV I bei der Untergesellschaft zugerech-
net, so dass die stillen Reserven der WG bei VeriuBlerung oder Entnahme stl. er-
fasst werden (s. Anm. 635).

» Gewinnmindernde Pensionsriickstellungen iSv. § 6a zugunsten des nur mittelbar be-
teiligten Gesellschafters diirfen von der Untergesellschaft nicht gebildet werden
(s. Anm. 630).

Erweiterung der Gesellschafterstellung durch Abs.1 Nr.2 Satz 2
Halbs. 1: Durch Satz 2 Halbs. 1 wird die mittelbare Beteiligung der unmittel-
baren Beteiligung gleichgestellt. Damit wird das in Satz 1 enthaltene Tat-
bestandsmerkmal ,, Gesellschafter, das eine zivilrechtl. und damit unmittelbare
Beteiligung voraussetzt (s. BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBL II 1984, 751
[768]; Anm. 333 ff.), auf den mittelbar beteiligten Gesellschafter erweitert.

Fiktion der Mitunternehmerstellung durch Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 Halbs. 2:
Weiterhin fingiert Satz 2 Halbs. 2 den mittelbar beteiligten Gesellschafter als
Mitunternehmer der Untergesellschaft (vgl. BFH v. 2.10.1997 — IV R 75/906,
BStBL II 1998, 137; G. SorriNg, FR 1992, 185 [186]). Aufgrund der Fiktion ist
der mittelbar beteiligte Gesellschafter nunmehr bei zwei Gesellschaften Mit-
unternehmer, nimlich unmittelbar bei der Obergesellschaft und mittelbar bei
der Untergesellschaft. Das sich hieraus ergebende Konkurrenzproblem wird ge-
16st, indem der mittelbar beteiligte Gesellschafter nur hinsichtlich seines Sonder-
betriebsbereichs als Mitunternehmer der Untergesellschaft angesehen wird (sog.
Sonder-Mitunternehmer, s. Anm. 629).

Qualifikationsnorm: Als Qualifikationsnorm ordnet Satz 2 die Sonderver-
glitungen 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 tGberldsst, 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. Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 Halbs. 2 zugerechnet (vgl. BFH v. 25.2.1991 —
GrS 7/89, BStBL. 1T 1991, 691 [700]). Insoweit verhindert eine gewerblich titige
Obergesellschaft als Mitunternchmerin 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, FS Beisse, 1997, 403 [421]; s. Anm. 118 sowie — zur Bedeutung des
Abs. 3 Nr. 1 — Anm. 615).
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b) Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 als Reaktion auf den Beschluss des Grof3en Senats
des BFH vom 25.2.1991

Beschluss des Grof3en Senats des BFH vom 25.2.1991: Der Grof3e Senat des
BFH hielt Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 auf Titigkeitsverglitungen, die ein Gesellschafter
der Obergesellschaft fur seine Titigkeit bei der Untergesellschaft von dieser er-
hielt, fiir nicht anwendbar (BFH v. 25.2.1991 — G«S 7,/89, BStBL. II 1989, 691;
Vorlagebeschluss des IV. Senats des BFH v. 12.10.1989 — IV R 5/86, BStBI. 11
1990, 168). Der GroBe Senat begriindete seine Entsch. damit, dass die Hin-
zurechnung von Sondervergitungen zum Gewinn der PersGes. nach Satz 1 er-
fordere, dass der Empfinger Mitunternehmer sei. Der mittelbar beteiligte Ge-
sellschafter sei aber nicht Mitunternechmer der Untergesellschaft, weil er
zivilrechtl. 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 doppelstockigen PersGes. konnte
nach dem Groflen Senat (BFH v. 25.2.1991 — G«S 7/89, BStBL. 11 1989, 691) nur nach
§ 42 AO in Betracht kommen, wenn nimlich die Obergesellschaft allein deshalb zwi-
schengeschaltet wiirde, um Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 zu umgehen. Dies kénne insbes. der
Fall sein, wenn die Obergesellschaft nicht tiber einen eigenen Gewerbebetrieb mit einer
hinreichenden Anzahl von Geschiftsvorfillen verfiige und — auller der Vermeidung
der Zurechnung nach Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 — keine wirtschaftlichen oder sonst beacht-
lichen Griinde fiir eine Zwischenschaltung erkennbar seien.
Der GroB3e Senat v. 25.2.1991 (GtS 7/89, BStBL. 11 1989, 691; ihm folgend BFH
v. 7.11.1991 — IV R 5/86, BFH/NV 1992, 299) beendete eine langjihrige Dis-
kussion dariber, ob die mittelbaren Gesellschafter als Mitunternehmer der Un-
tergesellschaft anzuschen sind.
Fir die Anwendung des Satzes 1 auf mittelbar beteiligte Gesellschafter zB A.
Scumipt, DStR 1990, 164 (167 ff.); BFH v. 23.2.1972 — I R 159/68, BStBL. 11 1972,
530; Nds. FG v. 18.8.1971 — IV 226/69, EFG 1972, 22, rkr.; FG Hamb. v. 10.2.1989 —
VII 1/87, EFG 1989, 344, rkr.

Ablehnend zB BFH v. 12.11.1985 — VIII R 286,/81, BStBIL. 11 1986, 55; LEMPENAU,
StbJb. 1982/83, 201 (221); G. SorriNg, DStR 1983, 311 (312f); AurenrierH, DStZ
1987, 307 (308); MiarkLe, WPg 1987, 68 (73); Paus, DStZ 1987, 485 (487); KNoBBE-
Keuk, DB 1990, 905.
Reaktion des Gesetzgebers: Der Gesetzgeber reagierte auf den Beschl. des
GroBlen Senats, indem er Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 in Nr. 2 anfiigte (vgl. KNOBBE-
Keuk, DB 1990, 905 [908], die von einem Nichtanwendungsgesetz spricht).

» Gefabr der Nichterfassung von Sonderbetriebseinkiinflen: Der Gesetzgeber befiirchte-
te nach dem Beschl. des Grofen Senats, dass durch Zwischenschaltung von
Obergesellschaften Sondervergiitungen und SonderBV des bislang unmittelbar,
nach der Zwischenschaltung aber nur noch mittelbar beteiligten Gesellschafters
aus dem Anwendungsbereich des Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 fallen wiirden. Auf die
vom Groflen Senat fiir moglich erachtete Anwendbarkeit des § 42 AO wollte
sich der Gesetzgeber nicht verlassen, weil bereits die Verlagerung eines Betriebs-
teils von der Untergesellschaft auf die zwischengeschaltete Obergesellschaft ge-
ntgt hitte, um § 42 AO zu vermeiden (vgl. SEER, StuW 1992, 35 [41], mwN).
Der erste Gesetzentwurf (vgl. BTDrucks. 12/1108, 7) wurde nicht umgesetzt. Er laute-
te: ,,Der mittelbar iiber eine oder mehrere Personengesellschaften beteiligte Gesell-
schafter steht dem unmittelbar beteiligten Gesellschafter gleich; er ist als Mitunterneh-
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mer anzuschen, wenn jede der Personengesellschaften, die seine Beteiligung vermitteln,
als Mitunternehmer anzusehen ist oder wenn er seine Beteiligung in einem Gewerbe-
betrieb hilt®. Die Anderung dieses Entwurfs durch den FinAussch. beruhte zum einen
darauf, dass nicht nur die zwischengeschalteten PersGes., sondern auch der Gesell-
schafter selbst eine Mitunternehmerstellung innehaben sollten (BTDrucks. 12/1500,
171; zur sog. ununterbrochenen Mitunternchmerkette s. Anm. 623). Zum anderen sah
der FinAussch. das Merkmal des Haltens der Beteiligung im Gewerbebetrieb als un-
gecignet an, weil er Fallgestaltungen fiir denkbar hielt, in denen es um eine Beteiligung
an ciner vermogensverwaltenden PersGes., die ihrerseits nur Einkiinfte aus VuV oder
aus Kapitalvermégen erzielte, gehen kénnte (BTDrucks. 12/15006, 1711). Es wurde —
ohne weitere Begr. — das Merkmal des ,,Betriebs der Gesellschaft eingeftigt.
» Keine Andernng der bisherigen stewer- und zivilrechtlichen Dogmatik: Die Neuregelung
durch Satz 2 berithrt weder die zivilrechtl. noch die stl. Grundlagen des Rechts
der Pers-Ges. 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. 1 1993, 616 [622]; BFH v. 3.2.2010 — IV R 59/07, BFH/NV
2010, 1492). Es kommt nur beztglich des SonderBV des mittelbar beteiligten
Gesellschafters bei der Untergesellschaft zu einem stl. ,,Durchgriff. Im Ubrigen
bleibt die Mitunternehmerstellung der Obergesellschaft unberithrt. Die zivil-
rechtl. Stellung des mittelbar beteiligten Gesellschafters wird durch die Regelung
in Satz 2 ebenfalls nicht berthrt (vgl. BFH v. 2.10.1997 — IV R 75/96, BStBL. 11
1998, 137). Er ist nur Gesellschafter der Obergesellschaft, nicht aber der Unter-
gesellschaft. 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).

c) Stellungnahme

Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 als fiskalisch bedingte Erweiterung des Abs. 1 Nr. 2
Satz 1: Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 korrigiert letztlich aus fiskalischen Griinden das aus
Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 abgeleitete Mitunternehmerbild des GrofB3en Senats. Danach
kann ndmlich nur detjenige Mitunternehmer sein, der zum einen an der PersGes.
zivilrechtl. unmittelbar beteiligt ist — oder eine einem Gesellschafter wirtschaft-
lich vergleichbare Stellung innehat — und zum anderen Mitunternehmerrisiko
trigt und Mitunternehmerinitiative ausiibt (s. Anm. 304 ff., 333 ff.). Die Erweite-
rung dieses Mitunternehmerbildes durch Satz 2 wird im Schrifttum 2T als Sys-
tembruch und Versto3 gegen die Grundsitze des Satzes 1 angeschen (FELIX,
KOSDI 1994, 9767).

Fehlende Handhabbarkeit bei grenziiberschreitenden Beteiligungsver-
hiltnissen: Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 fithrt bei grenziiberschreitenden Beteiligungs-
verhiltnissen zu erheblichen Anwendungsschwierigkeiten, weil auslind. Steuer-
gesetze eine dem Satz 2 vergleichbare Regelung nicht vorsehen und in den DBA
die Problematik doppelstockiger PersGes. nicht behandelt wird. Bereits bei ein-
stockigen PersGes. iSv. Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 bestehen erhebliche Schwierigkeiten
bei der Anwendung von DBA (s. Anm. 16). Diese Schwierigkeiten verschirfen
sich bei doppel- oder gar mehrstéckigen PersGes., wenn ein oder mehrere Glie-
der in der Mitunternehmerkette (s. Anm. 623) im Ausland ansissig sind und da-
mit unterschiedliche DBA zur Anwendung kommen kénnen.

Inhaltliche Mingel der Vorschrift: Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 weist zudem weitere
inhaltliche Mingel auf.
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» Dappelregelung durch Gleichstellung nnd 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 fiihrt 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. SorriNg, IS Klein,
1994, 737 [744]).

> Unbestimmiheit binsichtlich der Zurechnung des Anteils am Gewinn der Untergesellschaft:
Satz 2 regelt weiter nicht ausdriicklich, wem der Anteil am Gewinn und Verlust
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 fatigen Obergesellschafl: Satz 2 regelt schlief3lich
nicht deutlich die Mitunternechmerstellung einer Obergesellschaft, die keine eige-
ne gewerbliche Titigkeit austibt, 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 fithrt (s. BFH v. 8.12.1994 — IV R 7/92, BStBL. 11 1996, 264),
wurde dies durch die jingere Rspr. des BFH (v. 6.11.2003 — IV ER - S - 3/03,
BStBL. 11 2005, 376; BFH v. 6.10.2004 — IX R 53/01, BStBI. II 2005, 383) in Fra-
ge gestellt. Der Gesetzgeber hat diese Rspr. zum Anlass fiir eine Neuregelung
des Abs. 3 Nr. 1 durch das JStG 2007 genommen (s. Anm. 615); ansonsten wire
Nr. 2 Satz 2 bei vermogensverwaltenden Obergesellschaften nur anwendbar,
wenn dem mittelbar beteiligten Gesellschafter gewerbliche Einktnfte der Unter-
gesellschaft im Wege der Bruchteilsbetrachtung zugerechnet wiirden und das Er-
fordernis einer ununterbrochenen Mitunternehmerkette aufgegeben wiirde.

5. Systematische Einordnung von Abs. 1 Nr. 3 — KGaA

Die Bedeutung von Abs. 1 Nr. 3 liegt zum einen darin, die dort genannten Ein-
kiinfte des phG als gewerbliche Einkiinfte zu qualifizieren. Zum anderen werden
diese Einkiinfte dem phG unmittelbar zugerechnet, um eine mit Abs. 1 Nr. 2
vergleichbare transparente Besteuerung zu erreichen (s. Anm. 901 und 920).

6. VerfassungsmaBigkeit

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

Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 ist verfassungsrechtl. ebenfalls nicht zu beanstanden. Dies
gilt auch hinsichtlich der Rspr. des BFH zum SonderBV (s. Anm. 705). Soweit
wegen einer drohenden ausufernden Erfassung von Sondervergiitungen ein Ver-
stoB3 gegen das UbermaBverbot geriigt wurde (vgl. Kruse, DStJG Bd. 2 [1979],
37 [63]); Treke, StuW 1978, 193 [197]), ist dem durch das Erfordernis einer
» Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis® (s. BFH v. 4.3.2001 — IV R 3/
00, BStBL. 1T 2001, 520) Rechnung getragen worden.
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§15 Anm. 109-185 B. Abs. 1: Einkinfte aus Gewerbebetrieb

Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 unterliegt keinen verfassungsrechtl. Bedenken. Dies gilt
auch fiir die Anordnung der gewinnerhéhenden Auflésung von Pensionsriick-
stellungen durch § 52 Abs. 18 Satz 2 idF des StAndG 1992 (s. Anm. 2); hierin ist
weder ein Verstof3 gegen das Riickwirkungsverbot des Art. 20 Abs. 3 GG noch
gegen den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 GG zu sehen (BFH v. 2.12.1997 —
VIIR 62/95, BEH/NV 1998, 779 [780]).

110-169 Einstweilen frei.

170

II. Begriff der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (Abs. 1 Satz 1
Einleitungssatz vor Nr. 1)

Satz 1 stellt eine Verbindung zwischen dem bereits in § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
verwendeten Begriff der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb und den in Nr. 1, 2 und
3 folgenden Einzelregelungen 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 Aufwendungen
(s. ausfiihrl. § 2 Anm. 53).

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 erfillt.

171-184 Einstweilen frei.

185

III. Einkiinfte aus gewerblichen Unternehmen (Abs. 1 Nr. 1
Satz 1)

1. Gewerbliche Unternehmen

Der in Satz 1 verwendete Begriff des gewerblichen Unternehmens hat est-
rechtl. keine eigenstindige Bedeutung (BFH v. 17.1.1973 —1 R 191/72, BStBl. I
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 genannten
tatbestandlichen Voraussetzungen erfiillt.

Der Steuerpflichtige kann mehrere eigenstindige gewerbliche Unternehmen be-
treiben. Einen Grundsatz der Unternehmenseinheit sieht § 15 nicht vor.
Ebenso das GewStRecht, vgl. dazu SarrazIN in Lenski/STEINBERG, §2 GewStG
Rn. 1466 (6/20106); anders das UStRecht, vgl. § 2 Abs. 1 Satz 2 UStG, dazu STaDIE in
Rau/DURRWACHTER, § 2 UStG Rn. 605 (5/2016).
» Mebrere Gewerbebetriebe sind dann anzunebmen, wenn die gewerblichen Betitigun-
gen nicht wirtschaftlich, finanziell oder organisatorisch zusammenhingen. An-
haltspunkte kénnen die Ungleichartigkeit der Betitigungen, die rdaumliche Tren-
nung der Betriebe, cine gesonderte Buchfiihrung, die Beschiftigung eigenen
Personals, eine eigene Verwaltung, eine selbstindige Organisation sowie ein ei-
genes AV sein.

BFH v. 8.3.1989 — X R 108/97, BStBL. 11 1989, 572 (574f.), betr. Makler als Gesell-
schafter und Geschiftsfihrer; BFH v. 25.4.1989 — VIII R 294/84, BFH/NV 1990,
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III. Gewerbliche Unternehmen (Nr. 1 Satz 1) Anm. 185-190 § 15

261, betr. Tankstellen; BFH v. 9.8.1989 — X R 130/87, BStBI. 11 1989, 901, betr. Ein-
zelhandelsgeschifte; BFH v. 16.6.1999 — 11 B 57/98, BEFH/NV 1999, 1455 (1450),
betr. Restaurants; BFH v. 24.10.2012 — X R 36/10, BFH/NV 2013, 252, betr. Betrieb
einer Photovoltaikanlage und eines Einzelhandels; vgl. auch FG Koln v. 20.9.2001 —
10 K 4166,/96, EFG 2002, 39, tkr., zu Ehegatten; FG Niirnb. v. 7.10.2015 — 3 K
1631/14, EFG 2016, 2013, rkr., betr. Elektrobetrieb und Betrieb einer Windkraftanla-
ge.
Mafgebend ist stets eine Gesamtbetrachtung der Umstinde des Einzelfalls, so
dass auch gleichartige Titigkeiten dann einzelne Gewerbebetriebe sein kénnen,
wenn die tibrigen tatsidchlichen Verhiltnisse fiir eine Trennung sprechen (BFH
v. 16.6.1999 — 11 B 57/98, BFH/NV 1999, 1455 [1456]; BFH v. 24.10.2012 - X
R 36/10, BFH/NV 2013, 252, Rn. 17).

» Auswirkungen hat die Frage, ob mehrere Gewerbebetriebe vorliegen, in est-
rechtl. Hinsicht nur in Fillen einer Betriebsverdulerung oder Betriebsaufgabe
iSv. § 16. Ansonsten spielt die Trennung keine Rolle, weil bei der Ermittlung der
Einkinfte aus Gewerbebetrieb Gewinne und Verluste aus mehreren Gewerbe-
betrieben saldiert werden und nach § 6 Abs. 5 die Uberfithrung von WG von ei-
nem BV in ein anderes BV desselben Stpfl. grds. erfolgsneutral moglich ist.
Zum GewStRecht s. SARRAZIN in LENSKI/STEINBERG, § 2 GewStG Rn. 1468 (6/
2016).

Einstweilen frei. 186
2. Einkinfte aus gewerblichen Unternehmen 187
Zu den Einkiinften aus gewerblichen Unternehmen gehoren all diejenigen Ein-
kiinfte, die auf die gewerbliche Betitigung des Stpfl. iSd. Abs. 2 zuriickzufithren

sind.

Einkiinfte aus den Gewerbebetrieb prigenden Geschiften werden in vol-

lem Umfang von Nr. 1 erfasst.

Einkiinfte aus Geschiften, die eigentlich zur privaten Vermoégensverwal-
tung gehoéren, konnen je nach Ausgestaltung und Umfang den Einktnften aus
Gewerbebettieb 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 19806, 15, betr. Warentermingeschifte ei-

nes Gesellschafters einer KG; BFH v. 20.4.1999 — VIII R 63/96, BStBIl. 11 1999,

466; und FG Minchen v. 30.3.1988 — 1 123/85 F, EFG 1988, 620, rkr., betr.
nicht eindeutig dem Betrieb zuzuordnende Devisentermingeschifte).

Einkiinfte aus gemischten Tiatigkeiten: Siche Anm. 1073.

Einstweilen frei. 188-189
3. Beginn des gewerblichen Unternehmens 190

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 Er6ffnung des Ladenlokals oder Anbieten der
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§15 Anm. 190-194 B. Abs. 1: Einkinfte aus Gewerbebetrieb

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 Titig-
keit ein unmittelbarer Zusammenhang besteht. Das ist bei solchen Mafinahmen
ohne Weiteres zu bejahen, die objektiv auf die Aufnahme der betrieblichen Ti-
tigkeit gerichtet sind.
StRspr., vgl. zur Besichtigung vor Hotelkauf: BFH v. 15.4.1992 — 111 R 96,/88, BStBI. 11
1992, 819; zu Konzeptionskosten: BFH v. 10.12.1992 — XI R 45/88, BStBL. 11 1993,
538 (541); zur Einlage cines Bodenschatzes: BFH v. 26.11.1993 — III R 58/89,
BStBL II 1994, 293 (295); zu einer verlorenen Einlage: BFH v. 2.7.1998 — IV R 90,/96,
BFH/NV 1999, 754; zum gewerblichen Grundstiickshandel: BFH v. 23.11.2011 — IV
B 107/10, BFH/NV 2012, 414, mwN; vgl. auch BFH v. 26.3.1985 — VIII R 260/81,
BStBL 1T 1985, 433, wonach die Eintragung ins Handelsregister ohne Bedeutung ist;
anders zur gewerblich geprigten PersGes. iSv. Abs. 3 Nr. 2: BFH v. 23.2.2011 — T R
52/10, BFH/NV 2011, 1354. Zum Wechsel von der Liebhaberei zum Gewerbebetrieb
s. BFH v. 16.3.2012 — IV B 155/11, BFH/NV 2012, 950.
Kommt es spiter nicht zur Aufnahme der betrieblichen Titigkeit, so entfallt der
Gewerbebetrieb erst ab diesem Zeitpunkt (BFH v. 21.9.1995 — IV R 117/94,
BFH/NV 1996, 461, betr. cine nicht zustande gekommene PersGes.).

Gewerbesteuerrechtlich beginnt der Gewerbebetrieb erst mit der Aufnahme
der werbenden Titigkeit. Vorbereitungshandlungen reichen nicht aus (stRspr.,
vgl. BFH v. 23.2.2011 — I R 52/10, BFH/NV 2011, 1354; BFH v. 29.9.2011 —
IV B 56/10, BFH/NV 2012, 266, mwN; BFH v. 30.8.2012 — IV R 54/10,
BStBL. 11 2012, 927, Rn.Rz 20; BFH v. 22.1.2015 - IV R 10/12, BFH/NV 2015,
678, Rn.Rz 24; BFH v. 12.5.2016 — IV R 1/13, BStBI. 1T 2017, 489; Kes in LENs-
KI/STEINBERG, § 2 GewStG Rn. 4550 ff. [[6,/2016]). Dies wird damit begriindet,
dass die GewSt eine Realsteuer ist und dass nach § 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG der
»stehende® Gewerbebetrieb besteuert wird (vgl. BFH v. 5.11.1957 — I 325/56
U, BStBL. 111 1957, 448 [449)).

Zum Ubergang von einer land- und forstwirtschaftlichen oder einer frei-

beruflichen Titigkeit zum Gewerbebetrieb (Strukturwandel) s. {13
Anm. 15ff. und BFH v. 24.7.1969 — IV R 92/67, BStBl. 11 1970, 86.

Vorweggenommene Betriebsausgaben: Siche § 4 Anm. 817 ff.

191-193 Einstweilen frei.

194 4. Beendigung des gewerblichen Unternehmens

Einkommensteuerrechtlich endet der Gewerbebetrieb mit der Ausfiihrung
der letzten Abwicklungshandlung, die zur Auflosung des Betriebs fiihrt.
BEH v. 27.4.1978 — IV R 187,74, BStBL 11 1979, 89; BFH v. 24.4.1980 — IV R 68,77,
BStBI. 1T 1980, 658; BFH v. 30.3.1989 — IV R 45/87, BStBI. 11 1989, 509; BFH v. 28.1.
1992 — VIII R 28/90, BStBL. 11 1992, 881; s. auch Vor §§ 4-7 Anm. 85 ff.
Die Einstellung der bisherigen werbenden Titigkeit, die Entlassung aller ArbN
oder die Loschung des Betriebs im Handelsregister reichen hierfiir fur sich ge-
nommen noch nicht aus (RFH v. 8.8.1934, RStBl. 1935, 920; RFH v. 16.2.1938,
RStBIL. 1934, 406, betr. Loschung im Handelsregister). Gleiches gilt fur die Er-
offnung des Insolvenzverfahrens (BFH v. 28.1.1992 — VIII R 28/90, BStBI. 11
1992, 881).

Gewerbesteuerrechtlich endet der Gewerbebetrieb mit der Einstellung der
werbenden Titigkeit. Erlose aus der Abwicklung gehoren nicht zum Gewerbe-
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V. Rechtsfolge der Nr. 1 Anm. 194-199 § 15

ertrag (vgl. SARRAZIN in LENsK1/STEINBERG, GewStG Rn. 4608 ff. [6/2016]; zur
Begr. s. Anm. 190).

Eine Betriebsunterbrechung (Ruhen des Betriebs) fiihrt nicht zur Beendi-
gung des Gewerbebetriebs (Wacker in Scamipt, 36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 133).
Sie liegt vor, wenn der Stpfl. zwar seine werbende gewerbliche Titigkeit beendet,
weiterhin aber die (objektiv realistische) Absicht hat, diese innerhalb eines tber-
schaubaren Zeitraums wieder aufzunchmen. Bis dahin kann der Stpfl. die we-
sentlichen Betriebsgrundlagen entweder (idR einheitlich) an einen anderen Un-
ternehmer verpachten oder die Titigkeit im Rahmen einer Betriebsstilllegung
ruhen lassen; s. § 16 Anm. 653 ff.

Der Tod des Steuerpflichtigen fihrt nicht zur Beendigung des Gewerbe-
betriebs, wenn Erben vorhanden sind (BFH v. 12.1.1978 — IV R 5/75, BStBL. 11
1978, 333; BFH v. 19.5.1981 — VIII R 143/78, BStBl. 11 1981, 665; BFH v. 24.1.
1996 — X R 14/94, BStBL. 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. BEFH
v. 21.9.1995 — IV R 1/95, BStBL. II 1995, 893).

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

Einstweilen frei. 195-197

IV. Einkiinfte aus gewerblicher Bodenbewirtschaftung
(Abs. 1 Nr. 1 Satz 2)

Einkinfte aus gewerblicher Bodenbewirtschaftung gehéren nach Satz 2 aus-
dricklich zu den Einkiinften 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 ausschlief3en.

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

» Betriehe 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 LuF zu zichen, weil eine land-
und forstwirtschaftliche Titigkeit einen Gewerbebetrieb —ausschlieBt (s.
Anm. 1013 und § 13 Anm. 15 ff. und Anm. 23). Das gilt nach § 13 Abs. 2 Nr. 1
auch fiir einen land- und forstwirtschaftlichen Nebenbetrieb.

V. Rechtsfolge der Nr. 1

Die von Nr. 1 erfassten Einkiinfte sind solche aus Gewerbebetrieb. Damit ist fiir
die Gewinnermittlung insbes. der Anwendungsbereich des § 5 Abs. 1 eroffnet.
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§15 Anm. 199-300 B. Abs. 1: Einkinfte aus Gewerbebetrieb

Dariiber hinaus untetliegen die Einkilinfte der GewSt (s. Anm. 7; zum untet-
schiedlichen Beginn und Ende des Gewerbebetriebs im ESt- und GewStRecht
s. Anm. 194).

200-299  Finstweilen frei.

VI. Gesellschafter, der als Unternehmer (Mitunternehmer) des
Betriebs anzusehen ist (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1)

300 1. Zentrale Bedeutung der Stellung als Mitunternehmer

Schrifttum: Streck, Gewerbebetrieb, Mitunternehmerschaft, Bilanzbiindeltheorie, FR
1973, 297; MEssmeRr, Die Gesellschafter und der Mitunternehmer des § 15 Abs. 1 Nr. 2
EStG, in Knosse-Keuk/KLein/MoxTer (Hrsg.), Handelsrecht und Steuerrecht, FS Georg
Dollerer, Dusseldorf 1988, 429; WesterreLHAUS, KG und steuetliche Mitunternehmer-
schaft — ein stindiges Ringen auch weiterhin, DB 1990, 1531; P. FiscHERr, Auch der Mit-
unternchmer ist ein Unternchmer des Betriebs, in Bupbe/Moxter/OFrrerHAUS (Hrsg.),
Handelsbilanzen und Steuerbilanzen, FS Heinrich Beisse, Dusseldorf 1997, 189; HALLER-
BACH, Die Personengesellschaft im Einkommensteuerrecht, Miinchen 1999; Res, Grund-
probleme der Besteuerung von Personengesellschaften, Teil I, Stbg 1999, 356; Haas/
DruoeN, Die Bruchteilsgemeinschaft als steuerrechtliche Mitunternehmerschaft?, in Hom-
MELHOFF/RawerT/ScumipT (Hrsg.), 'S Hans-Joachim Priester, Koln 2007, 133.

Nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 gehoren zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb
die Gewinnanteile der Gesellschafter einer oHG, einer KG und einer anderen
Gesellschaft, bei der der Gesellschafter als Unternehmer (Mitunternehmer) des
Betriebs anzusehen ist. In welchem Verhiltnis dabei die Begtiffe ,,Gesellschaf-
ter” und ,,Mitunternehmer® 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 ,,andere
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 Einkiinften aus Gewerbebetrieb fihren. Bis heute finden sich
im Schrifttum immer wieder Stimmen, die fir eine solche dem Willen des his-
torischen Gesetzgebers folgende Auslegung plidieren.

Vgl. etwa MEessmer, IS Dollerer, 1988, 429 (432); WesterrELHAUS, DB 1990, 1531

(1533); HaLLErBACH, Die Personengesellschaft im Einkommensteuerrecht, 1999, 154 £.;

Carct in Korn, § 15 Rn. 27f. (3/2008).
Die Rechtsprechung vertritt seit Langem eine andere Auffassung, die den Mit-
unternchmerbegriff ins 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; BFH v. 8.2.1979 — IV R 163/76, BStBL. 11 1979,

405; BFH v. 29.4.1981 — 1V R 131/78, BStBL 11 1981, 663.
Der GroBe Senat des BFH bekriftigte diese Auslegung mit BFH v. 25.6.1984
(GrS 4/82, BStBL. I 1984, 751 [769]). Folge dieser Rspr. ist es, dass zivilrechtl.
den Gesellschaftern ciner 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, BStBL 11
1984, 751 [769]; BFH v. 28.10.1999 — VIII R 66-70/97, BStBL II 2000, 183;
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VI. Gesellschafter nach Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Anm. 300-302 § 15

BFH v. 26.6.2008 — IV R 89/05, BFH/NV 2008, 1984). Demnach handelt es
sich bei der Verweisung des Gesetzes auf die handelsrechtl. Gesellschaftsformen
der oHG und KG nur um Regelbeispicle, die fir die Auslegung des Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 bedeutsam sind (ebenso Haas/DrueN, FS Priester, 2007, 133
[143]). Maligebliches Tatbestandsmerkmal fiir die Anwendung von Nr. 2 Satz 1
ist dagegen die Stellung als Mitunternchmer einer PersGes. Aullerdem wird nur
diejenige oHG oder KG von Nr. 2 Satz 1 erfasst, die gewerblich titig oder ge-
wetblich geprigt (Abs. 3 Nr. 2) ist und mit Gewinnerzielungsabsicht handelt
(vgl. Anm. 367).

Stellungnahme: Der von der Rspr. vertretenen Auffassung ist uE 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 allgemeine Auswahlkrite-
rium 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, IS 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 (Reis, Stbg 1999, 356 [364]; P.
FrscHER, F'S Beisse, 1997, 189 [191]). Aus § 2 Abs. 1 folgt, dass Einkiinfte demje-
nigen zugerechnet werden, der sie selbst erzielt (vgl. § 2 Anm. 57 und 130). Nr. 2
Satz 1 fullt dieses Zurechnungskriterium durch den strechtl. geprigten Begriff
des Mitunternehmers aus.

Einstweilen frei. 301-302

2. Begriff des Mitunternehmers

Schrifttum: L. Fiscuer, Mitunternchmerschaft des ,,angestellten Komplementirs®, BB
1986, 779; KnosBe-Keuk, Gesellschaft und Mitunternehmerschaft, StuW 1986, 106;
Scuurze zur WiescHE, Die Unterbeteiligung als Mitunternehmerschaft, DB 1987, 551;
WoLrr-DIEPENBROCK, Zur ertragsteuerlichen Behandlung der Personengesellschaften,
StuW 1988, 376; Scumipt-Liesic, Grenzbereiche von Einkunftsqualifikation, Einkunfts-
zurechnung, Unternehmer- und Mitunternehmerbegriff — ausgelotet am Beispiel der che-
lichen Gitergemeinschaft, StuW 1989, 110; WesterreLHAUS, KG und steuetliche Mit-
unternehmerschaft — ein stindiges Ringen auch weiterhin, DB 1990, 1531; CrezeLius, Der
Mitunternehmerbegriff — ein Chamileon?, in Ravrach/Ueiner (Hrsg), FS Ludwig
Schmidt, Minchen 1993, 355; DaurzenserG/HEvEREs, Die steuerliche Behandlung des
nicht-mitunternehmerischen Gesellschafters, BB 1994, 903; Kneip, Der einkommensteu-
errechtliche Mitunternehmer, Stuttgart 1994; ScureiBer, Wer ist Mitunternehmer?, Augs-
burg 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; Kusterer, Gewerbliche Prigung von Sonderbetricbsver-
mogen — BErwiderung zu Pyszka, DStR 1999, 1761; Rews, Grundprobleme der Besteuerung
von Personengesellschaften, Teil I, Stbg 1999, 356; Boppen, Einkiinftequalifikation bei
Mitunternehmern, Aachen 2001; GrUTER/MiTscH, Beitritt einer natiirlichen Person als
personlich haftender Gesellschafter einer GmbH & Co. KG — Teil 11, Inf. 2001, 174; Pix-
KERNELL, Einkiinftezurechnung bei Personengesellschaften, Berlin 2001; ScHULZE-OSTER-
LoH, Der atypische stille Gesellschafter ist der typische stille Gesellschafter!, in DrENs-
ECK/SEER  (Hrsg), FS Heinrich Wilhelm Kruse, Koln 2001, 377; BopDEN,
Einkinftequalifikation bei Mitunternehmern, FR 2002, 559; Haas/DruEN, Die Bruchteils-
gemeinschaft als steuerrechtliche Mitunternehmerschaft?, in HommeLHOFF/RAWERT/
Scumipt (Hrsg.), FS Hans-Joachim Priester, Kéln 2007, 133; Benz/Gos, Die gewerbesteu-
erliche Anerkennung des Treuhandmodells, DStR 2010, 839; Dotsch, Mitunternehmer
und Mitunternehmerschaft, Gedichtnissymposion Knobbe-Keuk, Kéln 2011, 7; HoTTe-
MANN, Gewinnermittlung bei Personengesellschaften, Gedichtnissymposion Knobbe-

>
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Keuk, Koln 2011, 39; Wacker, Aktuelles zum Einfluss des Gesellschafts- und Zivilrechts
auf die ertragsteuerliche Rechtsfihigkeit von Personengesellschaften, in Hasersack/Hom-
MELHOFF (Hrsg.), FS Wulf Goette, Miinchen 2011, 561.

a) 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 an-
zusehen 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. Fir 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.).

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 (phG). Die-
se reichen nach Nr. 2 Satz 1 aus, um eine Mitunternchmerschaft zu begriinden
(vel. Anm. 309 £f)).

Negativabgrenzung zur typisch stillen Gesellschaft nach {20 Abs. 1
Nr. 4: Weitere Konturen erfihrt der Begriff des Mitunternehmers durch die Ne-
gativabgrenzung zur typisch stillen Gesellschaft. Aus § 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1
lisst sich ableiten, dass solche Personen, deren Rechtsstellung dem gesetzlichen
Leitbild des stillen Gesellschafters entspricht, nach den Wertungen des EStG
nicht als Mitunternehmer anzuschen sind (vgl. zur Abgrenzung zur sog. atypisch
stillen Gesellschaft Anm. 392 ff.).

b) Begriff des Mitunternehmers in Rechtsprechung und Schrifttum

Nach stRspr. ist fir den Mitunternehmer iSv. Abs. 1 Nr. 2 kennzeichnend, dass
er zusammen mit anderen Personen eine Unternehmerinitiative (Mitunterneh-
merinitiative) entfalten kann und ein Unternehmerrisiko (Mitunternehmerrisiko)
trigt (vgl. statt vieler BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBI. 11 1984, 751 [769)).

Typus des Mitunternehmers: Der BFH betont, der Begriff ,,Mitunternehmer®
sei keiner abschlieBenden Definition durch eine begrenzte Zahl von Kriterien
zuginglich, sondern kénne ,,nur durch eine unbestimmte Zahl von Merkmalen
beschrieben werden® (BFH v. 25.6.1984 — G1S 4/82, BStBI. 11 1984, 751 [769]).
Das Tatbestandselement ,,Mitunternehmer® sei ein sog. offener Typ, der nur
durch eine groiere und unbestimmte Zahl von Merkmalen beschrieben werden
konne, fir den also ein Gesamtbild kennzeichnend sei (BFH v. 21.2.1974 — IV
B 28/73, BStBL. 11 1974, 404; BFH v. 8.2.1979 — IV R 163/76, BStBl. II 1979,
405; BFH v. 25.4.2006 — VIII R 74 /03, BStBL. 1I 2006, 595).

Mitunternehmerinitiative und Mitunternehmerrisiko sind nach der Rspr.
des BFH indes unabdingbare Voraussetzung fiir eine Mitunternehmerschaft
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(stRspr. seit BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBL. II 1984, 751 [769], vgl. zB
BFH v. 7.11.2000 — VIIT R 16/97, BStBI. 1T 2001, 186; BFH v. 4.11.2004 — 11T
R 21,02, BStBL. IT 2005, 168; BFH v. 17.5.2006 — VIII R 21/04, BFH/NV
2000, 1839; BFH v. 10.5.2007 — IV R 2/05, BStBL. 1T 2007, 927). Beide Teilele-
mente missen im Rahmen des ,,Gesamtbildes” vorhanden sein, wobei eine
schwach ausgeprigte Mitunternehmerinitiative durch ein hohes Mitunterneh-
merrisiko kompensiert werden kann und umgekehrt (stRspr., vgl. etwa BFH v.
20.11.1990 — VIIT R 10/87, GmbHR 1991, 217; BFH v. 16.12.1997 — VIII R
32/90, BStBI. 1T 1998, 480; BFH v. 8.4.2008 — VIII R 73/05, BStBI II 2008,
681; BFH v. 26.6.2008 — IV R 89,/05, BFH/NV 2008, 1984). Fehlt es hingegen
an einem Element, so liegt keine Mitunternehmerschaft vor (BFH v. 25.6.1984
— GtS 4/82, BStBL IT 1984, 751 [769]; BFH v. 28.10.1999 — VIII R 66-70/97,
BStBL. 11 2000, 183; BFH v. 8.4.2008 — VIII R 73/05, BStBL. 1I 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 Crezerius, IS Schmidt, 1993, 355 [366];
Knosse-Keuk, StuW 1986, 106 [112]). Allerdings besteht auch in dem gegentiber
der Rspr. kritischen Schrifttum kein Finvernehmen dartiber, welche Konsequen-
zen aus dem Streben nach mehr Rechtssicherheit zu zichen sind.
Knosee-Keuk hilt das Merkmal der ,,Mitunternehmerinitiative® fiir tiberfliissig (StutW
1986, 106 [114]). Neben einem phG sei derjenige Mitunternechmer, der am Gewinn
und Verlust sowie an den stillen Reserven beteiligt sei, da das Unternehmen dann antei-
lig auf seine Rechnung und Gefahr betrieben werde (Knosse-Keuk, StuW 1986, 106
[114]). Im Erg. glA ScuoN, StuW 1996, 275 (2806), der die Auffassung vertritt, Unter-
nehmerinitiative konne nur die Gesellschaft als solche entfalten; Horremann, Gedicht-
nissymposion Knobbe-Keuk, 2011, 3, 39 (43ff.): allein die Gesellschaft sei am Markt
titig; Mitunternchmer sei der, fiir dessen Rechnung die Gesellschaft betrieben werde.
Crezerus (FS Schmidt, 1993, 355 [374f.]) misst der ,,Mitunternchmerinitiative* eben-
falls nur einen ,,geringen Wert™ bei; zB konnten Kommanditist und atypisch stiller Ge-
sellschafter keine unternehmerische Initiative entfalten. Im Gegensatz zu Knosse-Keuk

will CrezELIUS aber ,,pathologischen Gestaltungen (Gewinnabsaugung) mit der Anwen-
dung des § 42 AO begegnen® (CrezeLius, FS Schmidt, 1993, 355 [365]).

c) Stellungnahme/Erfordernis von Mitunternehmerinitiative und Mit-
unternehmerrisiko

Der Rspr. ist uEl im Erg. zu folgen. Mitunternehmerinitiative und Mitunterneh-
merrisiko sind unabdingbare Voraussetzung fur eine Mitunternehmerschaft.

Zurechnung der gewerblichen Einkiinfte: Die Mitunternehmerschaft ist in-
soweit Ausfluss der allgemeinen Zurechnungsregeln (vgl. allg. zur Zurechnung
von Einkiinften §2 Anm. 100ff., 125ff)). Zwar ist die Moglichkeit zur Aus-
tbung der (Mit-)Unternehmerinitiative stets durch die Einflussmoglichkeiten
der anderen Mitunternehmer begrenzt. Das bedeutet aber nicht, dass auf das Er-
fordernis der (Mit-)Unternehmerinitiative verzichtet werden kann (glA BoDpDEN,
Einkinftequalifikation bei Mitunternehmern, 2001, 67 f.; DotscH, Gedichtnis-
symposion Knobbe-Keuk, 2011, 7 [31f.]; Desens/Briscuke in KSM, § 15 Rn. C
59 [7/2016]). Liegen Unternehmerinitiative und Unternehmerrisiko nur bei einer
Person vor, so ist sie Einzelunternehmer. Tragen hingegen mehrere Personen
das (Mit-) Unternehmetrisiko und kénnen sie (Mit-)Unternehmerinitiative entfal-
ten, so liegt eine Mitunternehmerschaft vor.

Vel. etwa BFH v. 5.6.1986 — IV R 53,/82, BStBL. 11 1986, 798; BFH v. 24.9.1991 — VIII

R 349/83, BStBI. 1I 1992, 330; Scumipt-Liesig, StuW 1989, 110 (112); glA Raurach,

StuW 1991, 278 (281); P. FiscHEer, FR 1998, 813 (819); Reis, Stbg 1999, 356 (364); Pi~-
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KERNELL, Einkiinftezurechnung bei Personengesellschaften, 2001, 85 und 138; BoppEn,
FR 2002, 559 (5621f.); WackeRr, FS Goette, 2011, 561 (566). DoTsch, Gedichtnissym-
posion Knobbe-Keuk, 2011, 7 (32, 37) fordert im Innenverhiltnis ein Minimum an
mitgliedschaftlichen Verwaltungsrechten und verneint deshalb eine Mitunternehmerini-
tiative des ,,geknebelten” Gesellschafters.
Kritik ist an der Rechtsprechung jedoch insoweit zu iiben, 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 Mitunternehmerinitiative
durch ein hohes Mitunternehmerrisiko kompensiert werden und umgekehrt (vgl.
Anm. 304). Hierdurch wird die Entsch. im Zweifelsfall durch einen einzelfall-
bezogenen Riickgriff auf den Typus der Mitunternehmerschaft getroffen. Dies
erscheint bedenklich im Hinblick auf das Gebot, dass gesetzliche Tatbestinde
nach Voraussetzungen und Rechtsfolgen eindeutig bestimmt sein missen (s.
ausfiihtl. zur Typisierung Anm. 1004).

Andererseits ist ausdriicklich zu begriiBen, dass die Rspr. seit der Entsch. des
GroBen Senats des BFH v. 25.6.1984 (GtS 4/82, BStBL II 1984, 751) jeweils
das Vorliegen einer Mitunternehmerinitiative und eines Mitunternehmerrisikos
prift. Zuvor hatte die Rspr. vielfach nur nach dem Vorliegen einer Mitunterneh-
merschaft gefragt, ohne niher zwischen den Elementen der Mitunternehmerini-
tiative und des Mitunternehmerrisikos zu differenzieren (vgl. etwa BFH v. 5.8.
1965 — IV 138/65 U, BStBL III 1965, 560; BFH v. 8.2.1979 — IV R 163/70,
BStBI. 11 1979, 405; BFH v. 24.1.1980 — IV R 156-157,/98, BStBL. 1I 1980, 271).

306-308 Einstweilen frei.

309

310

d) Mitunternehmerinitiative

aa) 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 — GrS 4/82, BStBL. 1T 1984,
751 [769]). Dabei soll schon die Moglichkeit zur Austibung von Gesellschafter-
rechten gentigen, ,,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 — GrS 4/82, BStBl. 11 1984, 751 [769]; BFH v. 1.8.
1996 — VIII R 12/94, BStBL. 11 1997, 272; BFH v. 25.4.2006 — VIII R 74/03,
BStBL. 11 20006, 595; BFH v. 26.6.2008 — IV R 89/05, BFH/NV 2008, 1984).
Ungeachtet einer Weisungsgebundenheit im Innenverhiltnis kann selbst die ei-
nem RA erteilte Generalvollmacht ggf. dessen Mitunternehmerinitiative begrin-
den (BFH v. 21.7.2010 — IV R 63/07, BFH/NV 2011, 214, Rn. 29; vgl. auch
Anm. 316, 375 und 396f.).

bb) 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 Einkiinfte 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-
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tisten vorsieht, eine fiir 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 (geschiftsfithrenden) phG,
die iiber den gewohnlichen Betrieb des Handelsgewerbes der Gesellschaft hi-
nausgehen (§ 164 HGB);

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

Geschiftsfilhrende Gesellschafter haben aufgrund ihrer weitergehenden un-
ternechmerischen Entscheidungsbefugnisse idR Mitunternehmerinitiative (vgl.
Anm. 370t.).

cc) Stimmrecht

Nach dem gesetzlichen Leitbild miissen Beschlisse der Gesellschafterversamm-
lung einer oHG oder KG einstimmig erfolgen (§§ 119 Abs. 1, 161 Abs. 2 HGB).
In der Praxis sind dagegen Mehrheitsentscheidungen und eine gesellschaftsver-
traglich vereinbarte Verteilung der Stimmrechte nach Kapitalanteilen weit ver-
breitet. Das Stimmrecht ist das wichtigste Mitverwaltungsrecht in einer PersGes.
(BFH v. 11.4.1973 — IV R 67/69, BStBL. II 1973, 528). Fur eine Mitunterneh-
merinitiative gentigt bereits die Mitwirkung bei Beschliissen, die die Rechtsbezie-
hungen der Gesellschafter untereinander verindern (sog. Grundlagengeschifte,
zB Feststellung des Jahresabschlusses, Entsch. tiber die Gewinnverwendung,
BFH v. 16.12.2009 — I R 44,/08, BFH/NV 2010, 690).

Die Vereinbarung einer allgemeinen Mehrheitsklausel schlieBt die Mit-
unternehmerinitiative fir die Minderheitsgesellschafter nicht aus. Dies gilt zu-
mindest so lange, wie sich die Mehrheitsklausel lediglich auf Geschiftsfiihrungs-
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. II 2001, 186).

Die Vereinbarung einer umfassenden Mehrheitsklausel und der Aus-
schluss des Widerspruchsrechts schlieBen demgegentiber die Mitunterneh-
merinitiative des Minderheitsgesellschafters aus (BFH v. 11.10.1988 — VIIT R
328/83, BStBL. 11 1989, 762; BFH v. 11.7.1989 — VIII R 41/84, BFH/NV 1990,
92; vgl. auch Anm. 312).

dd) Widerspruchsrecht

Nach § 164 HGB koénnen Kommanditisten Handlungen des (geschiftsfithren-
den) phG widersprechen, wenn diese tiber den gewohnlichen Betrieb des Han-
delsgewerbes hinausgehen. Uber den Gesetzeswortlaut hinaus legt die hM § 164
HGB dahingehend aus, dass alle Handlungen, die tber den gew6hnlichen Ge-
schiftsbetrieb hinausgehen — vorbehaltlich abweichender Regelungen im Gesell-
schaftsvertrag — der vorherigen Zustimmung der Kommanditisten bediirfen
(vgl. GruNEwALD in MinchKomm. HGB, 3. Aufl. 2012, § 164 HGB Rn. 10;
Haas/Mock in ROHRICHT/GRAF VON WESTPHALEN,/Haas, 4. Aufl. 2014, § 164
HGB Rn. 6).

Ausschluss des Widerspruchsrechts: Durch den Gesellschaftsvertrag kann
das Widerspruchsrecht ausgeschlossen werden.
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» 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 — VIIT R 166,84, BStBL. I 1989, 758, mit Nichtanwendungs-
erlass BMF v. 5.10.1989, BStBL. I 1989, 378; im Erg. ebenso (Widerspruchsrecht un-
erheblich) BFH v. 27.1.1994 — IV R 114/91, BStBL. II 1994, 635; vel. 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 Mitunternehmetreigenschaft nicht entgegensteht.
Dagegen konnen die Kommanditisten keine Mitunternehmerinitiative austiben,
wenn der Gesellschaftsvertrag neben dem Ausschluss des Widerspruchsrechts
vorsieht, dass eine Satzungsinderung sowie die Auflésung der Gesellschaft mit
bloBer Stimmenmehrheit beschlossen werden konnen, tber die der Komple-
mentir alleine verfiigt (BFH v. 11.10.1988 — VIII R 328/83, BStBL II 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 demgegeniiber 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: Brrz in LBP, § 15 Rn. 23e (8/2013); WesTeERFELHAUS, DB 1990, 1531
(1534); abl., weil Widerspruchsrecht unverzichtbare Voraussetzung fiir die Mitunter-
nehmerinitiative sei: L. Fiscuer, BB 1986, 779 (782); Scuurze zur WiescHg, DB 1987,
551; Bopben, Einkiinftequalifikation bei Mitunternehmern, 2001, 73; Boppen, FR
2002, 559 (563); Scaurze-OstERLOH, FS Kruse, 2001, 377 (390 f.).
» Stellungnabme: Das Widerspruchsrecht ist ein wesentliches Element der nach
dem gesetzlichen Leitbild des HGB bestehenden Mitwirkungsrechte des Kom-
manditisten. Allerdings ist es uE einem Widerspruchsrecht gleichwertig, wenn
die Entsch. tiber aulergewohnliche Geschifte einer Beschlussfassung durch die
Gesellschafterversammlung bedarf, da auch bei Bestehen eines Widerspruchs-
rechts im Gesellschaftsvertrag vereinbart werden kann, dass die Gesellschafter-
versammlung nach einem Widerspruch eines Kommanditisten mehrheitlich tber
das betreffende Geschift abstimmt. AuBlerdem kommt insbes. bei Gesellschaf-
ten mit einem groBeren Kreis von Gesellschaftern die Bildung einer Kommandi-
tistenvertretung oder eines Beirats in Betracht, auf den ua. das Widerspruchs-
recht nach § 164 HGB tbertragen wird, um sowohl eine Beteiligung der
Gesamtheit aller Kommanditisten an auflergewohnlichen Geschiften zu ge-
withrleisten als auch die mit einem Zustimmungserfordernis verbundene Gefahr
der Lihmung der Gesellschaft zu vermeiden (vgl. Boppen, Einkiinftequalifikati-
on bei Mitunternehmern, 2001, 133 ff.; WesTerreLHAUS, DB 1990, 1531 [1534];
Anm. 317).

ee) Kontrollrecht nach § 166 HGB

Gemil § 166 HGB kann der Kommanditist eine Abschrift des Jahresabschlus-
ses verlangen und dessen Richtigkeit unter Einsicht der Biicher und Papiere prii-
fen. Aus wichtigem Grund kann er dartber hinaus bei Gericht beantragen, dass
ihm jederzeit Auskunft iiber laufende Vorginge erteilt wird und er auch insoweit
Buicher und Papiere einsehen darf. Ob diese Rechte des Kommanditisten ein-
geschrinkt werden konnen, ist fraglich (vgl. GRuNEwaLD in MiinchKomm.
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HGB, 3. Aufl. 2012, § 166 HGB Rn. 48). Doch selbst wenn das gesetzliche
Kontrollrecht nicht eingeschrinkt ist, reicht dieses allein nicht aus, um eine Mit-
unternchmerinitiative zu begriinden, denn dieses Kontrollrecht gewihrt keinen
Einfluss auf unternehmerische Entscheidungen (vgl. auch Anm. 393).
So uE zutr. BFH v. 11.10.1988 — VIII R 328/83, BStBI. 11 1989, 762; anders noch BFH
v. 30.7.1975 — I R 174/73, BStBL II 1975, 818; BFH v. 10.11.1987 — VIII R 166,/84,
BStBL. 1T 1989, 758, wonach ein Kommanditist seine Mitunternehmerinitiative im We-

sentlichen durch Ausiibung der ihm zustehenden Kontroll- und Stimmrechte entfalten
soll, was uE jedenfalls im Hinblick auf die Kontrollrechte des § 166 HGB nicht tibet-

zeugt.

ff) Kontrollrecht nach § 716 BGB

Nach § 716 BGB sind die von der Geschiftsfihrung ausgeschlossenen Gesell-
schafter einer GbR befugt, sich personlich 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 geschiftsfiihrenden Gesellschafter; insofern ist es schwicher als die
gesetzlichen Mitwirkungsrechte des Kommanditisten. Andererseits geht § 716
Abs. 1 BGB aber insoweit tiber die Kontrollrechte des Kommanditisten hinaus,
als diese Vorschrift einen Anspruch auf persénliche 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-
grindung der Mitunternehmerinitiative aus: Der BFH verweist zur Bestim-
mung der fir eine Mitunternehmerinitiative erforderlichen Einflussmoglichkei-
ten auch auf § 716 BGB.
So zB BFH v. 19.2.1981 — IV R 152/76, BStBI. 11 1981, 602; BFH v. 28.10.1981 — 1R
25/79, BStBI. 11 1982, 186; BFH v. 25.6.1984 — GrS 4,/82, BStBI. 11 1984, 751 (769);
BFH v. 1.8.1996 — VIII R 12/94, BStBL II 1997, 272; BFH v. 2.7.1998 — IV R 90/96,
BFH/NV 1999, 754: (Mit-)Unternchmerinitiative bedeute nicht notwendigerweise
Teilhabe an unternehmerischen Entscheidungen; vielmehr konne 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 cingerdumt werden® und ein
Widerspruchsrecht, wie es § 164 HGB vorsche, ausgeschlossen sei; BFH v. 8.4.2008 —
VIII R 73/05, BStBL 11 2008, 681: fiir Mitunternehmerinitiative reichten idR die blo-
Ben Kontrollbefugnisse nach § 716 Abs. 1 BGB aus, insbes. bei stark ausgeprigtem
Mitunternehmerrisiko.
Im Schrifttum wird zT gegen die Rspr. eingewandt, das bloBe Kontrollrecht
nach § 716 BGB fiihre nicht zu einer Mitunternehmerinitiative, da es keine Ein-
flussnahme auf die laufenden Geschifte ermogliche (PINKERNELL, Einkiinfte-
zurechnung bei Personengesellschaften, 2001, 149).

Stellungnahme: Das Kontrollrecht des § 716 BGB kann dem von der Ge-
schiftsfiihrung ausgeschlossenen Gesellschafter einer GbR gef. Einflussmog-
lichkeiten gewihren, die den gesetzlichen Mitwirkungs- und Kontrollrechten ei-
nes Kommanditisten gleichwertig sind. Fir den Fall, dass ein Kommanditist
sein Widerspruchsrecht nach § 164 HGB ausiibt, ist vielfach im Gesellschafts-
vertrag eine Mehrheitsentscheidung vereinbart (vgl. Anm. 312). Durch Unter-
richtung tiber die Angelegenheiten der Gesellschaft (§ 716 Abs. 1 BGB) hat der
von der Geschiftsfihrung ausgeschlossene Gesellschafter einer GbR ggf. eben-
so wie ein Kommanditist, der bei vereinbarter Mehrheitsentscheidung nicht tiber
die Mehrheit der Stimmrechte verfiigt, die Moglichkeit, durch persénliche Ubet-
zeugungsarbeit Einfluss auf auBlergewOhnliche Geschifte zu nehmen. Da die
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§15 Anm. 314-316 B. Abs. 1: Einkinfte aus Gewerbebetrieb

Gesellschaften nach dem jeweiligen Gesellschaftsvertrag sehr unterschiedliche
Strukturen aufweisen kénnen (von der personlichen Verbundenheit weniger Ge-
sellschafter bis zur Publikumsgesellschaft) und eine schwache Mitunternehmer-
initiative durch ein stirkeres Mitunternechmerrisiko kompensiert werden kann,
ist letztlich gerade im Zweifelsfall — in Ubereinstimmung mit der Rspr. — nur
aufgrund einer Gesamtabwigung aller Umstinde tiber das Vorliegen einer Mit-
unternehmerschaft zu entscheiden (vgl. auch Scrurze zur Wiescug, DB 1987,
551 [552], der das Kontrollrecht nach § 716 BGB allein nicht als austeichend fur
eine Mitunternehmerinitiative ansieht, sondern danach differenziert, welche Ein-
flussmoglichkeit der Gesellschafter hat). Bei dieser Abwigung ist auch zu be-
ricksichtigen, ob die von der Geschiftsfiihrung ausgeschlossenen Gesellschafter
— entsprechend der gesetzlichen Regel — selbst bei aulergewohnlichen Geschif-
ten kein Stimmrecht in Angelegenheiten der Geschiftsfithrung haben (vgl. BFH
v. 1.7.2003 — VIII R 24/01, BStBL II 2003, 757) oder ob der Gesellschaftsver-
trag den geschiftsfithrenden Gesellschafter Weisungen der Gesellschafterver-
sammlung unterwirft (vgl. etwa ScHAFER in MinchKomm. BGB, 7. Aufl. 2017,
§ 713 BGB Rn. 7).

gg) Kontrollrecht des stillen Gesellschafters nach § 233 HGB

Bei einer atypisch stillen Gesellschaft bejaht der BEFH eine Mitunternehmerinitia-
tive bereits dann, wenn der stille Gesellschafter ,,annihernd die Rechte hat, die
einem stillen Gesellschafter nach dem Regelstatut des HGB zustehen®. Dies be-
trifft insbes. die Einsichts- und Kontrollrechte des § 233 HGB (BFH v. 11.12.
1990 — VIII R 122/86, BFHE 163, 346 = GmbHR 1991, 337). Allein die gesetz-
lichen Kontrollrechte, die das HGB dem stillen Gesellschafter einraumt, reichen
uE jedoch nicht fiur die Annahme einer Mitunternehmerinitiative aus (s. aus-
fuhrl. Anm. 393).

hh) Tatsichliche Ausiibung der Mitwirkungs- und Kontrollrechte/Be-
schrinkungen 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, BStBI. II 1985, 85; BFH v. 2.7.1998 — IV R
90/96, BEFH/NV 1999, 754; BFH v. 8.4.2008 — VIII R 73/05, BStBI. IT 2008,
681). Dies gilt sogar, wenn der Gesellschafter sich seiner Stellung als Gesell-
schafter nicht bewusst ist und die ihm zustehenden Rechte aus diesem Grund
nicht wahrnimmt (BFH v. 12.2.1992 — XI R 49/89, BFH/NV 1993, 156).

Anderung der Mitwirkungsmoglichkeiten 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 Thiir. v. 8.3.2006 — III 1209/02, EFG 2006, 815,
rkr.). Das tatsichliche Verhalten ist immer dann mal3geblich fiir die Beurteilung
der Mitunternechmerinitiative, wenn die tatsichliche Handhabung im Einver-
stindnis aller Gesellschafter vom (urspringlich) vertraglich Vereinbarten ab-
weicht (vgl. BFH v. 11.12.1997 — IV R 4/95, BFH/NV 1998, 947; BFH v. 2.7.
1998 — 1V R 90,96, BFH/NV 1999, 754; BFH v. 9.9.1999 — IV B 18/99, BFH/
NV 2000, 313), da hierin eine — ggf. stillschweigende — Anderung des Gesell-
schaftsvertrags liegt. Eine stillschweigende Begr. von Mitunternehmerinitiative
kommt allerdings bei Gesellschaftsvertrigen zwischen nahen Angehorigen nicht
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V1. Gesellschafter nach Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Anm. 316 §15

in Betracht, da die Rspr. bei diesen Vertrigen den Nachweis klarer und eindeuti-
ger Vereinbarungen verlangt (s. Anm. 862).

Beschrinkungen im Innenverhiltnis sind ohne Bedeutung.

» Linschrinkungen der Vertretungsmacht eines phG im Innenverhiltnis sind un-
erheblich. Dieser entfaltet auch dann Mitunternehmerinitiative, wenn er sich im
Innenverhiltnis als sog. angestellter Komplementir verpflichtet, von seiner Ver-
tretungsmacht keinen Gebrauch zu machen.
So BFH v. 11.6.1985 — VIII R 252/80, BStBL. II 1987, 33; offen gelassen von BFH v.
14.8.1986 — IV R 131/84, BStBL. 11 1987, 60; aA L. Fiscuer, BB 1986, 779 (781); Bop-
DEN, Einkiinftequalifikation bei Mitunternehmern, 2001, 127; Desens/BLISCHKE in
KSM, § 15 Rn. C 65 (7/2016); vgl. auch Anm. 373 zur Mitunternchmerinitiative der
Komplementir-GmbH trotz Ausschluss ihrer Geschiftsfithrungsbefugnis und des
Stimmrechts.
» Line Bindung an Weisungen und Beschliisse der Gesellschafterversammlung oder eines Ge-
sellschafterbeirats steht der Mitunternehmerinitiative eines Gesellschafters ebenfalls
nicht entgegen (BFH v. 14.8.1986 — IV R 131/84, BStBI. 11 1987, 60; BFH v.
11.12.1986 — IV R 222/84, BStBL. 1I 1987, 553; BFH v. 9.2.1999 — VIII R 43/
98, BFH/NV 1999, 1196). Dies gilt selbst dann, wenn dem persoénlich haftenden
GesGf. nach dem Gesellschaftsvertrag jederzeit die Geschiftsfithrungs- und
Vertretungsbefugnis entzogen werden kann und wenn er jederzeit durch die Ge-
sellschafterversammlung gegen seinen Willen aus der Gesellschaft hinaus-
gedringt werden kann (BFH v. 9.2.1999 — VIII R 43 /98, BFH/NV 1999, 1190).
Solange die Gesellschafterversammlung dem phG die Geschiftsfihrungs- und
Vertretungsbefugnis nicht entzieht, entfaltet dieser Mitunternehmerinitiative.

> Auch die Maglichkeit mebrerer Gesellschafter, ibre Rechte nur iiber einen gemeinsamen
Treubiinder oder einen Gesellschafterbeirat wabhrzunebmen, kann zur Austibung der Mit-
unternehmerinitiative gentigen (BFH v. 30.11.2005 — I R 54/04, BEFH/NV 2006,
1148; BFH v. 16.11.2011 — I R 31/10, BFH/NYV 2012, 786, Rn. 43).

Bestreitet die Gesellschaft Weisungs- und Kontrollrechte und ist der Ge-
sellschafter deshalb bis zu einer Entsch. dieses Streits faktisch von der Wahrneh-
mung dieser Rechte ausgeschlossen, so steht dies der Mitunternehmerinitiative
ebenfalls nicht entgegen. Das gilt sowohl fiir den Fall, dass dem Grunde nach
umstritten ist, ob eine bestimmte Person Gesellschafter ist (BFH v. 18.1.1990 —
IV R 97/88, BFH/NV 1991, 21; BFH v. 9.9.1999 — IV B 18/99, BFH/NV
2000, 313; BFH v. 26.6.2002 — IV R 55/01, BStBL II 2003, 13 [16]; BFH v.
16.5.2013 — IV R 15/10, BStBL. II 2013, 858, Rn. 29), als auch fiir den Fall, dass
zwar die Gesellschafterstellung feststeht, aber Streit dariiber herrscht, welche
Rechte dem Gesellschafter zustehen (BFH v. 11.12.1997 — IV R 4/95, BFH/
NV 1998, 947; BEFH v. 2.7.1998 — IV R 90,/96, BEFH/NV 1999, 754). Bei derarti-
gen Streitigkeiten ist fur die Beurteilung der Mitunternehmerinitiative rackwir-
kend auch fir den Zeitraum, in dem der Streit bestand, maligeblich, 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; BFH v. 16.5.2013 — IV R 15/10,
BStBL II 2013, 858, Rn. 27; FG Rhld.-Pf. v. 7.9.2001 — 3 K 1973/98, DStRE
2002, 487, rkr.) als auch bei einer gerichtlichen Entsch. (vgl. BFH v. 18.1.1990 —
IV R 97/88, BFH/NV 1991, 21; BFH v. 9.9.1999 — IV B 18/99, BFH/NV
2000, 313).
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§15 Anm. 317-322 B. Abs. 1: Einkinfte aus Gewerbebetrieb

ii) 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 Anleger
in der werbenden Gesellschaft durch Treuhinder wahrgenommen werden. Auf-
grund der Vielzahl der Anleger wird in den entsprechenden Gesellschaftsvertri-
gen bestimmt, dass Entscheidungen der Gesellschaft nach dem Mehrheitsprin-
zip getroffen werden. Auch wird fir die einzelnen Gesellschafter vertraglich das
Widerspruchsrecht nach § 164 HGB ausgeschlossen, um eine Blockade der Ge-
sellschaft durch einander widersprechende Weisungen einzelner Anleger zu ver-
meiden. Derartige Besonderheiten, deren Notwendigkeit sich aus der Struktur
der Publikumsgesellschaften ergibt, schlieBen eine Mitunternehmetinitiative der
einzelnen Anleger nicht aus. Insbesondere kénnen die Anleger Mitunternehmer-
initiative entfalten, obwohl das Widerspruchsrecht nur durch einen Beirat aus-
getibt werden kann (BFH v. 10.12.1992 — XI R 45/88, BStBI. 11 1993, 538; BFH
v. 2.7.1998 — IV R 90/96, BFH/NV 1999, 754; vgl. auch Anm. 312). Zu Ver-
lustzuweisungsgesellschaften s. auch Anm. 1045 und 1230.

318-320 FEinstweilen frei.

321

322

e) Mitunternehmerrisiko

aa) Begriff des Mitunternehmerrisikos

Das Mitunternehmerrisiko setzt nach stRspr. eine ,,gesellschaftsrechtliche oder
dieser wirtschaftlich vergleichbare Teilnahme am Erfolg oder Misserfolg eines
gewerblichen Unternehmens® voraus. Dieses Risiko werde ,,regelmiBig durch
Beteiligung am Gewinn und Verlust sowie an den stillen Reserven des Anlage-
vermogens 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 Mitunternehmerrisi-
ko, wenn er nach MaBgabe der handelsrechtl. Vorschriften am laufenden Ge-
winn und Verlust und im Fall seines Ausscheidens oder der Liquidation der Ge-
sellschaft auch an den stillen Reserven beteiligt sei (BFH v. 25.6.1984 — G1S 4/
82, BStBL. II 1984, 751 [769]). Lediglich personliche Risiken wie die Gefahr einer
Strafverfolgung oder die (mittelbare) Teilhabe am wirtschaftlichen Erfolg eines
Unternehmens aufgrund einer Lebensgemeinschaft begriinden dagegen kein
Mitunternehmerrisiko (BFH v. 28.10.2008 — VII R 32/07, BFH/NV 2009, 355;
vgl. auch Anm. 362).

bb) Erfordernis einer Gewinnbeteiligung

Voraussetzung fiir das Vorliegen eines Mitunternehmerrisikos ist grds. eine Be-
teiligung am Gewinn. Wer weder am laufenden Gewinn noch am Gesamtgewinn
der Gesellschaft beteiligt ist, ist grds. nicht Mitunternehmer (BFH v. 28.10.1999
— VIII R 66-70,/97, BStBI. 11 2000, 183; BFH v. 17.5.2006 — VIII R 21/04,
BFH/NV 20006, 1839). Dies gilt jedoch nicht beim phG (vgl. 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 Mitunternehmerschaft
Anm. 340 ff.) oder wenn eine Umsatz- und Kostenbeteiligung sich im Erg. nahe-
zu wie eine Gewinnbeteiligung auswirkt.
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VI. Gesellschafter nach Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Anm. 322-324 § 15

Eine geschiftsiibliche Umsatzbeteiligung begriindet grds. kein Mitunter-
nehmerrisiko, da sie nicht zu einer Beteiligung am Gewinn und Verlust des Un-
ternechmens fithrt (BFH v. 26.6.1990 — VIII R 81/85, BStBL. 11 1994, 645; BFH
v. 18.4.2000 — VIII R 68/98, BStBI. 11 2001, 359). Auch eine Umsatzbeteiligung,
die in Verlustjahren entfillt, fithrt noch nicht zu einer verdeckten Gewinnbetei-
ligung (vgl. BFH v. 4.7.1989 — VIII R 139/85, BEFH/NV 1990, 160; BFH v.
3.11.2015 — VIII R 63/13, BStBL. II 2016, 383, Rn. 29). Ist allerdings eine Um-
satz- und Kostenbeteiligung vereinbart, die sich im Erg. annihernd wie eine pro-
zentuale Gewinnteilung auswirkt, so kann dies ein Mitunternehmerrisiko be-
griinden, wenn im Einzelfall ein Mitunternehmerrisiko auch ohne Beteiligung an
den stillen Reserven zu bejahen ist (BFH v. 18.4.2000 — VIII R 68,/98, BStBI. 11
2001, 359; s. auch Anm. 324). Eine verdeckte Gewinnbeteiligung liegt ebenfalls
vor, wenn ein Gesellschafter mit der Maf3gabe prozentual am Umsatz beteiligt
ist, dass die Hohe des anzuwendenden Prozentsatzes von der Hohe der Umsatz-
rendite abhidngt (BFH v. 28.1.1982 — IV R 197/79, BStBl. 1I 1982, 389).

Fehlende Beteiligung am laufenden Gewinn: Im Rahmen eciner Gesamt-
abwigung kann uE auch eine alleinige Beteiligung an den stillen Reserven und
am Firmenwert ggf. ein Mitunternehmerrisiko begriinden (glA Bopk in BLimich,
§ 15 Rn. 317 aE [9/2016]; ohne Gesamtabwigung FG Miinster v. 19.6.2008 — 3
K 1086,/06 Erb, EFG 2008, 1733, rkr., obiter dictum; aA FG Koéln v. 14.11.2006
-9 K 2612/04, EFG 2007, 273, ohne Stellungnahme zu dieser Frage aufgeho-
ben durch BFH v. 30.11.2009 — IT R 70,/06, BEFH/NV 2010, 900).

cc) 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 Vetlust beteiligt sein miisse (so BFH v. 16.12.
1997 — VIII R 32/90, BStBL. 1T 1998, 480). Andererseits ist das Mitunternehmer-
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; Anm. 394).

Eine Beschrinkung der Verlustbeteiligung auf die Hohe der Einlage spricht
demgegentiber nicht gegen ein Mitunternehmerrisiko, da eine in dieser Weise be-
schrinkte 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, 36).

dd) 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]; BFH v. 28.10.1999 — VIII R
66-70/97, BStBL 1I 2000, 183, mwN). Dabei missen die stillen Reserven nicht
zwingend im Gesamthandsvermdégen gebildet werden. Es reicht ggf. aus, wenn
dem Gesellschafter die stillen Reserven seines eigenen SonderBV 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, BStBL. 11 1986, 311).
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§15 Anm. 324 B. Abs. 1: Einkinfte aus Gewerbebetrieb

Kiindigung durch den Gesellschafter: Bemisst sich ein Abfindungsanspruch
nur dann allein nach dem Buchwert der Kapitalanteile, wenn der Gesellschafter
aufgrund einer eigenen Kindigung vorzeitig aus der Gesellschaft ausscheidet, so
schlieBt dies eine Mitunternehmerschaft nicht aus (BFH v. 24.1.1980 — IV R
156-157/78, BStBI. I 1980, 271; BFH v. 10.11.1987 — VIII R 166,/84, BStBI. IT
1989, 758; BFH v. 16.12.1997 — VIII R 32,/90, BStBI. 11 1998, 480; BFH v. 7.11.
2000 — VIII R 16,97, BStBI. 11 2001, 186; vgl. im Ubrigen zur Bedeutung von
Kindigungs- und Buchwertklauseln insbes. bei Familien-PersGes. Anm. 870).
Far 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 ZUu nennen:

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

— die Ubernahme der unbeschrinkten persénlichen Haftung (vgl. Anm. 325),

— eine hohe Beteiligung am laufenden Gewinn (vgl. BFH v. 18.4.2000 — VIII R
68,98, BStBL. 11 2001, 359) oder

— eine besonders stark ausgeprigte Mitunternehmerinitiative (vgl. BFH v. 28.1.
1982 — IV R 197,79, BStBL. 11 1982, 389; BFH 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 Unternehmens 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, BStBI. 11 2001, 359; Anm. 394). Rechtlich
nicht abgesicherte, blof3 faktische Einflussmoglichkeiten gentigen hierfiir al-
lerdings nicht (BFH v. 9.12.2002 — VIIT R 20,/01, BFH/NV 2003, 601).

» Beteiligung an einem Unternehmen, das keine stillen Reserven und keinen Geschaftswert
hat und solche anch nicht bilden kann: Bestimmungen tber cine 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; BFH v. 23.4.2009 — IV R 73/06, BStBL. II 2010,
40).

» Untergang eines maglichen Geschéftswerts bei Beendignng 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 einer Beteiligung an den stillen Reserven einem
Mitunternehmerrisiko nicht entgegensteht, wenn nicht mit dem Entstechen der
stillen Reserven zu rechnen ist, gentigt umgekehrt die vertragliche Vereinbarung
einer Beteiligung an den stillen Reserven nicht, um einen stillen Gesellschafter
als Mitunternehmer zu qualifizieren, wenn mit dem Entstchen stiller Reserven
nicht zu rechnen ist. Ein 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 Bildung
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stiller Reserven besteht (BFH v. 22.1.1981 — IV B 41/80, BStBL II 1981, 424
BFH v. 18.2.1993 — IV R 132/91, BFH/NV 1993, 647).
Allerdings ist diese Ausnahme von der grundsitzlichen MafBgeblichkeit einer Betei-
ligung an den stillen Reserven, die fiir den Fall einer Abschreibungsgesellschaft ent-
wickelt wurde (vgl. BFH v. 22.1.1981 — IV B 41/80, BStBL. 11 1981, 424), eng auszule-
gen. Die Vereinbarung iiber eine Beteiligung an stillen Reserven ist auch dann
mafgeblich, wenn sich ein stiller Gesellschafter mit dem Ziel der Rettung des Unter-
nechmens zu einem Zeitpunkt an einem Handelsgewerbe beteiligt, zu dem dieses sich
bereits in wirtschaftlichen Schwierigkeiten befindet. Entscheidend ist allein, dass der
Vereinbarung tiber die Beteiligung an den stillen Reserven eine mehr als nur theoreti-
sche Bedeutung zukommt (BFH v. 22.8.2002 — IV R 6/01, BFH/NV 2003, 36; BFH
v. 1.7.2010 — IV R 100,/06, BFH/NV 2010, 2056, Rn. 43 f.).
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 — 4 K 2163/03, EFG 2007, 1792, nrkr., insoweit offen ge-
lassen von BFH v. 10.12.2008 — II R 33/07, nv., juris, Rn. 17).

ee) Ubernahme der (unbeschrinkten) persénlichen Haftung

Mitunternehmerrisiko ohne Beteiligung an stillen Reserven: Bei einem
personlich unbeschrinkt haftenden GesGf. bejaht der BFH ein Mitunterneh-
merrisiko, 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 Mitunternehmerinitiative kompensiert
werde (vgl. zB BFH v. 14.8.1986 — IV R 131/84, BStBI. II 1987, 60; BFH v.
11.12.1986 — IV R 222/84, BStBI. II 1987, 553; BFH v. 11.12.1990 — VIII R
122/86, BFHE 163, 346 = GmbHR 1991, 337; BFH v. 9.2.1999 — VIII R 43/
98, BFH/NV 1999, 1190).

Mitunternehmerrisiko auch ohne Beteiligung am laufenden Gewinn:
Nach neuerer Rspr. fithrt die Ubernahme der unbeschrinkten persénlichen Haf-
tung idR selbst dann zu einem Mitunternehmerrisiko, wenn der phG ohne Betei-
ligung an Gewinn und Verlust lediglich eine feste Titigkeitsverglitung fiir die
Geschiftsfuhrung erhilt:

» Nach der neneren Rechtsprechung des VIII und des IV, Senats des BFH ist ein phG,
der nur eine feste Haftungsvergiitung erhilt, trotz eines internen Anspruchs auf
Haftungsfreistellung und fehlender Beteiligung an Gewinn und Verlust Mit-
unternchmer, falls das geringe Mitunternehmerrisiko durch eine starke Mitunter-
nehmerinitiative kompensiert wird. Letzteres 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 20006, 595; BFH v. 4.4.2007 — IV B 143,05,
BFH/NV 2007, 1848; BFH v. 10.5.2007 — IV R 2/05, BStBl. 11 2007, 927; BFH
v. 3.11.2015 — VIII R 63/13, BStBIL. II 2016, 383, Rn. 23).
Ebenso schon BFH v. 11.6.1985 (BFH v. 11.6.1985 — VIII R 252/80, BStBI. 11 1987,
33) fiir den GesGH. einer KG (,,angestellter Komplementir), der am Gewinn der Ge-
sellschaft nicht beteiligt war und im Innenverhiltnis wie ein Angestellter behandelt
wurde (Weisungsgebundenheit, unbeschrinkte Haftungsfreistellung), da gleichwohl die
Mboglichkeit bestehe, von Gesellschaftsgliubigern personlich in Haftung genommen zu
werden.
Zustimmend: L. Fiscuer, BB 1986, 779 (783); Bobpen, Einkiinftequalifikation bei Mit-
unternchmern, 2001, 127; GroTer/Mitsch, Inf. 2001, 174 (175); Benz/Gos, DStR
2010, 839 (843); glA BFH v. 17.11.1987 — VIII R 83/84, FR 1988, 227, fiir die Kom-
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plementir-GmbH eciner GmbH & Co. KG, die ihre Beteiligung als Treuhinderin halt;
BFH v. 10.10.2012 — VIII R 42/10, BStBI. 11 2013, 79, fir die Komplementir-GmbH
ciner Steuerberatungs-KG; im Erg. ebenso HG, DStR 2000, 195 (196), der feste Be-
ziige des phG aufgrund des Haftungsrisikos wirtschaftlich teilweise als verdeckte
Gewinnbeteiligung qualifiziert; aA P. FiscHERr, jurisPR-SteuerR 49,/2007 Anm. 3,
Buchst. D, der bei ArbN ein Mitunternehmetrrisiko verneint; Karr, GmbHR 2013, 163,
zur Komplementir-GmbH einer Steuerberatungs-KG; zweifelnd Kempermann, FR
20006, 825.

Der IV. Senat hatte dagegen frither in Frage gestellt, ob der og. Rspr. des VIII. Senats
zu folgen sei (BFH v. 14.8.1986 — IV R 131/84, BStBL. 11 1987, 60; vgl. auch BFH v.
21.4.1988 — IV R 47/85, BStBL. II 1989, 722). Er hat ein Mitunternehmerrisiko aller-
dings auch frither angenommen, wenn der phG von den Kommanditisten entweder
keine oder nur eine auf die Kommanditeinlage begrenzte Freistellung von der personli-
chen Haftung verlangen kann (BFH v. 14.8.1986 — IV R 131/84, BStBI. 11 1987, 60).
Dies gilt zB fiir die Komplementir-GmbH einer GmbH & Co. KG (vgl. BFH v. 17.1.
1980 — IV R 115/76, BStBL. 11 1980, 336; BFH v. 14.8.1986 — IV R 131/84, BStBL 11
1987, 60).
» Der I1I. 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 Mitunternehmer (BFH v. 4.11.2004 — III R 21/02, BStBL. II 2005, 168).
Ausnahmen seien denkbar, wenn das Unternchmen wesentlich durch die per-
sonliche Arbeitsleistung geprigt werde, nur einen geringen Kapitaleinsatz erfor-
dere und die Geschiftsabschliisse kein nennenswertes wirtschaftliches Risiko
bergen (s. auch Anm. 365). Insoweit verweist der IIL. Senat auf die zur Frage der
Mitunternehmerschaft bei Giitergemeinschaft entwickelten Abgrenzungskrite-
rien (vgl. Anm. 405).

» Stellungnabme: Der og. Rspr. ist zuzustimmen. Die Ubernahme der personli-
chen Haftung fithrt idR zu einem Mitunternehmerrisiko. Dies gilt auch, wenn
der personlich Haftende einen der Hohe nach unbeschrinkten Freistellungs-
anspruch gegen einen Mitgesellschafter hat, da trotz des Freistellungsanspruchs
grds. erhebliche wirtschaftliche Risiken bestehen (vgl. L. Fiscuer, BB 1986, 779
[783]). MaBigebend sind jedoch die konkreten Umstinde des Einzelfalls. Ebenso
wie die Beteiligung an den stillen Reserven keine Bedeutung fiir das Vorliegen ei-
nes Mitunternehmerrisikos hat, wenn mit der Entstehung stiller Reserven nicht
zu rechnen ist (vgl. Anm. 324), fithrt uE die personliche Haftung (ausnahmswei-
se) — in Einklang mit der Rspr. des III. Senats (BFH v. 4.11.2004 — III R 21/02,
BStBL. II 2005, 168) — dann nicht zu einem Mitunternehmerrisiko, wenn auf-
grund der Besonderheiten des Einzelfalls nicht mit einer wirtschaftlich ins Ge-
wicht fallenden Inanspruchnahme des personlich Haftenden zu rechnen ist (glA
Hess. FG v. 28.11.2006 — 1 K 3292/05, EFG 2007, 944, rkr., fur einen person-
lich haftenden Besitzgesellschafter bei einer Betriebsaufspaltung; vgl. auch BFH
v. 3.11.2015 — VIII R 63/13, BStBI. IT 2016, 383, Rn. 23, 46: keine Mitunternch-
merstellung eines Freiberuflers trotz personlicher Haftung).

Eine der Hohe nach beschrinkte personliche Haftung des Kommanditis-
ten, der seine Einlage noch nicht vollstindig geleistet oder (teilweise) zurtck-
erhalten hat (§§ 171 f. HGB), hat cine geringere Bedeutung fiir das Mitunterneh-
merrisiko (BFH v. 26.6.2008 — IV R 89/05, BFH/NV 2008, 1984). Dies gilt
auch, wenn fiir den Kommanditisten eine tiber seine Pflichteinlage hinausgehen-
de Haftsumme in das Handelsregister eingetragen ist (aA KusTerer, DStR 1999,
1761), da diese personliche Haftung hochstens auf die Hohe der Hafteinlage be-
schrinkt ist und damit kein groBeres Risiko verkorpert als den Verlust dieser
Einlage.
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ff) Objektive Moglichkeit der Gewinnerzielung bei befristeter Betei-
ligung 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 Einlage tibersteigenden Abfin-
dung bzw. eines VerduBerungsgewinns beim Ausscheiden aus der Gesellschaft —
teilzuhaben.
BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBI. 11 1984, 751, betr. cine Verlustzuweisungsgesell-
schaft in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG; glA BFH v. 28.11.1985 — IV R 13/
83, BFH/NV 1986, 332; BFH v. 1.7.2010 — IV R 100/06, BFH/NV 2010, 2050,
Rn. 45.
Damit forderte der GrofB3e Senat bei einer nur zeitlich befristeten Beteiligung an
einer 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
iberzeugen. 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 Gesellschaf-
ters zu fordern (vgl. BFH v. 23.4.1999 — IV B 149/98, BFH/NV 1999, 13306;
BFH v. 24.1.2001 — VIII B 59/00, BFH/NV 2001, 895; BFH v. 31.5.2012 — IV
R 40/09, BEFH/NV 2012, 1440, Rn. 13ff.; BFH v. 30.10.2014 — IV R 34/11,
BStBI. II 2015, 380, Rn. 31; aA BFH v. 1.7.2010 — IV R 100,/06, BFH/NV 2010,
2056, Rn. 45; s. hierzu im Einzelnen Anm. 906), die der Grof3e Senat noch als un-
erheblich ansah (BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBI. II 1984, 751). Handelt
ein Gesellschafter mit Gewinnerzielungsabsicht, so fihrt allein die objektiv feh-
lende Moglichkeit der Gewinnerzielung (zB infolge einer Fehlinvestition) auch
bei befristeter Beteiligung an der Gesellschaft nicht zur Verneinung einer Mit-
unternechmerschaft.

326

Einstweilen frei. 327-332

3. Stellung als Gesellschafter

Schrifttum: Knosee-Keuk, Gesellschaft und Mitunternehmerschaft, StuW 1986, 106; Lu-
cas, Das ,,Aus* der sogenannten faktischen Gesellschaft (Mitunternehmerschaft) — es lebe
die verdeckte Mitunternehmerschaft bzw. gesellschaftsihnliche Mitunternehmerschaft,
FR 1986, 633; WoERNER, Die Einschrinkung des Mitunternechmerbegriffs durch den Bun-
desfinanzhof, BB 1986, 704; ScuwicHTENBERG, Kann nur ein Gesellschafter Mitunterneh-
mer sein?, DB 1987, 304; MEssMER, Die Gesellschafter und der Mitunternehmer des § 15
Abs. 1 Nr. 2 EStG, in Knosse-Keuk/KLEN/Moxter (Hrsg.), Handelsrecht und Steuer-
recht, FS Georg Dollerer, Diisseldorf 1988, 429; MEessMmeRr, Rechtssubjekte im Rahmen
der Besteuerung gemil3 § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, FR 1990, 205; Priester, Die faktische
Mitunternehmerschaft — ein gesellschaftstechtliches Problem, in RauracH/UELNER
(Hrsg.), FS Ludwig Schmidt, Miinchen 1993, 331; Janssen, Die sogenannte verdeckte Mit-
unternehmerschaft, BB 1994, 1757; P. FiscHER, ,,Faktisches®, , Verdecktes und die sub-
jektive Zurechnung von Einkiinften, FR 1998, 813; Bopben, Einkiinftequalifikation bei
Mitunternehmern, Aachen 2001; PinkernELL, Einklnftezurechnung bei Personengesell-
schaften, Berlin 2001; Boppen, Einkiinftequalifikation bei Mitunternehmern, FR 2002,
559; Haas/Druen, Die Bruchteilsgemeinschaft als steuerrechtliche Mitunternehmer-
schaft?, in HommEeLHOFF/RawERT/ScumiDT (Hrsg), FS Hans-Joachim Priester, Koln
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2007, 133; Dotsch, Mitunternehmer und Mitunternehmerschaft, Gedachtnissymposion
Knobbe-Keuk, Koln 2011, 7.

a) Auffassung in der Rechtsprechung

aa) Grundsatz: Zivilrechtliches Gesellschaftsverhiltnis erforderlich

Abs. 1 Nr. 2 setzt ihrem Wortlaut nach voraus, dass der Stpfl. Gesellschafter ei-
ner oHG, KG oder einer anderen Gesellschaft ist.

Seit der Entscheidung des Grof3en Senats vom 25.6.1984 (BFH v. 25.6.1984
— G1S 4/82, BStBL IT 1984, 751 [768]) prift die Rspr. unter Hinweis auf den
Wortlaut von Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 in erster Linie das (zivilrechtl.) Bestehen eines
Gesellschaftsvertrags. Mitunternehmer kann danach nur sein, ,,wer zivilrecht-
licher Gesellschafter einer Personengesellschaft ist oder — in Ausnahmefillen —
eine diesem wirtschaftlich 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. I1I 1965, 260; BFH v. 9.10.1969 — IV 294/64, BStBl. 11 1970, 320; BFH v.
28.11.1974 — 1 R 232/72, BStBI. 11 1975, 498, mwN.
Zustimmend zur neueren Rspr. WoEerNER, BB 1986, 704 (706); KnosBe-KEUK, StuW
1986, 106; PriesteR, FS Schmidt, 1993, 331 (335f.), unter Hinweis auf den ,,unmissver-
stindlichen Gesetzeswortlaut™; Janssen, BB 1994, 1757; DotscH, Gedichtnissymposi-
on Knobbe-Keuk, 2011, 7 (13); HEnNricHS in Tipke/LaNg, 22. Aufl. 2015, § 10 Rn. 34;
im Erg. ¢lA Bopk in Bromich, § 15 Rn. 222 (9/2016); Brrz in LBP, § 15 Rn. 23b und
23c¢ (Stand 8,/2013); WACKER in ScumIDT, 36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 257.
AA Rew in KircuuoF, 16. Aufl. 2017, § 15 Rn. 175: ,,Gesellschaft™ iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 ist jedes Rechtsverhiltnis, kraft dessen ein Gewerbebetrieb fiir Rechnung mehre-
rer von diesen gefiihrt wird; unerheblich ist, ob dieses Rechtsverhiltnis als Gesellschaft
im Sinne des Gesellschaftstechts zu qualifizieren ist; Boppen, Einkiinftequalifikation
bei Mitunternehmern, 2001, 87 und 91; Boppexn, FR 2002, 559 [563]; PINKERNELL, Ein-
kiinftezurechnung bei Personengesellschaften, 2001, 139; ScuwicHTENBERG, DB 1987,
304: cin zivilrechtl. Gesellschaftsverhiltnis ist nicht konstitutiv fir die Zutechnung
von Einkinften nach Nr. 2; ebenso noch Hey in Tirke/Lang, 20. Aufl. 2010, § 18
Rn. 18.
Innen- und Auflengesellschaft: Zivilrechtlich wird unterschieden zwischen
Gesellschaften, die — wie zB die oHG und KG — nach auBlen im Rechtsverkehr
in Erscheinung treten (sog. AuBlengesellschaften), und solchen Gesellschaften,
die nicht nach auflen 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); BFH v. 22.10.1987 — IV
R 17/84, BStBL 11 1988, 62; BFH v. 13.7.1993 — VIII R 50/92, BStBI. 11 1994, 282;
BFH v. 1.8.1996 — VIII R 12/94, BStBL. 11 1997, 272; BFH v. 16.12.1997 — VIII R 32/
90, BStBI. 11 1998, 480; BFH v. 22.1.2009 — IV R 90/05, BFH/NV 2009, 843; BEFH v.
21.4.2009 — II R 236/07, BStBL 11 2009, 602; BFH v. 23.4.2009 — IV R 73/06,
BStBI. 11 2010, 40.

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 erfiille 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.
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BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBI. 11 1984, 751 (768); BFH v. 2.9.1985 — IV B 51/
85, BStBL. 1 1986, 10; BFH v. 13.7.1993 — VIII R 50,92, BStBL. 1T 1994, 282; zust.
WOERNER, BB 19806, 704 (707); PriesTER, S 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,
BStBI. 11 1994, 282).

» Stellungnabme: Wenn man — entgegen der hier vertretenen Auffassung (vgl.
Anm. 336) — der Rspr. folgt und annimmt, eine Mitunternehmerschaft setze
gtds. den zivilrechtl. Abschluss eines Gesellschaftsvertrags voraus, dann mussen
dessen Voraussetzungen uE nach den allgemeinen Regeln der Darlegungs- und
Feststellungslast nachgewiesen und zivilrechtl. Vertrige nach den zivilrechtl. Ab-
grenzungskriterien zutreffend beurteilt werden. Wird dagegen umgekehrt vom
Vortliegen einer Mitunternehmerinitiative und eines Mitunternehmerrisikos auf
den zivilrechtl. Abschluss eines Gesellschaftsvertrags geschlossen, um hieraus
wiederum auf die Erfillung des Tatbestands des Abs. 1 Nr. 2 zu schlieBen, so
besteht die Gefahr einer ,,zivilrechtlichen Verbiegung des Sachverhaltes® (so P.
Fiscuer, FR 1998, 813; Haas/DruEN, FS Priester, 2007, 133 [148£]) bzw. eines
Zirkelschlusses (so Knosse-Keuk, StuW 1986, 106 [107 und 110]; Boppen, Ein-
kiinftequalifikation bei Mitunternehmern, 2001, 89).

bb) Gesellschaftsverhiltnis entbehrlich bei wirtschaftlich vergleichbaren
Gemeinschaftsverhiltnissen und Treuhandverhiltnissen

AuBler dem Gesellschafter kann nach der Rspr. des BFH auch derjenige Mit-
unternechmer einer Gesellschaft sein, der aufgrund eines wirtschaftlich dem Ge-
sellschaftsverhiltnis vergleichbaren Gemeinschaftsverhiltnisses Unternehmer-
risiko trigt und Unternechmerinitiative entfalten kann. Derartige ,,wirtschaftlich
vergleichbare Gemeinschaftsverhaltnisse® sind nach der Rspr. Erben-, Giiter-
und Bruchteilsgemeinschaften (s. Anm. 399 ff., 404 ff. und 411) und in Ausnah-
mefillen die Unterbeteiligung (s. Anm. 429 f.). Bei Treuhandverhiltnissen wird
der Treugeber ebenfalls als Mitunternehmer angesehen, obwohl er nicht Gesell-
schafter ist (s. Anm. 422 ff.).
Vgl. BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBL 11 1984, 751 (768); BFH v. 16.12.1997 —
VIII R 32/90, BStBL II 1998, 480; zust. WoERNER, BB 19806, 704 (705f.): zulissige ge-
setzeserginzende Liickenausfillung, weil der Mitunternehmerbegriff nicht einseitig
steuerverschirfend sei, sondern abstrakt ,,steuerneutral®; glA Knosse-Keuk, StuW
1986, 106 (114), die allerdings eine Beschrinkung auf die vom Grof3en Senat genannten
Beispiele fordert und im Ubrigen Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 nur auf Personen anwenden will,
die zivilrechtl. Gesellschafter einer PersGes. sind; ahnlich PriesTER, FS Schmidt, 1993,
331 (3371.); aA MessMER, FS Déllerer, 1988, 429 (442); MEessmer, FR 1990, 205 (210):
Nr. 2 sei lex specialis zu Nr. 1 und allein auf Gesellschafter beschrinkt; wer zivilrechtl.
nicht Gesellschafter ist, sei unmittelbar nach Nr. 1 stpfl; glA CarLE in Korn, § 15
Rn. 36 (3/2008).
Fehlerhafte Gesellschaften im Sinne des Zivilrechts sah der BFH zunichst
ebenfalls als wirtschaftlich vergleichbare Gemeinschaftsverhiltnisse an (BFH v.
22.1.1985 — VIII R 303/81, BStBI. IT 1985, 363). Diese Zuordnung hat er aber
in BFH v. 3.3.1998 — VIII B 62/97 (insoweit nv.) aufgegeben, wo er datlegt,
dass auch eine ,,fehlerhafte Gesellschaft® ein fiir die Mitunternehmerschaft er-
forderliches Gesellschaftsverhiltnis begriindet (ebenso nunmehr BFH v. 1.7.
2010 — IV R 100/06, BFH/NV 2010, 2056, Rn. 31). Dem ist zuzustimmen. Da
die ,,fehlerhafte Gesellschaft™ zivilrechtl. bis zu ihrer Auflésung oder Kiindigung
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grds. wie eine fehlerfreie Gesellschaft behandelt wird (vgl. etwa Sprau in Pa-
LANDT, 76. Aufl. 2017, § 705 BGB Rn. 17 ff.) und die zivilrechtl. Unwirksamkeit
tatsichlich vollzogener Vertrige dartiber hinaus nach §41 Abs.1 Satz1 AO
strechtl. unerheblich ist, ist die fehlerhafte Gesellschaft auch strechtl. wie eine
fehlerfreie Gesellschaft zu behandeln (glA Brrz in LBP, § 15 Rn. 23c [8/2013];
FG Koln v. 17.1.2007 — 4 K 4535/04, EFG 2007, 1085, rkr.; im Erg. ebenso
BFH v. 10.8.2010 — VIII R 44/07, BFH/NV 2011, 20; vgl. auch FG Hamb. v.
23.8.2004 — I1II 286,/01, EFG 2005, 437 und 447, rkt.). Werden die Vereinbarun-
gen tiber eine zivilrechtl. unwirksame Gesellschaft allerdings tatsichlich nicht
durchgefiihrt, so liegt keine Mitunternehmerschaft vor (Hess. FG v. 5.9.2006 —
11 K 2034/03, jutis, tkr.; FG Berlin-Brandenb. v. 20.11.2007 — 6 K 1045/04 B,
EFG 2008, 548, tkr., mit Anm. Lemaire, EFG 2008, 551).

Kein vergleichbares Gemeinschaftsverhiltnis aufgrund schuldrechtlicher
Austauschvertrage: Keine cinem Gesellschafter wirtschaftlich vergleichbate
Position hat nach der neueren Rspr. derjenige, der seine Dienste, Kapital oder
WG der Gesellschaft als Angestellter, Darlehensgldubiger, Vermieter oder Ver-
péchter zur Verfiigung stellt und dafiir eine fremdiibliche Vergtitung erhilt (vgl.
Anm. 342). Im Schrifttum wurde teilweise angenommen, ein ,,wirtschaftlich ver-
gleichbares Gemeinschaftsverhiltnis® liege dann vor, wenn in schuldrechtl. Ver-
trigen tberhohte Vergilitungen vereinbart werden (Lucas, FR 1986, 633 [630]).
Der BFH ist dem nicht gefolgt, sondern sieht tiberhohte Beztige ggf. als Indiz
fir ein verdecktes Gesellschaftsverhiltnis an (vgl. Anm. 358).

Einstweilen frei.

b) Stellungnahme

Grundsitzliches Erfordernis eines Gesellschaftsverhiltnisses: Es ist uEl zu
begriilen, dass die Rspr. bei der Frage nach der Mitunternechmerschaft inzwi-
schen in erster Linie darauf abstellt, ob zivilrechtl. ein Gesellschaftsvertrag abge-
schlossen worden ist, denn Nr. 2 kntpft 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 Rechtsbezichungen untereinander so zu gestalten, wie es stl. fiir sie
am gunstigsten ist. Vermeiden sie den Abschluss eines Gesellschaftsvertrags, so
ist dies grds. auch stl. zu beachten (hierzu naher Anm. 342). Allein unter Hinweis
auf eine wirtschaftliche Betrachtungsweise, ein (vermeintliches) Mitunterneh-
merrisiko und eine (angebliche) Mitunternehmerinitiative konnen Personen, die
zivilrechtl. nicht Gesellschafter sind, nicht undifferenziert Einktinfte nach Abs. 1
Nr. 2 zugerechnet werden. Vielmehr bedarf es einer besonderen Rechtfertigung,
wenn Personen, die zivilrechtl. nicht Gesellschafter sind, als Mitunternehmer an-
gesehen werden.

Dariiber hinaus Zurechnung von Einkiinften iSv. Abs. 1 Nr. 2 an Nicht-
gesellschafter nach allgemeinen Zurechnungskriterien: Andererseits ist
Nr. 2 eine stl. Norm, die die Zurechnung von Einkunften regelt und deshalb ull
unter Beachtung der auch ansonsten im StRecht maBgeblichen Kriterien der
Einkiinftezurechnung auszulegen ist. Diese Zurechnungskriterien gebieten eine
eigenstindige 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. Kritetien auszulegen, die zu dem Erg.
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filhren konnen, dass auch Personen, die zivilrechtl. nicht Gesellschafter sind,
Einktinfte iSv. Nr. 2 erzielen.

> Riickgriff auf ,wirtschaftlich vergleichbare Gemeinschaftsverhiltnisse” und anf vermutete
Gesellschaftsverhéilinisse entbebrlich: Die neuere Rspr. hat fiir Sachverhalte, bei denen
Personen als Mitunternehmer angesehen wurden, die zivilrechtl. nicht Gesell-
schafter sind, den Begriff ,,wirtschaftlich vergleichbare Gemeinschaftsverhiltnis-
se” geprigt und derartige Sachverhalte als ,,Ausnahmefille® bezeichnet (s.
Anm. 334). Es bedatf uE hierfiir allerdings nicht der besonderen Begtiffsbildung
des ,,wirtschaftlich vergleichbaren Gemeinschaftsverhiltnisses®. Ebenso ist die
in der Rspr. entwickelte Vermutung fiir das zivilrechtl. Vorliegen eines Gesell-
schaftsverhiltnisses (s. Anm. 333) entbehtlich (glA Haas/DruUen, FS Priester,
2007, 133 [148 f. und 152]).

» Mitunternebmerinitiative und Mitunternehmerrisiko ansschlaggebend: Vielmehr ist an-
hand der allgemeinen strechtl. Zurechnungskriterien zu prifen, ob Personen,
die zivilrechtl. nicht Gesellschafter sind, Einktinfte iSv. Nr. 2 zuzurechnen sind.

GIA Res in KircaHOF, 16. Aufl. 2017, § 15 Rn. 174 f.; Bobpen, Einkiinftequalifikation
bei Mitunternehmern, 2001, 87; PINkerNELL, Einkiinftezurechnung bei Personengesell-
schaften, 2001, 153f; P. Fiscuer, FR 1998, 813 (817 ff.), der allerdings zwischen der
subjektiven Zurechnung der Einkinfte einerseits und der Qualifikation als Sonderver-
giitungen andererseits unterscheidet und — anders als hier — zu dem Erg. kommt, Mit-
unternehmern, die zivilrechtl. nicht Gesellschafter sind, seien Einkiinfte bereits unmit-
telbar nach § 2 Abs. 1 zuzurechnen; ihnen dirften dagegen keine Sonderverglitungen
iSv. Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 zugerechnet werden, da insoweit eine unzuldssige
Analogie vorliege; dhnlich Haas/Druen, FS Priester, 2007, 133 (153 £.).

Einstweilen frei. 337-339

4. Verdeckte Mitunternehmerschaft

Schrifttum: Lucas, Grundsitzliches zur sogenannten ,,faktischen Mitunternehmerschaft®,
FR 1983, 389; Horn, Sogenannte ,,faktische Mitunternehmerschaft und Rechtsbeziehun-
gen zwischen Ehegatten, BB 1984, 1352; FreunpLIEB, Die verdeckte (faktische) Mituntet-
nehmerschaft, DB 1985, 2326; MARKLE/MULLER, Die faktische Mitunternehmerschaft, BB
1985, Beilage 1; Knosse-KEUK, Gesellschaft und Mitunternehmerschaft, StuW 1986, 106;
LinDNER, Abschied von der faktischen Mitunternehmerschaft?, DStR 1986, 63; Lucas,
Das ,,Aus® der sogenannten faktischen Gesellschaft (Mitunternehmerschaft) — es lebe die
verdeckte Mitunternehmerschaft bzw. gesellschaftsdhnliche Mitunternehmerschaft, FR
1986, 633; WoERNER, Die Einschrinkung des Mitunternehmerbegriffs durch den Bundes-
finanzhof, BB 1986, 704; CrezeLius, Verdeckte Mitunternehmerschaft, JbEStR 1991,/92,
210; Crezerrus, Der Mitunternehmerbegriff — ein Chamileon?, in Raurach/UELNER
(Hrsg.), FS Ludwig Schmidt, Minchen 1993, 355; Priester, Die faktische Mitunterneh-
merschaft — ein gesellschaftsrechtliches Problem, in Raurpach/UELNER (Hrsg.), FS Ludwig
Schmidt, Miinchen 1993, 331; Janssen, Die sogenannte verdeckte Mitunternehmerschaft,
BB 1994, 1757; Kniep, Der einkommensteuerrechtliche Mitunternehmer, Stuttgart 1994;
ScureiBer, Wer ist Mitunternehmer?, Augsburg 1995; FicHTELMANN, Voraussetzungen
und Konsequenzen der verdeckten Mitunternehmerschaft, Inf. 1996, 257; P. FiscHER,
Auch der Mitunternehmer ist ein Unternechmer des Betriebs, in Bubbe/MoxTER/OFFER-
HAUs (Hrsg.), Handelsbilanzen und Steuerbilanzen, FS Heinrich Beisse, Disseldorf 1997,
189; Ropewarp, Vom Einzelunternehmen in die GmbH & Co. KG — Uberlegungen im
Zusammenhang mit der verdeckten Mitunternehmerschaft, GmbHR 1997, 582; ScHuLzE
zUR WiEscHE, Die GmbH & Co. KG und ungewollte Mitunternehmer, StBp. 1997, 221;
P. FiscHER, ,,Faktisches®, ,,Verdecktes” und die subjektive Zurechnung von Einkinften,
FR 1998, 813; Bopben, Einkiinftequalifikation bei Mitunternehmern, Aachen 2001; Pin-
KERNELL, Einkinftezurechnung bei Personengesellschaften, Berlin 2001; ScHuLzE zur
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Wiesche, Die Mitunternehmerschaft, in Nieskens/Kircauor (Hrsg.), FS Wolfram Rei3,
Koln 2008, 413; Scaurze zur WiescHE, Die Mitunternehmerschaft, DB 2015, 1487.

a) Begriff und Anwendungsbereich der verdeckten Mitunternehmer-
schaft

aa) Begriff der verdeckten Mitunternehmerschaft

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

Von einem verdeckten Gesellschaftsverhiltnis spricht man, wenn zivil-
rechtl. eine Gesellschaft besteht, deren Existenz nach aullen 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 ab-
zuschlieBen (vgl. SPrAU in Paranpr, 76. Aufl. 2017, § 705 BGB Rn. 11; BGH v.
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 vorlie-
gen, wenn die potentiellen Mitunternechmer zivilrechtl. keinen Gesellschaftsver-
trag abgeschlossen haben (s. Anm. 3306). Aus diesem Grund ist es nicht
sachgerecht, die verdeckte Mitunternehmerschaft bereits begrifflich auf die Fille
der ,,verdeckten (Innen-)Gesellschaft® zu beschrinken.

Mit diesem Begriff, der auf der Primisse beruht, Abs. 1 Nr. 2 setze grds. eine zivil-

rechtl. Gesellschaft voraus: PriesteR, FS Schmidt, 1993, 331 (349).
Keine Gleichsetzung der Begriffe ,,verdeckte Mitunternehmerschaft* und
»faktische Mitunternehmerschaft®: Im Schrifttum wird der Begriff der fak-
tischen Mitunternehmerschaft zT als Synonym fiir den Begriff der verdeckten
Mitunternehmerschaft verwendet (vgl. Wacker in Scamipt, 36. Aufl. 2017, § 15
vor Rn. 280). Dem ist nicht zuzustimmen. Der Begriff der ,,faktischen Mitunter-
nehmerschaft™ ist ungenau. Er geht auf die dltere Rspr. zurtick (vgl. Lucas, FR
1983, 389; Lucas, FR 1986, 633) und vetleitet dazu, hierunter Fille zu fassen,
bei denen die Rspr. frither eine Mitunternehmerschaft bejahte, etwa weil beson-
dere Risiken aus schuldrechtl. Austauschvertrigen kumulierten (vgl. Anm. 342;
abl. zum Begriff der ,,faktischen Mitunternehmerschaft® auch BFH v. 7.4.1987
— VIII R 259/84, BStBL. II 1987, 766; BFH v. 13.7.1993 — VIII R 50/92,
BStBL 11 1994, 282; BFH v. 1.8.1996 — VIII R 12/94, BStBL. 11 1997, 272).

bb) Verdeckte Mitunternehmerschaft zwischen nahen Angehérigen

Verdeckte Mitunternehmerschaften sind insbes. zwischen nahen Angehoérigen
(zB Ehegatten) oder anderen nahestechenden Personen moglich (vgl. 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
Familien-PersGes. stellt (s. Anm. 852 ff., insbes. Anm. 862), sind diese bei vet-
deckten Gesellschaftsverhiltnissen nicht mal3geblich. Vielfach priift der BFH le-
diglich, ob beide Ehepartner Mitunternehmerinitiative entfalten und Mitunter-
nehmerrisiko tragen, ohne besondere Anforderungen an klare und eindeutige
Vereinbarungen von Familien-PersGes. nur zu erwihnen (so zB BFH v. 4.11.
2004 — III R 21,02, BStBL II 2005, 168; BFH v. 17.5.2006 — VIII R 21,/04,
BFH/NV 2006, 1839).
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Soweit sich der BFH ausdriicklich mit der Frage des Nachweises von Gesell-
schaftsverhiltnissen zwischen nahen Angehorigen befasst, betont er, diese
Grundsitze seien nicht anwendbar auf Rechtsverhiltnisse, die durch die duller-
lich getroffenen Vereinbarungen gerade verdeckt werden sollen.
BFH v. 10.11.1992 — VIII R 100/90, BFH/NV 1993, 538; BFH v. 6.6.1995 — IV B
104/94, BFH/NV 1996, 27; BFH v. 8.11.1995 — XI R 14/95, BStBL. 11 1996, 133;
BFH v. 18.6.1998 — IV R 94/96, BEFH/NV 1999, 295; aA Horn, BB 1984, 1352; Jans-
SEN, BB 1994, 1757 (1758); krit. gegentiber der Rspr. auch FicuTELMANN, Inf. 19906, 257
(259).
Der Fiskus kann demnach bei Ehegatten eine Mitunternehmerschaft auch dann
annehmen, wenn diese nicht klar und eindeutig vereinbart ist. Soweit sich Ehe-
gatten dagegen zu ihren Gunsten auf eine Mitunternehmerschaft berufen, ver-
langt insbes. die dltere Rspr. hierfiir klare und eindeutige Vereinbarungen (vgl.
Anm. 862; glA WACkER in ScamiIpT, 36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 375). Fiir eine sol-
che Differenzierung besteht uE jedoch keine rechtl. Grundlage (glA WOERNER,
BB 1986, 2180), die letztlich ein Wahlrecht des Fiskus begriinden wiirde, ob er
einem verdeckten Mitunternehmer die von diesem erzielten Einkiinfte zurech-
net. Vielmehr kénnen sich nahe Angehérige auch zu ihren Gunsten auf eine ver-
deckte Mitunternehmerschaft berufen, sofern sie diese nachweisen konnen

(§ 159 AO).

cc) Abgrenzung zwischen verdeckter Mitunternehmerschaft und Aus-
tauschvertrigen

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 durchgefithrt, so sind sie stl. beachtlich (s. § 4
Anm. 850 ff. mwN). Das gilt auch, wenn durch den Abschluss mehrerer wirt-
schaftlich gewichtiger Vertrige in der Person eines Vertragspartners wirtschaftli-
che Risiken kumulieren und hierdurch erhebliche Teile des Gewinns des Untet-
nehmens ,,abgesaugt™ werden. Dies allein fiihrt nicht dazu, dass sich das Risiko
des Vertragspartners eines Unternehmers zu einem Mitunternehmerrisiko ,,ver-
dichtet®.
BFH v. 22.1.1985 — VIII R 303/81, BStBI. 11 1985, 363; BFH v. 22.10.1987 -1V R 17/
84, BStBL. II 1988, 62; BFH v. 8.7.1992 — XI R 61/89, BFH/NV 1993, 14; BFH v.
13.7.1993 — VIII R 50/92, BStBL 11 1994, 282; BFH v. 1.8.1996 — VIII R 12/94,
BStBL 11 1997, 272; BFH v. 16.12.1997 — VIII R 32/90, BStBL. 1I 1998, 480; BFH v.
1.7.2003 — VIII R 2/03, BEH/NV 2003, 1567; WoErnEr, BB 1986, 704 (708); Priks-
TeR, FS Schmidt, 1993, 331 (351 £); P. Fiscuer, FR 1998, 813 (816); Lucas, FR 1986,
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/MUL-
LER, BB 1985, Beilage 1, 6 ff.
Dem steht auch nicht entgegen, dass ein Vertragspartner mehrere Austauschver-
trige gegen ein erfolgsabhingiges Entgelt abgeschlossen hat (zB Arbeitsvertrag
als Geschiftsfithrer mit Gewinntantieme oder Umsatzprovision und Pachtver-
trag tiber AV des Unternehmens mit umsatzabhingigem Pachtentgelt).
BFH v. 22.1.1985 — VIII R 303/81, BStBI. 11 1985, 363; BFH v. 22.10.1987 -1V R 17/
84, BStBI. 11 1988, 62; vgl. auch KnoeBe-KEUK, StulW 1986, 106 (116), die uE zutr. da-
rauf hinweist, dass es sich insoweit lediglich um die Konsequenz aus der Tatsache han-
delt, dass das deutsche StRecht nicht rechtsformneutral ist, sondern an die zivilrechtl.
Gestaltung ankniipft; aA Gosch, StBp. 1994, 124 (125): bei ciner Bundelung einzelner
Leistungsaustauschverhiltnisse, die jeweils einzeln angemessen und tiblich sind, kénne
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aufgrund einer Gesamtbildbetrachtung eine Innengesellschaft und damit eine Mitunter-
nehmerschaft vorliegen; L. Scumipt, FR 1994, 193; PinkerneLL, Einkiinftezurechnung
bei Personengesellschaften, 2001, 162: eine Biindelung von Austauschvertrigen, die
dem Stpfl. Einfluss auf die Geschiftsfiihrung und Teilhabe am Unternehmenserfolg
vermitteln, kann zu einer Mitunternehmerstellung fithren; ScHuLze zur WiescHE, FS
Reil3, 2008, 413 (416); ScauLze zur WiescHE, DB 2015, 1487 (1488 f.).
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, BStBI. 1T 1985, 85).
Voraussetzung fiir die Beachtlichkeit der Austauschvertrige ist aber, dass diese
einem Fremdvergleich standhalten und tatsdchlich durchgefithrt werden.
Vgl. BFH v. 22.10.1987 — IV R 17/84, BStBI. II 1988, 62; BFH v. 23.8.1990 — IV R
58/89, BEH/NV 1991, 661; BFH v. 13.10.1992 — VIII R 57/91, BFH/NV 1993, 518,
betr. Austauschvertrige, die den tiberwiegenden Teil des ,,Gewinns“ des Unterneh-
mens ,,absaugen® und damit der GewSt entzichen.
Hilt der Leistungsaustausch einem Fremdvergleich nicht stand, so kann dies —
zB bei unangemessen hohen Gegenleistungen, fiir die Gesellschaft wirtschaftlich
sinnlosen Leistungen oder bei Nichterbringung der vereinbarten Leistungen —
gef. ein Mitunternehmerrisiko begriinden (vgl. ndher Anm. 353 und 358).

Nebeneinander von Austausch- und Gesellschaftsvertrag: AuBlerdem kon-
nen Einflussmoglichkeiten, die aus Leistungsaustauschvertrigen resultieren, die
ein Gesellschafter mit der Gesellschaft abgeschlossen hat, ggf. eine Mitunterneh-
merinitiative begriinden (vgl. — uE insoweit zutr. — SCHULZE zZUR WIESCHE, F'S
Reil3, 2008, 413 [414£.]; Anm. 375 und 396 1.).

343-344 FEinstweilen frei.

345

b) Erster Anwendungsfall: Zivilrechtliche Fehlqualifikation von Vertra-
gen

aa) Bedeutung und Begriff der zivilrechtlichen Fehlqualifikation von
Vertrigen

Eine fehlerhafte Qualifikation von Vertrigen liegt vor, wenn die Vertrags-
partner ein tatsichlich gewolltes und ernsthaft durchgefiihrtes Vertragsverhiltnis
zivilrechtl. fehlerhaft einordnen. Fihrt die zutreffende zivilrechtl. Einordnung
dazu, dass ein Gesellschaftsvertrag vorliegt, so handelt es sich um eine verdeckte
Mitunternehmerschaft, wenn die Gesellschafter nach den allgemeinen Abgren-
zungskriterien (s. Anm. 309 ff.) Mitunternechmerinitiative entfalten kénnen und
Mitunternehmerrisiko tragen. Hierbei ist unerheblich, ob die Vertragspartner die
fehlerhafte Bezeichnung bewusst (zB zum Zweck der Steuerersparnis) oder un-
bewusst gewidhlt haben. MalBigeblich ist allein, wie die vereinbarten wechselseiti-
gen Rechte und Pflichten zivilrechtl. zutreffend zu qualifizieren sind.
Vgl. zum allgemeinen Rechtsgrundsatz ,,jura novit curia® ScHAFER in MiinchKomm.
BGB, 7. Aufl. 2017, § 705 BGB Rn. 22; P. Fiscuer in HHSp., § 41 AO Rn. 193f. (3/
2007); P. FiscHEer, FR 1998, 813 (816 f.); KnosBe-KEUK, StuW 1986, 106 (108); CrEZELI-
us, JbEStR 1991/92, 210 (215); BFH v. 10.2.1978 — 111 R 115/76, BStBL 11 1978, 256;
BFH v. 21.6.1983 — VIII R 237/80, BStBI. 11 1983, 563; BFH v. 5.6.1986 — IV R 272/
84, BStBI. 11 1986, 802; BFH v. 22.10.1987 — IV R 17/84, BStBI. 11 1988, 62; BFH v.
16.12.1997 — VIII R 32/90, BStBI. 1I 1998, 480.
Beurteilungskriterien: Als allgemeines Abgrenzungskriterium ist darauf ab-
zustellen, dass bei einem Gesellschaftsverhiltnis die Erzielung eines Gewinns
als gemeinsamer Zweck angestrebt wird, wihrend bei einem erfolgsabhingigen
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Austauschvertrag jeder Beteiligte fiir eigene Rechnung titig wird. Dies ist insbes.
fir die Unterscheidung zwischen partiarischen Rechtsverhiltnissen (zB erfolgs-
abhingige Miete oder Pacht) und Gesellschaftsvertrigen (insbes. tiber eine stille
Gesellschaft oder eine Innengesellschaft in der Rechtsform der GbR) von Be-
deutung (vgl. etwa BFH v. 5.6.1986 — IV R 272/84, BStBI. 11 1986, 802; BFH v.
22.10.1987 — IV R 17/84, BStBL. 11 1988, 62; BFH v. 18.4.2000 — VIII R 68/98,
BStBI. 11 2001, 359; BFH v. 18.1.2006 — IX R 20/05, BEFH/NV 20006, 1079;
BFH v. 8.4.2008 — VIII R 3/05, BStBL. II 2008, 852; BFH v. 21.4.2009 — II R
236,07, BStBL. 11 2009, 602).

bb) Durch (vermeintlichen) Arbeitsvertrag verdecktes Gesellschaftsver-
héltnis

Eine zivilrechtl. Fehlqualifikation von Vertridgen liegt oftmals beim Abschluss
vermeintlicher Arbeitsvertrige vor, durch die ein tatsichlich bestehendes Gesell-
schaftsverhiltnis (bewusst oder unbewusst) verdeckt wird.

Abgrenzung zwischen Arbeitsvertrag und (verdecktem) Gesellschaftsver-
trag: Die Frage nach dem Vorliegen einer verdeckten Mitunternehmerschaft
stellt sich, wenn ein ,,Arbeitsvertrag” geschlossen wurde, der Regelungen ent-
hilt, die fir diesen Vertragstyp ungewohnlich sind und stattdessen auf das Vor-
liegen einer Gesellschaft schlieBen lassen:

> Weisungsgebundenbeit des Arbeitnebmers als Abgrenzungskriterinm: Der wesentliche
Unterschied zwischen einem Arbeitsvertrag und einem Gesellschaftsvertrag be-
steht darin, dass ein ArbN weisungsgebunden ist, wihrend Gesellschafter unter-
einander sich gleichrangig gegentberstechen (vgl. etwa BFH v. 6.10.1971 — I R
215/69, BStBL. 11 1972, 187; BFH v. 28.1.1982 — IV R 197,79, BStBl. 11 1982,
389, mwN; BFH v. 5.6.1986 — IV R 272/84, BStBL II 1986, 802). Enthilt ein
Vertrag Regelungen, aus denen sich eine Gleichberechtigung von Unternehmer
und (vermeintlichem) 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) Arbeitnebmers (BFH v. 8.7.
1965 — IV 30/63 U, BStBL 111 1965, 558; BFH v. 9.10.1969 — IV 294 /64,
BStBL. 1I 1970, 320).

> Ausiibung der Entscheidungsbefugnis durch angeblichen Arbeitnebmer: Der ,,ArtbN* ist
gleichberechtigt an geschiftsleitenden unternehmerischen Entscheidungen
beteiligt (BFH v. 9.10.1969 — IV 294/64, BStBI. II 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 Arbeitsverhiltnis
allerdings nicht entgegen, da auch Geschiftsfithrer oder leitende Angestellte vielfach
als ArbN in einem besonderen Vertrauensverhiltnis zum ArbG stehen und deshalb er-
heblichen Einfluss im Unternehmen ausiiben (BFH v. 11.9.1986 — IV R 82/85,
BStBL 11 1987, 111; FG Brandenb. v. 14.5.2003 — 2 K 2875/01, EFG 2003, 1301, rkr.).

> Unkiindbarkeit des vermeintlichen Arbeitnehmers (vgl. BFH v. 11.12.1980 — IV R
91/76, BStBL. 1I 1981, 310).

> Ungewdhnlich hobe Erfolgsbeteilignng: Der ,,AtbN* erhilt eine uniiblich hohe Er-
folgsbeteiligung (vel. BEH v. 28.1.1982 — IV R 197,79, BStBL. 1T 1982, 389;
BFH v. 22.1.1985 — VIII R 303/81, BStBL. 1I 1985, 363; BFH v. 18.1.2006 —
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IX R 20/05, BFH/NV 2006, 1079). Fremdubliche etfolgsabhingige Beziige
stechen einer Qualifikation als Arbeitsvertrag jedoch nicht entgegen (vgl.
Anm. 342). AuBlerdem kann die Hohe der Verglitung uE (entgegen BFH v.
21.9.1995 — IV R 65/94, BStBl. II 1996, 66) nur ein Indiz sein, das ggf. zu-
sammen mit anderen Kiriterien dazu fithrt, einen ,,Arbeitsvertrag™ zivilrechtl.
als verdeckten Gesellschaftsvertrag zu werten (s. hierzu naher Anm. 358).

> Uberlassung von echtem Risikokapital durch den angeblichen Arbeitnebmer (P. FISCHER,
FR 1998, 813 [819)).

» Fiir ein verdecktes Gesellschaftsverhdltnis sprechen ferner folgende Indizien:

> Verpflichtung des ,, Arbeitnebmers, erbebliche Teile seiner Tantieme dem ,, Arbeitgeber
als verzinstiches Darleben zur Verfiigung zu stellen (BFH v. 28.7.1971 — 1 R 78/68,
BStBI. 11 1971, 815).

> Moglichkeit, Festgehalt und Tantieme an die wirtschaftliche Lage des Unternebmens an-
gupassen (BFH v. 28.7.1971 — 1 R 78/68, BStBL. 11 1971, 815); allerdings kann
auch ein Arbeitsvertrag eine ,,Neuverhandlungsverpflichtung* nach Maf3gabe
der wirtschaftlichen Lage des Unternehmens enthalten (BFH v. 13.10.1992 —
VIIR 57/91, BFH/NV 1993, 518).

> Ubernabme einer persinlichen Haftung durch den angeblichen Arbeitnehmer (vgl. BEH
v. 9.10.1969 — IV 294,/64, BStBI. 11 1970, 320; Anm. 325).

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

Nebeneinander von Arbeits- und Gesellschaftsvertrag: Zivilrechtlich ist es
zulissig, sowohl einen Arbeits- als auch einen Gesellschaftsvertrag abzuschlie-
Ben (vgl. auch Anm. 372). Ein derartiges Nebeneinander der Vertrige ist auch
denkbar, wenn das Vertragsgeflecht insgesamt zu Unrecht als Arbeitsvertrag be-
zeichnet wird.

347-349 FEinstweilen frei.

350 c¢) Zweiter Anwendungsfall: Scheingeschifte

Ein Scheingeschift liegt vor, wenn die gegenseitigen Rechte und Pflichten zwar
auf dem Papier so vereinbart werden, dass kein Gesellschaftsverhiltnis vorliegt,
diese Vereinbarungen aber nicht ernstlich gewollt sind, sondern im Einverstind-
nis beider Vertragspartner nur zum Schein erfolgen.

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 (§ 41 Abs. 2
AO).

Verdeckung der Unternehmensherrschaft: Wird festgestellt, dass tatsidchlich
nur eine Person Unternehmerinitiative entfaltet und das Unternehmerrisiko
trigt, so ist ihr das Unternehmen stl. als Finzelunternehmen zuzurechnen.
Schuldrechtliche Austauschvertrige, die lediglich zum Schein abgeschlossen
werden, konnen auch dazu dienen, Treuhandverhiltnisse zu verdecken (vgl.
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BFH v. 29.4.1992 — XI R 58/89, BFH/NV 1992, 803; allg. zur Treuhand
Anm. 422 ff)).

Der Nachweis von Scheingeschiften kann ggf. dadurch erfolgen, dass die tat-
siachliche Durchfiihrung nicht dem vertraglich Vereinbarten entspricht: Werden
wesentliche Rechte und Pflichten aus den abgeschlossenen Vertrigen von An-
fang an nicht so ausgeiibt wie sie vertraglich vereinbart wurden, kann dies eine
Vermutung dafiir begriinden, dass das Vertragsverhiltnis nur vereinbart wurde,
um das tatsichlich Gewollte zu verdecken. Hierfiir sprechen zB folgende Um-
stinde:

> LEntnabmen und Einlagen statt oder neben den vereinbarten Gebaltsgahlungen: ,,Gehalts-
zahlungen® an den angeblichen ArbN erfolgen nicht wie vertraglich vereinbart;
stattdessen titigt der ,,ArbN* ohne vertragliche Grundlage Entnahmen und Ein-
lagen wie ein Gesellschafter (vgl. BFH v. 8.11.1995 — XI R 14/95, BStBIL. IT
1996, 133). Gleiches gilt, wenn der ,,ArtbN* zusitzlich zu dem vereinbarten Ge-
halt erhebliche Geldbetrige entnimmt (BFH v. 5.6.1986 — IV R 272/84,
BStBL. II 1986, 802).
Der Eigenart und Entstehungsgeschichte des Unternehmens sowie den Fachkenntnis-
sen des Geschiftsfithrers kommt uE (entgegen BFH v. 5.6.1986 — IV R 272/84,
BStBI. 1T 1986, 802) bei der Frage nach dem Vorliegen eines Scheingeschifts keine ei-
genstindige Bedeutung zu; uE waren stattdessen die erheblichen ,,Entnahmen® des an-
geblichen ,,ArbN* Indizien dafiir, dass dieser weiterhin ,,Herr des Unternehmens® war
(vgl. auch SoFrING, FR 1986, 538).
» Wesentliche Entscheidungen durch den Arbeitnehmer: Der ,,AtbN* trifft — ohne aus-
drickliche vertragliche Regelung — aufgrund der allein bei ihm vorhandenen
Fachkenntnisse eigenstindig die fir ein Unternehmen wichtigen Entscheidun-
gen (vgl. BFH v. 22.1.1985 — VIII R 303/81, BStBIL. II 1985, 363; Anm. 340).
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 Diiss. v. 24.9.1999 —-18 K 405/95 E,
EFG 2000, 7, tkr.; vgl. auch Anm. 362).

Einstweilen frei. 351-352

d) Dritter Anwendungsfall: Kein tatsichlicher Vollzug der Austauschver-
trige

Werden Austauschvertrige von Anfang an nicht vereinbarungsgemall

durchgefiihrt, so ist dies ein Indiz dafiir, dass die gegenseitigen Vertrige nicht

ernsthaft gewollt waren, sondern lediglich zum Schein abgeschlossen wurden
(vgl. Anm. 350).

Entspricht die Durchfithrung eines Austauschvertrags erst spiter nicht
mehr dem vereinbarten Inhalt, so lisst ein dauerhaftes Abweichen von ver-
traglichen Vereinbarungen — zB in einer wirtschaftlichen Krise des Unterneh-
mens — ggf. den Schluss zu, dass die Vertragspartner stillschweigend eine Ande-
rung der urspriinglichen Vereinbarungen vorgenommen haben (vgl. etwa
Scuirer in MinchKomm. BGB, 7. Aufl. 2017, § 705 BGB Rn. 56). Dabei
kommt in Betracht, dass die Leistungen ab der Nichtdurchfihrung des aus-
dricklich abgeschlossenen Vertrags unentgeltlich oder aber als gesellschafts-
rechtl. Beitrag im Rahmen einer nunmehr stillschweigend vereinbarten Innenge-
sellschaft erbracht werden. Eine derartige Innengesellschaft kann auch ohne das
Bewusstsein, einen Gesellschaftsvertrag abzuschlieBen, zustande kommen (vgl.

Anm. 340).
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Nour vollzogene Rechtsverhiltnisse als Grundlage fiir die steuerrechtliche
Beurteilung: Ob in derartigen Fillen ein Rechtsbindungswille zur stillschwei-
genden Grundung einer Innengesellschaft bestand (so BFH v. 16.12.1997 — VIII
R 32/90, BStBL. II 1998, 480; BartH, KFR F. 3, EStG § 15, 8/98, 330; abl. P. F1-
SCHER, FR 1998, 813 [820]; Paus, DStZ 1998, 692), ist oftmals nur schwer fest-
zustellen. Hierauf kommt es uE aber nicht entscheidend an. Maf3geblich ist uE
vielmehr, dass Schuldverhiltnisse, die dauerhaft in beiderseitigem Einvernch-
men nicht (mehr) wie vertraglich vereinbart durchgefiihrt werden, weder zivil-
noch strechtl. die Rechtsgrundlage fiir die gegenseitigen Leistungen bilden kon-
nen. Werden keine neuen Rechtsgrundlagen fiir 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 Nichtdurchfiihrung
der (urspriinglichen) vertraglichen Vereinbarungen fremdiibliche Sanierungsbei-
trage deutlich Gberschreitet. Da auch fremde Gliubiger in einer Krise eines Un-
ternehmens ggf. 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 gegrindet (vgl. Priester, IS
Schmidt, 1993, 331 [350]).

Gewinnbeteiligung erforderlich: Eine nicht fremdiibliche Verlustbeteiligung
allein fithrt ebenfalls nicht zu einem Mitunternechmerrisiko (BFH v. 18.6.1998 —
IV R 94/96, BFH/NV 1999, 295), da dieses grds. cine Gewinnbeteiligung vo-
raussetzt (s. Anm. 322).

Beispiele fiir den mangelnden Vollzug von Austauschvertrigen sind:

> ,,Gehaltszablungen® an den ,, Arbeitnehmer™ erfolgen nicht wie vertraglich vereinbart; statt
dessen titigt der ,,ArtbN* ohne vertragliche Grundlage Entnahmen und Einlagen
wie ein Gesellschafter (BFH v. 8.11.1995 — XI R 14,/95, BStBI. 11 1996, 133;
BFH 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 pri-
vate ,,Entnahmen (BFH v. 21.9.1995 — IV R 65/94, BStBL. II 1996, 66); ledig-
lich geringfiigice Entnahmen nach Art eines Verrechnungskontos sind dagegen
unerheblich (BFH v. 13.7.1993 — VIII R 50,/92, BStBI. 1T 1994, 282).

> VVertraglich vereinbarte Titigkeitsvergiitungen, Darlehens- oder Mietzinsen werden nicht
geltend gemacht (BFH v. 16.12.1997 — VIIT R 32/90, BStBL. I 1998, 480; BFH v.
18.6.1998 — IV R 94/96, BEFH/NV 1999, 295).

» Der Vertragspartner der Gesellschaft nimmt Befugnisse in Anspruch, die nur einem Gesell-
schafter zusteben (BFH v. 1.8.1996 — VIII R 12/94, BStBL. II 1997, 272; BFH v.
18.6.1998 — IV R 94/96, BFH/NV 1999, 295).

Erbringung von Leistungen, die iiber die in Austauschvertrigen verein-
barten Leistungen hinausgehen: Auch Fille, in denen die Vertragspartner
zwat schuldrechtl. Vereinbarungen vollzichen, dartiber hinaus aber ohne ent-
sprechende ausdriickliche Vereinbarung ins Gewicht fallende weitere Leistungen
erbringen, kénnen Indiz fir ein Scheingeschift oder eine stillschweigend verein-
barte Innengesellschaft sein. Die Tatsache, dass die schuldrechtl. vereinbarten
Leistungen lediglich ein Bestandteil der insgesamt erbrachten Leistungen sind,
kann darauf deuten, dass die Vertragspartner die vereinbarten Leistungen tat-
sichlich nicht aufgrund eines schuldrechtl. Leistungsaustauschs erbringen, son-
dern zur Forderung des gemeinsamen Zwecks einer Innengesellschaft (vgl. BFH
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v. 28.1.1982 — IV R 197,79, BStBL II 1982, 389; BFH v. 23.8.1990 — IV R 58/
89, BFH/NV 1991, 661).

Einstweilen frei. 354-357

e) Vierter Anwendungsfall: Austauschvertrige, die einem Fremdver-
gleich nicht standhalten

Der BFH vertritt die Auffassung, tiberhohte Entgelte konnten den Charakter
als gegenseitige Austauschvertrige in Frage stellen (so BFH v. 1.8.1996 — VIIT R
12/94, BStBL 11 1997, 272); cine unangemessene Hohe der Beziige fiir eine ver-
einbarte schuldrechtl. Leistung konne ein Anhaltspunkt fiir eine verdeckte In-
nengesellschaft sein.
So BFH v. 23.8.1990 — IV R 58/89, BEFH/NV 1991, 661; BFH v. 21.9.1995 -1V R 65/
94, BStBL 11 1996, 66; s. auch BFH v. 1.7.2003 — VIII R 2,03, BFH/NV 2003, 1567;
BFH v. 21.4.2009 — II R 236,/07, BStBL. II 2009, 602; vgl. ferner PriEsTER, FS Schmidst,
1993, 331 (346 und 349), der bei erkennbar iiberhohten Vergiitungen eine ,,verdeckte
Gewinnbeteiligung* als ,,Pendant zur vGA* annimmt, deren Rechtsfolge eine Qualifi-
kation der vertraglichen Beziehungen als verdeckte Innengesellschaft sei; zust. WACKER
in Scamipt, 36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 288; dhnlich Linoner, DStR 1986, 63 (67).
Stellungnahme: Die von Rspr. und Teilen des Schrifttums vorgenommene
Auslegung des Zivilrechts vermag uE nicht zu tberzeugen. Das BGB enthilt
keine Normen tber wirtschaftlich tbliche Konditionen.
So sieht das BGB neben dem entgeltlichen Darlehen zu marktiiblichen Zinsen mit
marktiiblicher Sicherung auch ein unentgeltliches oder ungesichertes Darlehen oder
ein Darlehen zu einem untblichen Zinssatz vor. Allein wirtschaftlich uniibliche Darle-
hensbedingungen fithren nicht dazu, einen ausdriicklich abgeschlossenen Darlehens-
vertrag zivilrechtl. in ein anderes Schuldverhiltnis umzuqualifizieren. Entsprechendes
gilt auch bei anderen Schuldverhiltnissen (im Erg. glA P. Fiscuer, FR 1998, 813
[819£]; Knosse-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 konnen wirtschaftliche Krite-
rien auch die rechtl. Qualifikation von Vertrigen bestimmen.
So kann ein Vergleich der wirtschaftlich tiblichen Konditionen maf3geblich sein bei der
Abgrenzung zwischen partiarischen Austauschschuldverhiltnissen und einem Gesell-
schaftsvertrag (vgl. KnosBe-Keuk, StuW 1986, 106 [109£]) oder ein Biindel von Ver-
cinbarungen mit gewinnabhingiger Verglitung kann zivilrechtl. als Vertrag tiber den
Abschluss einer Innengesellschaft zu qualifizieren sein (vgl. WoEerNER, BB 1986, 704
[708]). Ferner kénnen wirtschaftlich untibliche Bedingungen im Einzelfall ein Indiz da-
fiir sein, dass ein Vertrag gof. nicht ernsthaft gewollt war, sondern nur zum Schein ab-
geschlossen wurde (vgl. Anm. 350).
Demnach dirfen Austauschvertrige zwischen einander nahestechenden Per-
sonen, die (wirtschaftlich) einem Fremdvergleich nicht standhalten (vgl. §4
Anm. 850 und § 2 Anm. 170 ff.), 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 ecin solches MaB etreicht, 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 Unternchmen wirtschaftlich auf gemeinsame Rech-
nung betreiben und deshalb beide Mitunternehmerinitiative entfalten und Mit-
unternehmerrisiko tragen. Ob zivilrechtl. eine Innengesellschaft besteht, ist
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strechtl. insoweit ohne Bedeutung (vgl. Anm. 336). MaBigeblich sind nur die stl.
Vorschriften tiber die Zurechnung von Einkiinften.
GIA P. Fiscuer, FR 1998, 813 (820); Res in Kircunuor, 16. Aufl. 2017, § 15 Rn. 175;
aA RopewaLp, GmbHR 1997, 582 (583), der eine verdeckte Mitunternehmerschaft mit
der BFH-Rspr. nur dann annimmt, wenn zivilrechtl. ein verdecktes Gesellschaftsver-
hiltnis vorliegt, und hierfiir die Feststellung eines entsprechenden Rechtsbindungswil-
lens fordert.

359-361 Einstweilen frei.

362 f) Faktische Zusammenarbeit insbesondere von Ehegatten oder nicht-
ehelichen Lebenspartnern als verdeckte Mitunternehmerschaft

Die Rechtsprechung der Zivilgerichte zum stillschweigenden Entstehen ei-
ner Innengesellschaft von Ehegatten oder nichtehelichen Lebenspartnern hat
sich in den letzten Jahren mehrfach geindert (vgl. etwa ScHAFER in Minch-
Komm. BGB, 7. Aufl. 2017, Vor § 705 BGB Rn. 73 ff. und 81 {f.).

Eine rein faktische Willensiibereinstimmung lisst der BGH bei nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaften — ebenso wie bei Ehegatten — jetzt nicht mehr fiir
die Anwendung gesellschaftsrechtl. Grundsitze ausreichen, sondern fordert
hierfiir einen zumindest schlissig zustande gekommenen Vertrag (BGH v. 28.9.
2005 — XII ZR 189/02, NJW 2006, 1268; BGH v. 9.7.2008 — XII ZR 39,006,
NJW 2008, 3282). Nach dem Ende unterschiedlicher Formen ,,gemeinschaftli-
chen Lebens und Wirtschaftens®, durch die — ohne eherechtl. Ausgleichsansprii-
che — erhebliche Vermogenswerte geschaffen werden (zB Ehe im Giterstand
der Gitertrennung; nichteheliche Lebensgemeinschaft; Zusammenwirken von
Geschwistern, sonstigen Verwandten oder Freunden) kénnen anderweitige zivil-
rechtl. Ausgleichsanspriche bestehen, die der BGH jetzt nicht mehr auf eine
analoge Anwendung gesellschaftsrechtl. Vorschriften stitzt (BGH v. 9.7.2008 —
XII ZR 39/06, NJW 2008, 3282).

Steuerrechtlich haben diese zivilrechtl. Differenzierungen uE keine entschei-
dende Bedeutung. Fir den Bereich der LulF hat der BFH zwar vielfach unter
Hinweis auf die besondere Bedeutung des Grund und Bodens bei der LuF eine
stillschweigend abgeschlossene Ehegatten-Innengesellschaft bejaht, wenn ein
Ehegatte ohne ausdriickliche vertragliche Vereinbarung dem anderen Ehegatten
bei beiderseitiger Mitarbeit im Betrieb in nennenswertem Umfang Grund und
Boden zur Verfugung gestellt hat (vgl. BFH v. 25.9.2008 — IV R 16,/07, BStBI. 11
2009, 989; § 13 Anm. 27). Auf § 15 ist diese Rspr. uE aber nicht iibertragbar.

Stellt ein Ehegatte ohne ausdriickliche vertragliche Vereinbarung lediglich WG
oder seine Arbeitskraft zur Verfiigung, so fithrt dies idR nicht zu Mitunterneh-
merinitiative und Mitunternehmerrisiko und damit zu einer Mitunternehmer-
schaft mit dem anderen Ehegatten. Auch ein bloes faktisches Zusammenwir-
ken — zB bei Grundstiicksgeschiften — geniigt nicht als Grundlage einer
Mitunternehmerschaft (vgl. FG Ba.-Wiirtt. v. 28.4.2005 — 14 K 6,/99, EFG 2005,
1510, tkt.).

Mitunternehmerschaft bei gemeinsamer Geschiftsfithrung fiir gemein-
same Rechnung: In Betracht kommt eine verdeckte Mitunternchmerschaft
zwischen Ehegatten aber dann, wenn beide Ehegatten Mitunternehmerinitiative
entfalten konnen 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
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auf den Namen ecines Ehegatten angemeldet ist (vgl. BFH v. 28.1.1988 — IV R
189/84, BFH/NV 1988, 734). Der Annahme einer Mitunternehmerschaft steht
der ansonsten von der Rspr. bei Vertrigen zwischen Ehegatten geforderte
Nachweis klarer und eindeutiger Vereinbarungen nicht entgegen, da die all-
gemeinen Grundsitze zur stl. Anerkennung von Gesellschaftsvertrigen zwi-
schen nahen Angehorigen bei verdeckten Gesellschaftsvertrigen nicht anzuwen-
den sind (vgl. Anm. 341). Eine verdeckte Mitunternehmerschaft zwischen
Ehegatten kann auch votliegen, wenn der andere Ehegatte aufgrund einer Voll-
macht auf eigene Rechnung Mitunternechmerinitiative entfalten kann und Mit-
unternehmerrisiko trigt (vgl. BEH v. 12.7.2007 — X R 4/04, BStBI. 1T 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 Ehegat-
ten betrieben wird, muss jedoch keine Mitunternehmerschaft dieses Ehegatten
begriinden, wenn er lediglich als sog. Strohmann fiir den anderen Ehegatten auf-
tritt (BFH v. 17.5.2006 — VIII R 21/04, BFH/NV 20006, 1839; vgl. niher
Anm. 365). Auch personliche Risiken wie die Gefahr einer Strafverfolgung oder
die nur mittelbare Teilhabe am wirtschaftlichen Erfolg eines Unternehmens auf-
grund einer bestehenden Lebensgemeinschaft fithren nicht zu einem Mitunter-
nehmerrisiko (BFH v. 28.10.2008 — VII R 32/07, BFH/NV 2009, 355; FG
Minchen v. 17.3.2014 — 7 K 897/10, EFG 2014, 1296, rkr.).

Anwendung bei nichtehelicher Lebensgemeinschaft: Die vorstehenden
Grundsitze gelten ebenfalls bei einem entsprechenden Zusammenwirken in ei-
ner nichtehelichen Lebensgemeinschaft.
Vgl. auch Wacker in Scamipt, 36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 381, nach dessen Auffassung
der von der friheren Zivilrechtsprechung entwickelte Ausgleichsanspruch bei Auf-
l6sung einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft entsprechend §§ 730 ff. BGB stl. des-
halb nicht zu einer Mitunternechmerschaft fithrte, weil er estrechtl. einem Anspruch auf
Zugewinnausgleich gleichwertig sei.
Mitunternehmerschaft aufgrund des Eherechts: Bei der chelichen Giiter-
gemeinschaft kann auBerdem das eheliche Giiterrecht zu einer Mitunternehmer-
schaft fihren (vgl. Anm. 404).

Einstweilen frei. 363-364

g) Strohmannverhiltnisse

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

Der Vertretene ist (Mit-)Unternehmer, sofern das Unternechmen auf seine
Rechnung betrieben wird und er dem Strohmann gegentiber weisungsberechtigt
ist (BFH v. 4.11.2004 — I1I R 21,/02, BStBL. II 2005, 168; BFH v. 17.5.2006 —
VIII R 21/04, BEFH/NV 2006, 1839). Mal3geblich ist insoweit insbes., welche
Absprachen im Innenverhiltnis bestehen und auch tatsichlich durchgefiihrt
werden (BFH v. 1.7.2003 — VIII R 61,/02, BEFH/NV 2004, 27).

Der Strohmann wird regelmiBig ebenfalls (Mit-)Unternehmer, da er gegeniiber
Dritten aufgrund seines Auftretens nach auBlen idR unbeschrinkt fiir Schulden
aus dem Betrieb des Gewerbes haftet (BFH v. 4.11.2004 — III R 21,/02, BStBL. 11
2005, 168; vgl. Anm. 325). Die Gewinne sind dann — ggf. im Wege der Schit-
zung — entsprechend der tatsichlichen Teilhabe am betrieblichen Erg. aufzutei-
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len (HEGER, jurisPR-SteuerR 6,/2005 Anm. 2). Vgl. zu den erfordetlichen Fest-
stellungsverfahren BFH v. 4.4.2008 — IV R 91/06, BFH/NV 2008, 1298, Vor-
instanz FG Diss. v. 6.7.2006 — 11 K 1681/04 F, EFG 20006, 1423, best.

Verdecktes Einzelunternehmen: Eine 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 Geschiftsabschliisse 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;
BFH v. 17.5.2006 — VIII R 21/04, BEFH/NV 20006, 1839; vgl. zum ,,verdeckten
Alleinunternehmer® P. Fiscuer, FR 1998, 813 [821]; BFH v. 5.6.1986 — IV R
53,82, BStBI. 11 1986, 798; BFH v. 13.10.1992 — VIII R 57/91, BFH/NV 1993,
518).

h) Besonderheiten bei der GmbH

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

» Nach der Rechtsprechung des BFF entsteht keine verdeckte Mitunternechmer-
schaft in Form einer verdeckten GmbH & atypisch Still, wenn eine GmbH ge-
geniiber 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 ausdriicklich vereinbart wurde und diese
Vereinbarung einem Fremdvergleich standhilt (BFH v. 9.12.1976 — IV R 47/72,
BStBL II 1977, 155; BFH v. 26.4.1989 — I R 96/85, BFH/NV 1990, 63; vgl.
auch Anm. 397).

» Teile des Schrifttums halten eine verdeckte Mitunternehmerschaft generell fiir
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 WACKER in ScuHMIDT, 36. Aufl. 2017,
§ 15 Rn. 290 und 355; im Erg. glA wohl Barta, KFR F. 3, EStG § 15, 8,/98, 329
[332)).

Abgrenzung zur GmbH & Co. KG: Bei der GmbH & Co. KG kann dagegen
nach der Rspr. eine verdeckte Mitunternehmerschaft vorliegen. Insoweit kann
es nicht zu einem Vorrang der Regeln tiber die vGA kommen, da die verdeckte
Mitunternehmerschaft nicht im Verhiltnis zur GmbH besteht, sondern zur KG
oder zu den (Gbrigen) Gesellschaftern der KG, die auBler der GmbH an der
GmbH & Co. KG beteiligt sind (vgl. BFH v. 1.8.1996 — VIII R 12/94, BStBI. 11
1997, 272; Anm. 375).

5. Existenz eines (Gewerbe-)Betriebs

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

Rechtsfolge: Allein das Betreiben einer oHG oder KG fithrt demnach noch
nicht zu Einkiinften iSv. Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 (vgl. BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82,
BStBL. II 1984, 751 [761]; Anm. 300). Vielmehr erzielen die Gesellschafter einer
oHG oder KG nur dann gewerbliche Einktnfte, wenn die oHG oder KG zu-
mindest auch eine gewerbliche Tdtigkeit austibt, gewerbliche Einkiinfte bezicht
(Abs. 3 Nr. 1) oder gewerblich geprigt ist (Abs. 3 Nr. 2); s. auch Anm. 1400 ff.

Ausschluss von Verlustzuweisungsgesellschaften: Durch das Erfordernis ei-
nes Gewerbebetriebs wird zugleich klargestellt, dass Gesellschaften, die ohne
Gewinnerzielungsabsicht betriecben werden (insbes. Verlustzuweisungsgesell-
schaften), auch dann nicht in den Anwendungsbereich des Abs. 1 Nr. 2 fallen,
wenn sie sich der handelsrechtl. Rechtsform einer oHG oder KG (zB GmbH &
Co. KG) bedienen.
Im Erg. glA fir VZ vor Inkrafttreten des StAndG 1992 BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82,
BStBL. 11 1984, 751 (766f.), unter Aufgabe sciner fritheren Rspr. aus dem sog. Bau-
paten-Beschl. BFH v. 17.2.1972 — G«S 10/70, BStBL II 1972, 700; s. im Einzelnen
Anm. 96, 1045, 1230 ff.

Einstweilen frei. 368-369

6. Einzelne Mitunternehmerschaften

a) Offene Handelsgesellschaft

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, wenn ihre Rechtsstellung im Vergleich zu diesem Leitbild ein-
geschrinkt ist.

Mitunternehmerinitiative: Nach dem Regelstatut des HGB sind die phG so-
wohl zur gemeinschaftlichen Geschiftsfihrung als auch zur Vertretung der
oHG berufen. Dabei entfalten sie auch dann Mitunternehmerinitiative, wenn ein
Gesellschafter sich im Innenverhiltnis Beschrinkungen hinsichtlich der Aus-
tbung dieser Vertretungsbefugnis unterworfen 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 geschiftsfith-
renden Gesellschafter einer GbR (§ 716 BGB; vgl. Anm. 314).
Mitunternehmerrisiko: Die oHG ist dadurch gekennzeichnet, dass alle Gesell-
schafter personlich unbeschrinkt fur Schulden der Gesellschaft haften (§ 105
Abs. 1 HGB). Aufgrund dieser personlichen Haftung tragen die Gesellschafter
einer oHG idR ein Mitunternehmerrisiko (vgl. Anm. 325).

b) Kommanditgesellschaft

Schrifttum: ScHuLzE zur WiescHE, Die Mitunternehmerschaft, in Nieskens/KiRcHHOF
(Hrsg.), FS Wolfram Reif3, Kéln 2008, 413; Premser/voN RONN, Die KG und die GmbH
& Co. KG, Stuttgart, 3. Aufl. 2014.

Siehe auch die Schrifttumsnachweise in Anm. 300 und vor Anm. 303.
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aa) Mitunternehmereigenschaft des Komplementirs

Da der phG (Komplementir) einer KG nach dem Regelstatut des HGB ebenso
zur Geschiftsfithrung und Vertretung der Gesellschaft berufen ist wie der Ge-
sellschafter einer oHG und in gleicher Weise wie dieser haftet, ist er idR Mit-
unternehmer (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 Tatigkeitsverglitung fir die Geschiftsfihrung erhilt. Allein
die Ubernahme der persénlichen Haftung fithrt idR zu einem Mitunternehmer-
risiko (vgl. Anm. 325). Falls bei einer KG allein der Komplementir Mitunter-
nehmer ist, ist dieser stl. als Alleininhaber des Unternechmens anzusehen (sog.
verdecktes Einzelunternehmen, s. BFH v. 5.6.1986 — IV R 53/82, BStBI II
1986, 798; s. Anm. 423 zu Treuhandverhiltnissen).

bb) Mitunternehmereigenschaft des Kommanditisten

Ein Kommanditist ist nach stRspr. Mitunternechmer, wenn er nach dem Gesell-
schaftsvertrag und der tatsichlichen Durchfithrung zumindest eine Stellung in-
nchat, die ,,nicht wesentlich hinter derjenigen zurtickbleibt, die handelsrechtlich
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 — GtS 4/82, BStBL. 1I 1984, 751 [769]; BFH
v. 16.12.1997 — VIII R 32/90, BStBI. IT 1998, 480). Sind Kommanditisten nicht
als Mitunternehmer zu qualifizieren, so konnen sie ggf. gleichwohl als typisch
stille Gesellschafter anzuschen sein (vgl. Anm. 898).

Mitunternehmerinitiative kann ein Kommanditist dann entfalten, wenn seine
Stimm-, Kontroll- und Widerspruchsrechte dem als Leitbild dienenden gesetzli-
chen Regelstatut fiir einen Kommanditisten entsprechen (s. ausfiihrl.
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. ausfithrl. Anm. 321 ff., auch zur
Mboglichkeit einer Mitunternehmerschaft ohne Beteiligung an den stillen Reser-
ven). 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,
BStBI. 11 2000, 183; vgl. auch HG, DStR 2000, 195 [196]).

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

Arbeitnehmer-Kommanditist: Da sich ein Arbeits- und ein Gesellschaftsver-
hiltnis gegenseitig nicht ausschlieen (zur Abgrenzung vgl. Anm. 3406), kann ein
ArbN gleichzeitig auch Mitunternehmer sein, zB als Kommanditist einer KG.
Nach den allgemeinen Abgrenzungskriterien ist zu prifen, ob der ArbN Mit-
unternchmerinitiative entfalten kann und Mitunternehmerrisiko trigt. Dabei
stellt ein Ausschluss des Widerspruchsrechts nach § 164 HGB uE ein gewichti-
ges Indiz gegen das Bestehen einer Mitunternehmerinitiative dar (vgl. Anm. 312;
aA BFH v. 24.1.1980 — IV R 156-157/78, BStBL. II 1980, 271). Unerheblich ist
demgegentiber, 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, BStBI. IT 1980, 271; BFH v. 12.2.1992 — XI R
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49/89, BFH/NV 1993, 156; vgl. auch Anm. 316). Ist der AtbN hingegen durch
besondere Bestimmungen des Arbeitsvertrags rechtl. oder faktisch auf Dauer
oder befristet gehindert, die ihm nach dem Gesellschaftsverhiltnis zustehenden
Rechte wahrzunehmen, so liegt keine Mitunternehmerschaft vor. Gegebenen-
falls kann eine Mitunternehmerinitiative auch auf Einflussmoglichkeiten beru-
hen, die dem Gesellschafter im Arbeitsvertrag eingerdumt sind (vgl. ScHULZE
zUR WiEscHE, FS Reil3, 2008, 413 [414]; Anm. 375 und 396f.).

¢) GmbH & Co. KG

Schrifttum: RopewaLp, Vom Einzelunternehmen in die GmbH & Co. KG — Uberlegun—
gen im Zusammenhang mit der verdeckten Mitunternehmerschaft, GmbHR 1997, 582;
Scuurze zur WiescHE, Die GmbH & Co. KG und ungewollte Mitunternchmer, StBp.
1997, 221; voN WaLLis/SCHUMACHER, Der neue Medienerlass, DStR 2003, 1857; ZACHER,
Von Mitunternehmern, Mitherstellern und anderen Kommanditisten — Zur Neufassung
des Medienerlasses, DStR 2003, 1861; Funke-LacHoTzki, Medienfonds im Visier der Fi-
nanzverwaltung, EStB 2004, 221; KessLer/Eicke, Die Limited — Fluch oder Segen fiir die
Steuerberatung?, DStR 2005, 2101; Kare, Die Mitunternehmerstellung der Komplemen-
tir-GmbH, BB 2010, 1311; KonLraas, Aberkennung steuerlicher Verluste bei Filmfonds?,
FR 2010, 693; LEvepag, Nachfolge in Personengesellschaften von Todes wegen am Bei-
spiel der GmbH & Co. KG, GmbHR 2010, 628; LEvepag, Vorweggenommene Erbfolge
in Personengesellschaften am Beispiel der GmbH & Co. KG, GmbHR 2010, 855; Kare,
Sind die Einktnfte einer WP/StB-GmbH & Co. KG gewerbesteuerpflichtig?, DStR 2011,
159; PeETZ, Steuetliche Probleme bei Windparks, DStZ 2011, 904; Roskr, Steuerliche As-
pekte geschlossener (GmbH & Co. KG) Publikums-Fonds — Wie kénnen entstandene
Verluste genutzt werden?, EStB 2012, 182; Autenriern, Handelsrechtliche und steuer-
rechtliche Uberlegungen zur Wirtschaftspriifungs- und Steuerberatungs-GmbH & Co.
KG, WPg 2014, 139; Premser/voN RoNN, Die KG und die GmbH & Co. KG, Stuttgart,
3. Aufl. 2014; HesseLMANN/ T1LiMANN/MUELLER-THUNS, Handbuch der GmbH & Co.
KG, Koln, 21. Aufl. 2016; SorriNG, Die GmbH & Co. KG, Herne, 3. Aufl. 2016; WINTER,
Beratungspraxis GmbH & Co. KG, Koln 2017.

aa) Mitunternehmereigenschaft der Gesellschafter der GmbH & Co. KG

Als GmbH & Co. KG bezeichnet man idR eine KG, bei der allein eine GmbH
phG ist (vgl. zu Einzelheiten Ries in RoHRICHT/GRAF VON WESTPHALEN,/Haas,
4. Aufl. 2014, § 19 HGB Ran. 45 ff)).

Die GmbH & Co. KG ist handelsrechtl. eine Spezialform der KG. Sie wird auch
strechtl. als solche behandelt und fillt damit unter Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 (BFH v.
25.6.1984 — GrS 4/82, BStBL 11 1984, 751 [757£]). Uber die Mitunternchmer-
eigenschaft der Kommanditisten ist nach den og. allgemeinen Kriterien (vgl.
Anm. 372) zu entscheiden. Die Komplementir-GmbH ist selbst dann Mitunter-
nehmerin, wenn sie nur eine fixe Vergiitung fiir die Ubernahme des Haftungs-
risikos erhilt. Aufgrund der ihr als Komplementirin obliegenden Geschiftsfiih-
rung und Vertretung der KG kann sie Mitunternehmerinitiative entfalten.
Durch Ubernahme der personlichen Haftung trigt sie auch ohne Beteiligung an
Gewinn und Verlust der KG ein Mitunternehmerrisiko, da sie keinen Anspruch
auf Haftungsfreistellung gegen die Kommanditisten hat. Dies gilt selbst dann,
wenn die GmbH von der Geschiftsfithrung ausgeschlossen ist, da ihr die Ver-
tretungsbefugnis nicht entzogen werden kann (vgl. BFH v. 25.4.2006 — VIII R
74/03, BStBL. II 2006, 595; Anm. 325; aA Karr, BB 2010, 1311 [1312f]; Kare,
DStR 2011, 159 [160]).

Bei einer Freiberufler-GmbH & Co. KG fiihrt die Beteiligung der GmbH idR
dazu, dass die Gesellschaft insgesamt gewerbliche Einkiinfte erzielt (BFH v.
10.10.2012 — VIII R 42/10, BStBI. 11 2013, 79; vgl. auch BFH v. 8.4.2008 — VIII
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R 73,05, BStBI. 11 2008, 681; Anm. 381 aE und 1427; aA Kare, BB 2010, 1311
[1313ff.]; Kare, DStR 2011, 159 [160]; KarL, GmbHR 2013, 163, insbes. fir den
Fall, dass die GmbH keine Geschiftsfithrungsbefugnisse und keine Stimmrechte
besitzt; vgl. auch AutenrieTs, WPg 2014, 139 [142f], mit Gestaltungsempfeh-
lung um eine Mitunternehmerstellung der GmbH durch Beschrinkung ihrer
Rechte zu vermeiden).

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

Einstweilen frei.

bb) Verdeckte Mitunternehmerschaft des Geschiftsfiihrers der Komple-
mentir-GmbH

Unter welchen Voraussetzungen der Geschiftsfiihrer der Komplementir-
GmbH, der entweder nicht Kommanditist ist oder dessen Rechtsposition als
Kommanditist nach den allgemeinen Regeln grds. nicht zu einer Mitunterneh-
mereigenschaft fithrt, gleichwohl Mitunternehmer der GmbH & Co. KG ist, ist
st.

Der Geschiftsfithrer der Komplementiar-GmbH trigt grundsitzlich kein
Mitunternehmerrisiko in der GmbH & Co. KG. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn er fur die Geschiftsfihrung eine angemessene Vergiitung erhilt und an-
sonsten lediglich schuldrechtl. Austauschvertrige mit der KG abgeschlossen hat,
die einem Fremdvergleich standhalten und vereinbarungsgemidl3 durchgefiihrt
werden (s. Anm. 342). Auch wenn der GmbH-Geschiftsfihrer alleiniger oder
jedenfalls beherrschender Gesellschafter der GmbH und damit — Gber deren Ge-
winnbeteiligung — 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 Mitunternehmerrisi-
ko des GmbH-Geschiftsfithrers in Bezug auf die GmbH & Co. KG anzuneh-
men (vgl. BFH v. 31.1.1985 — IV R 104/82, BFH/NV 1986, 17; BFH v. 8.7.
1992 — XI R 61-62/89, BFH/NV 1993, 14; BFH v. 28.10.1999 — VIII R 66—
70/97, BStBI. 11 2000, 183, mit Anm. KempERMANN, FR 2000, 257).

Mitunternehmerinitiative des Geschiftsfithrers der Komplementir-
GmbH: Ob der Geschiftsfithrer der Komplementir-GmbH durch die Ge-
schiftsfithrung bei der GmbH & Co. KG Mitunternehmerinitiative entfalten
kann, ist noch nicht abschlieBend geklirt.
Verneinend wegen der Verpflichtung, die Geschifte der KG nicht im eigenen Interes-
se, sondern im Interesse der Komplementir-GmbH zu fithren: BFH v. 22.1.1985 —
VIII R 303/81, BStBI. 11 1985, 363, zu einem GmbH-Geschiftsfiihrer, der weder Ge-
sellschafter der GmbH noch der KG war, aber sein fritheres Einzelunternehmen an
die GmbH & Co. KG verpachtet und dieser Kredit gewihrt hatte.
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
alleiniger GmbH-Geschiftsfithrer war.
Offengelassen in BFH v. 28.1.1986 — VIII R 335/82, BStBI. 1I 1986, 599; BFH v. 8.7.
1992 — XI R 61/89, BFH/NV 1993, 14, wobei der BFH jeweils unter Hinweis auf
BFH v. 22.1.1985 — VIII R 303/81, BStBI. II 1985, 363, Zweifel am Vorliegen ciner
Mitunternehmerinitiative dulert.
Halten allerdings Vertrige, die der KG-Geschiftsfihrer personlich mit der KG
abgeschlossen hat, einem Fremdvergleich nicht stand oder ist der KG-Ge-
schiftsfiihrer gleichzeitig auch stiller Gesellschafter der KG (s. Anm. 3906), so
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rechnet der BFH ihm die aus der Geschiftsfuhrung resultierende Einflussmog-
lichkeit als eigene Mitunternehmerinitiative 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:

» 25 liegt ein Rechtsmissbranch iSv. § 42 A0 vor (BFH v. 1.8.1996 — VIII R 12/94,
BStBI. 11 1997, 272; BFH v. 28.10.1999 — VIII R 66-70,/97, BStBI. 11 2000, 183,
jeweils obiter dicta, die einen Anwendungsfall des § 42 AO verneinten und des-
halb nicht niher darlegten, unter welchen Voraussetzungen ein derartiger
Rechtsmissbrauch anzunehmen sein soll). Es bedatf uE keines Riickgriffs auf
§ 42 AO (glA Ropewarp, GmbHR 1997, 582 [583 .]).

> 25 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 einer 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.
Vgl. einerseits BEFH v. 1.8.1996 — VIII R 12/94, BStBI. 1T 1997, 272: ungewdhnlich ho-
he Tantiemevereinbarung im Anstellungsvertrag des beherrschenden GesGf. der Kom-
plementir-GmbH mit der GmbH und gleichzeitig Vertrag dieser GmbH mit der KG,
der die KG zum Ersatz der fur die Geschiftsfithrung entstandenen Aufwendungen der
GmbH verpflichtet; glA andererseits BFH v. 21.9.1995 — IV R 65/94, BStBI. 11 1996,
60, betr. einen direkt mit der KG geschlossenen Anstellungsvertrag des alleinigen
GesGt. der Komplementir-GmbH; vgl. auch BFH v. 1.7.2003 — VIII R 2/03, BFH/
NV 2003, 1567: keine Mitunternehmerschaft, wenn der Geschiftsfiihrer lediglich seine
cigene faktische Machtposition zulasten der Gesellschafter ausnutzt.
Der BFH weicht uE 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, BStBL 11 1994, 645: kein ,,Durchgriff* durch die
GmbH und damit keine Mitunternehmerschaft der GmbH-Geschiftsfithrer bei der
KG im Fall einer unangemessenen Tantiemevereinbarung; BFH 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 iHv. 1/3 des Gewinns der KG hatten, ohne Priifung, ob die Hohe der Tan-
tieme einem Fremdvergleich standhilt.
> Sonstige Austanschvertrige mit der KG halten einem Fremdvergleich nicht stand oder wer-
den nicht vereinbarungsgemafs durchgefiibrt. 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-
geftihrt werden.
BFH v. 28.10.1999 — VIII R 66-70/97, BStBL. 11 2000, 183: bestche die einzige Auf-
gabe der GmbH in der Geschiftsfithrung fiir die KG und sei ihr Gesellschafter auf-
grund anderer Rechtsbezichungen in auBlergew6hnlich hohem Malle am Gewinn der
GmbH & Co. KG beteiligt, so miisse ihm die Titigkeit als Geschiftsfithrer der Kom-
plementir-GmbH als ,,mittelbare Austibung einer eigenen Mitunternehmerinitiative
durch Zwischenschaltung der GmbH® zugerechnet werden; s. auch BFH v. 11.12.1990

HHR Lfg. 280 August 2017 Haep | E 111



376

§15 Anm. 375-376 B. Abs. 1: Einkinfte aus Gewerbebetrieb

— VIII R 122/86, GmbHR 1991, 337; ferner BFH v. 16.12.1997 — VIII R 32/90,
BStBL. I 1998, 480, wo dem Geschiftsfithrer der Komplementir-GmbH dessen aus
dieser Rechtsstellung folgende Einflussméglichkeit sogar ohne Weiteres als eigene Mit-
unternchmerinitiative im Rahmen eines verdeckten Gesellschaftsverhiltnisses zuge-
rechnet wurde.

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

» Mitunternehmerrisiko auch ohne Riickgriff anf verdeckte Innengesellschaft miglich: Exhalt
der Geschiiftsfithrer der Komplementir-GmbH fur seine Geschiftsfithrertitig-
keit unangemessen hohe Tantiemen, so ist uE ein Mitunternehmerrisiko — und
damit eine Mitunternechmerschaft im Verhiltnis zur GmbH & Co. KG — zu be-
jahen, ohne dass es der Konstruktion einer verdeckten Innengesellschaft bedarf,
wie sie der BFH fordert (vgl. BFH v. 1.8.1996 — VIII R 12/94, BStBIl. 11 1997,
272). Sachverhalte, bei denen der Geschiftsfithrervertrag tiber die Fiihrung der
Geschifte der KG mit der GmbH abgeschlossen wird, wobei letztere die Kos-
ten der KG weiterberechnet, sind uE im Erg. ebenso zu behandeln wie die wirt-
schaftlich vergleichbaren Sachverhalte, bei denen ein entsprechender Geschiifts-
fihrervertrag, der einem Fremdvergleich nicht standhilt, direkt mit der KG
vereinbart wird (s. 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 fur die verdeckte Mitunter-
nehmerschaft gelten (s. Anm. 340ff). Nach diesem MaBstab fiihrt die
,Gewinnabsaugung* durch tiberhéhte Tantiemen des GmbH-Geschiftsfiihrers
einert GmbH & Co. KG nur dann zu einer Mitunternehmerschaft, wenn die Ver-
einbarungen durch das Ziel einer Gewinnabsaugung geprigt sind und sich da-
durch deutlich von dem unterscheiden, was fremde Dritte vereinbart hitten (vgl.
Anm. 358; ScHULZE ZUR WIESCHE, StBp. 1997, 221 [223]).

» Mitunternehmerschaft aufgrund wirtschaftlichen Eigentums an den Kommanditanteilen?
Nach der Rspr. kommt ferner in Betracht, dass der GesGf. der Komplementir-
GmbH einer GmbH & Co. KG wirtschaftlicher Figentimer des Kommandit-
anteils ist und deshalb anstelle der Kommanditistin als Mitunternehmer angese-
hen werden muss (so fur den Fall einer jederzeitigen Kiindigungsmoglichkeit
zum Buchwert BFH v. 21.11.1989 — VIII R 70/84, BFH/NV 1991, 223). Dieser
Rspr. ist uE jedoch nicht zu folgen (s. ndher Anm. 863).

cc) Besonderheiten bei geschlossenen Fonds

Film- und Fernsehfonds: Die allgemeinen Abgrenzungskriterien der Mituntet-
nehmerschaft gelten ebenfalls fiir die meist in der Rechtsform einer GmbH &
Co. KG organisieren Film- und Fernsehfonds (BMF v. 23.2.2001 — IV A 6 -
S 2241 - 8/01, BStBL I 2001, 175, Tz. 251f.), auch wenn die FinVerw. fur die
Qualifikation des Fonds als Hersteller eines Films Mitwirkungsrechte der Gesell-
schafter fordert, die tber die allgemeinen Kriterien der Mitunternehmerinitiative
hinausgehen (BMF v. 5.8.2003 — IV A 6 - § 2241 - 81/03, BStBL. I 2003, 400,
Tz. 10; krit. hierzu voN WaLLis/ScHUMACHER, DStR 2003, 1857 [1858f.]; Za-
CHER, DStR 2003, 1861 [1864 ff.]; Funke-LacunoTzki, EStB 2004, 221 [222]).

Anschaffungs- bzw. Herstellkosten bei geschlossenen Fonds: Bei Fonds in
der Rechtsform der GmbH & Co. KG qualifiziert der BFH Kosten der Finan-
zierungsvermittlung, Kosten fiir eine Platzierungsgarantie, fiir die Prospekter-
stellung und -priifung, fiir Geschiftsbesorgung, Mittelverwendungskontrolle uA
— abw. von der handelsrechtl. Behandlung bei der Gesellschaft — als AHK, wenn
die Kommanditisten sich aufgrund eines vom Projektanbieter vorformulierten
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Vertragswetks an dem Fonds beteiligen (BFH v. 28.6.2001 — IV R 40/97,
BStBI. 11 2001, 717; BFH v. 14.4.2011 — IV R 15/09, BStBL 1I 2011, 706; BFH
v. 1442011 — IV R 8/10, BStBL IT 2011, 709, betr. Immobilien-, Windkraft-
und Schiffsfonds). Zur Begr. verweist der BFH auf § 42 AO und die Rspr. zu
Bauherrenmodellen (vgl. § 6 Anm. 193 ,,Bauherrenmodell”). Im Schrifttum fin-
det dies sowohl Zustimmung (Roser, EStB 2012, 182 [184f]) als auch Kritik
(PEETZ, DStZ 2011, 904 [906 ff.]: auch ohne Riickgriff auf § 42 AO seien die an-
gestrebten Vetluste der Gesellschafter im Fall IV R 15/09 schon nach allgemei-
nen Regeln — vgl. Anm. 492 — ausgeschlossen).

FEinstweilen frei.

d) Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Schrifttum: Kartersg, Die BGB-Gesellschaft im Steuerrecht, Koln, 2. Aufl. 1999; ScHuL-
zE zZUR WIESCHE, Innengesellschaften an einzelnen Geschiftszweigen eines Unternchmens
als selbstindige Mitunternehmerschaft, DStZ 2009, 873.

Verwaltungsanweisung: BMF v. 12.2.2009 — IV C 6 - § 2246,/08,/10001, BStBL. I 2009,
398, Ertragsteuerliche Beurteilung von édrztlichen Laborleistungen.

aa) Gesellschaft biirgerlichen Rechts als Grundform aller Personengesell-
schaften

Die GbR iSv. §§ 705 ff. BGB ist die Grundform aller PersGes. Immer wenn eine
Gesellschaft besteht, die nicht spezialgesetzlich in anderer Weise geregelt ist,
handelt es sich um eine GbR. Diese kann sowohl als Aufiengesellschaft als auch
als Innengesellschaft, die im Rechtsverkehr nicht nach auBlen in Erscheinung
tritt, Grundlage einer Mitunternehmerschaft sein (vgl. Anm. 333).

bb) AulBlengesellschaften

Tritt die Gesellschaft nach auflen in Erscheinung, so liegt eine sog. AuBlengesell-
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 erfiillt sind.
Beispiele: Zusammenschluss von Kleingewerbetreibenden, deren Titigkeit nach Art
und Umfang einen in kaufminnischer Weise eingerichteten Gewerbebetrieb nicht er-
fordert, und bei dem auch kein freiwilliger Eintrag als oHG in das Handelsregister vor-
liegt (§ 105 Abs. 2 iVm. § 1 Abs. 2 HGB); Umwandlung einer oHG in eine GbR nach
Beendigung der aktiven Titigkeit und gewerbliche Verpachtung des bisherigen AV in
der Rechtsform einer Betriebsverpachtung im Ganzen oder eines ruhenden Gewerbe-
betriebs (vgl. BEFH v. 21.3.2002 — IV R 1/01, BStBL 11 2002, 519); gewerblicher Grund-
stiickshandel durch eine GbR (vgl. BFH v. 1.7.2010 — IV R 34/07, BFH/NV 2010,
2246; Anm. 1152).
Behandlung von Kapitalgesellschaften im Griindungsstadium: SchlieBen
sich mehrere Gesellschafter mit dem Ziel zusammen, eine KapGes. zu griinden,
so ist dieser Zusammenschluss grds. so lange als GbR zu beurteilen, wie die Vo-
raussetzungen fir die Griindung einer KapGes. noch nicht vorliegen. Werden
die Gesellschafter (ausnahmsweise) schon im Stadium der sog. Vorgriindungs-
gesellschaft, die bis zum Abschluss des notatiellen 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
Anm. 69). Ebenso kann eine Mitunternehmerschaft vorliegen, wenn nach dem
formwirksamen Abschluss des Gesellschaftsvertrags keine Eintragung im Han-
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delsregister erfolgt (vgl. § 1 KStG Anm. 69; BFH v. 18.3.2010 — IV R 88/00,
BStBI. 11 2010, 991).

Mitunternehmerinitiative und Mitunternehmerrisiko: Nach dem gesetzli-
chen Regelstatut sind alle Gesellschafter einer GbR, die als Auflengesellschaft
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 — 11 ZR 371/98, DStR 1999, 1704;
BFH 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).

» Entspricht die Rechtsstellung eines Gesellschafters diesem Regelstatut, so ist er Mitunter-
nehmer, weil er aufgrund der Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbefugnis Mit-
unternechmerinitiative entfalten kann und wegen der personlichen Haftung, der
Gewinn- und Verlustbeteiligung sowie der Beteiligung an den stillen Reserven
auch ein Mitunternehmerrisiko trégt.

> Entspricht die Rechisstellung eines Gesellschafters nicht diesem Regelstatut, so kann der
von der Geschiftsfithrung und Vertretung ausgeschlossene Gesellschafter nach
stRspr. dann eine hinreichende Mitunternechmerinitiative entfalten, wenn er das
fur diesen Fall in § 716 BGB vorgesehene Kontrollrecht ausiiben kann (vgl.
Anm. 314). Ein Mitunternehmerrisiko kann sich insbes. aufgrund einer Betei-
ligung an den stillen Reserven (vgl. Anm. 324) und — ggf. auch ohne Beteiligung
an stillen Reserven — aufgrund der personlichen Haftung des Gesellschafters er-
geben (vgl. BFH v. 25.4.2006 — VIII R 74 /03, BStBL. 11 20006, 595; Anm. 325).

cc) Innengesellschaften

Bei ciner Innengesellschaft werden die Geschifte nach auBen im Namen des ti-
tigen Gesellschafters abgeschlossen, der lediglich intern fir Rechnung aller Ge-
sellschafter handelt (BFH v. 5.2.2002 — VIII R 31/01, BStBL. 11 2002, 464).

Abgrenzung zur stillen Gesellschaft: Auch die stille Gesellschaft ist eine In-
nengesellschaft. Da die Vorschriften tiber 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 Geschaften: 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 GbR, auf die ggf.
§§ 230 ff. HGB analog anzuwenden sind (BFH v. 23.4.2009 — IV R 73/06,
BStBL II 2010, 40). Sofern der betroffene Geschiftsbereich hinreichend von
den weiteren Titigkeitsfeldern des Unternehmens abgegrenzt ist, erfolgt fiir jede
Innengesellschaft eine gesonderte Gewinnfeststellung und es ist jeweils ein Frei-
betrag nach § 11 GewStG anzusetzen (BFH v. 23.4.2009 — IV R 73/06, BStBI. 11
2010, 40).
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; BFH 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, BEH/NV 2006, 1079).
» Metagesellschaften: Fine Innengesellschaft in der Rechtsform einer GbR liegt
auch vor, wenn mehrere Unternechmer nach auflen in eigenem Namen nachhal-

E 114 | Haep ertragsteuerrecht.de



VI. Gesellschafter nach Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Anm. 380-381 § 15

tig Umsatzgeschifte tiber Waren oder Wertpapiere abschlieen und der Gewinn
im Innenverhiltnis verteilt wird (sog. Metagesellschaft, vgl. etwa SCHAFER in
MinchKomm. BGB, 7. Aufl. 2017, Vor § 705 BGB 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, FR 2003, 842). Auf eine
Beteiligung an stillen Reserven kommt es dabei dann nicht an, wenn sich die Zu-
sammenarbeit auf Rechtsgeschifte bezieht, bei denen sich keine stillen Reserven
bilden kénnen.

Von einer Metagesellschaft spricht man ferner, wenn nur einer der Gesellschaf-
ter nach auBlen ein Handelsgewerbe betreibt und ein anderer Gesellschafter sich
lediglich mit einer Kapitaleinlage an einer unbestimmten Anzahl von Umsatz-
geschiften beteiligt. In diesem Fall handelt es sich ebenfalls nicht um eine stille
Gesellschaft, da fiir eine stille Gesellschaft eine Beteiligung nur an einzelnen
Umsitzen nicht gentgt (vgl. Anm. 391). Steuerrechtlich ist aber nach den glei-
chen Kriterien, wie sie bei der Abgrenzung der typisch von der atypisch stillen
Beteiligung gelten, zu entscheiden, ob eine Mitunternehmerschaft vorliegt (vgl.
FG Ba.-Wartt. v. 20.5.1992 — 12 K 247/88, EFG 1993, 225, rkr.; zu den mal3-
geblichen Abgrenzungskriterien s. Anm. 393£)).

» 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 Unternechmer im eigenen Namen gefithrt wird (vgl. BFH v. 6.5.
1986 — VIII R 300/82, BStBL. II 1986, 891).

» Gewinngemeinschafi: Eine Mitunternehmerschaft in Form einer Innengesell-
schaft kommt ebenfalls in Betracht, wenn Kapitalgesellschaften eine Gewinn-
gemeinschaft nach § 292 Abs. 1 Nr. 1 AktG bilden (BFH v. 22.2.2017 — I R 35/
14, juris).

» Verdeckte Mitunternebmerschafi: Eine Innengesellschaft in der Rechtsform einer
GbR liegt vielfach auch vor bei sog. verdeckten Mitunternehmerschaften (vgl.
Anm. 340 {f)).

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. Anm. 393f; BFH v.
16.12.2003 — VIII R 6/93, BFH/NV 2004, 1080, wo deshalb die Abgrenzung
zwischen GbR und stiller Gesellschaft offengelassen wurde).

dd) Betrieb eines Gewerbes durch die Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Der Gesellschafter einer GbR erzielt nur dann Einkiinfte iSv. Abs. 1 Nr. 2,
wenn die GbR ein Gewerbe iSd. Abs. 2 betreibt oder nach Abs. 3 Nr. 2 gewerb-
lich geprigt ist (vgl. auch BFH v. 26.5.1993 — X R 108/91, BStBL. 11 1994, 96,
wonach sich dies bei der Innengesellschaft nach der Qualifikation der fiir ge-
meinsame 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 Bu-
ro-, Labor-, Werbegemeinschaften oder gemeinsamen Forschungseinrichtungen
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der Fall, auch wenn diese nach aulen einheitlich auftreten (vgl. BFH v. 28.10.
1999 — TII R 42/97, BFH/NV 2000, 747; BFH v. 30.9.2003 — III R 5,00,
BStBL. 11 2003, 947; BFH v. 14.4.2005 — XI R 82/03, BStBI. II 2005, 72; BMF v.
12.2.2009 — IV C 6 - S 2246,/08,/10001, BStBL. I 2009, 398).

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. 1I 1981, 602; BFH v. 26.5.1993 — X R
108/91, BStBL. 1I 1994, 96; Anm. 1040).

» Arbeitsgemeinschaften von verschiedenen Unternechmern 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 tblicherweise nachhaltig titig (vgl. BFH v. 23.2.1961 — IV 313/59 U,
BStBL IIT 1961, 194). Das gilt auch, wenn der Zweck der Arbeitsgemeinschaft
in der Erfiilllung eines einzelnen Werkvertrags oder Werklieferungsvertrags be-
steht (BFH v. 2.12.1992 — I R 165/90, BStBL. 1I 1993, 577; BFH v. 13.10.1998 —
VIII R 61/96, BEFH/NV 1999, 463). Eine cinheitliche und gesonderte Gewinn-
feststellung ist nach § 180 Abs. 4 AO in diesen Fillen allerdings nicht durch-
zufiihren. Zudem erfolgt gem. § 2a GewStG eine Sonderbehandlung fiir 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. ScHAFER in MiinchKomm. BGB, 7. Aufl. 2017, Vor § 705
BGB Rn. 51 ff.), sind dagegen oftmals mangels Nachhaltigkeit keine Mitunter-
nehmerschaften.

Gewerbebetrieb infolge Beteiligung Berufsfremder an einer freiberufli-
chen Sozietit: Eine gewerbliche Mitunternehmerschaft liegt auflerdem vor,
wenn sich ein Freiberufler mit einer Person, die nicht die Voraussetzungen fiir
die Ausiibung eines freien Berufs erfillt, zu einer Sozietit in der Rechtsform der
GbR zusammenschlie3t. Da eine PersGes. nur dann freiberuflich titig ist, wenn
alle Gesellschafter die personlichen Voraussetzungen einer freiberuflichen Titig-
keit erftllen, ist die Tiatigkeit der Gesellschaft insgesamt als gewerblich anzuse-
hen, wenn eine berufsfremde Person oder eine KapGes. Mitunternechmer ist
(BFH v. 9.10.1986 — IV R 235/84, BStBI. 11 1987, 124; BFH v. 23.11.2000 — IV
R 48/99, BStBI. 11 2001, 241; BFH v. 3.12.2003 — IV B 192/03, BStBI. 11 2004,
303; BFH v. 8.4.2008 — VIII R 73/05, BStBI. 1T 2008, 681; BFH v. 28.10.2008 —
VIII R 69/06, BStBL. II 2009, 642; BFH v. 10.8.2010 — VIII R 44/07, BFH/NV
2011, 20; hierzu niher § 18 Anm. 4441.). Besteht eine GbR dagegen aus Ange-
horigen verschiedener freier Berufe, die nur auf ihrem jeweiligen Fachgebiet titig
sind, so steht allein die interdisziplinidre Zusammenarbeit einer Qualifikation der
Titigkeit als freiberuflich nicht entgegen (BFH v. 23.11.2000 — IV R 48/99,
BStBL. 11 2001, 241).

» Abfirbewirkung: Soweit gewerbliche Titigkeiten einer freiberuflichen Sozietit
nicht nur ein duBerst geringes Ausmal} haben, fithren sie nach Abs. 3 Nr. 1 zur
Umqualifizierung der gesamten Titigkeit zur gewerblichen (niher Anm. 1420;
BFH v. 27.8.2014 — VIII R 16/11, BStBI. II 2015, 996; BFH v. 27.8.2014 — VIII
R 41/11, BStBL 1T 2015, 999; BFH v. 27.8.2014 — VIII R 6/12, BStBL. 1I 2015,
1002).Entsprechendes gilt auch, wenn ein Freiberufler, der nicht Mitunterneh-
mer ist, eigenverantwortlich titig ist und nicht nur geringfiigige Einkiinfte erzielt
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(BFH v. 27.8.2014 — VIII R 6,/12, BStBL. 11 2015, 1002; BFH v. 3.11.2015 — VIII
R 62/13, BSBL. 11 2016, 381).

Einstweilen frei. 382-390

e) Atypisch stille Gesellschaft

Schrifttum: Paurick, Die Einmann-GmbH Stille Gesellschaft im Steuerrecht, GmbHR
1982, 237; CosTEDE, Steuerrechtsfragen der GmbH & Still, 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-
unternehmerschaft in der Form der sogenannten atypisch stillen Gesellschaft, BB 1986,
1615; ScuwepuewM, Die GmbH & Still als Mitunternehmerschaft, Koln 1987; Scrurze
zZUR WIESCHE, Ist die typische GmbH & Still tot?, GmbHR 1991, 533; Braurock, Die
GmbH & Still im Steuerrecht, BB 1992, 1969; ScuwepHELM, Ist der stille Gesellschafter
als Geschiftsfiihrer der GmbH & Still Mitunternehmer?, GmbHR 1994, 445; WEeBER, Die
Bedeutung der Geschiftsfithrer-Tatigkeit fir die Annahme einer atypischen GmbH &
Still, GmbHR 1994, 144; Troost, Die steuerliche Abgrenzung zwischen typischen und
atypischen stillen Gesellschaften, Lohmar 1997; GscHWENDTNER, Die atypisch stille Ge-
sellschaft als beschrinkt rechtsfihiges Steuerrechtssubjekt im Einkommensteuerrecht,
DStZ 1998, 335; Scuurze zur WiescHE, Die GmbH & atypisch Still, GmbHR 1999, 902;
FrcuteLmanN, GmbH & Still im Steuerrecht, Heidelberg, 5. Aufl. 2000; Horn, Abgren-
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; WeiLBacu/WEeiLBacH, Die Mitunternehmerschaft im Lichte
der neuen Rechtsprechung des BFH, StB 2000, 176; ScuuLze-OsterLOH, Der atypische
stille Gesellschafter ist der typische stille Gesellschafter!, in Drenseck/Seer (Hrsg.), IS
Heinrich Wilhelm Kruse, Koéln 2001, 377; LieBER/STIFTER, Die atypisch stille Gesellschaft
als Alternative zur Ausgliederung, FR 2003, 831; RoNGe, Zur Beendigung atypisch stiller
Beteiligungen im GmbH-Konzern, FR 2004, 78; SucHaNEK/HAGEDORN, Steuerpraxisfra-
gen der GmbH & atypisch Still, FR 2004, 1149; Boik, Einkiinfte des an einer GmbH still
beteiligten Gesellschafters, in Nieskens/Kircanor (Hrsg.), FS Wolfram Reif3, Koln 2008,
449; RiTzErR-ANGERER, Katalogisierung der Typen der stillen Gesellschaft, StuB 2008, 7806;
Scroor, Die GmbH & Still im Steuerrecht, LSW Gr. 14, 295; Scaurze zur WigscHE, Die
GmbH & Still unter Beriicksichtigung des Unternechmensteuerreformgesetzes 2008 ab
2009, GmbHR 2008, 1140; ScHuLzE zur WIESCHE, Innengesellschaften an einzelnen Ge-
schiftszweigen eines Unternchmens als selbstindige Mitunternehmerschaft, DStZ 2009,
873; Lasa, Die stille Beteiligung als Gestaltungsmittel der Vermogensnachfolge, ZEV
2010, 433; Scuurze zur WiescHE, Die GmbH & Still in der aktuellen Rechtsprechung,
DB 2011, 1477, Wacker, Abschaffung der Mehrmiutterorganschaft und Vetlustverwer-
tungsbeschrinkungen bei stillen Beteiligungen, NWB 2012, 2462; MyLicH, Steuerrecht-
liche Einordnung einer zusitzlichen stillen Beteiligung des GmbH-Gesellschafters und
Konsequenzen fir den GmbH-Anteil, in JuNg/LamprECHT/BLASEK/ScHMIDT-KESSEL
(Hrsg.), FS Uwe Blaurock, Ttbingen 2013, 355, ScHuLze zur WiescHE, Die GmbH & Still,
Miinchen, 6. Aufl. 2013; Vous, Die stille Gesellschaft, Herne, 2013; ScHuLZE ZUR WIESCHE,
Begrundung doppelstockiger Mitunternehmerschaften durch atypisch stille Beteiligungen,
DStz 2014, 719; WicnmanN, Gesellschafts-, handels- und steuerrechtliche Fragen zur
GmbH & Still, DStZ 2014, 442; SchiesL, Atypisch stille Beteiligung an einer GmbH durch
den beherrschenden Gesellschafter, StuB 2015, 777; Braurock, Handbuch Stille Gesell-
schaft, Koln, 8. Aufl. 2016; Paus, Die atypisch stille Beteiligung an einer bestechenden Per-
sonengesellschaft, EStB 2017, 284; SucHaNEk, Die Gleichstellung der atypisch stillen Ge-
sellschaft mit den tibrigen ertragsteuerlichen Mitunternehmerschaften, GmbHR 2017, 292.

Verwaltungsanweisung: OFD Frankfurt/Main v. 14.3.2001, DStR 2001, 1159, Ertrag-
steuerliche Behandlung der atypisch stillen Gesellschaft; OFD Erfurt v. 23.10.2003, FR
2003, 1299, Steuerliche Behandlung der typisch und atypisch stillen Gesellschaft.
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aa) 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). Inhaber des Handelsgewerbes, an dem sich der Stille
beteiligt, kann sowohl ein Einzelkaufmann als auch eine Handelsgesellschaft sein
(Jung in Brauvrock, Handbuch Stille Gesellschaft, 8. Aufl. 2016, Ra. 6.1). Auch
wenn mehrere Gesellschafter zivilrechtl. jeweils einzeln als stille Gesellschafter
an einem Unternehmen beteiligt sind, ist stl. ggf. eine gemeinschaftliche Feststel-
lung der Finkiinfte aller Gesellschafter geboten (BFH v. 5.7.2002 — IV B 42/02,
BFH/NV 2002, 1447; FG Hamb. v. 23.8.2004 — IIT 286,01, EFG 2005, 437
und 447, tkr.).

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 (Jung in Brauvrock, Handbuch Stille
Gesellschaft, 8. Aufl. 2016, Rn. 12.3; vgl. auch BFH v. 8.12.2016 — IV R 8/14,
BStBL II 2017, 538, Rn. 20, 24). Als Innengesellschaft ist die atypisch stille Ge-
sellschaft auch nicht Beteiligte eines finanzgerichtlichen Feststellungsverfahrens
(BFH v. 22.9.2011 — IV R 8/09, BStBI. 11 2012, 183).

Begriff der Vermégenseinlage: Das HGB geht als Regelfall von einer Kapital-
beteiligung des Stillen aus. Nach der bisherigen Rspr. kann eine stille Gesell-
schaft aber auch durch Erbringung anderer Beitrdge begriindet werden, zB
durch Dienstleistungen oder Nutzungsiiberlassungen. In neuerer Zeit hat der
BFH diese Frage offen gelassen (s. hierzu niher § 20 Anm. 154).

Gewinnbeteiligung: Gemal § 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. Durch entsprechende Gestaltung kénnen ertragstl. mehrere Mitunter-
nehmerschaften gebildet werden, die nicht nach auflen in Erscheinung treten,
aber zB eine Vervielfachung von Steuerfreibetrigen erméglichen (vgl. BFH v.
23.4.2009 — IV R 73/06, BStBL. II 2010, 40; Scuurze zur WiescHg, DB 2011,
1477 [1480]; Scuurze zur WiescHE, DStZ 2014, 719 [721 £.]). Keine stille Gesell-
schaft wird dagegen durch die Beteiligung an einzelnen Geschiften begriindet
(vgl. Brauvrock in Brauvrock, Handbuch Stille Gesellschaft, 8. Aufl. 2016,
Rn. 5.2; BFH v. 13.5.1998 — VIII R 81/96, BFH/NV 1999, 355). Stattdessen
sind derartige Gelegenheitsgesellschaften 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. 149 ff.
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.

bb) Begriff der atypisch stillen Gesellschaft

Von einer atypisch stillen Gesellschaft spricht man, wenn die Rechtsstellung des
stillen Gesellschafters stirker ist als nach dem gesetzlichen Leitbild des HGB
vorgesehen. Wihrend handelsrechtl. auch atypische Ausgestaltungen der stillen
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Gesellschaft méglich sind, die nicht die Voraussetzungen der Mitunternehmer-
schaft erfiillen (vgl. etwa Braurock in Braurock, Handbuch Stille Gesellschaft,
8. Aufl. 2016, Rn. 4.26 ff.; RitzER-ANGERER, StuB 2008, 786 [787]; FG Hamb. v.
23.8.2004 — I1I 286,/01, EFG 2005, 437 und 447, rkr.), ist der Begriff der aty-
pisch stillen Gesellschaft im StRecht dann gebriuchlich, wenn die Gesellschafter
als Mitunternehmer zu qualifizieren sind (vgl. LEVEDAG in Braurock, Handbuch
Stille Gesellschaft, 8. Aufl. 2016, Rn. 20.60; Ritzer-ANGERER, 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 Unternehmens 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). Mal3geblich ist
nicht die Bezeichnung der Vertragspartner, sondern die zutreffende stl. Qualifi-
kation der von den Gesellschaftern getroffenen Vereinbarungen tber die Mit-
wirkungsrechte des Stillen und dessen unternehmerisches Risiko (BFH v. 18.2.
1993 — IV R 132/91, BFH/NV 1993, 647; BFH v. 9.12.2002 — VIII R 20/01,
BFH/NV 2003, 601).

cc) 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 stille
Gesellschafter — ohne Einfluss auf unternehmerische Entscheidungen — lediglich
das Recht, den Jahresabschluss zu kontrollieren (§ 233 Abs. 1 HGB). Seine
Rechtsstellung ist dadurch deutlich schwicher als diejenige eines Kommanditis-
ten (vgl. Anm. 310). Da die Regeln der §§ 230 ff. HGB aber weitgehend vertrag-
lich abbedungen werden koénnen, kénnen dem stillen Gesellschafter im Gesell-
schaftsvertrag zusitzliche Rechte ecingerdumt werden (vgl. etwa LEVEDAG in
Braurock, Handbuch Stille Gesellschaft, 8. Aufl. 2016, Rn. 12.36f. und 12.45),
die uE letztlich eine Mitunternechmerinitiative begriinden. Dies gilt insbes. far
die Einrdumung von Geschiftsfihrungsbefugnissen oder Widerspruchsrechten,
die den gesetzlichen Rechten eines Kommanditisten nach § 164 HGB entspre-
chen (K. Scamipt in MiinchKomm. HGB, 3. Aufl. 2012, § 230 HGB Ra. 77).

Nach der Rechtsprechung des BFH kann ecine 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; BFH v. 27.1.1994
— IV R 114/91, BStBL. II 1994, 635; BFH v. 2.10.1997 — IV R 75/96, BStBI. 11
1998, 137; BFH v. 7.11.2006 — VIII R 5/04, BFH/NV 2007, 906). Eine nihere
Begr. fiir die Auffassung, diese Rechte gentigten bei einem stark ausgeprigten
Mitunternehmerrisiko als Mindestanforderungen fiir eine Mitunternehmerinitia-
tive, findet sich in der Rspr. jedoch nicht.
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Vgl. BFH v. 13.6.1989 — VIII R 47/85, BStBI. II 1989, 720: Dem stillen Gesellschafter
stehen nach dem Regelstatut des HGB keine weiteren Mitwirkungs- und Kontrollrech-
te zu; BFH v. 27.1.1994 — IV R 114/91, BStBl. IT 1994, 635, und BFH v. 2.10.1997 —
IV R 75/96, BStBL. II 1998, 137: Die Kontrollrechte des stillen Gesellschafters nach
§ 233 HGB entsprechen denjenigen des Kommanditisten nach § 166 HGB; BFH v.
12.11.1985 — VIII R 364/83, BStBL II 1986, 311: Bei ciner Innengesellschaft tritt das
Merkmal der Unternechmerinitiative regelmiBig in den Hintergrund.
Im Schrifttum reichen die Auffassungen von einer generellen Zustimmung zur
Rspr.
(vgl. etwa Bopk in Bromich, § 15 Rn. 317 [9/2016]; WAcker in ScumipT, 36. Aufl.
2017, § 15 Rn. 343)
iber eine generelle Ablehnung des Merkmals der Mitunternehmerinitiative (vgl.
Anm. 304) oder jedenfalls eine Ablehnung dieses Merkmals fiir die atypisch stille
Gesellschaft
(so Jaxkos, BB 1986, 1615 [1618f]: da der stille Gesellschafter nach dem gesetzlichen
Regelstatut nicht an unternchmerischen 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 FReunDpLIEB, DB 1985, 2326 (2328); TroOSsT, Die steuetliche Abgrenzung zwischen
typischen und atypischen stillen Gesellschaften, 1997, 194 ff.; WeiLBAcH/WEILBACH,
StB 2000, 176 (178); Boppen, Einkiinftequalifikation bei Mitunternehmern, 2001, 141;
PinkerNELL, Einkiinftezurechnung bei Personengesellschaften, 2001, 147 f.; ScHuLze-
OsterLOH, FS Kruse, 2001, 377 (391 £): Ein stiller Gesellschafter, dessen Kontrollrech-
te nur dem Regelstatut des HGB entsprechen, kann keine Mitunternehmerinitiative
entfalten; ebenso Ritzer-ANGERER, StuB 2008, 786 (791).
Die Vertreter der letzteren Auffassung berufen sich dabei auf das Leitbild der
Gesellschafter einer oHG oder einer KG, die Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 als typische
Mitunternehmer nenne.

Stellungnahme: Der Rspr. ist darin zuzustimmen, dass eine Mitunternehmer-
schaft sowohl Mitunternehmerinitiative als auch Mitunternehmerrisiko erfordert
(vgl. Anm. 305). Ein stiller Gesellschafter kann uE aber nur Mitunternehmerini-
tiative entfalten, wenn ihm Mitwirkungsrechte eingerdumt sind, die tiber das ge-
setzliche Kontrollrecht nach § 233 HGB hinausgehen, zB wenn ihm vertraglich
ein Widerspruchsrecht bei aulergewohnlichen Geschiften entsprechend § 164
HGB gewihrt wird oder er personlich ein Kontrollrecht nach MaBgabe des
§ 716 BGB ausiiben kann (vgl. Anm. 314). Diese (Mindest-)Anforderungen fur
das Vortliegen einer Mitunternehmerinitiative ergeben sich aus dem gesetzlichen
Regelstatut des HGB fir Kommanditisten, das nach Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 das
Leitbild des Mitunternehmers prigt (vgl. Anm. 310). Ein Kommanditist, der le-
diglich ein Kontrollrecht nach § 166 HGB austiben kann, das dem gesetzlichen
Kontrollrecht des stillen Gesellschafters gem. § 233 HGB entspricht, entfaltet
uE keine Mitunternehmerinitiative (s. Anm. 313).

Weitere Mitwirkungsrechte, die eine Mitunternehmerinitiative des stillen Gesell-
schafters begriinden konnen, 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 unternchmerischen 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).
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Vgl. zu Sachverhalten, in denen dem stillen Gesellschafter vertraglich Mitwirkungsrech-
te eingeriumt waren, die tber das Regelstatut des HGB hinausgingen, zB BFH v.
12.11.1985 — VIII R 364/83, BStBI. 11 1986, 311: jederzeitiger vollstindiger Uberblick
tiber die Unternehmensfithrung aufgrund der im Gesellschaftsvertrag vereinbarten
Buchfithrungsarbeiten; BFH v. 29.4.1991 — IV B 165/90, BFH/NV 1992, 388: Teil-
nahme des Stillen an unternehmerischen Entscheidungen mit Entscheidungsbefugnis
bei Meinungsverschiedenheiten; BEH v. 15.10.1998 — IV R 18/98, BStBI. 11 1999, 286:
Weisungsbefugnis des stillen Gesellschafters; BEFH v. 31.8.1999 — VIII R 21/98, BFH/
NV 2000, 555: Informations- und Kontrollrechte wie diejenigen eines BGB-Gesell-
schafters gem. § 716 BGB; BFH v. 22.8.2002 — IV R 6/01, BFH/NV 2003, 36: Infor-
mations- und Kontrollrechte entsprechend § 716 BGB und Zustimmungsvorbehalt bei
auBergewthnlichen Geschiften entsprechend § 164 HGB.

dd) 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. Grundsitzlich mussen dem stillen Gesellschafter schuldrechtl. diejenigen
Vermogenstrechte eingerdumt sein, die ein Kommanditist erlangen muss, um als
Mitunternehmer angesehen zu werden (BFH v. 25.6.1981 — IV R 61/78,
BStBL II 1982, 59; BFH v. 12.11.1985 — VIII R 364,83, BStBL. 1I 1986, 311; s.
ausfihrl. 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 durchzufiihrenden 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. II 1982, 59; BFH v. 28.1.
1982 — IV R 197/79, BStBL. 11 1982, 389; BFH v. 11.12.1990 — VIII R 122/80,
GmbHR 1991, 337; BFH v. 7.11.2006 — VIII R 5/04, BFH/NV 2007, 906);
Letzteres setzt einen erheblichen Entscheidungsspielraum des Stillen voraus
(BFH v. 7.11.2006 — VIII R 5/04, BFH/NV 2007, 9006). Ist die Beteiligung des
Stillen am Verlust — entsprechend der gesetzlichen Regel (§ 232 Abs. 2 HGB) —
auf die Hohe seiner Finlage begrenzt, so steht dies seiner Mitunternehmerschaft
nicht entgegen (BFH v. 22.8.2002 — IV R 6/01, BFH/NV 2003, 36), es sei denn,
die Einlage ist bereits bei ihrer Leistung wertlos (BFH v. 31.5.2012 — IV R 40/
09, BFH/NV 2012, 1440, Rn. 21). Auch das einem Gesellschafter eingerdumte
Recht, sich zum Nominalwert von seiner Beteiligung zu trennen, beseitigt ein
bestehendes Verlustrisiko nicht (BFH v. 21.10.2015 — IV R 43/12, BS¢BI. IT
2016, 517, Rn. 32f.).

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-
sidchlichen Zuwachs des Gesellschaftsvermogens unter Einschluss der stillen Re-
serven und eines — nach verkehrsiiblichen Methoden berechneten — Geschifts-
werts hat (BFH v. 25.6.1981 — IV R 61/78, BStBl. II 1982, 59; BFH v. 29.4.
1991 — IV B 165/90, BFH/NV 1992, 388; BFH v. 27.5.1993 — IV R 1/92,
BStBI. IT 1994, 700; BFH v. 31.8.1999 — VIII R 21/98, BFH/NV 2000, 555;
BFH v. 9.12.2002 — VIII R 20/01, BFH/NV 2003, 601; BFH v. 17.7.2014 — TV
R 52/11, FR 2015, 76, Rn. 16). Allein eine hohe Kapitaleinlage und Ergebnis-
beteiligung des Stillen ohne Beteiligung an den stillen Reserven fiihrt dagegen
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grds. nicht zur Qualifikation als Mitunternehmer (BFH v. 9.12.2002 — VIII R
20/01, BFH/NV 2003, 601).

> Ermittlung der stillen Reserven und des Geschéftswerts: Die Wertsteigerung des Ge-
sellschaftsvermogens einschlieBlich des Geschiftswerts muss nach Methoden er-
mittelt werden, die bei der Bewertung von Unternehmen zwischen fremden
Dritten tblich sind. Wird stattdessen eine Globalabfindung vereinbart, die eine
anteilige Beteiligung des Stillen am tatsidchlichen Wertzuwachs des Unterneh-
mens nicht sicherstellt, spricht dies gegen eine Mitunternehmerschaft des stillen
Gesellschafters (BFH v. 25.6.1981 — IV R 61/78, BStBL. I 1982, 59; BFH v.
27.5.1993 — IV R 1/92, BStBL II 1994, 700). Gleiches gilt, wenn der Stille nur
an den stillen Reserven aus dem nach der Griindung der stillen Gesellschaft ge-
bildeten BV und am Geschiftswert beteiligt wird (BFH v. 3.3.1998 — VIII B
62/97, insoweit nv.).

» Vorgeitiges Ausscheiden ans 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 Mitunterneh-
merschaft entgegensteht (vgl. Anm. 324 und 876).

> 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. 1I 1986, 311).

» Entstehung stiller Reserven nicht zu erwarten: Besteht sowohl objektiv nach der Art
des Unternchmens als auch nach den subjektiven Vorstellungen der Vertrags-
partner nur eine theoretische, lediglich durch aulergewohnliche Gliicksfille rea-
lisierbare Moglichkeit der Bildung stiller Reserven, so hat eine Vereinbarung
tber die Beteiligung an den stillen Reserven ausnahmsweise keine Bedeutung
fur die Abgrenzung der typisch stillen Gesellschaft von der atypisch stillen Ge-
sellschaft (vgl. 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 votliegen kann, ist
str.

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

BFH v. 28.1.1982 — IV R 197/79, BStBI. 11 1982, 389; BFH v. 20.11.1990 — VIII R 10/
87, GmbHR 1991, 217: stiller Gesellschafter als alleiniger Geschiftsfithrer des Unter-
nehmens; BFH v. 11.12.1990 — VIII R 122/86, GmbHR 1991, 337; BFH v. 15.12.1992
— VIII R 42/90, BStBL II 1994, 702; BFH v. 16.12.1997 — VIII R 32/90, BStBI. II
1998, 480; BFH v. 15.10.1998 — IV R 18/98, BStBL. II 1999, 286: Weisungsbefugnis
des stillen Gesellschafters; BFH v. 14.10.2003 — VIII B 281/02, BFH/NV 2004, 188;
BFH v. 7.11.2006 — VIII R 5/04, BFH/NV 2007, 906: selbstindige Wahrnehmung
von Aufgaben der Geschiftsfithrung, mit denen auch ein Einfluss auf grundsitzliche
Fragen der Geschiftsleitung verbunden ist. Sie kommt auch in Betracht, wenn eine ge-
meinschaftliche Geschiftsfithrungsbefugnis vereinbart wird; unerheblich ist dagegen
das wirtschaftliche Gewicht der vom stillen Gesellschafter zu erbringenden gesell-
schaftsrechtl. Dienstleistungen (BFH v. 16.12.2003 — VIII R 6/93, BFH/NV 2004,
1080). An ciner besonders starken Mitunternehmerinitiative fehlt es auch, wenn die
Geschiftsfihrer ihre Titigkeit lediglich faktisch mit dem Stillen abstimmen (BFH v.
9.12.2002 — VIII R 20/01, BFH/NV 2003, 601).
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» m Schrifttum findet die Rspr. 2T Zustimmung

(so WAckER in Scumipt, 36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 344; Bopk in BLomich, § 15 Rn. 317
[9/2016]; vgl. auch Horn, GmbHR 2000, 711 [713], der eine atypisch stille Gesellschaft
ohne Beteiligung 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 ecinwenden, es fehle an der Vergleichbarkeit der
Rechtsstellung des stillen Gesellschafters mit derjenigen eines Kommanditisten,
wenn der stille Gesellschafter nicht an den stillen Reserven beteiligt sei
(so KnosBe-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 403).

» Stellungnabme: Die Rspr. verdient uE Zustimmung. Es trifft zwar zu, dass eine
atypisch stille Gesellschaft idR eine Beteiligung an den stillen Reserven erfordert,
da hierdurch die Rechtsstellung des stillen Gesellschafters schuldrechtl. typi-
scherweise derjenigen eines Kommanditisten entspricht. Der Gedanke der
Gleichbehandlung des stillen Gesellschafters mit dem Kommanditisten erfordert
dies aber nicht zwingend, da auch ein Kommanditist Mitunternehmer sein kann,
obwohl er nicht an den stillen Reserven beteiligt ist (s. Anm. 324).

ee) (Mit-)Unternehmereigenschaft des Inhabers des Handelsgewerbes

Der Inhaber des Handelsgewerbes ist idR ebenso (Mit-)Unternchmer wie ein
phG (vgl. Anm. 370).

Mitunternehmerinitiative und -risiko: Da der Inhaber des Handelsgewerbes
das Geschift nach auBlen allein fithrt (vgl. Anm. 391), entfaltet er (Mit-)Unter-
nehmerinitiative. Aufgrund seiner personlichen Haftung fir die geschiftlichen
Verbindlichkeiten trigt er idR auch ein (Mit-)Unternehmerrisiko (vgl.
Anm. 325). Er ist deshalb regelmiBig selbst dann Mitunternechmer, wenn er im
Innenverhiltnis lediglich eine feste Titigkeitsvergiitung erhilt und das Geschift
im Ubrigen allein auf Rechnung und nach Weisung des atypisch stillen Gesell-
schafters fithrt (vgl. BFH v. 10.5.2007 — IV R 2/05, BStBL. II 2007, 927, mit
Anm. Wenpt, BFH-PR 2007, 446; FG Hamb. v. 14.12.2004 — VII 182/02,
EFG 2005, 950, rkt.).

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.

Bei der atypisch stillen Gesellschaft ist der Geschiftsinhaber Schuldner
der Gewerbesteuet. Sachlich gewstpfl. ist dagegen die stille Gesellschaft (BFH
v. 25.7.1995 — VIII R 54,93, BStBI. 11 1995, 794; BFH v. 6.12.1995 — 1 R 109/
94, BStBL. IT 1998, 685; BFH v. 23.4.2009 — IV R 73/06, BStBL. 1T 2010, 40).
Letzteres hat zur Folge, dass Beginn und Ende der Mitunternehmerschaft sich
in gleicher Weise wie bei einer Aullengesellschaft auf den abzugsfihigen Ge-
werbeverlust auswirken (BFH v. 22.1.2009 — IV R 90/05, BFH/NV 2009, 843;
BFH v. 24.4.2014 — IV R 34/10, BStBL. 1T 2017, 233; BFH v. 8.12.2016 — IV R
8/14, BStBL II 2017, 538: Entstehen einer doppelstockigen Mitunternehmer-
schaft durch stille Beteiligung an einer GmbH & Co. KG; aA Paus, EStB 2017,
284 [2806]; vgl. ferner zu den Auswirkungen einer Verschmelzung BFH v. 11.10.
2012 — IV R 38/09, BStBI. II 2013, 958). Aullerdem hat der Inhaber des Han-
delsgewerbes nach neuester Rspr. bei doppelstockigen Personengesellschaften
fir jeden der beiden Gewerbebetriebe cine eigene Gewerbesteuererklirung ab-
zugeben (BFH v. 8.12.2016 — IV R 8/14, BStBI. II 2017, 538 mit Anm. SucHa-
NEK, GmbHR 2017, 292 [294]; aA Paus, EStB 2017, 284 [286 £.]). Bestchen zivil-
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rechtl. mehrere stille Gesellschaften, so liegen auch gewstrechtl. mehrere ge-
trennte Betriebe vor, wenn jeweils eine Beteiligung an sachlich selbstindigen,
von anderen Unternehmensteilen abgetrennten Geschiftszweigen besteht (BFH
v. 6.12.1995 — 1 R 109/94, BStBI. 11 1998, 685; BFH v. 23.4.2009 — IV R 73 /00,
BStBL. II 2010, 40; s. auch Anm. 391).

ff) Stille Beteiligung an einer GmbH & Co. KG

Beteiligt sich der (Gesellschafter-)Geschiftsfihrer der Komplementir-GmbH
einert GmbH & Co. KG als stiller Gesellschafter an dieser GmbH & Co. KG, so
ist str., ob aufgrund der Stellung als Geschiftsfithrer stets eine atypisch 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 Re-
serven durch eine besonders ausgeprigte Mitunternehmerinitiative kompensiert
wird. Dies nimmt er schon an, wenn der stille Gesellschafter als Geschiftsfithrer
der Komplementir-GmbH die Geschifte der KG fithrt. Die Einflussmoglich-
keit als GmbH-Geschiftsfihrer soll ihm im Wege eines Durchgriffs durch die
GmbH auch personlich zugerechnet werden.

BEH v. 20.11.1990 — VIII R 10/87, GmbHR 1991, 217; BEH v. 11.12.1990 — VIII R

122/86, GmbHR 1991, 337, zum GesGf. der Komplementir-GmbH; dhnlich beteits
BFH v. 5.7.1978 — 1 R 22/75, BStBI. 11 1978, 644, zum Fremdgeschiftsfithrer der GmbH.

Die ausdriickliche Betonung des Charakters der stillen Gesellschaft als Untergesell-
schaft einer doppelstéckigen PersGes. durch BFH v. 24.4.2014 (BFH v. 24.4.2014 —
IV R 34/10, BStBI. 1T 2017, 233) hat uE insoweit nicht zu einer Anderung der Rspr. ge-
fiihrt (aA Levebac in Brauvrock, Handbuch Stille Gesellschaft, 8. Aufl. 2016,
Rn. 20.82).

Im Schrifttum trifft die Rspr. sowohl auf Ablehnung
(KnosBe-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 403)

als auch auf Zustimmung

(so Scuurze zur WiescHE, DB 1998, 2552 [2553]; ScuuLze zur WiescHE, 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 einem GmbH-Geschiftstithrer, der gleichzeitig auch Gesell-
schafter der Komplementir-GmbH ist und diese beherrscht, rechnet ScHuLzZE zur
WiescHE die aus der Titigkeit als GmbH-Geschiftsfiihrer resultierende Einflussmog-
lichkeit persénlich als Mitunternehmerinitiative zu).
Stellungnahme: Die Rspr. zur stillen Beteiligung an einer GmbH & Co. KG
entspricht uE der Rspr. zur verdeckten Mitunternehmerschaft bei einer GmbH
& Co. KG. Auch dort rechnet der BFH dem Geschiftsfithrer der Komplemen-
tir-GmbH, der gleichzeitig die Geschifte der KG fiihrt, die hieraus resultierende
Einflussmoglichkeit ggf. als eigene Mitunternehmerinitiative zu (vgl. Anm. 375).
Die Tatsache, dass der GmbH-Geschiftsfithrer diese Aufgabe im Interesse der
GmbH ausiibt, siecht der BFH dabei als unerheblich an. Dies entspricht den von
der Rspr. entwickelten allgemeinen Abgrenzungskriterien zur Mitunternehmer-
initiative, wo ebenfalls unerheblich ist, ob ein geschiftsfihrender Gesellschafter
bei seiner Titigkeit im Innenverhiltnis Bindungen und Weisungen unterliegt
(vgl. Anm. 316). Die hieraus hergeleitete Differenzierung im Vergleich zu Per-
sonen, die nicht GmbH-Geschiftsfiihrer sind, hat ihren Grund letztlich darin,
dass der Geschiftsfithrer der Komplementir-GmbH im Zweifel in seiner Figen-
schaft als KG-Geschiftsfithrer keine Entscheidungen treffen wird, die seinen ei-
genen Interessen als stiller Gesellschafter widersprechen.
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gg) GmbH & atypisch Still

Da sich ein stiller Gesellschafter nach § 230 Abs. 1 HGB an jedem Handels-
gewerbe eines anderen beteiligen kann, ist auch eine stille Beteiligung an einer
KapGes. moglich.
Vgl. zu den zivilrechtl. Anforderungen fiir die Begr. einer GmbH & atypisch Still: Jung
in Braurock, Handbuch Stille Gesellschaft, 8. Aufl. 2016, Rn. 8.23f.; Hess. FG v. 5.9.
2006 — 11 K 2034/03, juris, rkr.; FG Berlin-Brandenb. v. 20.11.2007 — 6 K 1045/04 B,
EFG 2008, 548, rkr.

Falls eine GmbH & atypisch Still zivilrechtl. nicht wirksam gegriindet, aber tatsichlich
durchgefiihrt wurde, handelt es sich um eine sog. fehlerhafte Gesellschaft, die stl. eben-
so zu behandeln ist wie eine wirksame Gesellschaft (s. Anm. 334).
Hat die GmbH Gewinnerzielungsabsicht, so erzielen die Gesellschafter der
GmbH & atypisch Still kraft gewerblicher Prigung stets Einktnfte iSv. Abs. 1
Nr. 2 Satz 1 (BFH v. 26.11.1996 — VIII R 42/94, BStBL 1T 1998, 328; BFH v.
14.7.1998 — VIII B 112/97, BFH/NV 1999, 169; GsCHWENDTNER, DStZ 1998,
335 [343]; Sucnanek/Hageporn, FR 2004, 1149 [1153]).

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

Stille Beteiligung durch Gesellschafter oder Geschiftsfithrer der GmbH:
Zivilrechtlich ist eine stille Beteiligung einzelner oder aller GmbH-Gesellschafter
an der GmbH moglich (vgl. zB BFH v. 15.12.1992 — VIII R 42/90, BStBL. 1T
1994, 702, mwN). Dies gilt auch bei einer Einmann-GmbH (vgl. etwa Jung in
Braurock, Handbuch Stille Gesellschaft, 8. Aufl. 2016, Rn. 6.48).

» Lrtragstenerliche Anerkennung: Extragsteuerlich wird eine stille Beteiligung an der
»eigenen GmbH nur anerkannt, wenn unter Beachtung der Formvorschriften
des GmbHG klar vereinbart ist, dass auBBerhalb des GmbH-Gesellschaftsverhalt-
nisses weitere Rechtsverhiltnisse zu der GmbH bestehen und diese Verein-
barungen auch tatsichlich durchgefihrt werden (vgl. etwa LEVEDAG in BLAUROCK,
Handbuch Stille Gesellschaft, 8. Aufl. 2016, Rn. 21.85ff.; FG Hamb. v. 22.11.
2007 — 2 K 301/006, nv., juris, rkr.; FG Minchen v. 27.5.2014 — 15 K 352/11,
nv., juris, rkr., Rn. 38). Erfolgt die Griindung der stillen Gesellschaft durch
Selbstkontrahieren des GmbH-GesGf., so ist der Vollzug grds. durch zeitnahe
Einbuchung der Einlage nachzuweisen (BFH v. 10.4.1997 — IV B 90/96, BFH/
NV 1997, 662; FG Ba.-Wiirtt. v. 23.11.2009 — 10 K 282/06, EFG 2011, 243,
tkr.). Ist eine stille Gesellschaft und die Verglitung des Stillen nicht von vorn-
herein dem Grunde und der Hoéhe nach eindeutig vereinbart oder werden der-
artige Vereinbarungen tatsichlich nicht durchgefiihrt, sieht der BFH die Leistun-
gen der GmbH an den Stillen, der gleichzeitig auch GmbH-Gesellschafter ist, als
vGA an (BFH v. 9.12.1976 — IV R 47,72, BStBI. 11 1977, 155; BFH v. 26.4.1989
— 1R 96/85, BFH/NV 1990, 63). Entsprechendes gilt uE auch, wenn der ver-
einbarte Beitrag bei ciner stillen Gesellschaft mit der Ehefrau des Mehrheits-
gesellschafters nicht erbracht wird (aA FG Berlin-Brandenb. v. 8.2.2011 — 6 K
6124/07, EFG 2011, 1335, rkr.) Auch wenn eine GmbH & atypisch Still dem
Grunde nach anzuerkennen ist, ist ggf. eine unangemessene Gewinnverteilung
zu korrigieren (vgl. hierzu BFH v. 18.6.2015 — IV R 5/12, BStBI. 11 2015, 935;
Scuiest, StuB 2015, 777 [779 ££)]).

» Qualifikation der Beteiligung als typisch oder atypisch stille Gesellschaft: 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-
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schaft nach den allgemeinen Abgrenzungskriterien erfolgt oder ob im Hinblick
auf die bereits bestehende GmbH-Beteiligung andere Maf3stibe anzulegen sind.
Entsprechende Abgrenzungsfragen stellen sich auch dann, wenn der stille Ge-
sellschafter — mit oder ohne Beteiligung an der GmbH — gleichzeitig Geschiifts-
fithrer der GmbH ist.

> Durchgriff durch die GmbH: Nach einer insbes. von KnosBe-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 stil-
len Reserven und am Firmenwert beteiligt und kénne Mitunternehmerinitiati-
ve 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, wenn sich alle GmbH-Gesellschafter gleichzeitig als Stille beteiligten.
So Knosee-Keuk, StuW 1982, 201 (221); Knosse-Keuk, Bilanz- und Unternehmens-
steuerrecht, 9. Aufl. 1993, 403, Fn. 205; vermittelnd Rems in Kircunor, 16. Aufl. 2017,
§ 15 Rn. 190, nach dessen Auffassung sich ein beherrschender Gesellschafter gleich-
wohl als typisch stiller Gesellschafter an ,,seiner” GmbH beteiligen kann, wenn er als
Stiller nur am laufenden Gewinn oder bis zur Hohe seiner Einlage am Verlust beteiligt
ist und eine derartige Gewinnbeteiligung einem Fremdvergleich standhilt. Differenzie-
rend Pavrick (GmbHR 1982, 237 [242]), der davon ausgeht, dass sich der Gesellschaf-
ter einer Einmann-GmbH grds. sowohl als typisch als auch als atypisch stiller Gesell-
schafter an dieser GmbH beteiligen kann. Falls er allerdings auch GesGf. der GmbH
ist, sei er aber stets atypisch stiller Gesellschafter.

> Trennung wischen stiller Beteiligung und GmbH-Beteiligung: Die Gegenmeinung tritt

fiir eine strikte Trennung zwischen den Rechten ein, die dem GmbH-Gesell-
schafter aufgrund seiner Gesellschafterstellung eingerdumt sind, und denjeni-
gen Rechten, die ihm aufgrund des Vertrags tiber die stille Gesellschaft ver-
mittelt werden.
CosTEDE, StuW 1983, 308 (309); ScuwepHELM, Die GmbH & Still als Mitunternehmer-
schaft, 1987, 29f.; ScawepHELM, GmbHR 1994, 445 (448); glA frither Braurock, BB
1992, 1969 (1975); Braurock, Handbuch der Stillen Gesellschaft, 5. Aufl. 1998,
Rn. 1565f.; aA aber nunmehr LeEvepaG in Brauvrock, Handbuch Stille Gesellschaft,
8. Aufl. 2016, Rn. 20.79.

> Keine mitunternehmerische Pragung allein durch Geschafisfithrung: Ebenso kann die

Titigkeit des Stillen als Geschiftsfithrer der GmbH nach der Gegenauffas-
sung grds. nur dann dessen Mitunternehmerschaft begriinden, wenn er tiber
die sich aus seiner Geschiftsfithrertitigkeit (und seiner evtl. GmbH-Betei-
ligung) ergebenden Moglichkeiten hinaus Unternehmerinitiative entfalten
kann.
Frcatermany, GmbH & Still im Steuerrecht, 5. Aufl. 2000, Rn. 265 ff.; SCHWEDHELM,
Die GmbH & Still als Mitunternehmerschaft, 1987, 48; ScuwepneLm, GmbHR 1994,
445 (447); Scaurze zur WiescHE, GmbHR 1991, 533 (534 f.); anders aber SCHULZE ZUR
WiescuE, GmbHR 1999, 902 (903), der nunmehr auch die Héhe der Vermogenseinlage
im Vergleich zum Stammkapital der GmbH als maf3geblich ansieht. Generell aA Horx,
GmbHR 2000, 711 (713): die Ubernahme der Geschiftsfihrung durch den stillen Ge-
sellschafter fiihrt stets zu einer atypisch stillen Gesellschaft.

Unternehmerinitiative konne der Stille aullerdem ausiiben, wenn sein Einfluss

auf die Geschiftsfihrung gerade aufgrund der stillen Beteiligung eingerdumt

wurde.
CostEDE, StuW 1983, 308 (310£.): zB wenn der Stille zum GmbH-Geschiftsfithrer be-

stellt wird, weil es nur tber die stille Beteiligung gelingt, das fur die GmbH bendtigte
Kapital zu beschaffen; ScawepHeLM, GmbHR 1994, 445 (448): Sonderrecht des Stillen
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zur weisungsfreien Geschiftsfithrung der GmbH; glA frither BLaurock, Handbuch der
Stillen Gesellschaft, 5. Aufl. 1998, Rn. 1572; nunmehr weitergehend LEVEDAG in Brauv-
rock, Handbuch Stille Gesellschaft, 8. Aufl. 2016, Rn. 20.79: die Teilhaberechte an der
GmbH seien in die Priifung der Mitunternehmerinitiative einzubeziehen.
Vgl. hierzu auch FG Diss. v. 25.10.2006 — 7 K 2887/05 G, EFG 2007, 704, tkr.: Das
Sonderrecht des stillen Gesellschafters, die Bestellung bzw. Abberufung des GmbH-
Geschiftsfiithrers zu verlangen, kann zur atypisch stillen Gesellschaft fithren; offen ge-
lassen von BFH v. 1.7.2010 — IV R 100,06, BEFH/NV 2010, 2056, Rn. 46.

> Die Rechisprechung neigt nunmehr jedenfalls bei beherrschenden GesGf. zu ei-
nem ,,Durchgriff durch die GmbH.

BFH v. 21.6.1983 — VIIT R 237/80 (BStBL. II 1983, 563) lehnte einen Durchgriff
durch die GmbH zwar noch ab. Auch der Mehrheitsgesellschafter konne typi-
scher stiller Gesellschafter dieser GmbH sein (glA Brrz in LBP, § 15 Rn. 51b
[12/2016]; ScrooRr, LSW Gr. 14, 295; im Erg. ebenso FG Minchen v. 27.1.2014
—7K987/11, EFG 2014, 848, rkr.).

Spiter nahm der BFH dagegen einen ,,Durchgriff* durch die GmbH vor. Ist der
Stille gleichzeitig ein (mehrheitlich) an der GmbH beteiligter Gesellschafter und
deren Geschiftsfithrer, so soll es sich jedenfalls bei hoher Gewinnbeteiligung
stets um eine atypisch stille Gesellschaft handeln.
So BFH v. 15.12.1992 — VIII R 42,/90, BStBL II 1994, 702; BFH v. 18.6.2001 — IV B
88,00, BFH/NV 2001, 1550; BFH v. 14.10.2003 — VIII B 281/02, BEFH/NV 2004,
188; BFH v. 26.11.2003 — VIII R 64,/03, BFH/NV 2004, 631. Zur Begr. fiihrt der
BFH aus, der stille Gesellschafter habe so viele Befugnisse und tatsichliche Moglich-
keiten zur Entfaltung von Unternehmerinitiative in sich vereinigt, dass seine Stellung
als die eines Mitunternechmers gewertet werden miisse. Dies soll dabei nicht nur fiir
den beherrschenden GmbH-GesGf. gelten, sondern auch fir dessen Ehefrau, sofern
sie mit einer Minderheitsbeteiligung ebenfalls GmbH-GesGf. ist (BFH v. 31.8.1999 —
VII R 21/98, BEFH/NV 2000, 555). Wer mit einer hohen Vermdogenseinlage am Ge-
winn beteiligt sei und wie ein Unternchmer auf das Schicksal des Unternehmens Ein-
fluss nehmen konne, sei atypisch stiller Gesellschafter (BFH v. 28.3.2003 — VIII B
194,01, BEH/NV 2003, 1308). Bei einem nicht beherrschenden GesGf. soll im Rah-
men einer Gesamtwiirdigung insbes. das Gewicht der als stiller Gesellschafter geleis-
teten Einlage maligeblich sein (BFH v. 15.1.2004 — VIII B 62/03, nv.; vgl. auch FG
Berlin-Brandenb. v. 24.10.2013 — 15 K 12089/08, juris, nrkr., Az. BFH IV R 41/14).
Auch der Alleingesellschafter ist jedoch nicht Mitunternehmer, wenn er als stiller Ge-
sellschafter nur mit einer wertlosen Einlage an einem Verlust beteiligt ist (BFH v. 31.5.
2012 -1V R 40/09, BFH/NV 2012, 1440, Rn. 21).
> Stellungnabme: Der Auffassung von Knosse-Keuk (StuW 1982, 201 [221]) und
der og. neueren Rspr. ist uE zuzustimmen. Stille Gesellschafter, die gleichzei-
tig als Gesellschafter der GmbH diese beherrschen, entfalten uE aufgrund
dieser Rechtsstellung Mitunternehmerinitiative, da wegen des Charakters der
stillen Gesellschaft als Innengesellschaft alle unternehmerischen Entschei-
dungen stets ausschlieBlich 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 Geschiifts-
fithrers der Komplementir-GmbH einer GmbH & Co. KG (vgl. Anm. 396) ent-
sprechend anzuwenden. Danach wird dem Geschiftsfithrer — trotz der Bindung
an die Beschliisse der Gesellschafterversammlung (vgl. auch Anm. 316) — die
aus der Geschiftsfiihrungstitigkeit folgende Einflussmoglichkeit als eigene Mit-
unternechmerinitiative zugerechnet.
Grundsitzlich ist uE nicht entscheidend, wie hoch die Einlage des stillen Gesell-
schafters im Vergleich zum Stammkapital oder zum Eigenkapital der GmbH ist.
Die Hohe der Einlage und der Umfang der Beteiligung eines Gesellschafters
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spielen nach den allgemeinen 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 WEeBER, GmbHR 1994, 144 (147): Der Alleingeschiftsfithrer und Mehrheitsgesell-
schafter kann sich (nur) dann als typisch stiller Gesellschafter an ,,seiner GmbH betei-
ligen, wenn die Vermdégenseinlage als Stiller das auf ihn entfallende anteilige Eigenkapi-
tal der GmbH nicht tbersteigt 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 al-
lerdings im Rahmen einer Gesamtbildbetrachtung dann Bedeutung, wenn dem
Stillen typische Unternehmensentscheidungen der laufenden Geschiftsfithrung
tbertragen werden.

Vgl. mit Rickgriff auf die Hohe der Vermégenseinlage BFH v. 15.12.1992 — VIII R
42/90, BStBL. 1T 1994, 702; BFH v. 28.3.2003 — VIII B 194/01, BFH/NV 2003, 1308;
BFH v. 14.10.2003 — VIII B 281,/02, BFH/NV 2004, 188; BFH v. 26.11.2003 — VIII
R 64/03, BFH/NV 2004, 631.

Ohne Riickgriff auf die Hohe der Vermégenseinlage BFH v. 18.6.2001 — IV B 88 /00,
BFH/NV 2001, 1550; BFH v. 9.12.2002 — VIII R 20,/01, BFH/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 eigenkapitalersetzender Charakter der stillen Beteiligung iSd. § 32a
GmbHG aF fiihrte nicht zu einer Umqualifizierung in eine atypisch stille Betei-
ligung, da er weder eine Mitunternechmerinitiative vermittelte noch eine Betei-
ligung an den stillen Reserven bewirkte.

Vgl. BFH v. 2851997 — VIII R 25/96, BStBL II 1997, 724; WackeR in Scumipr,
36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 356; 2A Biser, DStR 1984, 424 (427).

Bei der Limited & Still ist nach den gleichen Kriterien wie bei der GmbH &
Still zwischen einer typisch und einer atypisch stillen Gesellschaft zu unterschei-
den (KessLer/Ercke, DStR 2005, 2101 [2106 £.]).

Einstweilen frei.

f) Erbengemeinschaft

Schrifttum: FLume, 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 ,,Durchgangsunternehmer®, DB 1992, 1312; Dé1sch, Die
cinkommensteuetliche Beurteilung aufgrund einfacher und qualifizierter Nachfolgeklau-
seln vererbter Anteile an Personengesellschaften, in Ravpacs/UELNER (Hrsg.), FS Ludwig
Schmidt, Mtnchen 1993, 867; MARrkLE, Rickwirkende Zutrechnung laufender Einkunfte
aus dem Nachlassvermogen bei zeitnaher Erbauseinandersetzung oder Sachvermichtnis-
erfiillung?, DStR 1993, 506; Wacker/Franz, Zur ertragsteuetlichen Behandlung der Ex-
bengemeinschaft und ihrer Auseinandersetzung, BB 1993, Beilage 5; Geuenich, Die gebo-
rene Mitunternechmerschaft der Erben — Eine nach wie vor tiberzeugende Konzeption?,
ZEV 1998, 62; Geck, Riickwirkung der Erbauseinandersetzung bei einfacher Nachfolge-
klausel, DStR 2000, 1383; Boppen, Einkiinftequalifikation bei Mitunternehmern, Aachen
2001; Boppen, Einkinftequalifikation bei Mitunternehmern, FR 2002, 559; WerperT, Die
Erbengemeinschaft als Mitglied einer Personengesellschaft, ZEV 2002, 300; Carrg, Nach-
folge- und Abfindungsklauseln in Gesellschaftsvertrigen, KOSDI 2009, 16416.

Verwaltungsanweisung: BMF v. 14.3.2006 — IV B 2 - § 2242 - 7/06, BStBL 1 2006, 253,
ertragsteuetliche Behandlung der Erbengemeinschaft und ihrer Auseinandersetzung.
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aa) Erbengemeinschaft als wirtschaftlich vergleichbares Gemeinschafts-
verhiltnis

Die Erbengemeinschaft ist zivilrechtl. keine Gesellschaft. Aus diesem Grund be-
zeichnet der BFH sie als ,,wirtschaftlich vergleichbares Gemeinschaftsverhilt-
nis“, bei dem eine Mitunternchmerschaft ohne Gesellschaftsvertrag vorliegen
konne (vgl. Anm. 334). Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 ist uE auf die Erbengemeinschaft an-
zuwenden, weil diese Norm nach strechtl. Kriterien auszulegen ist (vgl.
Anm. 3306).

bb) Vererbung eines Einzelunternehmens

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

Mitunternehmerschaft aller Miterben: Wird das Unternchmen von der Er-
bengemeinschaft fortgefiihrt oder auch nur abgewickelt, so werden hierdurch
grds. alle Miterben automatisch Mitunternehmer, da alle Miterben aufgrund ihrer
erbrechtl. Mitwirkungsrechte (§§ 2038 Abs. 1, 2040 Abs. 1 BGB) Mitunterneh-
merinitiative entfalten kénnen und so lange das Mitunternehmerrisiko tragen,
wie das Unternehmen auf Rechnung und Gefahr der Erbengemeinschaft geftihrt
wird.
StRspr. seit BEH v. 7.5.1990 — GtS 2/89, BStBL. 11 1990, 837 (842); BMF v. 14.3.2006
— IV B 2 - S 2242 - 7/06, BStBL I 2006, 253, Tz 3; aA Geuenicr, ZEV 1998, 62 (65)
mwN: Wenn das wirtschaftliche Eigentum am Betrieb unmittelbar nach dem Erbfall
auf den spiteren Betriebstibernehmer tbergeht, 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 weitergefithrt wird (BFH v. 12.4.2000 — XI R 36/99, BFH/NV 2000,
1196). Schon vor Abschluss der zivilrechtl. Erbauseinandersetzung ist der Be-
trieb einem Erben als Einzelunternehmen zuzurechnen, sobald dieser nach § 39
Abs. 2 Nr. 1 AO wirtschaftlicher Figentimer des Betriebs wird (BFH v. 7.5.
1990 — G1S 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 iibernommen hat und diesen im ,,Vorgriff™ auf die be-
absichtigte Erbauseinandersetzung nur auf eigene Rechnung fortfithrt (vgl. BFH
v. 24.9.1991 — VIII R 349/83, BStBL. 11 1992, 330, zum wirtschaftlichen Eigen-
tum vor zivilrechtl. Erfillung 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 Eigentii-
mer des Unternehmens, da die Miterben einvernechmlich Regelungen treffen
konnten, die von der Teilungsanordnung abweichen (BFH v. 13.12.1990 — IV R
107,89, BStBL. 11 1992, 510; BFH v. 4.5.2000 — IV R 10,99, BStBLI. 11 2002, 850;
aA Frume, DB 1990, 2390 [2391]; KnoBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmens-
steuerrecht, 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 cinen schuldrechtl. Anspruch auf Ubertragung des Betriebs be-
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grindet, wird das Unternehmen in der Zeit zwischen dem Erbfall und der Erful-
lung des Vermichtnisses grds. auf Rechnung und Gefahr der Erbengemein-
schaft betrieben.
So BFH v. 7.12.1990 — X R 72/89, BStBL II 1991, 350; BFH v. 24.9.1991 — VIII R
349/83, BStBL. 11 1992, 330; ebenso BMF v. 14.3.2006 — IV B 2 - § 2242 - 7/06,
BStBL T 20006, 253, Tz. 61; aA Gron, DB 1992, 1312 (1313): weil das Unternehmen
idR fiir Rechnung des Vermichtnisnehmers betrieben werde, sei diesem die Unterneh-
merinitiative der Erbengemeinschaft zuzurechnen.
Etwas anderes gilt aber, wenn der Vermichtnisnehmer bereits unmittelbar nach
dem Erbfall wirtschaftlicher Eigentiimer des Betriebs geworden ist und das Un-
ternehmen im Hinblick auf das Vermichtnis bereits eigenverantwortlich auf ei-
gene Rechnung und Gefahr betrieben hat. In diesem TFall ist das Unternehmen
gem. § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO bereits mit dem Erbfall dem Vermichtnisneh-
mer zuzurechnen (BFH v. 24.9.1991 — VIII R 349/83, BStBL II 1992, 330;
BMF v. 14.3.2006 — IV B 2 - § 2242 - 7/06, BStBI. 1 20006, 253, T=z. 61).

Riickwitkende Zurechnung laufender Einkiinfte bei dem den Betrieb
spater fortfiihrenden Miterben oder einem Dritten: Obwohl mit dem Erbfall
grds. alle Erben Mitunternehmer werden, lisst es die Rspr. zu, dass die Erben ei-
ne Auseinandersetzungsvereinbarung treffen, durch die rickwirkend ab dem
Zeitpunkt des Erbfalls die laufenden Einkinfte nur demjenigen Miterben zuge-
rechnet werden, der den Betrieb fortfihrt (BFH v. 7.5.1990 — GtS 2/89,
BStBL 11 1990, 837 [845]).

» Die Finanzverwaltung erkennt bei einer Erbauseinandersetzung eine riickwir-
kende Zurechnung laufender Einktnfte 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 otientieren hat.
BMF v. 14.3.2006 — IV B 2 - S 2242 - 7/06, BStBL 1 2006, 253, Tz. 8 £. Diese Auffas-
sung geht zuriick auf BFH v. 4.5.2000 — IV R 10,/99, BStBL. 11 2002, 850; zur friheren
Verwaltungsauffassung, die stets als Regel von einer Sechsmonatsfrist ausging, vgl.
BMF v. 11.1.1993 — IV B 2 - § 2242 - 86,/92, BStBL. I 1993, 62, Tz. 8f.; BFH v. 16.5.
2013 — IV R 15/10, BStBL. 11 2013, 858, Rn. 29.
Keine rickwirkende Zuordnung laufender Einkiinfte soll hingegen bei der
Ubertragung des Betriebs infolge eines Vermichtnisses moglich sein (vgl. BMF
v. 14.3.2006 — IV B 2 - § 2242 - 7/06, BStBI. 1 20006, 253, Tz. 61, 81.).

» Stellungnabme: Da der BFH auf die allgemeinen Rechtsprechungsgrundsitze
zur stl. Rickwirkung zivilrechtl. Vergleiche verweist (BFH v. 4.5.2000 — IV R
10,99, BStBI. 1T 2002, 850; BFH v. 16.5.2013 — IV R 15/10, BStBL. II 2013, 858,
Rn. 29), sind uE tiber 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);
MirkLe, DStR 1993, 500, die die Erben als bloBe ,,Durchgangsunternehmer® ansehen
und ohne Einschrinkung eine riickwirkende Zurechnung der an den Vermichtnisneh-
mer herausgegebenen Einkiinfte bejahen.

cc) Vererbung eines Mitunternehmeranteils

Keine zivilrechtliche Beteiligung einer Erbengemeinschaft an einer wer-
benden Personengesellschaft: War der Erblasser Mitunternchmer einer Pers-
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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. 11 1992, 510; BFH v.
29.10.1991 — VIII R 51/84, BStBL. 11 1992, 512; vgl. auch § 6 Anm. 1240.
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, wenn zur Erbmasse der
mitunternehmerische Anteil an einer Liquidationsgesellschaft, an einer atypisch
stillen Gesellschaft oder an einer Bruchteilsgemeinschaft gehéren. Auf diese Ge-
sellschaften ist der von der Rspr. aufgestellte Grundsatz, dass eine Erbengemein-
schaft zivilrechtl. nicht Gesellschafter einer werbenden PersGes. werden kann,
nicht ibertragbar.
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); BFH v. 29.10.1991 — VIII R 51,/84, BStBI. 11
1992, 512 (515); BFH v. 1.3.1994 — VIII R 35/92, BStBL. 11 1995, 241 (242), zur Liqui-
dationsgesellschaft; Gron, DB 1991, 724 (725), zu der entsprechenden Rechtslage bei
den anderen og. Gesellschaften.
In diesen Sonderfillen kommt es durch die Erbfolge zu einer doppelstockigen
PersGes. iSv. Abs. 1 Nr. 2 Satz 2, weil die Erbengemeinschaft ihrerseits Gesell-
schafterin einer anderen PersGes. wird.

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 ans der Gesellschaft oder Auflosung der Gesellschaft: Seit 1998 geht das
HGB als gesetzliche Regel davon aus, dass der Tod eines phG einer oHG oder
KG zu einem Ausscheiden des Verstorbenen fuhrt (§§ 131 Abs. 3 Nr. 1, 161
Abs. 2 HGB). Die Erben werden demnach nicht Mitunternehmer, sondern er-
ben einen Auseinandersetzungsanspruch, der nach der Rspr. im Zeitpunkt des
Todes noch in der Person des Verstorbenen entstanden ist und dann auf die Er-
bengemeinschaft tibergeht (vgl. § 6 Anm. 1240). 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 entste-
henden Liquidationsgesellschaft (BFH v. 18.10.1988 — VIII R 172/85, BFH/
NV 1989, 487 [489]; BFH v. 29.10.1991 — VIII R 51/84, BStBL II 1992, 512
[515]; BFH v. 1.3.1994 — VIIT R 35/92, BStBL. 11 1995, 241 [242]).

» Linfache Nachfolgeklansel und Fortsetzung der Kommanditistenstellung durch Erben:
Enthilt der Gesellschaftsvertrag die Bestimmung, dass die Gesellschaft im Fall
des Todes eines 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 II 1992, 512). Entsprechendes gilt gem. § 177 HGB auch beim
Tod eines Kommanditisten, wenn der Gesellschaftsvertrag der KG keine abwei-
chenden Bestimmungen enthilt (vgl. BFH v. 29.3.2012 — IV R 18/08, BFH/
NV 2012, 1095, Ra. 22; BFH v. 16.5.2013 — IV R 15/10, BStBL II 2013, 858,
Rn. 24). Der Mitunternehmerschaft der Erben steht es — ebenso wie bei der Ver-
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erbung eines Einzelunternehmens — grds. nicht entgegen, dass der Gesellschafts-
anteil zB aufgrund eines Vermichtnisses oder einer Teilungsanordnung heraus-
zugeben ist (vgl. BFH v. 16.5.1995 — VIII R 18/93, BStBL II 1995, 714;
Anm. 400). Bei einem Streit tiber die Rechtsstellung als Erbe kann ein Vergleich
— ebenso wie bei der Vererbung eines Einzelunternehmens — zur rickwirkenden
Zurechnung der Einkiinfte auf den Todeszeitpunkt fithren (vgl. BFH v. 16.5.
2013 — IV R 15/10, BStBL. 11 2013, 858, Rn. 30; Anm. 400). Auch der Fiskus
wird als gesetzlicher Erbe (§ 1936 BGB) ggf. Mitunternehmer (FG Berlin-Bran-
denb. v. 6.9.2016 — 6 K 6066,/13, EFG 2016, 1896, nrkr., Az. BFH IV R 50/16).

» Eine qualifizierte Nachfolgeklausel besteht, wenn der Gesellschaftsvertrag vor-
sieht, 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 allgemeinen Regeln Mit-
unternchmer der PersGes. Zwar wird der Ubergang des Gesellschaftsanteils
auf einzelne Miterben zivilrechtl. bei der Erbauseinandersetzung berticksich-
tigt (vgl. die Nachweise zur zivilrechtl. Rechtslage bei BFH v. 13.12.1990 —
IV R 107/89, BStBL II 1992, 510; BFH v. 29.10.1991 — VIII R 51/84,
BStBL 11 1992, 512). Dennoch werden die Etben, die nicht zur Nachfolge als
Gesellschafter berufen sind, hierdurch nach der BFH-Rspr. nicht zu Mit-
unternehmern, da sie keine Mitunternehmerinitiative in der Gesellschaft ent-
falten konnen (BFH v. 29.10.1991 — VIII R 51/84, BStBI. 11 1992, 512; BFH
v. 27.7.1993 — VIII R 72/90, BStBL. 11 1994, 625; BFH v. 15.3.2000 — VIII R
51,98, BStBL. II 2000, 316).

Dem wird im Schrifttum zT entgegengehalten, eine Mitunternehmerschaft be-
stehe nach Art eines Unterbeteiligungsverhiltnisses am Gesellschaftsanteil des
qualifizierten Miterben. Insoweit triigen die Miterben aufgrund ihrer erbrechtl.
Beteiligung am Erfolg des Unternchmens ein Mitunternehmerrisiko; eine Mit-
unternchmerinitiative werde durch die erbrechtl. Auskunfts- und Kontrollrechte
begriindet.
Rems in KSM, § 16 Rn. B 122 (8/1992): Die weichenden Miterben sind im Innenverhilt-
nis zu den tbrigen 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 ent-
weder bis zur spiteren Erbauseinandersetzung Mitunternehmer oder aber fir eine ju-
ristische Sekunde nach dem Erbfall als sog. Durchgangsunternechmer Mitunternchmer.
> Stellungnabme: Der Einwand gegen die BFH-Rspr. vermag uE nicht zu tGber-
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 im Sinne einer Unterbeteiligung noch ein ,,wirtschaft-
lich vergleichbares Gemeinschaftsverhiltnis® (glA DoTsch, FS Schmidt, 1993,
867 [880]). Auch der Versuch, zum Zweck der Gleichbehandlung mit der
Erbfolge in einem Einzelunternehmen fir die weichenden Erben eine eigen-
stindige ,,Mitunternehmerstellung qua Erbfall” festzustellen, die nur fir eine
juristische Sekunde andauert (so Boppen, FR 2002, 559 [564]; ausfihrlicher
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Bopbpen, Einkinftequalifikation bei Mitunternehmern, 2001, 109ff), er-
scheint 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.

» Lintrittsklansel: Zivilrechtlich 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.

> Trenhandverhiltnis bis zum Eintritt der Rechisnachfolger: Das Eintrittsrecht kann zi-
vilrechtl. so ausgestaltet werden, dass die tbrigen Gesellschafter die ihnen mit
dem Tod zufallenden Gesellschaftsanteile treuhidnderisch fiir den méglicher-
weise spiter Eintretenden halten und sie im Fall eines Eintritts auf den neu
Eintretenden tbertragen (vgl. Wacker/Franz, BB 1993, Beilage 5, 26). In der
Ubergangszeit bis zu einer Ausiibung des Eintrittsrechts ist ungewiss, ob die
Altgesellschafter die ihnen durch den Tod angewachsenen Gesellschaftsantei-
le auf eigene Rechnung oder auf Rechnung eines zukiinftig eintretenden Mit-
gesellschafters ausiiben. Die FinVerw. sicht die Fintretenden riickwirkend als
Mitunternehmer an, wenn sie innerhalb von sechs Monaten nach dem Erbfall
von ihrem Eintrittsrecht Gebrauch machen (BMF v. 14.3.2006 — IV B 2 -
S 2242 - 7/06, BStBL I 2006, 253, Tz. 70). Im Schrifttum wird dagegen die
Auffassung vertreten, die Altgesellschafter seien aufgrund der Eintrittsklausel
zunichst lediglich als Treuhinder anzusehen, so dass der Eintretende auch
bei einem Eintritt nach Ablauf von sechs Monaten riickwirkend ab dem Erb-
fall Mitunternechmer sei (so Wacker/Franz, BB 1993, Beilage 5, 26; WACKER
in Scamipt, 36. Aufl. 2017, § 16 Rn. 677 £).

> Nachtréglicher Neueintritt der Rechtsnachfolger in die Gesellschaff: 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
Eintritt innerhalb von sechs Monaten riickwirkend als Mitunternehmer (BMF
v. 14.3.2006 — IV B 2 - § 2242 - 7/06, BStBL. I 20006, 253, Tz. 70; WACKER/
Franz, BB 1993, Beilage 5, 26, verstehen dies als Billigkeitsregelung).

Einstweilen frei. 402—403

g) Eheliche Giitergemeinschaft und dhnliche Rechtsverhiltnisse

Schrifttum: Drenseck, Ehefrau nicht Mitunternehmerin trotz Giitergemeinschaft, FR
1980, 541; Scumipt-Liesig, Grenzbereiche von Einkunftsqualifikation, Einkunftszurech-
nung, Unternechmer- und Mitunternehmerbegtiff — ausgelotet am Beispiel der chelichen
Giitergemeinschaft, StuW 1989, 110; ScHuLze-OsTERLOH, Der atypische stille Gesellschaf-
ter ist der typische stille Gesellschafter!, in Drenseck/Seer (Hrsg.), FS Heinrich Wilhelm
Kruse, Koln 2001, 377.

aa) Giitergemeinschaft als wirtschaftlich vergleichbares Gemeinschafts-
verhiltnis

Der BFH sieht die (cheliche) Giitergemeinschaft als ein der PersGes. ,,wirt-
schaftlich vergleichbares Gemeinschaftsverhiltnis® an, bei dem eine Mitunter-
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nehmerschaft vorliegt, obwohl zivilrechtl. kein Gesellschaftsvertrag abgeschlos-
sen wurde (vgl. Anm.334). Dem ist uE nur im FErg. zuzustimmen (vgl.
Anm. 330).

Bedeutung des Giiterstands fiir die Mitunternehmerschaft: Nur die Guter-
gemeinschaft (§§ 1415 ff. BGB) oder vergleichbare Giiterstinde (insbes. Eigen-
tums- und Vermdégensgemeinschaft nach dem Recht der ehemaligen DDR, G-
tergemeinschaft nach auslind. Recht) kénnen dazu fihren, dass ein von einem
Ehegatten (bzw. gleichgeschlechtlichem Lebenspartner) allein betriebener Ge-
werbebetrieb lediglich aufgrund des (ehelichen) Giiterstands zu einer Mitunter-
nehmerschaft fithrt. Soweit Ehegatten (oder Lebenspartner) dagegen im gesetzli-
chen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft leben (§§ 1363 ff. BGB), kann die
Ehe bzw. Lebenspartnerschaft als solche nicht zu einer Mitunternehmerschaft
fithren, da bei der Zugewinngemeinschaft durch die Ehe kein gemeinschaftliches
Vermogen gebildet wird, sondern nur nach Ende der Ehe ein familienrechtl.
Ausgleichsanspruch (§§ 1371 ff. BGB) besteht. Folglich kommt eine Mitunter-
nehmerschaft in diesem Fall — ebenso wie bei nicht verheirateten Personen (ein-
schlieBSlich nichtehelicher Lebensgemeinschaften) oder beim Giterstand der Gii-
tertrennung (§ 1414 BGB) — nur nach den allgemeinen Abgrenzungskriterien in
Betracht (vgl. zur blo3 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, BStBL. 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. 1I 1999, 384: Ehe nach niederlindischem Recht).

Giitergemeinschaft einer gleichgeschlechtlichen Lebenspartnerschaft:
Die Regeln zut 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 an-
zuwenden wie bei der ehelichen Giitergemeinschaft.

bb) 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 Gii-
terstands kommt in Betracht, wenn ein Gewerbebetriecb zum Gesamtgut der
Ehegatten gehort. Demgegentiber kann der cheliche Giiterstand in Bezug auf
das sog. Vorbehaltsgut (§ 1418 BGB), das alleiniges Figentum eines Ehegatten
ist, nicht zu einer Mitunternehmerschaft fithren.

Der Vermogenseinsatz muss nach der Rechtsprechung nennenswert sein,
um zu einer Mitunternehmerschaft zu fithren. Das ist zB bei einem Handels-
unternchmen mit erheblichem AV und UV (vgl. BFH v. 22.6.1977 — T R 185/75,
BStBI. 11 1977, 836; BFH v. 2.10.1980 — IV R 42/79, BStBI. 11 1981, 63; BFH v.
1.10.1992 — IV R 130,90, BStBI. 11 1993, 574; BFH v. 4.11.1997 — VIII R 18/
95, BStBL. IT 1999, 384) oder ggf. bei Handwerksbetrieben und Gaststitten (FG
Saarl. v. 26.5.2004 — 1 K 306,/00, EFG 2004, 1449, rkr.) der Fall. Da beide Ehe-
gatten aufgrund der bestehenden Gtutergemeinschaft an den stillen Reserven
teilhaben und das Gesamtgut fiir die Schulden des Betriebs haftet, tragen sie bei-
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de Mitunternehmertisiko (BFH v. 2.10.1980 — IV R 42/79, BStBl. II 1981, 063;
BFH v. 4.11.1997 — VIII R 18/95, BStBL. II 1999, 384).

Erfordert der Betrieb hingegen keinen nennenswerten Kapitaleinsatz und hingt
der Gewinn im Wesentlichen von personlichen Leistung des handelsrechtl. In-
habers des Betriebs ab, so erzielt nur dieser Ehegatte personlich Einktnfte aus
Gewerbebetrieb (2B die Titigkeit als HV oder ggf. auch ein Handwerksbetrieb).
Das gemeinschaftliche Eigentum an den Betriebsmitteln, die ebenfalls aus der
Giitergemeinschaft resultierende gemeinschaftliche Inhaberschaft an den Forde-
rungen aus dem Gewerbebetrieb und die Haftung des Gesamtguts fiir die Schul-
den des Gewerbebetriebs begriinden bei derartigen personengebundenen Unter-
nehmen keine Mitunternehmerschaft des anderen Ehegatten (BFH v. 7.10.1976
— IV R 50/72, BStBL 11 1977, 201; BFH v. 22.6.1977 — I R 185/75, BStBL. 11
1977, 836; BFH v. 20.3.1980 — IV R 53/76, BStBI. II 1980, 634; glA DRENSECK,
FR 1980, 541; aA Scmmipt-Liesig, StuW 1989, 110 [115]; vgl. auch §2
Anm. 189).

Der Rspr. ist uE zuzustimmen. Auch auflerhalb der ehelichen Giitergemein-
schaft differenziert die Rspr. bei der Frage nach dem Votliegen eines Mitunter-
nehmerrisikos danach, ob im Einzelfall mit dem Entstehen nennenswerter stiller
Reserven zu rechnen ist und inwieweit ein Haftungsrisiko besteht (vgl.
Anm. 324f£).

Nutzt ein Ehegatte fiir seinen Gewerbebetrieb ein gemeinschaftliches
Grundsttick, so fuhrt dies zu einer Mitunternehmerschaft, wenn dem Grund-
stiick als Betriebskapital eine ins Gewicht fallende Bedeutung zukommt, wie zB
bei dem Betriebsgrundstiick eines Handels- oder Handwerksunternehmens oder
einer Gastwirtschaft (BFH v. 22.6.1977 — 1 R 185/75, BStBl. 11 1977, 836; BFH
v. 2.10.1980 — IV R 42/79, BStBL. 11 1981, 63; BFH v. 1.10.1992 — IV R 130/
90, BStBL. 11 1993, 574; vgl. auch Drenseck, FR 1980, 541). Hat das Grundsttck
hingegen keine wesentliche Bedeutung fiir die Ertragskraft des Unternechmens,
so fuhrt allein die Nutzung fir betriebliche Zwecke nicht zu einer Mitunterneh-
merschaft (BFH v. 20.3.1980 — IV R 53/76, BStBL. II 1980, 634: Biirordume 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 (§§ 1423—1425,
1435 BGB) Mitunternehmerinitiative ausiiben, wenn im Unternehmen nennens-
wertes, in das Gesamtgut fallendes Kapital eingesetzt wird (BFH v. 22.6.1977 —
I R 185/75, BStBL. 11 1977, 836; BFH v. 4.11.1997 — VIII R 18/95, BStBI. 11
1999, 384). Dem ist im Erg. zuzustimmen. Die gesetzlichen Mitwirkungs- und
Kontrollrechte des von der Verwaltung des Gesamtguts ausgeschlossenen Ehe-
gatten sind mit den Rechten eines Kommanditisten vergleichbar (ScuHurze-Os-
TERLOH, IS Kruse, 2001, 377 [391f]) und gentigen daher fir eine Mitunterneh-
merinitiative (vgl. allg. Anm. 309 ff.).

Einstweilen frei. 406-410
h) Bruchteilsgemeinschaft und andere Formen gemeinschaftlicher 411
Rechtsausiibung

Schrifttum: Haas/DroeN, Die Bruchteilsgemeinschaft als steuerrechtliche Mitunterneh-
merschaft?, in HommeLHOFE/RawERT/ScumIDT (Hrsg.), FS Hans-Joachim Priester, Koln
2007, 133.
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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 — GtS 4/82, BStBL II 1984, 751 [768]; krit. hierzu
Haas/DruEN, FS 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. Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 gegriindet wurde (im Erg. glA BFH v. 10.11.1992 — VIII
R 100,90, BFH/NV 1993, 538; BFH v. 29.8.2001 — VIII R 34/00, BFH/NV
2002, 185; BFH v. 18.8.2005 — IV R 59,/04, BStBL. 11 2005, 830; BFH v. 10.11.
2005 — IV R 29/04, BStBL. 1T 2006, 173, zur mitunternehmerischen Betriebsauf-
spaltung). Dies wird vielfach der Fall sein. Wenn Bruchteilseigentimer den in ih-
rem Eigentum stehenden Gegenstand gemeinschaftlich zur Ausiibung eines Ge-
werbebetriebs nutzen, wird idR eine stillschweigende Grindung eciner
Gesellschaft vorliegen. Die Umstinde des Einzelfalls sind zu wiirdigen (hierzu
niher Haas/DRrUEN, FS Priester, 2007, 133 [137 ££)]).

Anwendungsfille: Eine Mitunternehmerschaft in Gestalt einer Bruchteils-
gemeinschalft liegt ua. in den folgenden Fillen vor:

» Betriebsanfspaltung 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 fithrt (vgl. etwa BFH v. 11.11.1982 —
IV R 117/80, BStBL. II 1983, 299);

» Betitigung einer gewerblichen Grundstiicksgesellschaft (vgl. BEFH v. 3.7.1995 — GtS 1/
93, BStBL. 11 1995, 617);

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

Andere Formen gemeinschaftlicher Rechtsausiibung: Auch bei anderen
Formen gemeinschaftlicher Rechtsausiibung kann eine Mitunternehmerschaft
entstehen, zB bei gemeinschaftlicher Betriebsverpachtung durch NieBbraucher
und Eigentiimer (BFH v. 14.11.1979 — I R 123 /76, BStBI. 1I 1980, 432).

412413 Einstweilen frei.

414 i) Sonstige Gesellschaften

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

Partnerschaftsgesellschaften konnen in Ausnahmefillen gewerbliche Mit-
unternehmerschaften sein.

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

> Partnerschaftsgesellschaft als Mitunternehmerschafl: Da das PartGG weitgehend auf
die fur 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 tblicherweise Einkiinfte nach § 18.
Soweit allerdings ein Partner nicht die (strechtl) Voraussetzungen fur die Aus-
tibung cines freien Berufs erfiillt, ist die Partnerschaft — ebenso wie bei einer
Freiberufler-GbR, an der ein Berufsfremder beteiligt ist (vgl. Anm. 381) — eine
gewerbliche Mitunternehmerschaft mit der Folge, dass alle Partner Einkiinfte
iSd. Abs. 1 Nr. 2 erzielen.

Die Europiische wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV) ist eine
besondere supranationale Rechtsform, die es Unternehmern ermdglicht, grenz-
iiberschreitend 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 1985 Nr.
L 199, 1). Daneben haben die einzelnen Mitgliedstaaten erginzende Vorschrif-
ten etlassen. In Deutschland geschah dies durch das EWIV-Ausfihrungsgesetz
v. 14.4.1988 (BGBL. I 1988, 514). Gemil § 1 dieses Gesetzes ist auf eine EWIV
mit Sitz in Deutschland erginzend das Recht der oHG anzuwenden. Da die
EWIV nach Art. 3 Abs. 1 EWIV-VO allerdings lediglich als Hilfsinstrument fir
eine grenziiberschreitende Kooperation ihrer Mitglieder konzipiert ist (zB ge-
meinsame Vertriebsburos, Personalaustausch, gemeinsame Weiterbildung, Zu-
sammenarbeit bei Forschung und Entwicklung, bei der Abwicklung von Trans-
porten oder bei der Werbung, vgl. SALGER/NEYE in Miinchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts, Bd. 1, 4. Aufl. 2014, § 94 Rn. 29), bt sie vielfach Titigkei-
ten aus, mit denen keine Gewinne erzielt, sondern lediglich Aufwendungen re-
duziert werden sollen. Derartige Titigkeiten fithren mangels Gewinnerzielungs-
absicht (Abs. 2) nicht zu einer gewerblichen Betitigung (vgl. auch Anm. 381 zur
entsprechenden Konstellation bei einer GbR). Soweit aber gewerbliche Projekte
mit Gewinnerzielungsabsicht durchgefihrt werden (2B bei einer Arbeitsgemein-
schaft im Baugewerbe in der Rechtsform der EWIV), kann die EWIV zu einer
gewerblichen Mitunternehmerschaft iSd. Abs. 1 Nr. 2 fihren. Dann wird die
EWIV auch strechtl. wie eine oHG behandelt (vgl. Knosse-Keuk, Bilanz- und
Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 398f,; SaLger/NEeveE in Minchener
Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 1, 4. Aufl. 2014, § 94 Rn. 24).

Eine Partenreederei nach §§ 489 ff. HGB al® kann ebenfalls zu einer Mitunter-
nehmerschaft fithren: Die Vorschriften des HGB tiber die Partenreederei als
Rechtstriger fiir den Betrieb eines Seeschiffes auf gemeinschaftliche Rechnung
der Mitreeder (§§ 489 ff. HGB aF) wurden durch das Gesetz zur Reform des
Seehandelsrechts v. 20.4.2013 (BGBL I 2013, 831) abgeschafft. Fir vor dem
25.4.2013 entstandene Partenreedereien bleiben §§ 489 ff. HGB al' weiter mal3-
geblich (Art. 71 Abs. 1 EGHGB). Steuetlich sind die Reeder ggf. Mitunterneh-
mer. Siche hierzu die Kommentierung der 256. Lfg. (Stand Mirz 2013)
Anm. 413, zu finden im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuer
recht.de/hhr_archiv.htm.

Einstweilen frei. 415421
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7. Sonderfragen

a) Treuhandverhiltnisse

Schrifttum: Bravrock, Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen, Baden-
Baden 1981; RODDER, Personliche Zurechnung und sachliche Qualifikation von Einktinf-
ten bei der Treuhandschaft, DB 1988, 195; L. ScumipT, Unmittelbare Leistung bei mittel-
barer Beteiligung an ciner Personenhandelsgesellschaft in der Form einer atypischen Un-
terbeteiligung (,,Durch Vergleichung auf die Dinge kommen®), StuW 1988, 245; Lang/
SEER, Die personliche Zurechnung von Einkiinften bei Treuhandverhiltnissen, FR 1992,
637; HEIDNER, Treuhandverhiltnisse im Steuerrecht, Herne/Berlin 1994; GSCHWENDTNER,
Zut ,, Treuhandlésung® beim NieSbrauch und bei der Testamentsvollstreckung an einem
Kommanditanteil, DStZ 1995, 708; BrinkHAUSs/GRANDPIERRE, Die steuetliche Anerken-
nung von Treuhandverhiltnissen bei einer Mehrheit von Treugebern, DStR 1999, 1970;
ScuuLzE ZUR WIESCHE, Die ertragsteuerliche Behandlung von NieSbrauch und Treuhand
am Mitunternehmeranteil, FR 1999, 281; ARMBRUSTER, Die treuhinderische Beteiligung an
Gesellschaften, Koln ua. 2001; K. Scamipt, Gesellschaftsrecht, Koln, 4. Aufl. 2002;
BErG/TROMPETER, Ausgliederung im Treuhandmodell, FR 2003, 903; STeGEmMANN, Treu-
handmodell: Ertragsteuerliche Irrelevanz der zivilrechtlich existenten Personengesellschaft
als steuerliches Gestaltungsinstrument, Inf. 2003, 629; SchHuLzE zur WiEsCHE, Die ertrag-
steuerliche Behandlung von NiefSbrauch und Treuhand an einem KG-Anteil, BB 2004,
355; RODDER, Gewerbesteuerliche 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 20006, 15293; Benz/Gos, Die gewerbesteuerliche Anerkennung des Treu-
handmodells, DStR 2010, 839; Hanng, Keine eigenstindige Gewerbesteuerpflicht von
sog. Treuhand-KGs, StuB 2010, 420; Husertus/LUDEMANN, Gewebesteueroptimierung
durch Anwendung des sog. Treuhandmodells, BB 2010, 2474; NEUMAYER/IMSCHWEILER,
Das ,, Treuhandmodell bei der Ein-Unternehmer-Personengesellschaft, EStB 2010, 345;
WACKER, Treuhandmodell — Keine Gewerbesteuerpflicht der Treuhand-KG, NWB 2010,
2133; HorTemanN, Gewinnermittlung bei Personengesellschaften, Gedichtnissymposion
Knobbe-Keuk, Kéln 2011, 39; Krarr/SONNICHSEN, Steuetliche Aspekte der Begriindung
und Beendigung des Treuhandmodells, DB 2011, 1936; BuTLEr, Das Treuhandmodell —
Eine ,,Organschaft® fiir Personengesellschaften?, NWB 2012, 2925; SucHanex/Hessk, Ex-
tragsteuerliche Organschaft und Treuhand-KG, GmbHR 2013, 1196; Sucuanek/HEssE,
Steuerliche Behandlung des Formwechsels einer GmbH in eine Treuhand-KG, GmbHR
2014, 466; Krarr/HoHAGE, Steuetliche Probleme bei Einsatz eines atypischen Treuhand-
modells zu Kommanditanteilen, FR 2016, 153.

aa) Treuhinderische 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
Rechtsbezichungen 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; BFH v. 21.4.1988 — IV R 47/85, BStBl. 11 1989, 722;
BFH v. 10.12.1992 — XI R 45/88, BStBI. 11 1993, 538).
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Weisungsgebundenheit des Treuhénders: Fiir Treuhandverhiltnisse ist cha-
rakteristisch, dass dem Treuhdnder im AuBenverhiltnis Rechte eingerdumt wer-
den, von denen er im Innenverhiltnis nur nach Maf3gabe des schuldrechtl. Treu-
handvertrags Gebrauch machen darf (vgl. etwa ScHuserT in MiinchKomm.
BGB, 7. Aufl. 2015, § 164 BGB Rn. 50). Der Treuhinder ist dabei an die Wei-
sungen des Treugebers gebunden (K. Scumipt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002,
1832; Funrmann, KOSDI 20006, 15293, Rn. 1 und 13; BFH v. 21.5.2014 — I R
42/12, BStBL 11 2015, 4, Ra. 50).
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
Mitunternechmer angesehen wird (BFH v. 16.5.1995 — VIII R 18/93, BStBL. 11 1995,
714). Diese Sondetsituation ist die Konsequenz aus der Tatsache, dass das BGB mit
der Testamentsvollstreckung eine gewisse Verselbstindigung der Erbmasse erlaubt, die
noch vom Erblasser angeordnet wird und dem Willen des Begiinstigten entzogen ist.
Aufgrund dieser im Erbrecht griindenden Besonderheiten kann uE aus der Testa-
mentsvollstreckung kein Argument gegen die Auffassung der stl. Rspr. hergeleitet wer-
den, dass eine Weisungsbefugnis des Treuhdnders grds. zum Wesen der Treuhand ge-
hort (aA L. Scamipt, StuW 1988, 245 [250]; BrinkHAUS/GRANDPIERRE, DStR 1999,
1970 [1973])).

bb) Mitunternehmerschaft des Treugebers

Rechtsstellung des Treuhidnders in der Gesellschaft als Grundlage fiir
Mitunternehmerschaft des Treugebers: Da der Treugeber nur mittelbar tiber
den Treuhinder an der PersGes. beteiligt ist, setzt dessen Mitunternehmerschaft
voraus, dass der Treuhidnder als (zivilrechtl.) Gesellschafter in der Gesellschaft
eine solche Rechtsposition innehat, 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; BFH v. 21.4.1988 — IV R 47/
85, BStBL. 11 1989, 722; R6ppER, DB 1988, 195 [198 und 200]).

Mitunternehmerinitiative des Treugebers: Der Treugeber kann Mitunter-
nehmerinitiative entfalten, wenn der Treuhinder solche Mitwirkungs- und
Kontrollrechte ausiiben kann, die nach den allgemeinen Abgrenzungskriterien
fir die Ausibung einer Mitunternehmerinitiative erforderlich sind (vgl.
Anm. 309 ff.).

> Zurechnung der dem Treubdnder ustehenden Gesellschaftsrechte: Aufgrund der Wei-
sungsbefugnis des Treugebers werden die Gesellschaftsrechte, die zivilrechtl.
dem Treuhinder zustehen, stl. dem Treugeber so zugerechnet, als kénne er
selbst diese Rechte als Gesellschafter wahrnehmen (BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/
82, BStBL. 11 1984, 751 [769]; BFH v. 21.4.1988 — IV R 47/85, BStBI. 11 1989,
722; BFH v. 10.12.1992 — XI R 45/88, BStBL. 11 1993, 538; BFH v. 28.11.2002
—1III R 1/01, BStBL 1I 2003, 250 [255]; LaNG/SEER, FR 1992, 637 [641]).

> Ausiibung der Mitwirkungs- und Kontrollrechte obne Bedeutung: 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; vgl. auch Anm. 316f.). Treugeber kbnnen selbst dann Mit-
unternehmerinitiative entfalten, wenn sie ihre Rechte als Kapitalgeber stets nur
tiber die Zwischenschaltung eines Treuhidnders geltend machen kénnen (BFH v.
21.4.1988 — IV R 47/85, BStBL. 11 1989, 722; BFH v. 10.12.1992 — XI R 45/88,
BStBI. 11 1993, 538).

Mitunternehmerrisiko des Treugebers: Da der Treuhidnder fiir Rechnung des
Treugebers titig wird, wird auch die vermogensrechtl. Rechtsposition des Treu-
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hinders stl. dem Treugeber zugerechnet (vgl. BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82,
BStBI. 11 1984, 751 [769]; BFH v. 21.4.1988 — IV R 47/85, BStBL. II 1989, 722;
BFH v. 10.12.1992 — XI R 45/88, BStBl. 1I 1993, 538; BFH v. 28.11.2002 — 111
R 1/01, BStBL. II 2003, 250 [255]). Der Treuhinder ist verpflichtet, alles, was er
aus seiner Stellung als Gesellschafter erhilt, an den Treugeber herauszugeben
(§ 675 iVm. § 667 BGB). Umgekehrt hat er gegen den Treugeber einen An-
spruch auf Ersatz der notwendigen Aufwendungen und Freistellung von etwai-
gen Verbindlichkeiten (§ 675 iVm. § 670 BGB). Damit trdgt der Treugeber das
wirtschaftliche Risiko aus der Titigkeit des Treuhidnders. Der Treugeber trigt
deshalb ein Mitunternehmerrisiko, wenn der Treuhinder so am wirtschaftlichen
Erfolg des Unternechmens beteiligt ist, dass die allgemeinen Voraussetzungen fir
das Vorliegen eines Mitunternehmerrisikos (vgl. Anm. 321 ff.) erfillt sind.

Hilt der Treuhinder einen Gesellschaftsanteil treuhdnderisch fiir den ein-
zigen Mitgesellschafter, so ist dieser wie ein Einzelunternehmer zu behandeln,
es sei denn, der Treuhidnder haftet personlich und ist deshalb Mitunternehmer
(BFH v. 1.10.1992 — IV R 130/90, BStBL. 11 1993, 574; BFH v. 3.2.2010 — IV R
26,/07, BStBL II 2010, 751, Rn. 27f.; Anm. 424; aA HurremanN, Gedichtnis-
symposion Knobbe-Keuk, 2011, 39 [46]). Dies hat zur Folge, dass die Treu-
hand-KG beim sog. Treuhandmodell nicht gewstpfl. ist, wenn der Kommandi-
tist Treuhdnder fir den Komplementir — die Muttergesellschaft — ist (BFH v.
3.2.2010 — IV R 26/07, BStBL II 2010, 751; Sucuanek/Hesse, GmbHR 2014,
466 [467]). Vielmehr ist das Gesamthandsvermogen der KG ertragstl. wie Eigen-
vermogen des Komplementirs zu behandeln mit der Folge einer gewstl. Ergeb-
niskonsolidierung (Haung, StuB 2010, 420 [422]; HuserTUs/LUDEMANN, BB
2010, 2474 [2476]; Wacker, NWB 2010, 2133 [2139f]; ButLer, NWB 2012,
2925 (2927 £.]). Hierdurch konnen Geschiftsbereiche steuerneutral in zivilrechtl.
selbstindige Einheiten ausgegliedert werden (Benz/Gos, DStR 2010, 839; Han-
NE, StuB 2010, 420 [423]; Husertus/LiiDEMANN, BB 2010, 2474 [2477)).

cc) Mitunternehmerschaft des Treuhdanders?

Grundsatz: Keine Mitunternehmerschaft des Treuhinders. Soweit cin
Treuhinder nicht fiir Rechnung des Treugebers an einer Gesellschaft beteiligt
ist, sondern auf eigene Rechnung handelt, ist er nach allgemeinen Regeln auch
Mitunternehmer (vgl. BFH v. 19.1.2016 — VIII B 75/14, BFH/NV 2016, 551,
Rn. 10). Soweit er dagegen nur auf Rechnung des Treugebers titig ist, ist er grds.
nicht Mitunternehmer: Eine Mitunternehmerschaft des Treuhinders wiirde zum
einen voraussetzen, dass die Mitwirkungs- und Kontrollrechte, die der Treuhin-
der als (zivilrechtl.) Gesellschafter austiben kann, sowohl diesem personlich als
auch dem Treugeber zugerechnet werden (vgl. zur Bejahung einer Mitunterneh-
merinitiative trotz Weisungsgebundenheit Anm. 316; eine Mitunternehmerinitia-
tive des Treuhidnders verneinend, allerdings ohne Begrindung: BFH v. 12.10.
1999 — VIIT R 67/98, BFH/NV 2000, 427). Zum anderen ist fir eine gleichzeiti-
ge Mitunternechmerschaft von Treuhdnder und Treugeber erforderlich, dass bei-
de auch Mitunternehmerrisiko tragen, was im Allgemeinen aber schon deshalb
nicht der Fall ist, weil der Treuhdnder nur fir Rechnung des Treugebers titig
wird, auch wenn er eine gewinnabhingige Vergiitung erhilt (vgl. BFH v. 24.5.
1977 — IV R 47/76, BStBL. 11 1977, 737; BFH v. 21.4.1988 — IV R 47/85,
BStBL. 1T 1989, 722; BFH v. 16.5.1995 — VIII R 18/93, BStBL. II 1995, 714;
BFH v. 12.10.1999 — VIII R 67/98, BFH/NV 2000, 427; BFH v. 30.6.2005 —
IV R 40/03, BFH/NV 2005, 1994). Etwas anderes kommt allerdings in Be-
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tracht, wenn der Treuhidnder phG ist (BFH v. 3.2.2010 — IV R 26,/07, BStBL. 1T
2010, 751, Ra. 27; vgl. hierzu niher Anm. 325).

Ausnahme Nutzungstreuhand: Anders ist die Mitunternehmerstellung eines
Treuhinders dagegen zu beurteilen, wenn diesem die Stellung als Treuhidnder in
eigenniitzigem Interesse eingeriumt wurde, damit er wie ein Nief3braucher die
Nutzungen aus der Gesellschaft zichen kann. Bei einer solchen ,,Nutzungstreu-
hand“ ist der Treuhinder dann Mitunternehmer, wenn die Rechte, die ihm im ei-
genen Interesse Ubertragen wurden, bei einem ,,echten” NieBbraucher zu einer
Mitunternehmerstellung fithren (s. Anm. 437 und 441-443).

dd) Verfahrensfragen

Zweistufiges Feststellungsverfahren: Bei Treuhandverhiltnissen ist grds. ein
zweistufiges Feststellungsverfahren durchzufithren. Auf der ersten Stufe werden
dem Treuhinder die auf diesen entfallenden Einkinfte so zugerechnet, als ob
das Treuhandverhiltnis nicht bestinde. In einem nachfolgenden zweiten Fest-
stellungsverfahren werden diese Einktnfte anschlieBend den Treugebern zuge-
rechnet (vgl. §179 Abs.2 Satz3 AO; BFH v. 13.7.1999 — VIII R 76/97,
BStBL 1T 1999, 747; BFH v. 28.11.2001 — X R 23/97, BFH/NV 2002, 614;
BFH v. 10.4.2002 — XI B 125/01, BFH/NV 2002, 1278; BFH v. 15.4.2003 — IV
B 188,01, BFH/NV 2003, 1283; BFH v. 16.5.2013 — IV R 35/10, BFH/NV
2013, 1945, Rn. 23). Der Feststellungsbescheid der PersGes. ist dabei Grund-
lagenbescheid fiir das Gewinnfeststellungsverfahren der Treugeber. Die Treu-
geber konnen deshalb lediglich Einwendungen gegen die Aufteilung des
Gewinnanteils des Treuhinders geltend machen, die Gegenstand des nachfol-
genden zweiten Feststellungsverfahrens ist (BFH v. 24.5.1977 — IV R 47/76,
BStBL 11 1977, 737; BFH v. 13.3.1986 — IV R 204/84, BStBl. 11 1986, 584).
Auch tiber die Mitunternehmerschaft des Treugebers wird erst auf der 2. Stufe
entschieden; auf der 1. Stufe ist jedoch zu entscheiden, ob der Treuhidnder als
Mitunternehmer anzusehen wire, wenn er auf eigene Rechnung handelte (BFH
v. 16.5.2013 — IV R 35/10, BFH/NV 2013, 1945, Rn. 24).

Einstufiges Feststellungsverfahren: Mit Finverstindnis der Gesellschafter
kann das Treuhandverhiltnis im Fall eines offenen, allen Beteiligten bekannten
Treuhandverhiltnisses bereits auf der Ebene der Gesellschaft berticksichtigt
werden; gef. ist eine solche Feststellung auf Antrag der Beteiligten sogar geboten
(FG Duss. v. 18.4.2013 — 16 K 3477/10 F, EFG 2013, 1289, rkr.). Auch wenn
diese Feststellungen in einem Bescheid verbunden werden, kénnen die Treu-
geber personlich — ebenso wie bei einem 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; BFH v. 13.3.
1986 — IV R 204/84, BStBL. 11 1986, 584; BFH v. 15.4.2003 — IV B 188/01,
BFH/NV 2003, 1283; BFH v. 16.5.2013 — IV R 35/10, BFH/NV 2013, 1945,
Rn. 23). Dies gilt selbst dann, wenn der Treuhidnder nur fir einen Treugeber ti-
tig ist (BFH v. 13.7.1999 — VIIL R 76,/97, BStBL. 11 1999, 747).

b) Untetbeteiligung

Schrifttum: Bravrock, Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen, Baden-
Baden 1981; Scuurze zur WiescHe, Die Unterbeteiligung als Mitunternehmerschaft, DB
1987, 551; ScuwicHTENBERG, Wann ist das Unterbeteiligungsverhaltnis eine Mitunternch-
merschaft?, DB 1987, 1963; L. Scamipt, Unmittelbare Leistung bei mittelbarer Beteiligung
an einer Personenhandelsgesellschaft in der Form einer atypischen Unterbeteiligung, StutW
1988, 245; A. Scamipt, Einkommensteuerliche Behandlung mittelbarer Leistungsbezie-
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hungen bei Personengesellschaften, Disseldorf 1990; Gorski, Von der Begiinstigung der
Unternehmer bei der Einkommensteuer, DStZ 1993, 613; OrrErssacH, Titigkeitsver-
glitung an einen atypisch still Unterbeteiligten des Hauptgesellschafters dem Gewinn der
Hauptgesellschaft hinzuzurechnen, FR 1999, 201; Rirzrow, Innengesellschaft als Mit-
unternehmerschaft im Sinne des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, StBp. 1999, 177 und 197; Pick-
HARD-POREMBA/ENGELsING, Unterbeteiligungen an gewerblich und an nur vermietend und
verpachtend titigen Personengesellschaften, DStZ 2000, 281; Boppen, Einkiinftequalifi-
kation bei Mitunternehmern, Aachen 2001; Boppen, Einkinftequalifikation bei Mitunter-
nehmern, FR 2002, 559; K. Scumipr, Gesellschaftsrecht, Koln, 4. Aufl. 2002; ScHIND-
HELM/P1cKkHARD-POREMBA/HILLING, Das zivil- und steuerrechtliche Schicksal der
Unterbeteiligung bei ,,Umwandlung® der Hauptgesellschaft, DStR 2003, 1444 und 1469;
D. CartE, Unterbeteiligungen: Zivil- und steuerrechtliche Hinweise, KOSDI 2005, 14475;
Haack, Die Unterbeteiligungsgesellschaft, NWB F. 18, 4335; T. CarcE, Unterbeteiligung
bei Personen- und Kapitalgesellschaften: Gestaltungschancen, Risiken, Umstrukturierung,
KOSDI 2008, 16166; Bowing-ScamaLensrock, Umwandlung einer atypischen Komman-
dit-Unterbeteiligung in eine Direktbeteiligung, FR 2012, 121; Ktrane/Rexm; Die Unterbe-
teiligung als Gestaltungsinstrument in der Unternehmensnachfolge, NZG 2013, 561; Hus-
NER, Unterbeteiligung und stille Beteiligung in der Unternehmensnachfolge, ErbR 2014,
257; Kraus/MEeicHELBECK, Unternchmensnachfolge bei minderjihrigen Kindern — Schen-
kung einer atypischen Unterbeteiligung mit (abschmelzendem) NieB3brauchsvorbehalt, DB
2015, 2114; Scuurze zur WiescHE, Die Mitunternehmerschaft, DB 2015, 1487; WERNER,
Die Unterbeteiligung als Instrument der Unternehmensnachfolge, ZEV 2015, 194; Brau-
rock, Handbuch Stille Gesellschaft, Koln, 8. Aufl. 2016; HoHAGE/ScHAFER; Atypischer
Unterbeteiligungsvertrag: Mindestanforderung an die Stimmrechtsregelung, NWB 2017,
423.

aa) Zivilrechtliche Grundlagen der Unterbeteiligung

Eine Unterbeteiligung liegt vor, wenn ein Dritter (der Unterbeteiligte) aufgrund
eines Vertrags im Innenverhiltnis am Gewinn aus dem Gesellschaftsanteil des
Gesellschafters einer PersGes. oder KapGes. (des sog. Hauptbeteiligten oder
Hauptgesellschafters) beteiligt ist (BLaurock in Brauvrock, Handbuch Stille Ge-
sellschaft, 8. Aufl. 2016, Rn. 30.1; ScuArer in MinchKomm. BGB, 7. Aufl.
2017, Vor § 705 BGB 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 tber die stille Gesellschaft entsprechend anzuwenden sind.
Vgl. etwa BGH v. 11.7.1968 — 11 ZR 179/66, NJW 1968, 2003; BFH v. 13.6.1994 — 11
ZR 259/92, NJW 1994, 2886; BFH v. 10.10.1994 — I ZR 285,93, NJW-RR 1995, 165;
glA BFH v. 5.11.1973 — GtS 3/72, BStBL. 11 1974, 414; offen gelassen von BFH v. 8.8.
1979 — I R 82/76, BStBL 11 1979, 768; vgl. ferner K. Scamipt, Gesellschaftsrecht,
4. Aufl. 2002, 1868f.; Braurock in Braurock, Handbuch Stille Gesellschaft, 8. Aufl.
2016, Rn. 30.21 ff. mwN; allg. 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
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Zusammenschluss der Unterzubeteiligenden zu einer Unterbeteiligungs-GbR
(vel. hierzu niher D. Carcg, KOSDI 2005, 14475 [14477 £])). Denkbar sind auch
mehrstufige  Unterbeteiligungsverhiltnisse, sog. Unterunterbeteiligungen (D.
Carrg, KOSDI 2005, 14475 [144706]).

bb) 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. Steuerrechtlich spricht man dabei von einer atypi-
schen Unterbeteiligung, wenn der Unterbeteiligte Mitunternehmer ist.
Vel. zur Terminologie etwa BFH v. 5.11.1973 — GrS 3/72, BStBI. 11 1974, 414; BFH v.
29.10.1991 — VIII R 51/84, BStBL II 1992, 512; BFH v. 2.10.1997 — IV R 75/96,
BStBL. 11 1998, 137; BFH v. 9.10.2001 — VIII R 77,98, BStBL. 11 2002, 460; BLaurock
in Braurock, Handbuch Stille Gesellschaft, 8. Aufl. 2016, Rn. 30.15ff., der diese Be-
griffsbildung kritisiert, weil die ,,atypische® Unterbeteiligung den in der Praxis weitaus
hiufiger vorkommenden Fall bilde; K. Scamipt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002,
1867 f., der einen weiteren Begriff der ,,atypischen Unterbeteiligung* benutzt, der nicht
nach stl. Kriterien differenziert. Da die og. Terminologie jedoch gebriuchlich ist und
vom BFH in stRspr. verwendet wird, wird sie auch hier zugrunde gelegt. Vgl. auch Wa-
CKER in ScHMIDT, 36. Aufl. 2017, § 15 vor Rn. 365, der von ,atypisch stiller Unterbetei-
ligung* spricht.

cc) Hauptgesellschafter als Mitunternehmer einer gewerblichen Mit-
unternehmerschaft

Mitunternehmerschaft des Hauptbeteiligten: Da der Unterbeteiligte nur
mittelbar iiber 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, BStBI. 11 1987, 54 [50];
BFH v. 6.7.1995 — IV R 79/94, BStBL. 11 1996, 269; BFH v. 9.10.2001 — VIII R
77/98, BStBI. 11 2002, 460).

Gewerblich titige oder gewerblich geprigte Hauptgesellschaft: Die Unter-
beteiligung kann dem Unterbeteiligten nur dann Einkiinfte iSv. Abs. 1 Nr. 2
Satz 1 vermitteln, wenn die Hauptgesellschaft selbst eine Mitunternehmerschaft
ist, deren 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. 1I 2005, 857; 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 ScHinpDHELM/PickHARD-POREMBA/HILLING, DStR 2003, 1469 (1470); aA
Wacker in Scamipt, 36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 367; Bopk in Brumics, § 15 Rn. 332 (9/
20106), die die Unterbeteiligungsgesellschaft selbst als eigenstindige Mitunternehmet-
schaft anschen.

dd) Unterbeteiligter als unmittelbarer Mitunternehmer der Hauptgesell-
schaft

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-
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gesellschaft austiben kann (BFH v. 23.1.1974 — I R 206,69, BStBL. 11 1974, 480;
BFH v. 22.1.1985 — VIII R 303/81, BStBL. 11 1985, 363 [364], fiir cinen leiten-
den Angestellten). Aulerdem soll eine unmittelbare Mitunternehmerschaft in
Bezug auf die Hauptgesellschaft auch bei verdeckter Mitunternehmerschaft des
Unterbeteiligten moglich sein (vgl. BFH v. 12.10.1999 — VIII R 67/98, BFH/
NV 2000, 427). RegelmifBig sicht die Rspr. den atypisch Unterbeteiligten statt-
dessen als Mitunternehmer der Unterbeteiligungsgesellschaft an (vgl. Anm. 430).
Diese Unterscheidung vermag uE allerdings nicht zu uberzeugen (vgl.
Anm. 430).

ee) Unterbeteiligter als mittelbarer Mitunternehmer der Hauptgesell-
schaft

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.
Vel. etwa BFH v. 5.11.1973 — GtS 3/72, BStBl. 11 1974, 414; BFH v. 29.10.1991 — VIII
R 51/84, BStBL II 1992, 512; BFH v. 2.10.1997 — IV R 75/96, BStBL. 1I 1998, 137;
BFH v. 9.10.2001 — VIII R 77/98, BStBL. 1I 2002, 460; BFH v. 19.4.2007 — IV R 70/
04, BStBL 11 2007, 868; zust. Disars in LADEMANN, § 15 Rn. 225a (9/2016); Brrz in LBP,
§ 15 Rn. 53 (8/2013); Wacker in Scumipt, 36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 366; Rirzrow,
StBp. 1999, 177 (181 £,, 200); HG, DStR 2001, 2110 (2111); OrrERsBACH, FR 1999, 201
(203); Kraus/MErcHELBECK, DB 2015, 2114 (2116); ebenso jetzt LEVEDAG/LAMPRECHT/
WacHTER in Brauvrock, Handbuch Stille Gesellschaft, 8. Aufl. 2016, Rn. 31.18 und
31.22. Strengere Anforderungen stellt ScrHuLze zur WiescHE, DB 1987, 551: Ein Unter-
beteiligter kann nur dann Mitunternehmerinitiative entfalten, wenn ihm im Innenver-
hiltnis zumindest solche Rechte eingerdumt werden, die dem gesetzlichen Wider-
spruchsrecht des Kommanditisten entsprechen; weitergehend ScHULZE zur WIESCHE,
DB 2015, 1487 (1489): etfordetlich sei eine Abstimmung des Stimmverhaltens in der
Hauptgesellschaft; Konrap, HFR 2008, 605 (606), der eine Teilnahme an ,,der Ge-
schiftsfithrung der Innengesellschaft® fordert; krit. OTTERSBACH, FR 1999, 201; D. CaR-
E, KOSDI 2005, 14475 (14484).
» Mitunternehmerinitiative kann der Unterbeteiligte nach der Rspr. ausiiben, wenn
ihm Kontrollrechte eingerdiumt werden, die den gesetzlichen Kontrollrechten
des stillen Gesellschafters gem. § 233 HGB entsprechen.
BFH v. 27.1.1994 — IV R 114/91, BStBI. 11 1994, 635; BFH v. 2.10.1997 — IV R 75/96,
BStBL. 1T 1998, 137; anders noch die frihere Rspr., die 2T auf die Mitunternehmerini-
tiative des Unterbeteiligten nicht einging, vgl. etwa BFH v. 18.3.1982 — I R 127/78,
BStBL. 1T 1982, 546. Enger dagegen jetzt — ohne Auseinandersetzung mit der og. Rspr.
— BFH v. 16.1.2008 — IT R 10/06, BStBI. 1T 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 Geschiftsuntetla-
gen der Hauptgesellschaft.
So BFH v. 27.1.1994 — 1V R 114,/91, BStBL 11 1994, 635.

» Mitunternebmerrisiko trigt ein Unterbeteiligter nach der Rspr. grds. dann, wenn
er wie ein Kommanditist oder wie ein atypisch stiller Gesellschafter schuldrechtl.
nicht nur an den laufenden Gewinnen und Verlusten, sondern auch an den stil-
len Reserven beteiligt ist.
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Vel. etwa BFH v. 8.8.1979 — I R 82/76, BStBL. 1I 1979, 768; BFH v. 18.3.1982 — I R

127,78, BStBI. 11 1982, 546; BFH v. 11.10.1984 — IV R 179/82, BStBL. II 1985, 247;

BFH v. 24.7.1986 — IV R 103/83, BStBL II 1987, 54 (56); BFH v. 27.1.1994 — IV R

114/91, BStBL. 11 1994, 635; BFH 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; vgl. auch
Anm. 323).

Nach der Gegenauffassung bestchen bei einer atypischen Unterbeteiligung
keine zwei getrennten Mitunternehmerschaften in Gestalt der Hauptgesellschaft
einerseits und der Unterbeteiligungsgesellschaft andererseits. Insoweit wurde in
der Literatur die Auffassung vertreten, da der Hauptbeteiligte lediglich die Betei-
ligung halte, selbst aber keine gewerbliche T4tigkeit ausiibe, konne die Unterbe-
teiligungsgesellschaft keine Mitunternehmerschaft sein.
Brauvrock, Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen, 1981, 303f,; L.
Scumipt, StuW 1988, 245 (249); A. Scamipt, Einkommensteuerliche Behandlung mit-
telbarer Leistungsbeziehungen bei Personengesellschaften, 1990, 169 f.: die gegenteilige
Behandlung durch den BFH sei ein Relikt der Bilanzbtndeltheorie (s. Anm. 85), da sie
den Gewerbebetrieb der Hauptgesellschaft anteilig dem Hauptbeteiligten als eigene ge-
werbliche Titigkeit zurechne; Gorskr, DStZ 1993, 613 (619); Boppen, Einkiinftequali-
fikation bei Mitunternechmern, 2001, 144; dhalich ScuwicuHTENBERG, DB 1987, 1963
(1964).
Die Folgen waren im Schrifttum str.

> Unmittelbare Mitunternehmerschaft des Unterbeteiligten bei der Hanptgesellschaft: Uber-
wiegend wurde vertreten, der atypisch Unterbeteiligte kdnne — ebenso wie der
Treugeber bei Treuhandverhiltnissen — unmittelbar als Mitunternehmer der
Hauptgesellschaft anzusechen sein, wobei eine Mitunternehmerinitiative meist
nut unter engeren Voraussetzungen angenommen wird, als sie die Rspr. gentigen
lasst.
Brauvrock (Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen, 1981, 306; ebenso
noch Brauvrock, Handbuch der Stillen Gesellschaft, 7. Aufl. 2010, Rn. 31.20) bejahte
cine Mitunternehmerschaft des Unterbeteiligten nur dann, wenn dieser — etwa als lei-
tender Angestellter der Hauptgesellschaft oder infolge eines Weisungsrechts gegentiber
dem Hauptgesellschafter — in der Hauptgesellschaft Mitunternehmerinitiative austiben
kann. Nach Boppen (Einkiinftequalifikation bei Mitunternehmern, 2001, 144; BopDEN,
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, Einkommensteuerliche Behandlung mittelbarer Leistungsbezie-
hungen bei Personengesellschaften, 1990, 173). Der Unterbeteiligte miisse dabei nicht
nur Informationsrechte gem. § 233 HGB haben, sondern eine Rechtsstellung, die min-
destens derjenigen des Kommanditisten nach § 164 HGB entspreche.
» Keine Mitunternehmerschaft des  Unterbeteiligten: Demgegeniiber stellte GORsKI
(DStZ 1993, 613 [619]) in Frage, dass der Unterbeteiligte Mitunternehmer sei.
Geht man von zwei getrennt zu priffenden Mitunternehmerschaften aus, so hat
der Gesetzgeber allerdings durch das JStG 2007 mit Abs. 3 Nr. 1 Halbs. 2 eine
Regelung eingefiihrt, die es nunmehr erlaubt, die Unterbeteiligungsgesellschaft
als ,,andere Personengesellschaft™ anzusehen, die eine Mitunternehmerschalft ist,
weil sie gewerbliche Einktnfte bezieht (vgl. BowiNg-ScHMALENBROCK, FR 2012,
121; allg. Anm. 1400, 1428).

Stellungnahme: Die Rspr. tiberzeugt uE weder hinsichtlich der Annahme zwei-
er getrennter Mitunternehmerschaften noch hinsichtlich der Anforderungen an
das Vorliegen einer Mitunternehmerinitiative.
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» Unterbeteiligter als Mitunternehmer der Hauptgesellschafi: Die Unterbeteiligungs-
gesellschaft ist zwar zivilrechtl. neben der Hauptgesellschaft eine eigenstindige
Innengesellschaft (vgl. Anm. 426). Vor der Einf. des Abs. 3 Nr. 1 Halbs. 2 war
sie jedoch keine Mitunternehmerschaft, weil sie sich auf das blole Halten und
Nutzen der Beteiligung beschrinkt. Die Unterbeteiligungsgesellschaft selbst ist
weder gewerblich titig noch gewerblich geprigt iSd. Abs. 3 aFF. Sofern der Un-
terbeteiligte die Kritetien der Mitunternehmerschaft erfullt, ist er jedoch uE als
(unmittelbarer) Mitunternehmer der Hauptgesellschaft anzusehen. Dem steht
nicht entgegen, dass der Unterbeteiligte nicht Gesellschafter der Hauptgesell-
schaft ist (vgl. auch Anm. 336).

An die Mitunternehmerinitiative des atypisch Unterbeteiligten sind entgegen der
Rspr. strengere Anforderungen zu stellen. Ein Unterbeteiligter kann uE nur
dann Mitunternehmerinitiative entfalten, wenn er nicht nur Informations- oder
Kontrollrechte in der Unterbeteiligungsgesellschaft entsprechend § 233 HGB
hat (vgl. allg. Anm. 393), sondern zumindest solche Rechte, die dem gesetzlichen
Widerspruchsrecht des Kommanditisten nach § 164 HGB entsprechen (glA
Scuurze zur WiescHg, DB 1987, 551; idS nunmehr auch BFH v. 16.1.2008 — 11
R 10/06, BStBL. II 2008, 631). Dass diese Rechte nur im Innenverhiltnis der
Unterbeteiligungsgesellschaft wirken und ein vertragswidriges Verhalten des
Hauptgesellschafters in der Hauptgesellschaft nicht verhindern koénnen, steht
dem nicht entgegen, weil es sich insoweit nicht um eine Besonderheit der Unter-
beteiligung handelt (zweifelnd PrckHARD-POREMBA/ENGELsING, DStZ 2000, 281
[285]). Auch bei einer KG wirkt das Widerspruchsrecht des Kommanditisten
nur im Innenverhiltnis (vgl. GRUNEwALD in MinchKomm. HGB, 3. Aufl. 2012,
§ 164 HGB Ra. 3).

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

431-435 Einstweilen frei.

c) Nieflbrauch am Anteil an einer Personengesellschaft

Schrifttum: Bravrock, Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen, Baden-
Baden 1981; Stapik, Die personliche Zurechnung von Einkiinften, Berlin 1983; Biercans,
Der NieBbrauch an Einzelunternehmen und Mitunternehmeranteilen in der Einkommen-
steuer, DStR 1985, 327; L. Scamipt, Der NieSbrauch an Personengesellschaftsanteilen in
der Rechtsprechung des BFH, in Kiemn/VogerL (Hrsg.), Der Bundesfinanzhof und seine
Rechtsprechung: Grundfragen — Grundlagen, FS Hugo von Wallis, Bonn 1985, 359; Bar-
KE, NieBbrauch an einem Kommanditgesellschafts-Anteil, FR 1987, 129; Brrz, Der Nief3-
brauch an Personengesellschaftsanteilen, DB 1987, 1506; PerzoLpt, NieBbrauch an Kom-
manditanteilen und GmbH-Geschiftsanteilen, Zivil- und Steuerrecht, GmbHR 1987, 381
und 433; Paus, Der UnternehmensnieSbrauch, BB 1990, 1675; A. Scamipt, Einkommen-
steuerliche Behandlung mittelbarer Leistungsbezichungen bei Personengesellschaften,
Diisseldort 1990; WesER, Unternehmensnachfolge durch Schenkung unter Nie3brauchs-
vorbehalt, DStZ 1991, 530; Perzorpt, Niebrauch an Personengesellschaftsanteilen,
DStR 1992, 1171; Haas, NieBbrauch an Gewinnanteilen an Personengesellschaften, in
RauracH/UEeLNER (Hrsg.), FS Ludwig Schmidt, Miinchen 1993, 315; GSCHWENDTNER, Zur
,» Treuhandlésung® beim NieBbrauch und bei der Testamentsvollstreckung an einem
Kommanditanteil, DStZ 1995, 708; GscHWENDTNER, Niel3brauchsbestellung am Anteil ei-
ner Personengesellschaft, NJW 1995, 1875; SchuLze zur WiescHE, Der NieBSbrauch am
Gesellschaftsanteil einer Personengesellschaft, DStR 1995, 318; Scron, NieSbrauch am
Gesellschaftsanteil in Gesellschafts- und Steuerrecht, Stbjb. 1996/97, 45; Branp1/MUHL-
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merer, Ubertragung von Gesellschaftsanteilen im Wege vorweggenommener Erbfolge und
VorbehaltsnieBbrauch, GmbHR 1997, 734; Janssen/Nicker, UnternehmensnieBbrauch,
Bielefeld 1998; MincH, VorbehaltsnieBbrauch an betrieblichem Vermégen — Eine Steuet-
falle?, ZEV 1998, 8; Korn, NieB3brauchsgestaltungen auf dem Prifstand, DStR 1999,
1461; ScruLzE zur WiEscHE, Die ertragsteuerliche Behandlung von Nie3brauch und Treu-
hand am Mitunternehmeranteil, FR 1999, 281; SurreL, Der NieSbrauch an Personengesell-
schaftsanteilen aus zivilrechtlicher und steuerrechtlicher Sicht, in Festschrift Fachanwilte
fir Steuerrecht, Herne/Berlin 1999, 375; Carvé/Bauscuarz, NieSbrauch bei Betriebsver-
mogen — Zivil- und steuerrechtliche Probleme und Lésungen, KOSDI 2001, 12872;
Go6rz/JorpE, NieSbrauch an Personengesellschaftsanteilen — Praxisprobleme, FR 2003,
998; Mrrsch, Unentgeltliche Ubertragung eines Kommanditanteils unter Vorbehaltsnief-
brauch, Inf. 2003, 388; ScHuLzE zur WiescHE, Die ertragsteuetliche Behandlung von
NieBbrauch und Treuhand an einem KG-Anteil, BB 2004, 355; SorFING/JorRDAN, Niel3-
brauch an einem Mitunternehmeranteil, BB 2004, 353; ScauLze zur WiescHE, Die Mit-
unternchmerschaft, in Nieskens/Kircanor (Hrsg.), FS Wolfram Reif3, Koln 2008, 413;
ScHurze zur WiescHE, Der NieBbrauch am Gesellschaftsanteil nach der Unternehmen-
steuerreform, DB 2008, 2728; Korn/CarLE, Renaissance des VorbehaltsnieBbrauchs — Zi-
vil- und steuerrechtliche Probleme und Lésungen, KOSDI 2009, 16514; Birrig, Mituntet-
nehmerstellung  des Erwerbers trotz Schenkung von Gesellschaftsanteilen unter
NieBbrauchsvorbehalt, UVR 2010, 382; Gotz/HULsMANN, Surrogation beim Vorbehalts-
nieBbrauch: Ertragsteuerliche Aspekte, DStR 2010, 2432; HocHHEIM/WAGENMANN, Ein-
heitlichkeit der Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft, DStR 2010, 1707; Hocuuem,/
WaGcenMANN, Der VorbehaltsnieBbrauch am Kommanditanteil und die Mitunternehmer-
schaft, ZEV 2010, 109; Wirznorz, Aktuelle Gestaltungsprobleme des NieSbrauchs am
Anteil an einer Personengesellschaft, DStR 2010, 1786; WiLznovrz, Aktuelle steuetliche
Gestaltungsprobleme des mitunternechmerischen Niefbrauchs am Anteil einer Personen-
gesellschaft, DStR 2010, 1930; BasLer, NieSbrauchsbelastete Anteile in der Umstrukturie-
rung von Familiengesellschaften, Ubg 2011, 863; Daracan, Der Mitunternehmeranteil des
NieBbrauchers, DStR 2011, 1347; WenpT, Fortfithrungsfiktion bei Betriebsverpachtung
und Betriebsunterbrechung nach § 16 Abs. 3b EStG, FR 2011, 1023; FLeiscHER, Aktuelle
Entwicklungen zum Stimmrecht des NieSbrauchers am Anteil einer Personengesellschaft
im Zivil-, Ertrag- und Erbschaftsteuerrecht, ZEV 2012, 466; GLutH/Runb, Fallstricke in
der Steuerberatungspraxis, StB-Sonderheft 2012/2013; von OerTZEN/STEIN, Vorbehalts-
nieBbrauch an mitunternehmerischen Personengesellschaftsanteilen — Probleme in der
laufenden steuerlichen Behandlung, Ubg 2012, 285; ALTENDORF/KOCHER, Niel3brauch an
(mitunternehmerischem) Personengesellschaftsanteil, GmbH-StB, 2013, 13; FLEISCHER,
Nochmals: Schenkung einer mitunternehmerischen Beteiligung unter Vorbehalt cines
NieBbrauchs, DStR 2013, 902; Kreinert/GEus, Schenkung einer mitunternchmerischen
Beteiligung unter Vorbehalt oder Zuwendung eines (Quoten-)NieSbrauchs, DStR 2013,
288; WacHTER, Schenkungsteuerliche Verschonung des Erwerbs von Mitunternehmer-
anteilen unter QuotennieBbrauch, DStR 2013, 1929; WirLzuorz, Der NieBbrauch am Ge-
sellschaftsanteil einer GmbH & Co. KG — Gestaltungen aus zivil- und steuerrechtlicher
Sicht, NWB 2013, 1334; Go1z, Zivilrechtliche und steuetliche Sonderzuordnung des Ge-
sellschaftsanteils bei Bestellung eines QuotennieBbrauchs am Anteil einer Personengesell-
schaft?, ZEV 2014, 241; Gotz/HuLsmanN, Der NieBbrauch im Zivil- und Steuerrecht,
Herne, 10. Aufl. 2014; Kospert, Der NieSSbrauch am Personengesellschaftsanteil, FR
2014, 397; MieLkE, Steuerliche Folgen des Todes des Niel3brauchs-Mitunternehmers,
DStR 2014, 18; Kraus/MEeicHELBECK, Unternehmensnachfolge bei minderjihrigen Kin-
dern — Schenkung einer atypischen Unterbeteiligung mit (abschmelzendem) NieSbrauchs-
vorbehalt, DB 2015, 2114; FeLten, VorbehaltsnieBbrauch am Personengesellschaftsanteil
- Praxlsfragen ErbStB 2016, 117 ScHULZE ZUR WIESCHE, Unentgelthche Ubertragung
von Anteilen an einer Personengesellschaft unter NieBbrauchsvorbehalt, DStZ 2016, 44;
WacHTER, Stimmrechtsvollmachten bei der Ubertragung von KG-Anteilen unter Vor-
behaltsmeﬁbrauch DStR 2016, 2065; BisLe, VorbehaltsnieBbrauch an einem Personenge-
sellschaftsanteil — Ertrag— und schenkungsteuetliche Fallstricke bei der Vertragsgestaltung,
NWB 2017, 65.
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Verwaltungsanweisung: BMF v. 18.1.2013 — IV C 6 - S 2296-2/07,/10001, DStR 2013,
199, SteuerermifBigung bei Einktunften aus Gewerbebetrieb gemill § 35 EStG; Niel3-
brauch an einem Mitunternehmeranteil.

aa) Zivilrechtliche Grundlagen des Niel3brauchs am Anteil an einer Per-
sonengesellschaft

Der Nieflbrauch an einem Gesellschaftsanteil ist nicht ausdriicklich nor-
miert, gleichwohl aber moglich.
Vgl. BGH v. 20.4.1972 — 11 ZR 143/69, BGHZ 58, 316; BFH v. 9.11.1998 — 11 ZR
213/97, NJW 1999, 571; PonLmann in MinchKomm. BGB, 7. Aufl. 2017, § 1068
BGB Rn. 23ff,; noch offen gelassen von BFH v. 11.4.1973 — IV R 67/69, BStBl. 11
1973, 528. Dabei setzt die Bestellung des NieBbrauchs eine Zustimmung aller Mit-
gesellschafter voraus (vgl. PonLmMann in MinchKomm. BGB, 7. Aufl. 2017, § 1068
BGB Rn. 321).
Folge der Nie3brauchsbestellung an einem Gesellschaftsanteil ist, dass die
Substanz der Mitgliedschaft beim Gesellschafter bleibt, wihrend der NieB3brau-
cher die Nutzungen, insbes. den auf die Beteiligung entfallenden Gewinnanteil
erhilt (vgl. etwa PoHLMANN in MinchKomm. BGB, 7. Aufl. 2017, § 1068 BGB
Rn. 49). Im Einzelnen sind die Auswirkungen dieses Grundsatzes allerdings str.

Gewinnanspruch: Zivilrechtlich noch nicht abschlieBend geklirt ist, ob der
NieB3braucher nach der gesetzlichen Regel nur einen Anspruch auf den entnah-
mefihigen Gewinn hat (so die zivilrechtl. hM, s. BFH v. 1.3.1994 — VIII R 35/
92, BStBI. II 1995, 241), mit der Folge, dass der Gewinnverwendungsbeschluss
der Gesellschaft tiber den Gewinnanteil des NieBbrauchers entscheidet (vgl. et-
wa RotH in Baumsacu/Hort, 37. Aufl. 2016, § 105 HGB Ra. 45) oder ob er ei-
nen weitergehenden Gewinnanspruch hat (vgl. zum Streitstand POHLMANN in
MinchKomm. BGB, 7. Aufl. 2017, § 1068 BGB Rn. 50 ff.). Im Umfang seines
Gewinnanspruchs diirfte auch das Entnahmerecht auf den Nie3braucher entfal-
len (WiLznorz, DStR 2010, 1786 [1789]).

AuBlerordentliche Ertrage aus der Auflosung stiller Reserven infolge der Ver-
duBerung von AV oder aus der Auflésung und Ausschiittung von Gewinnriick-
lagen, die vor NieB3brauchsbeginn gebildet wurden, stehen demgegentiber nach
der zivilrechtl. wohl hM dem Gesellschafter zu.
Vgl. zum Streitstand PoHLmMaNN in MiinchKomm. BGB, 7. Aufl. 2017, § 1068 BGB
Rn. 53ff,; glA BFH v. 1.3.1994 — VIII R 35/92, BStBL. 11 1995, 241; 2T aA JaNssen/
NickeL, UnternchmensnieSbrauch, 1998, 44 ff.
Ein Liquidationserlds steht ebenfalls dem Gesellschafter zu (vgl. etwa PonL-
MANN in MinchKomm. BGB, 7. Aufl. 2017, § 1068 BGB Ra. 65).
Haftung: Nach auflen haftet nach der zivilrechtl. iiberwiegenden Meinung grds.
nicht der NieB3braucher, sondern nur der Gesellschafter den Glaubigern der Ge-
sellschaft (aA ScuArer in MinchKomm. BGB, 7. Aufl. 2017, §705 BGB
Rn. 106: gesamtschuldnerische Haftung von Nie3braucher und Gesellschafter).

Bei Verlusten hat der Gesellschafter nach hM keinen Ausgleichsanspruch ge-
gen den NieBbraucher (vgl. zum Streitstand PoHLMANN in MiinchKomm. BGB,
7. Aufl. 2017, § 1068 BGB Rn. 67; Janssen/NickeL, Unternehmensnief3brauch,
1998, 46f.). Wenn man mit der hM einen Anspruch des NieBbrauchers nur in
Hohe des entnahmefihigen Gewinns bejaht, nimmt der Nief3braucher allerdings
mittelbar dadurch an Verlusten teil, dass Gewinne spiterer Jahre zunichst nicht
entnommen werden kénnen, bis die vorangegangenen Verluste ausgeglichen
sind (vgl. PorLMaNN in MinchKomm. BGB, 7. Aufl. 2017, § 1068 BGB Rn. 67;
Janssen/NickeL, Unternehmensnie3brauch, 1998, 46 f.; Wirzrorz, DStR 2010,
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1786 [1789£]; BEH v. 11.4.1973 — IV R 67/69, BStBL. 11 1973, 528; offen gelas-
sen von BFH v. 3.12.2015 — IV R 43/13, BFH/NV 2016, 742, Rn. 42).

Stimmrechtsausiibung: Nach inzwischen hM im Zivilrecht bleibt der Gesell-
schafter trotz einer NieB3brauchsbestellung weiterhin stimmberechtigt.
Ponrmann in MinchKomm. BGB, 7. Aufl. 2017, § 1068 BGB Rn. 68-81 mwN zum
Streitstand.
» Der BGH hat zu dieser Frage bislang nur entschieden, dass dem Gesellschaf-
ter bei Beschlissen, welche die Grundlagen der Gesellschaft betreffen, grds.
selbst das Stimmrecht zustehe. Dabei hat er sogar offen gelassen, ob dem Niel3-
braucher in derartigen Fillen das Stimmrecht ausdriicklich tibertragen werden
kann.
BGH v. 9.11.1998 — 11 ZR 213/97, NJW 1999, 571, wo der BGH selbst die Feststel-
lung des Jahresabschlusses als Grundlagengeschift ansah; insoweit nunmehr aA BGH
v. 15.1.2007 — II ZR 245/05, NJW 2007, 1685 (1687); vgl. auch ScHAFER in Miinch-
Komm. BGB, 7. Aufl. 2017, § 705 Rn. 99 ff. mwN.
» Der BFH geht demgegentiber — im Gegensatz zu der og. hM im Zivilrecht —
von einem eigenen Stimmrecht des NieBbrauchers bei Beschlissen tiber 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, Geschiftsfithrung, Information und Kontrolle)
stellen sich dhnliche Fragen wie bei der Stimmrechtsaustibung. Auch diese Rech-
te verbleiben nach hM beim Gesellschafter (PorLmMaNN in MiinchKomm. BGB,
7. Aufl. 2017, § 1068 BGB Rn. 82; aA ScuArer in MinchKomm. BGB, 7. Aufl.
2017, § 705 BGB Ra. 100). Allerdings soll der NieB3braucher nach § 242 BGB
ein eigenes Informationsrecht gegen die Gesellschaft haben, das sich jedoch auf
Auskinfte beschrinkt, die den Ertrag der Beteiligung betreffen (PoHLMANN in
MiinchKomm. BGB, 7. Aufl. 2017, § 1068 BGB Rn. 82). Auch ist der Gesell-
schafter im Innenverhiltnis verpflichtet, bei der Wahrnehmung seiner Mitwit-
kungsrechte die berechtigten Interessen des Niefbrauchers zu wahren (Ponr-
MANN in MiinchKomm. BGB, 7. Aufl. 2017, § 1068 BGB Rn. 80).

Tod des Niebrauchers: Der NieB3brauch ist als hochstpersonliches Recht we-
der tibertragbar noch vererblich und erlischt daher mit dem Tod des Nie3brau-
chers (§§ 1059 Satz 1, 1061 Satz 1, 1068 Abs. 2 BGB). Zu den stl. Folgen fur
den Gesellschafter vgl. MieLke, DStR 2014, 18 (19).

bb) Sonderformen des ,,Nief3brauchs*

Bei der Nutzungs- oder NieBbrauchtreuhand (Terminologie nach K.
Scumipt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, 1823) wird dem Nutzungstreuhinder
— der vielfach als ,,NieB3braucher®, , NieBbraucher kraft Vollrechtstibertragung®,
,» TreuhandnieBbraucher®, , Nief3brauchtreuhinder, ,,Treuhandgesellschafter®
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 zZUR WIE-
scHE, BB 2004, 355 [3561f.]; JanssEN/NickeL, UnternehmensnieSbrauch, 1998,
53; Brrz in LBP, § 15 Rn. 31b [10,/2015]) — die volle Rechtsstellung des Gesell-
schafters tibertragen mit der Mal3gabe, dass er im Innenverhiltnis nur Nie(3-
brauchsrechte austiben darf. Rechtstechnisch ist dies kein NieBbrauch, sondern
ein Treuhandverhiltnis (K. Scumipt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, 1823;
Ponrmann in MinchKomm. BGB, 7. Aufl. 2017, § 1068 BGB Rn. 30). Da der
Nutzungstreuhdnder im AuBenverhiltnis vollumfinglich in die Rechtsposition
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des Gesellschafters eintritt, gehen auch Stimmrecht, Geschiftsfihrungs- und
Vertretungsbefugnis auf den Nutzungstreuhinder tber; dieser ist im Handels-
register einzutragen und haftet den Gldubigern der Gesellschaft (vgl. K.
Scumipt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, 1829 f.; Janssen/NickerL, Unterneh-
mensnieBbrauch, 1998, 53f)). Im Innenverhiltnis kann der Nutzungstreuhdnder
an Weisungen des Treugebers gebunden werden.
Frither wurden derartige Treuhandverhiltnisse hiufig vereinbart, weil zivilrechtl. str.
war, ob ein echter NieBbrauch an cinem Gesellschaftsanteil zuldssig ist; vgl. K.
Scumipt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, 1823; BFH v. 11.4.1973 — IV R 67/69,
BStBL. II 1973, 528; Perzorpt, GmbHR 1987, 381 (382f.). Eine solche Treuhand-
16sung kann auch heute noch sinnvoll sein, wenn man Streitigkeiten tiber Teilhaberech-
te des ,,NieBbrauchers” in der Gesellschaft vermeiden will. Die Nutzungstreuhand ist
insofern ein atypisches Treuhandverhiltnis, als der Nutzungstreuhidnder im Hinblick
auf die Nutzungen aus der Gesellschaft fiir eigene Rechnung handelt. Nur soweit dem
Nutzungstreuhinder Rechte tibertragen sind, die einem NieB3braucher nicht zustehen,
handelt er als Treuhinder fiir Rechnung des Treugebers.
Als schuldrechtlichen Nie3brauch bezeichnet man Vereinbarungen, durch
die ein Gesellschafter dem Begiinstigten lediglich im Innenverhiltnis Rechte ein-
raumt, die den Rechten des NieBbrauchers angenihert sind (CARLE/BAuscHATZ,
KOSDI 2001, 12872 [12873]; G61z/JorDE, FR 2003, 998). Zivilrechtlich handelt
es sich dabei um einen Sonderfall der Unterbeteiligung, bei der der Unterbetei-
ligte wie ein NieB3braucher nur einen Anspruch auf die Nutzungen hat. Nach
der hier vertretenen Auffassung ist es allerdings unerheblich, ob fiir die Frage
der Mitunternehmerschaft des ,,NieBbrauchers® die fur die Unterbeteiligung
mafgeblichen Regeln angewendet werden (vgl. Anm. 429 £.), oder ob dieser sog.
schuldrechtl. NieBbrauch ebenso behandelt wird wie ein ,,echter®, dinglich wit-
kender NieB3brauch.
So Wacker in Scumipt, 36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 306; Kor, DStR 1999, 1461 (1466);
HG, DStR 1994, 1806; aA Scuon, Stb]b. 1996,/97, 45 (64), der nur den ,,echten® Nief3-
braucher als ,,Gesellschafter iSd. Abs.1 Satz1 Nr.2 qualifiziert; vgl. ausfithrl.
Anm. 442.

Einstweilen frei.

cc) Rechtsprechung zur Mitunternehmerstellung des Gesellschafters

Nach der Rspr. wird die Mitunternehmerstellung eines Gesellschafters durch die
Einrdumung eines NieB3brauchs am Gesellschaftsanteil grds. nicht berithrt (so
BFH v. 1.3.1994 — VIII R 35/92, BStBI. II 1995, 241; BFH v. 16.5.1995 — VIII
R 18/93, BStBI. 1I 1995, 714; BFH v. 23.5.1996 — IV R 87,/93, BStBI. II 1996,
523).
Das Mitunternehmerrisiko trage der Gesellschafter, weil ihm nach der zivil-
rechtl. hM (vgl. Anm. 4306) die nicht entnahmefihigen Gewinne sowie Gewinne
aus der Ausschuttung realisierter stiller Reserven zustehen, er an Verlusten, dem
Geschiftswert des Unternehmens sowie einem eventuellen Auseinanderset-
zungsguthaben beteiligt ist und er im AuBenverhiltnis fiir Gesellschaftsverbind-
lichkeiten haftet (BFH v. 1.3.1994 — VIII R 35/92, BStBL. II 1995, 241; BFH v.
3.12.2015 -1V R 43/13, BFH/NV 2016, 742, Rn. 47).
Auch wenn cine Beteiligung des Gesellschafters am laufenden Gewinn ausgeschlossen
ist, bejaht FG Munster v. 19.6.2008 (3 K 1086,/06 Etb, EFG 2008, 1733, tkt.) ecin Mit-
unternehmerrisiko; vgl. auch Anm. 322 aE.
Mitunternehmerinitiative kann der Gesellschafter nach Auffassung des BFH
trotz der Niebrauchsbestellung entfalten, obwohl der NieBbraucher — entgegen
der zivilrechtl. hM (s. Anm. 430) — ein eigenes Stimmrecht bei Beschlissen tiber
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die laufenden Angelegenheiten der Gesellschaft habe und dem Niebraucher die
zur Sicherung seines Fruchtziehungsrechts notwendigen Kontroll- und Informa-
tionsrechte zustiinden, da dem Gesellschafter eigene Mitwirkungsrechte etwa im
Bereich einer Anderung der Gewinnbeteiligung oder des Auseinandersetzungs-
guthabens und die hierzu erforderlichen gesellschaftsrechtl. Kontroll- und Infor-
mationsrechte verblieben (BFH v. 1.3.1994 — VIII R 35/92, BStBL II 1995,
241). Fur eine Mitunternehmerinitiative des Gesellschafters gentigt bereits die
Mitwirkung bei Beschlissen, die die Rechtsbezichungen der Gesellschafter un-
tereinander verindern (sog. Grundlagengeschifte, zB Feststellung des Jahres-
abschlusses, Entsch. tiber die Gewinnverwendung, BFH v. 16.12.2009 — II R
44/08, BFH/NV 2010, 690). Dagegen kann der Gesellschafter keine Mitunter-
nehmetrinitiative entfalten, wenn sich ein VorbehaltsnieBbraucher durch eine
umfassende Stimmrechtsvollmacht alle unternehmerischen Entscheidungen vor-
behalten hat (BFH v. 10.12.2008 — II R 34,/07, BStBI. 11 2009, 312; BFH v. 23.2.
2010 — II R 42/08, BStBI. 11 2010, 555; BFH v. 16.5.2013 — II R 5/12, BStBl. 11
2013, 635, Rn. 14f; BFH v. 1.10.2014 — II R 40/12, BFH/NV 2015, 500,
Rn. 22f; BFH v. 6.5.2015 — II R 34/13, BStBI. II 2015, 821, Rn. 21 ff.; BFH v.
4.5.2016 — 11 R 18/15, BFH/NV 2016, 1565, Rn. 24 ff.; im Erg. ebenso fiir den
Treugeber bei der sog. Treuhandlésung FG Ba.-Wirtt. v. 17.5.2006 — 5 K 567/
02, EFG 2006, 1672, rkr.; einschrinkend FG Diiss. v. 24.8.2016 — 4 K 3250/15
Erb, EFG 2016, 1727, nrkr., Az. BFH II R 34/16; WacuTER, DStR 2016, 2065
[2072]).

dd) Auffassungen im Schrifttum zur Mitunternehmerstellung des Gesell-
schafters

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 allgemei-
nen Mindestanforderungen an eine Mitunternehmerinitiative entsprechen (so
Scuuirze zur WiescHE, FR 1999, 281 [282]; vgl. auch Brrz, DB 1987, 1506
[1507]; GoTz/JorDE, FR 2003, 998 [1000]; HocruEM/WagENMANN, ZEV 2010,
109 [111]; von OkrtzEN/STEIN, Ubg 2012, 285 [287]). Nach ScHULZE zZUR WIE-
scHE (FR 1999, 281 [282]; ScHuLzE zurR WiEscHE, BB 2004, 355 [358]) soll es
hierfiir gentigen, wenn der Gesellschafter im Innenverhiltnis wichtige Entschei-
dungen wie Kapitalerhthung, Aufnahme neuer Gesellschafter, Betriebseinstel-
lung beeinflussen kann. Derartige Mitwitkungsrechte sollen grds. immer beste-
hen, solange sie nicht ausdriicklich ausgeschlossen sind.
Scuurze zur WiescHE, BB 2004, 355 (356); im Erg. glA Biercans, DStR 1985, 327
(331): Der Gesellschafter kann Mitunternehmerinitiative entfalten, da der NieB3brau-
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, Stbjb. 1996/97, 45 (67-69):
Die Rechtsposition von NieB3braucher und Gesellschafter ist gemeinsam zu betrachten
und beiden grds. eine gemeinschaftliche Mitunternehmerinitiative zuzurechnen.
Andere fordern dagegen, dem Gesellschafter miisse es unbenommen sein, an
den Gesellschafterversammlungen teilzunechmen und sein Stimmrecht bei
Grundlagengeschiften auszutiben (so Go1z/JorDE, FR 2003, 998 [1003]; FEL-
TEN, ErbStB 2016, 117 [119f]) oder sie fordern ein Stimmrtecht bei Struktur-
inderungen und Organisationsgeschiften (FLEiscHEr, ZEV 2012, 466 [470] aE)
oder ein — zumindest gemeinschaftliches — Stimm- bzw. Widerspruchsrecht (De-
sENs/Briscuke in KSM, § 15 Rn. C 143 [8,/2010]).
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Ob der Treugeber bei einer Nutzungstreuhand (s. zum Begriff Anm. 437) Mit-
unternehmerinitiative entfalten kann, ist str.
Bejahend L. Scamipt, FS von Wallis, 1985, 359 (365f.), unter Hinweis auf die ver-
gleichbar schwach ausgeprigte ,,denaturierte® Mitunternehmerinitiative des atypisch
Unterbeteiligten; Rems in Kircanor, 16. Aufl. 2017, § 15 Rn. 202; WACKER in SCHMIDT,
36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 309; nunmehr auch Scruirze zur Wiescue, DStZ 2016, 44
(47); verneinend FG Ba.-Wirtt. v. 17.5.2006 — 5 K 567/02, EFG 20006, 1672, rkr.;
ScuuLze zur WiescHE, FR 1999, 281 (285): Der Treugeber kann nur dann Mitunter-
nehmerinitiative entfalten, wenn er mit dem Nutzungstreuhdnder hinreichende interne
Mitwirkungsrechte ausdriicklich vereinbart hat.
Fir 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 Vermogen niederschlagen und er im Aufenverhiltnis haftet.
Braurock, Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen, 1981, 309; Brrz,
DB 1987, 1506 (1507); Rems in Kircuuor, 16. Aufl. 2017, § 15 Rn. 203f.; Branp1/
MunLMEIER, GmbHR 1997, 734 (738); GoTz/JorDE, FR 2003, 998 (1000); Janssen,/Ni-
ckiL, UnternehmensnieBbrauch, 1998, 81; A. Scumipt, Einkommensteuetliche Be-
handlung mittelbarer Leistungsbezichungen bei Personengesellschaften, 1990, 179f;
ScauLze zur WiescHE, DStR 1995, 318 (320); Scuurze zur WiescHg, FR 1999, 281
(282); SurreL, FS der Fachanwilte fir Steuerrecht, 1999, 375 (388); von OEeRTZEN/
SteN, Ubg 2012, 285 (288); aA ScuoN, StbJb. 1996,/97, 45 (67), der Nie3braucher und
Gesellschafter ein gemeinschaftliches Mitunternehmerrisiko zurechnen will, wenn der
Gesellschaftsanteil insgesamt fiir ein Mitunternehmerrisiko hinreichende Rechte ver-
korpert; ausfihrl. dazu Anm. 442f.
Gleiches soll auch in Fillen der Nutzungstreuhand gelten, wenn dem ,,Nief3-
braucher der Gesellschaftsanteil fir die Zeit des Niel3brauchs treuhinderisch
tberlassen wurde, obwohl die AuBlenhaftung in diesem Fall den Treuhinder
trifft.
Janssen/NickerL, UnternehmensnieBbrauch, 1998, 81; Remw in Kircuuor, 16. Aufl.
2017, § 15 Rn. 202; Wacker in Scumipt, 36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 309; Perzorpr,
GmbHR 1987, 433 (437); Scuurze zur WiescHE, FR 1999, 281 (285); aA Braun, EFG
2005, 641, det bei der Nutzungstreuhand nur den ,,NieBbraucher als Mitunternehmer
ansieht; vgl. auch FG Ba.-Wiirtt. v. 17.5.2006 — 5 K 567/02, EFG 2006, 1672, rkr.

ee) Rechtsprechung zur Mitunternehmerstellung des Niel3brauchers

Nach der Rspr. kann ein Nie3braucher neben einem Gesellschafter Mitunter-
nehmer einer PersGes. sein.
Vgl. BFH v. 11.4.1973 — IV R 67/69, BStBL 11 1973, 528; BFH v. 1.3.1994 — VIII R
35,92, BStBL 11 1995, 241; BFH v. 23.5.1996 — IV R 87,93, BStBL 11 1996, 523; BFH
v. 1.9.2011 —II R 67/09, BStBL. 1I 2013, 210, Rn. 22 und 48; BFH v. 3.12.2015 — IV R
43/13, BFH/NV 2016, 742.
Unter welchen Voraussetzungen gleichzeitig eine Mitunternehmerschaft sowohl
des Gesellschafters als auch des NieBbrauchers vorliegt, ist in der Rspr. noch
nicht abschlieBend geklirt. Die Urteile befassen sich entweder nur mit der Mit-
unternchmerstellung des Gesellschafters oder nur mit derjenigen des NieB3brau-
chers, ohne niher auf die Auswirkungen fir den anderen Beteiligten einzugehen,
oder sie betreffen Fallgestaltungen, in denen der Gesellschafter nur einen Teil
seines Gesellschaftsanteils unter NieSbrauchsvorbehalt tbertrigt und jedenfalls
hinsichtlich des nicht nieBbrauchsbelasteten Gesellschaftsanteils weiter Mit-
unternehmer ist.

Mitunternehmerinitiative kann der NieBbraucher entfalten, wenn er die
Stimmtechte aus dem mit dem Niel3brauch belasteten Gesellschaftsanteil aus-
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tiben oder Weisungen fir deren Austibung erteilen kann (BFH v. 11.4.1973 — IV
R 67/69, BStBL. 11 1973, 528; BFH v. 1.9.2011 — II R 67,/09, BStBL. II 2013, 210,
Rn. 48). Dagegen fehlt eine Mitunternchmerinitiative des Nie3brauchers, wenn
dieser keinen Einfluss auf die Geschicke des Unternehmens nehmen kann, ins-
bes. nicht an Aufstellung, Priifung und Feststellung des Jahresabschlusses mit-
wirken darf (FG Koln v. 15.11.2002 — 5 K 4243/93, EFG 2003, 587, rkr.; glA
fir einen schenkweise eingerdumten und befristeten NieB3brauch ohne ,,nen-
nenswerten Einfluss auf die Unternehmensfihrung® BFH v. 29.1.1976 — IV R
89/75, BStBI. II 1976, 374, obiter dictum, sowie fiir einen ErtragsnieBbrauch,
bei dem der NiefSbraucher lediglich an den Ertrigen des Unternchmens partizi-
piert, BFH v. 26.11.2003 — X R 11/01, BStBIL. II 2004, 820; BFH v. 6.5.2010 —
IV R 52/08, BStBL. II 2011, 261).
Erst recht fehlt es an einer Mitunternehmerinitiative, wenn versucht wird, dem Nie(3-
braucher einen — zivilrechtl. nicht zuldssigen (PonLmManN in MinchKomm. BGB,
7. Aufl. 2017, § 1068 BGB Rn. 29) — NieBbrauch am sog. Gewinnstammrecht ein-
zurdumen, bei dem nicht der gesamte Gesellschaftsanteil mit einem Nie3brauch belas-
tet werden soll, sondern nur ein aus der Gesellschaft abgespaltenes Recht auf Zahlung
der Gewinne. Der BFH setzt einen solchen NieB3brauch einer bloBen Vorausabtretung
der Gewinnanspriiche gleich, die die Zurechnung der Gewinne beim Gesellschafter
und dessen Mitunternehmerstellung nicht beeinflusst (BFH v. 13.5.1976 — IV R 83 /75,
BStBL 11 1976, 592; BFH v. 9.4.1991 — IX R 78/88, BStBL. 11 1991, 809; BFH v. 16.5.
1995 — VIII R 18/93, BStBL 11 1995, 714).
Wann der NieSbraucher ein Mitunternehmerrisiko tragt, hat der BFH noch
nicht abschlieBend geklirt. BFH v. 11.4.1973 (BFH v. 11.4.1973 — IV R 67/69,
BStBL II 1973, 528) bejahte es auch ohne Beteiligung an den stillen Reserven
bei einem Niel3braucher, der alleine das Stimmrtecht aus dem Gesellschaftsanteil
ausiibte und an den laufenden Gewinnen sowie — mittelbar durch Beschrinkung
der zukiinftig entnahmefihigen Gewinne — an den Verlusten beteiligt war, da
das schwach ausgeprigte Mitunternehmerrisiko durch eine stark ausgeprigte
Mitunternehmerinitiative kompensiert werde. AA FG Kéln v. 15.11.2002 (FG
Koln v. 15.11.2002 — 5 K 4243 /93, EFG 2003, 587, rkr.) fur einen NieB3braucher
ohne derart starke Mitunternechmerinitiative. Ein Mitunternehmerrisiko ist erst
recht anzunehmen, wenn der NieB3braucher an den stillen Reserven beteiligt ist
(BFH v. 1.9.2011 — II R 67/09, BStBL. II 2013, 210, Rn. 48).

ff) Auffassungen im Schrifttum zur Mitunternehmerschaft des Nief3brau-
chers

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

Der ganz tiberwiegende Teil des Schrifttums bejaht gef. eine Mitunternehmer-
stellung des NieB3brauchers.

» Unterschiedliche Begriindungsansiitze: Die meisten Autoren gehen davon aus, dass
auch Personen, die zivilrechtl. nicht Gesellschafter einer PersGes. sind, Einkunf-
te iSv. Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 erzielen konnen (vgl. Anm. 333-336). Andere sind der
Auffassung, dass das Tatbestandsmerkmal ,,Gesellschafter™ in Nr. 2 Satz 1 des-
halb auch den Nie3braucher erfasse, weil es durch die NieB3brauchsbestellung zu
einer ,,diagonalen Spaltung™ des Mitunternehmeranteils komme (so SOFFING/
Jorpan, BB 2004, 353 [354]). Weiter noch geht Scuon (Stbjb. 1996,/97, 45
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[63 ff]), der den NieB3braucher als dinglichen Mitinhaber des Gesellschaftsanteils
ansicht mit der Folge, dass beim echten NieB3brauch stets sowohl der NieSbrau-
cher als auch der Gesellschafter Mitunternehmer seien, sofern der Gesellschafts-
anteil so viele Rechte verleihe, dass der Gesellschafter ohne die Nie3brauchs-
bestellung Mitunternehmer wire.
Scuon, StbJb. 1996/97, 45 (66 und 69); zust. Korn, DStR 1999, 1461 (1470£). Eine
derartige ,,Vergemeinschaftung” von Gesellschafter und NieBbraucher ist uE mit der
ganz tberwiegenden Literatur 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 Mitunternehmerinitiative und des Mit-
unternehmerrisikos erfillt (vgl. Anm. 300). Ebenso fiir cine getrennte Prifung der Mit-
unternehmerschaft von Niebraucher und Gesellschafter zB: Bope in Brimich, § 15
Rn. 366 (Stand 9/2016); Rems in Kircanor, 16. Aufl. 2017, § 15 Rn. 202-204; Wacker
in Scamipt, 36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 306 und 309; BasLer, Ubg 2011, 863 (867); FLEI-
SCHER, ZEV 2012, 466 (469); Gorz/JorpE, FR 2003, 998 (1000); HocHHEIM/WAGEN-
MANN, ZEV 2010, 109 (110£.); Janssen/NickeL, UnternehmensnieBbrauch, 1998, 76—
78; Kuspert, FR 2014, 397 (400), Mrtsch, Inf. 2003, 388 (390f.); ScHuLzE zUurR WIE-
scHE, BB 2004, 355 (356); SOFFING/JorDAN, BB 2004, 353; von OErTZEN/STEIN, Ubg
2012, 285 (287).
> Line Mitunternehmerinitiative des Nieffbrauchers wird zT schon dann bejaht, wenn
dieser entweder allein oder gemeinsam mit dem NieBbrauchsbesteller — zumin-
dest durch Kontroll- und Widerspruchsrechte — an Entscheidungen der Gesell-
schaft beteiligt ist (so ScHULZE ZUR WiEscHE, BB 2004, 355 [356]; krit. SCHON,
Stb]b. 1996,/97, 45 [67 £.]).

> Bei einem ,echten’” Nieflbranch wird dies schon dann angenommen, wenn bei der
Bestellung des NieBbrauchs keine ausdriicklichen Vereinbarungen tber eine
Mitwirkung des NieBbrauchers in der Gesellschaft getroffen wurden (so
Scuurze zur WiescHE, BB 2004, 355 [356]; FeLtEn, ErbStB 2016, 117 [119];
im Erg. ebenso Mrrsch, Inf. 2003, 388 [391]; Daracan, DStR 2011, 1347
[1348]; Re1s in KircHuOF, 16. Aufl. 2017, § 15 Rn. 204; aA Kuspert, FR 2014,
397 [405]). Andere bejahen eine Mitunternehmerinitiative nur, wenn dem
NieBbraucher das Stimmrecht in der Gesellschafterversammlung tbertragen
ist (so Go1z/JorpE, FR 2003, 998 [1002]), wenn ihm neben dem Stimmrecht
bei sog. laufenden Angelegenheiten Auskunfts- und Einsichtsrechte zustehen
(Kreinert/Geus, DStR 2013, 288 [291]), wenn der NieBbraucher entweder ei-
nen Teil der mit der Mitgliedschaft verbundenen Verwaltungsrechte allein
oder mit dem Gesellschafter ausiibt und diese im Einzelfall Bedeutung fiir
die Unternehmerinitiative haben oder wenn der NieBbraucher durch Uber-
nahme einer Mithaftung fiir Schulden der Gesellschaft ein héheres Mitunter-
nehmerrisiko trigt (so WACKER in ScHMIDT, 36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 300) oder
ihm zumindest ein Widerspruchsrecht nach § 164 HGB zusteht (Desens/
Briscuke in KSM, § 15 Rn. C 144 [Stand8/2010)).

> Bei der sog. Nutzungstrenhand (s. Anm. 437) ist der ,NieB3braucher selbst Ge-
sellschafter und tibt als solcher die auf diesen Gesellschaftsanteil entfallenden
Stimm- und Kontrollrechte in der Gesellschaft aus; deshalb kann er — un-
geachtet der ggf. im Innenverhiltnis bestehenden Weisungsgebundenheit —
Mitunternehmerinitiative entfalten.
Scuurze zur WiescHE, BB 2004, 355 (356); Haas, FS Schmidt, 1993, 315 (322); Re in
KircHHOF, 16. Aufl. 2017, § 15 Ra. 202; Brrz, DB 1987, 1506 (1507).

> Ist dem NiefSbrancher ein blofer Ertragsnieffbrauch eingerdumt ohne unternehmeri-
sche Einflussmoglichkeit, so kann er auch nach Auffassung des Schrifttums
keine Mitunternechmerinitiative entfalten.
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Rems in KircanOE, 16. Aufl. 2017, § 15 Rn. 201; Wacker in Scumipt, 36. Aufl. 2017,
§ 15 Rn. 308; Biercans, DStR 1985, 327 (335); Brrz, DB 1987, 1506 (1507); Haas, FS
Schmidt, 1993, 315 (322); Korn, DStR 1999, 1461 (1464 f.); ScHuLzE ZUR WIESCHE,
DStR 1995, 318 (320); SorriNGg/Jorpan, BB 2004, 353; Wirzrorz, DStR 2010, 1930
(1931).

» Mitunternebmerrisiko trigt der NieBbraucher nach einer zT 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.
Daracan, DStR 2011, 1347 (1348); Ferrew, ErbStB 2016, 117 (120); Mrrsca, Inf. 2003,
388 (391); A. Scamipt, Einkommensteuerliche Behandlung mittelbarer Leistungsbezie-
hungen bei Personengesellschaften, 1990, 179 f.; ScHuLze zur Wieschg, BB 2004, 355
(3506); SurreL, FS der Fachanwilte fur Steuerrecht, 1999, 375 (387f.); aA Barke, FR
1987, 129 (131), und Brrz, DB 1987, 1506 (1507), die eine AuBlenhaftung und echte
Vetlustbeteiligung fordern; aA auch Kuspert, FR 2014, 397 (401): Beteiligung an Un-
ternchmenswertsteigerungen und stillen Reserven erforderlich, die sich ab NieB3brauch-
bestellung ergeben. Vgl. auch Scuon, Sthjb 1996/97, 45 (67), der eine unmittelbare
Gewinn- und mittelbare Verlustbeteiligung deshalb nicht ausreichen lassen will, weil
der NieB3braucher damit ein noch geringeres Mitunternehmerrisiko trage als der typisch
stille Gesellschafter, aber ein gemeinschaftliches Mitunternehmerrisiko von Gesell-
schafter und NieB3braucher annimmt.

Andere fordern in diesen Fillen eine Kompensation durch eine stirkere Mit-

unternehmerinitiative oder eine personliche Haftung des NieSbrauchers.
WAackeRr in Scumipt, 36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 306; Bopk in BrimicH, § 15 Ra. 365 (9/
2016); vgl. auch DEsens/BriscukE in KSM, § 15 Rn. C 145 aE (8,/2016).

gg) Stellungnahme

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

Mitunternehmerinitiative: Fir die Mitunternehmerinitiative sind beim Nie(3-
brauch ebenso wie bei Treuhandverhiltnissen und Unterbeteiligungen (s.
Anm. 423 und 430) neben den im AuBenverhiltnis bestehenden Mitwirkungs-
und Kontrollrechten auch die internen Mitwirkungsrechte entscheidend. Dem-
entsprechend ist eine Mitunternechmerinitiative sowohl fiir den Gesellschafter
als auch fiir den NieBbraucher 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 Nief3-
braucher bei einem bloBen ErtragsnieBbrauch oder einem NieB3brauch an Ge-
winnansprichen entfalten, weil er in diesen Fillen von unternehmerischen 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 Niebraucher als wirtschaftlicher Eigentimer des Gesellschaftsanteils an-
zusehen ist (s. Anm. 863), zB weil er in Fillen eines VorbehaltsnieBbrauchs die
Rechtsposition als Gesellschafter nur unter dem Vorbehalt jederzeitigen Wider-
rufs ibertragen hat (ScHuLzE zur WiescHE, BB 2004, 355 [358]; Korn, DStR
1999, 1461 [1471]).
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Mitunternehmerrisiko setzt nach den allgemeinen Kriterien grds. sowohl eine
Beteiligung am Gewinn als auch an den stillen Reserven voraus (vgl. Anm. 321 f.
und 324).

» Der Gesellschafter tragt 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. Dariiber hinaus diirfte ein
Mitunternehmerrisiko des Gesellschafters auch dann zu verneinen sein, wenn
der NieBbraucher Anspruch auf die auBerordentlichen Ertrdge hat, da die Sub-
stanz des Gesellschaftsanteils hierdurch weitgehend allein dem NieBbraucher
iberlassen wird (ScHULZE ZUR WiIESCHE, 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 NieSbrauchs begrindet und wieder aufgelost wurden
(vgl. Anm. 430). Dies steht uE dennoch einem Mitunternehmerrisiko des Nief3-
brauchers nicht entgegen, da cine fehlende Beteiligung an den stillen Reserven
und am Geschiftswert durch eine besonders stark ausgeprigte Mitunternehmer-
initiative oder durch eine hohe Beteiligung am laufenden Gewinn kompensiert
werden kann (vgl. Anm. 324). Zumindest der letzte Fall wird beim NieSbrauch
idR vorliegen, weil dem NieBbraucher der gesamte entnahmefihige laufende Ge-
winn des nieBbrauchsbelasteten Gesellschaftsanteils zusteht (vgl. Anm. 430).
Kein Mitunternehmerrisiko trigt 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; Surrer, IS der Fachanwilte fiir Steuerrecht, 1999, 375 [389]; allg. zum
Erfordernis einer Gewinnbeteiligung Anm. 322).

Fiur die Nutzungstreuhand (s. zum Begriff Anm. 437) gelten die og. Abgren-
zungskriterien entsprechend.

hh) Aufteilung der Einkiinfte bei gleichzeitiger Mitunternehmerschaft
von Nie3braucher 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 (ebenso BMF v. 18.1.
2013 — IV C 6 - S 2296-a/07/10001, DStR 2013, 199). Soweit nichts Abwei-
chendes vereinbart wurde, gelten folgende Grundsitze:

> Entnahmefibige 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); Kuspert, FR 2014, 397 (405f.); Mrtsch, Inf. 2003,
388 (390); MiNncH, ZEV 1998, 8 (9 und 11); Scuurze zur WiescHE, BB 2004, 355
(357); L. Scamipr, FS von Wallis, 1985, 359 (367), zugleich auch zur Rickwirkung des
Gewinnverwendungsbeschlusses auf das Wj., auf das er sich bezieht; von OErTZEN/
SteiN, Ubg 2012, 285 (288).

Thesaurierte Gewinne sind in diesem Fall dem Gesellschafter zuzurechnen.
Got1z/HuLsmManN (Der NieBbrauch im Zivil- und Steuerrecht, 9. Aufl. 2013, Rn. 1216),
nehmen dabei an, der Gesellschafter habe den zivilrechtl. auf ihn entfallenden Gewinn-
anteil erst mit Beendigung des Nie3brauchs zu versteuern. Fiir eine derartige ,,Steuer-
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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 fiir die ESt erforderlichen Mittel aus
seinem sonstigen Vermdogen nechmen muss, wird teilweise eine vertragliche Ausgestal-
tung des NieBbrauchs in der Weise vorgeschlagen, dass entweder die Gewinnanteile
des NieBbrauchers pauschal gekiirzt werden (so Wirzuorz, NWB 2013, 1334 [1339])
oder der Gesellschafter Anspruch auf den Teil der ausschiittungsfihigen Ertrige erhilt,
der notwendig ist, um die aus der Beteiligung an der Gesellschaft auf ihn entfallende
ESt zu zahlen. Vgl. dazu Janssen/Nicker, UnternechmensnieBbrauch, 1998, 78; Pet-
zoLpT, GmbHR 1987, 433 (437); Munch, ZEV 1998, 8 (11); Kuseert, FR 2014, 397
(405£.); von Orrrzen/StEIN, Ubg 2012, 285 (292); vgl. auch Scuuirze zur WIESCHE,
BB 2004, 355 (357), der in der Ubernahme der Steuerzahlung durch den NieSbraucher
cin Teilentgelt fiir die NieBbrauchsbestellung sicht. Es liegt uE dagegen niher, hierin
kein Entgelt, sondern eine vertragliche Ausgestaltung der auf den Gesellschafter entfal-
lenden Gewinnanteile zu sehen mit der Folge, dass die Mittel fiir die Steuerzahlung ih-
rerseits dem Gesellschafter zuzurechnen sind, was allerdings zum gleichen Erg. fithrt.

» Auflerordentliche Gewinne aus der Auflésung stiller Reserven stehen grds. dem
Gesellschafter zu (s. Anm. 430).
Vgl. zu Ausgleichsanspriichen, weil derartige Ertrige nicht gesondert in der HBil. aus-
gewiesen werden, ScHULZE zUR WiEscHE, BB 2004, 355 (357); zu weiteren Bilanzie-
rungsdifferenzen zwischen HBIil. und StBil. und damit verbundenen Zurechnungspro-
blemen Scuw, Stbb. 1996,/97, 45 (72); L. Scmipr, FS von Wallis, 1985, 359 (368).
» Offene Riicklagen, die wihrend des NieBbrauchs gebildet wurden und nunmehr
zugunsten des entnahmefihigen Bilanzgewinns aufgelost werden, haben zur Fol-
ge, dass die entsprechenden Betridge nicht mehr dem Gesellschafter, sondern
dem NieBbraucher zuzurechnen sind. Steuerlich ist dies als SonderBA des Ge-
sellschafters und als SonderBE des Niel3brauchers zu werten (Brrz, DB 1987,
1506 [1508]; Brrz in LBP, § 15 Rn. 33a [10,/2015]; PErzoLpT, GmbHR 1987, 433
[437]; von OErTZEN/STEIN, Ubg 2012, 285 [290]; WACKER in ScHMIDT, 36. Aufl.
2017, § 15 Rn. 310).

Verluste sind dem NieSbraucher insoweit zuzurechnen, als er diese gegeniiber
dem Gesellschafter ausgleichen muss (Brrz, DB 1987, 1506 [1508]; Brrz in LBP,
§ 15 Rn. 33¢ [10,/2015]; KusperT, FR 2014, 397 [406]). Ohne ausdriickliche Ver-
einbarung besteht eine derartige Ausgleichspflicht nach der im Zivilrecht hM
grds. nicht. Vielmehr tridgt der Nie3braucher die Verluste nur mittelbar dadurch,
dass sie die zukiinftig entnahmefihigen Gewinne mindern (vgl. Anm. 436).
Dann sind Verluste stl. dem Gesellschafter zuzurechnen (ebenso BFH v. 3.12.
2015 — IV R 43/13, BEH/NV 2016, 742, Rn. 36-42).

Dies gilt uE auch, wenn der Verlust zu einem negativen Kapitalkonto fiihrt, da die Sub-
stanz des Gesellschaftsanteils aus dem Vermogen des NieSbrauchsbestellers stammt
und der Niebraucher bei Beendigung des Niefibrauchs nicht zum Verlustausgleich
verpflichtet ist; glA ScruLzE zUrR WiescHE, BB 2004, 355 (358); KempermanN, HEFR
2001, 263; PErzoLpT, GmbHR 1987, 433 (437); ScHON, Stb]b. 1996,/97, 45 (721.); Jans-
seN/NickeL, UnternchmensnieBbrauch, 1998, 103; Brrz in LBP, § 15 Rn. 33¢ (10/
2015). Dagegen wollten WackeRr (in ScumipT, zuletzt 35. Aufl. 2016, § 15 Rn. 311) und
L. Scamipt (FS von Wallis, 1985, 359 [369]) diejenigen Verluste, durch die ein negati-
ves Kapitalkonto entsteht, dem Niel3braucher zurechnen, da diese Verluste die zukiinf-
tig entnahmefihigen Gewinne des Nief3brauchers — ebenso wie bei einem Kommandi-
tisten — mindern.

Verlustausgleich: Soweit dem NieSbraucher Verlustanteile zugerechnet werden, hat
dies zur Folge, dass ihm in den Folgejahren auch diejenigen nicht entnahmefihigen Ge-
winne zuzurechnen sind, die diese Verluste ausgleichen (Brrz in LBP, § 15 Rn. 33¢ [10/
2015]).
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§15 Anm. 444445 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

Nicht abziehbare Betriebsausgaben und Steuervergiinstigungen ({§ 34a,
35) sind uE nach Maf3gabe der jeweiligen Gewinnbeteiligung auf Nief3braucher
und Gesellschafter aufzuteilen (glA BMF v. 18.1.2013 — IV C 6 - S 2296-a/07/
10001, DStR 2013, 199; Wirzuorz, DStR 2010, 1930 [1934]; aA ScHULZE zUr
Wiescue, DB 2008, 2728: Zurechnung beim NieBbraucher; vgl. auch § 35
Anm. 62; voN OerTzEN/STEIN, Ubg 2012, 285 [290f.]).

Verfahrensfragen: Bei gleichzeitiger Mitunternehmerschaft von NieBSbraucher
und Gesellschafter sind in einem ersten Schritt die Einkiinfte aus dem nie(3-
brauchsbelasteten Gesellschaftsanteil zu berechnen und sodann zwischen dem
Gesellschafter und dem NieB3braucher aufzuteilen (BMF v. 18.1.2013 - IV C 6 -
S 2296-2/07/10001, DStR 2013, 199; GrurH/Runp, StB-Sonderheft 2012/
2013, 6).

Bei der Nutzungstreuhand (s. Anm. 437) wird der Treuhinder zivilrechtl. Ge-
sellschafter. Folglich ist ihm handelsrechtl. im Verhiltnis zu den Mitgesellschaf-
tern der gesamte Gewinn aus dem mit der Treuhand belasteten Gesellschafts-
anteil zuzurechnen. Die og. Grundsitze iber die Aufteilung der Einktnfte
zwischen NiefSbraucher und Gesellschafter finden erst anschlieBend im Innen-
verhiltnis des Nutzungstreuhinders zum Treugeber entsprechende Anwendung
(vgl. zum Feststellungsverfahren Anm. 425).

ii) Rechtsfolgen bei fehlender Mitunternehmerschaft des Gesellschafters
oder des Nieflbrauchers

Ist der NieB3braucher kein Mitunternehmer, so sind auch die ihm zuflielen-

den Gewinne stl. dem mit dem NieBbrauch belasteten Gesellschafter zuzurech-

nen.
BFH v. 13.5.1976 — IV R 83/75, BStBL. 1I 1976, 592; BFH v. 9.4.1991 — IX R 78/88,
BStBI. II 1991, 809; BFH v. 16.5.1995 — VIII R 18/93, BStBI. II 1995, 714 (717); FG
Koln v. 15.11.2002 — 5 K 4243 /93, EFG 2003, 587, rkr.; vgl. zu zivilrechtl. Ausgleichs-
anspriichen des Gesellschafters gegen den NieSbraucher bei einem Irrtum tiber die stl.
Zurechnung GSCHWENDTNER, DStZ 1995, 708 (712). Hat der NieSbraucher nur An-
spruch 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 20006, 2341).

» Die Gewinnanspriiche des Nieffbrauchers sind Betriebsansgaben des Gesellschafters,

wenn die NieBbrauchsbestellung betrieblich veranlasst war (vgl. Haas, FS

Schmidt, 1993, 315 [323£1]).

» Vorbehaltsniefbranch: Hat der frithere Gesellschafter einen Mitunternehmer-
anteil unentgeltlich tibertragen und sich dabei einen NieB3brauch vorbehalten,
konnen dessen Gewinnanteile, wenn er nicht Mitunternehmer wird, vom Gesell-
schafter nach allgemeinen Regeln ggf. als Versorgungsleistungen abgezogen wet-
den. Spiegelbildlich hat der NieSbraucher ggf. wiederkehrende Beziige iSd. § 22
Nr. la.

GIA L. Scamipr, FS von Wallis, 1985, 359 (371). Zwar verneint die Rspr. bei einem To-
talnieBbrauch grds. das Votliegen einer dauernden Last, da wegen des NieBbrauchs
kein ertragbringendes Vermogen tibertragen worden sei (BFH v. 25.3.1992 — X R 100/
91, BStBL. 1I 1992, 803; BFH v. 14.7.1993 — X R 54/91, BStBL 1I 1994, 19). Allerdings
betrifft dies Sachverhalte, bei denen die Einkiinfte aus dem nieBbrauchsbelasteten Ver-
mogen bereits origindr dem NieBbraucher zuzurechnen waren. Ist der NieSbraucher
nicht Mitunternehmer, bleibt uE auch nach der Neuregelung des § 10 in der heutigen
Fassung des § 10 Abs. 1a Nr. 2 (vgl. § 10 Anm. 85ff. und § 10 Anm. J 14-4) Raum, die
Gewinnanteile des Nie3brauchers als Versorgungsleistungen zu qualifizieren (wohl glA
‘Wacker, HFR 2010, 940; Wirzaorz, DStR 2010, 1930 [1931]; wohl aA BMF v. 11.3.
2010 — IV C 3 - § 2221,/09,/10004, BStBL. 1 2010, 227, T=z. 24).
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Wird kein Mitunternehmeranteil Gbertragen, weil funktional wesentliches Son-
derBV zuriickbehalten wird, handelt es sich dagegen nicht um eine dauernde
Last. Vielmehr ist der Barwert der vereinbarten Gewinnbeteiligung wie bei Ver-
einbarung einer betrieblichen VerduBerungsrente zu schitzen (BFH v. 6.5.2010
—IV R 52/08, BStBI. 11 2011, 261, Rn. 26 ff.).

Ist der Gesellschafter kein Mitunternehmer, so wird der gesamte auf diesen
Gesellschaftsanteil entfallende Gewinn stl. dem NieB3braucher zugerechnet, weil
nur dieser den Tatbestand von Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 erfiillt.
Wacker in Scumipt, 36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 307; L. Scamipt, FS von Wallis, 1985,
359 (367); Mrrsch, Inf. 2003, 388 (392); Hocuueim/WaGenmMANN, ZEV 2010, 109
(111); AuTenpore/KocueEr, GmbH-StB, 2013, 13 (15).
» Rechtsfolgen: Es ist nach den allgemeinen Abgrenzungskriterien zu entscheiden,
ob die (thesaurierten) Gewinnanteile, die zivilrechtl. dem Gesellschafter zuflie-
Ben, fir den NiefSbraucher als nicht abziehbare Einkommensverwendung nach
§ 12 Nr. 2 zu qualifizieren sind. Bei betrieblich veranlasster Bestellung des Nief3-
brauchs kann der Niebraucher SonderBA und der Gesellschafter SonderBE
haben, allerdings uE erst bei Beendigung des NieSbrauchs, da die thesaurierten
Gewinne erst zu dem Zeitpunkt stl. dem Gesellschafter zuzurechnen sind, in
dem dieser durch die Beendigung des Niebrauchs wieder Mitunternehmer wird.
GIA L. Scumipr, FS von Wallis, 1985, 359 (367); ALteNporE/KOcHER, GmbH-StB,
2013, 13 (15); aA wohl Brrz, DB 1987, 1506 (1508): sofort abziechbare SonderBA.
Vorstehendes gilt auch, wenn eine Nutzungstreuhand (s. zum Begriff Anm. 437)
dazu fiihrt, dass mangels Mitunternechmerinitiative des Treugebers allein der
Treuhinder (= ,,NieBbraucher) als Mitunternehmer anzusehen ist.

> Sinngemafse Anmwendung der Grundsirtze iiber die Betriebsverpachtung: Nach der Rspr.
entsteht bei der Bestellung eines NieBbrauchs an einem land- und forstwirt-
schaftlichen Betrieb beim NieB3brauchsverpflichteten ein ruhender Betrieb, auf
den die Grundsitze der Betriebsverpachtung sinngemif3 anzuwenden sind (BFH
v. 26.2.1987 — IV R 325/84, BStBI. 11 1987, 772; BFH v. 16.12.1999 — IV R 53/
99, BFH/NV 2000, 1078). Ob Entsprechendes auch gilt, wenn ein Gesellschaf-
ter durch die NieBbrauchsbestellung seine Mitunternehmerstellung vetliert, hat
die Rspr. noch nicht entschieden. Teile des Schrifttums bejahen dies.
Scaurze zur WiescHE, DStR 1980, 222 (225); Brrz, DB 1987, 1506 (1508); Bobk in
BriomicH, § 15 Rn. 366 (Stand 9/2016); Wacker in Scumipt, 36. Aufl. 2017, § 15
Rn. 308 u. 313 aA Paus, BB 1990, 1675 (1680): Im Hinblick auf einen niebrauchs-
belasteten Gesellschaftsanteil konne es kein Wahlrecht geben, eine Betriebsaufgabeer-
klirung abzugeben.
Unseres Erachtens ist folgende Unterscheidung vorzunehmen: Ist ein Gesell-
schafter aufgrund der Ubertragung des Gesellschaftsanteils unter NieBbrauchs-
vorbehalt nicht mehr Mitunternehmer, so hat er seine Mitunternehmerstellung
damit endgtiltig vetloren. Fir die Anwendung der Grundsitze der Betriebsver-
pachtung ist dann kein Raum. Verliert ein Gesellschafter dagegen bei einem Zu-
wendungsnieBbrauch seine Mitunternehmerstellung, so lebt die Mitunterneh-
mereigenschaft mit Beendigung des NieBbrauchs wieder auf. Deshalb kénnen
uE beim ZuwendungsnieBbrauch an einem Gesellschaftsanteil die Grundsitze
der Betriebsverpachtung sinngemill angewandt werden. Entsprechendes gilt
auch beim VermichtnisnieBbrauch, da bei diesem der Rechtsnachfolger nach
Beendigung des NieB3brauchs Mitunternehmer wird. Dies wird nunmehr uE
durch § 16 Abs. 3b best. (vgl. WenbpT, FR 2011, 1023 [1027]).

Einstweilen frei. 446—447
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§15 Anm. 448 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
8. Beginn und Ende der Mitunternehmerschaft

Schrifttum: Frystarzxki, Insolvenz der Personengesellschaft, EStB 2004, 215; RoNGE, Zur
Beendigung atypisch stiller Beteiligungen im GmbH-Konzern, FR 2004, 78; Benz/Gos,
Die gewerbesteuetliche Anerkennung des Treuhandmodells, DStR 2010, 839; HuserTUs/
LupemMANN, Gewebesteueroptimierung durch Anwendung des sog. Treuhandmodells, BB
2010, 2474; Krart/SONNICHSEN, Steuerliche Aspekte der Begriindung und Beendigung
des Treuhandmodells, DB 2011, 1936; BEnrenpT/SCHEEWE/LACHE, (Keine) Nutzung ge-
werbesteuerlicher Anlaufverluste von Personengesellschaften, DB 2013, 249.

a) Beginn der Mitunternehmerschaft

Uberblick: Eine Mitunternchmerschaft beginnt, wenn mehrere Personen im
Hinblick auf einen bereits ausgetibten oder beabsichtigten Gewerbebetrieb Mit-
unternehmerinitiative 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, BFH/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 eine ge-
werblich geprigte Titigkeit (Abs. 3) austbt. Dartber hinaus kann eine Mitunter-
nehmerschaft zB auch durch den Tod eines Erblassers beginnen (zur
Erbengemeinschaft vgl. Anm. 400) oder durch eine EheschlieBung, wenn dabei
eine Gutergemeinschaft vereinbart wird (s. Anm. 405). Beim sog. Treuhand-
modell (s. Anm. 423 aE) fthrt die Aufhebung des Treuhandvertrags zum Beginn
einer Mitunternehmerschaft (Benz/Gos, DStR 2010, 839 [844]; HuserTUS/LU-
DEMANN, BB 2010, 2474 [2477]; Krart/SONNICHSEN, DB 2011, 1936 [1940]).

Zu dem Abschluss eines Gesellschaftsvertrags miissen Handlungen hinzutreten,
die dazu dienen, diesen Vertrag tatsidchlich 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 Gewerbebetriebs 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; BFH v. 22.9.1994 — IV R
41/93, DB 1995, 855; BFH v. 12.6.2001 — VIII B 33/01, BEFH/NV 2001, 1398).
Der Beitritt zu einer Gesellschaft fiihrt nicht dazu, dass den Beitretenden Ver-
luste aus der Zeit vor ihrem Elintritt zuzurechnen wiren (BFH v. 10.12.1992 —
XI R 45/88, BStBL 1I 1993, 538; s. auch Anm. 491f;; BFH v. 27.7.2004 — IX R
20/03, BStBI. 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; BFH v. 29.3.2000 — X R 99/95, BFH/NV 2000, 1188; BFH v. 22.9.
2004 — III R 38/03, BFH/NV 2005, 202; BFH v. 30.10.2014 — IV R 34/11,
BStBI. 11 2015, 380, Rn. 30; vgl. auch § 4 Anm. 817 ff.).

Gewerbesteuerrechtlich beginnt die PersGes. nach allgemeinen Grundsitzen
(vgl. Anm. 190) auch dann erst mit Aufnahme der werbenden Titigkeit, wenn al-
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le Gesellschafter KapGes. sind (BFH v. 30.8.2012 — IV R 54,/10, BStBl. 11 2012,
927; krit. mit Gestaltungshinweisen zur gewstl. Nutzung von Anlaufverlusten
BeHRENDT/ScHEEWE/LAacHE, DB 2013, 249).

b) Ende der Mitunternehmerschaft

Uberblick: Die Mitunternchmerschaft endet, sobald der Mitunternehmer keine
Mitunternehmerinitiative mehr entfalten kann und/oder kein Mitunterneh-
merrisiko mehr trigt. Das kann zB der Fall sein, wenn er aus der Mitunterneh-
merschaft ausscheidet, diese realgeteilt oder liquidiert wird oder der Gesell-
schaftsvertrag dahingehend gedndert wird, dass der Mitgesellschafter die
Mitunternehmerinitiative oder das Mitunternehmerrisiko verliert. Auch durch
Abschluss eines Treuhandvertrags mit dem einzigen Mitgesellschafter kann ggf.
eine Mitunternechmerschaft beendet werden (vgl. Anm. 423 aE; NEUMAYER/IM-
scHWEILER, EStB 2010, 345 [347]; Krarr/SONNICHSEN, DB 2011, 1936 [1937 £]).
AuBerdem kann die Auflésung und Abwicklung einer Gutergemeinschaft eine
Mitunternehmerschaft beenden (vgl. Anm. 405; BFH v. 26.10.2011 — IV B 66/
10, BFH/NV 2012, 411).

Tatsiachliche Durchfithrung: Mal3geblich ist stets, ob eine Mitunternchmer-
schaft tatsdchlich beendet wird. Insbesondere zwischen nahen Angehorigen fiih-
ren blofle Vereinbarungen iiber das Ende einer Gesellschaft noch nicht zu einer
Beendigung der Mitunternehmerschaft, wenn keine Auseinandersetzung der Ge-
sellschaft erfolgt und die bisherigen Mitunternehmer weiterhin Mitunternehmer-
initiative entfalten und Mitunternehmerrisiko tragen (vgl. BFH v. 28.1.1988 — IV
R 189/84, BFH/NV 1988, 734; BFH v. 28.7.1994 — IV R 81/93, BFH/NV
1995, 202). Gleiches gilt auch bei faktischer Fortfihrung der Gesellschaft mit ei-
nem insolventen Gesellschafter (BFH v. 1.6.2016 — X R 26/14, BStBL II 2016,
848, Rn. 34 ff.).

Liquidation und Insolvenz einer Mitunternehmerschaft: Fine Mitunterneh-
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 II 1979, 89;
BFH v. 5.6.2003 — IV R 36,/02, BStBL. 11 2003, 871). Auch durch Er6ffnung ei-
nes Insolvenzverfahrens wird die Mitunternehmerschaft nicht beendet. Einkom-
mensteuerrechtlich bleiben die bisherigen Mitunternehmer StSubjekt (vgl. zum
friheren Konkursverfahren BFH v. 27.4.1978 — IV R 187/74, BStBL. 11 1979,
89; BFH v. 11.2.1988 — IV R 19/87, BStBI. II 1988, 825; BFH v. 19.1.1993 —
VIII R 128/84, BStBL. 1T 1993, 594; BFH v. 5.3.2008 — X R 60,/04, BStBI. 11
2008, 787, sowie zur Rechtslage nach der InsO Frystarzki, EStB 2004, 215).
Der unbeschrinkt phG hat die auf seinen Gewinnanteil entfallende ESt selbst
zu zahlen (BFH v. 5.3.2008 — X R 60,/04, BStBL. 11 2008, 787), ohne personliche
Haftung hat der Insolvenzverwalter ggf. die Steuer als Massekosten zu tragen
(KeLLER, BB 2008, 2783 [2784]).

VeriuBlerung der wesentlichen Betriebsgrundlagen: Eine Mitunternehmer-
schaft endet durch Betriebsaufgabe mit VerduBerung der wesentlichen Betriebs-
grundlagen (BFH v. 3.10.1989 — VIII R 142/84, BStBL 11 1990, 420; BFH v.
20.3.2003 — III R 34/01, BStBL 1I 2003, 700; BFH v. 5.6.2003 — IV R 36/02,
BStBL 11 2003, 871). Dies gilt auch bei einer Verdulerung der wesentlichen Be-
triebsgrundlagen durch den Insolvenzverwalter (BFH v. 19.1.1993 — VIII R
128/84, BStBL. 11 1993, 594; BFH v. 5.6.2003 — IV R 36,02, BStBL. 11 2003, 871;
BFH v. 3.9.2009 — IV R 17/07, BStBL. 11 2010, 631, Rn. 36£.). Unerheblich ist
dagegen, wann das Insolvenzverfahren endet.
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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).

VII. Gewinnanteile und Sondervergiitungen des Mitunternehmers
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1)

Schrifttum bis 1999: MEessmer, Die Bilanzbiindeltheorie — eine meisterhafte Schopfung
der Rechtsprechung?, Stb]b. 1972/73, 125; DOLLERER, Die Steuerbilanz der Personenhan-
delsgesellschaft als konsolidierte Bilanz einer wirtschaftlichen Einheit, DStZ/A 1974, 211;
UELNER, Der Mitunternechmergewinn als Betriebsvermogensmehrung des Mitunterneh-
mers, JbEStR 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 — Chaos
oder System?, DStZ 1980, 259; KnosBe-KEUK, Besteuerung der Mitunternehmer, Bilanzie-
rungsfragen, StiKongrRep. 1980, 165; Knospe-KeUK, Die steuerliche ,,Gesamtbilanz® bei
einer Personengesellschaft, DStR 1980, 423; ThieL, Die Gesamtbilanz der Mitunterneh-
merschaft, StuW 1984, 104; Knosse-Keuk, Gleichstellung des Mitunternehmers mit dem
Einzelunternehmer?, DB 1990, 905; RecNiET, Erginzungsbilanzen bei der Personengesell-
schaft, Kéln 1990; Raurach, Gewinnanteil und Sondervergiitungen der Gesellschafter
von Personengesellschaften, StuW 1991, 278; Siexer, Eigenkapital und Fremdkapital der
Personengesellschaft, Koln 1991; UeLNEer, Erginzungs- und Sonderbilanzen, DStJG 14
(1991), 139; WULLENKEMPER, Steuetliche Behandlung von Datlehen einer Personengesell-
schaft an ihre Gesellschafter, BB 1991, 1904; RauracH, Konsolidierte oder strukturierte
Gesamtbilanz der Mitunternehmerschaft oder additive Ermittlung der Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb der Mitunternechmer mit oder ohne korrespondierende Bilanzierung?, DStZ
1992, 692; KnosBe-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, Koln, 9. Aufl. 1993; Kus-
TERER, Impatititsprinzip in der Sonderbilanz des Mitunternehmers, DStR 1993, 1209;
Lang, Zur Subjektfihigkeit von Personengesellschaften im Einkommensteuerrecht, in
Rauracu/UELNER (Hrsg), FS Ludwig Schmidt, Minchen 1993, 291; Brrz, Darlehens-
gewihrung einer Personengesellschaft an ihren Gesellschafter, DStR 1994, 1221; Haas,
Steuerbilanz der Personengesellschaft, JbFStR 1994,/95, 11; Ly, Gesellschafterkonten der
OHG und KG — Gesellschaftsrechtliche und steuerrechtliche Charakterisierung und Be-
deutung, KOSDI 1994, 9972; GroH, Der ungetreue Gesellschafter im Ertragsteuerrecht,
DB 1995, 844; Grown, Die Bilanzen der Mitunternehmerschaft, StuW 1995, 383; Kemper-
MaNN, Hinheit der Gesellschaft — Vielheit der Gesellschafter, DStZ 1995, 225; DREHER,
Zur sog. korrespondierenden Bilanzierung bei Mitunternehmerschaften, DStR 1996, 139;
ScuoN, Der Grofie Senat des BFH und die Personengesellschaft, StuW 1996, 275; Bor-
MANN/HELLBERG, Ausgewihlte Probleme der Gewinnverteilung in der Personengesell-
schaft, DB 1997, 2415; Neumann, Einkinfteermittlung und Bilanzierung in Personenge-
sellschaften, GmbHR 1997, 621; Gron, Trennungs- und Transparenzprinzip im
Steuerrecht der Personengesellschaften, ZIP 1998, 89; KanzrLer, Die steuerliche Gewinn-
ermittlung zwischen Einheit und Vielfalt, FR 1998, 233; HaLLErBACH, Die Personengesell-
schaft im Einkommensteuerrecht, Miinchen 1999.

Schrifttum ab 2000: Duske, Der Schuldzinsenabzug gemil § 4 Abs. 4a EStG — cine klare
Abkehr vom Veranlassungsprinzip?, DStR 2000, 906; Grar, Optimierung des Schuldzin-
senabzugs durch Einsatz des ,,umgekehrten Zwei-Konten-Modells®, DStR 2000, 1465;
HEecemann/QuErBacH, Nicht abzugsfihige, betrieblich veranlasste Schuldzinsen — § 4
Abs. 4a EStG id.F des Steuerbereinigungsgesetzes 1999, DStR 2000, 408; HoremaNN,
Steuersenkungsgesetz: Die Bilanzierung von Beteiligungen an Kapitalgesellschaften, DB
2000, 1931; Jakos, Schuldzinsenabzug bei kreditfinanzierter Entnahme — §4 Abs. 4a
EStG i.d.F. des Steuerbereinigungsgesetzes 1999, DStR 2000, 101; Korn, Einschrinkung
des betrieblichen Schuldzinsenabzugs nach § 4 Abs. 4a EStG — Konsequenzen fiir die Pra-
xis, KOSDI 2000, 12548; Paus, Inkongtuente Gewinnausschiittungen und Einlagen, FR
2000, 197; Paus, Praxisfragen des betrieblichen Schuldzinsenabzugs, FR 2000, 957;
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WEeNDT, Mechrkontenmodelle — Zweiter Versuch einer gesetzlichen Regelung in § 4
Abs. 4a EStG, FR 2000, 417; Bopbben, Einkiinftequalifikation bei Mitunternehmern, Kéln
2001; Gron, Der missverstandene Schuldzinsenabzug, DStR 2001, 105; GroH, Sonderver-
gltung oder Gewinnvorab?, DStZ 2001, 358; HorLEMANN, Das umgekehrte Mehrkonten-
modell zur Vermeidung von § 4 Abs. 4a EStG?, FR 2001, 336; Ley, Die Ermittlung von
Uber- und Unterentnahmen 1.S. des § 4 Abs. 4a EStG bei Mitunternehmerschaften, DStR
2001, 1005; PinkerNELL, Einkunftezurechnung bei Personengesellschaften, Berlin 2001;
RoeMER, Gesellschaftsvertragliche Sonderregelungen fir die Gewinnverteilung und ver-
rechenbare Verluste, Inf. 2001, 556; BoppeN, Tatbestandsverwirklichung nach § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG — Ein Beitrag zur Rechtssubjektivitit der Personengesellschaft im Ein-
kommensteuerrecht, DStZ 2002, 391; BrRaNDENBERG, Personengesellschaftsbesteuerung
nach dem UntStFG, DStZ 2002, 511; KempERMANN, Mitunternehmerschaft, Mitunterneh-
mer, Mitunternehmeranteil — steuerrechtliche Probleme der Personengesellschaft aus der
Sicht des BFH, GmbHR 2002, 200; Never, Zur Reichweite des Halbeinktunfteverfahrens
— Organschaft, Mitunternehmerschaft, GmbHR 2002, 102; Rosg, Zur steuerlichen Beur-
teilung einvernehmlicher inkongruenter Gewinnverteilungen in Personen- und Kapitalge-
sellschaften, FR 2002, 1; ScHracHECK, Nutzungsvorteile im Konzern nach der Unternch-
menssteuerreform, GmbHR 2002, 92; Wacker, Neue Entwicklungen in der
Rechtsprechung zum Ertragsteuerrecht der Personengesellschaften, Stb]b. 2002/2003, 85;
Ley, Rechtsnatur und Abgrenzung aktivischer Gesellschafterkonten, DStR 2003, 957; Ly,
Die Anwendung von § 15a EStG auf doppelstockige Personengesellschaften, DStR 2004,
1498; List, Personengesellschaften im Wandel zivil- und steuerrechtlicher Beurteilung, BB
2004, 1473; Mayer, Erginzungsbilanzen bei Verschmelzung von Kapitalgesellschaften auf
Personengesellschaften, FR 2004, 698; Skrrz, Die Berticksichtigung der Steuerbefreiungen
nach § 8b Abs.2 und 6 KStG bzw. § 3 Nr.40 EStG bei der Ermittlung des Gewerbeertrags
ciner Mitunternehmerschaft, GmbHR 2004, 476; BauscHarz, ,Riickwirkende® Anderung
der Ergebnisverteilung bei gewerblichen Personengesellschaften, FR 2005, 1230;
GsCHWENDTNER, Sondervergiitungen und sonstige Sonderbetriebseinnahmen bei mittel-
baten Leistungsbezichungen in der Rechtsprechung des BEH, DStR 2005, 771; JaACHMANN,
Sondervergiitungen 1.S. von § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG fiir Leistungen im Dienste der
Gesellschaft, DStR 2005, 2018; Ley, Ertragsteuerbrennpunkte bei der Liquidation einer
GmbH & Co. KG, KOSDI 2005, 14815; RocaLr, Verdeckte Gewinnausschiittungen an
Mitunternehmerschaften und Mitunternehmer, FR 2005, 779; Ley, Die Beschrinkung des
Schuldzinsenabzugs bei Mitunternehmerschaften gemif3 § 4 Abs. 4a EStG, KOSDI 2006,
15277; U. Prinz/Hick, Halbeinkiinftebesteuerung und Gewerbesteuer (§ 7 S. 4 GewStG):
Die mittelstindische Holding-Personengesellschaft mit gemischtem Mitunternehmerkreis
im VerduBerungsfall, GmbHR 2006, 24; RéurIiG/DoEGE, Das Kapital der Personengesell-
schaften im Handels- und Ertragsteuerrecht, DStR 2006, 489; Ley/BraNDENBERG, Unter-
nehmensteuerreform 2008: Thesaurierung und Nachversteuerung bei Personenunterneh-
men, FR 2007, 1095; WacNer/Fiscuer, Anwendung der Zinsschranke bei
Personengesellschaften, BB 2007, 1811; Gron, Pensionszusagen an Gesellschafter von
Personengesellschaften, DB 2008, 2391; Horrmann, Die Zinsschranke bei mitunterneh-
merischen Personengesellschaften, GmbHR 2008, 113; Korn, Die Zinsschranke nach
§ 4h EStG, KOSDI 2008, 15866; KroNER/BoLik, Die Anwendung der Zinsschranke bei
vermogensverwaltenden und gewerblichen Personengesellschaften, DStR 2008, 1309;
KussmauL/RUINER/ScHAPPE, Problemfelder bei der Anwendung der Zinsschranke auf Per-
sonengesellschaften, DStR 2008, 904; van LisHauT/ScHUMACHER/HEINEMANN, Besonder-
heiten der Zinsschranke bei Personengesellschaften, DStR 2008, 2341; WackeRr, Pensions-
zusagen an Mitunternchmer, FR 2008, 801; HEerzic/BRIESEMEISTER, Steuerliche
Konsequenzen des BilMoG — Deregulierung und Mal3geblichkeit, DB 2009, 926; Ley, Be-
handlung des Transfers von Wirtschaftsgiitern zwischen Betrieben im Rahmen des § 4
Abs. 4a EStG, KOSDI 2009, 16333; Bearens/ReNNER, Uberentnahmen bei Personenge-
sellschaften im , kapitalistischen Konzern*?, AG 2010, 745; HENNRICHS, Besteuerung von
Personengesellschaften — Transparenz oder Trennungsprinzip?, FR 2010, 721; Mischg,
Entgeltliche Ubertragung von Mitunternehmeranteilen — eine steuerbilanzielle Herausfor-
derung, BB 2010, 2946; Ley, Steuerliche Transparenz von Personengesellschaften, Ubg
2011, 274; MEever/GEBERTH, Behandlung des passiven Ausgleichspostens (,,negativer Ge-
schiftswert®) in der Steuerbilanz, DStR 2011, 733; ScrHuLzE ZUR WiIESCHE, Die gewerbliche
Personengesellschaft im Ertragsteuerrecht, StBp. 2011, 190; WirzroLz, Ausgewihlte ge-
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sellschaftsrechtliche Aspekte von Gesellschaftskonten bei Personengesellschaften (Teil 2),
DStR 2011, 1861; EruarDT/ZELLER, Steuerneutraler Forderungsverzicht durch Gesell-
schafter einer (Familien-)Personengesellschaft zur Abwendung einer bilanziellen Uber-
schuldung, DStR 2012, 1636; Kante, Die Steuerbilanz der Personengesellschaft, DStZ
2012, 61; Kante, Die Sonderbilanz bei der Personengesellschaft, FR 2012, 109; KtNkeL/
ZwirNER, Latente Steuern bei Personengesellschaften: Sonder- und Erginzungsbilanzen,
BC 2012, 106; Ley, E-Bilanz — Ein Uberblick unter Berticksichtigung der Besonderheiten
der Personengesellschaften, KOSDI 2012, 17889; Ritzrow, LV-Beitrige fiir Gesellschaf-
ter, deren Angehorige sowie fremde Dritte, EStB 2012, 176; Wicamann, Fragen im Zu-
sammenhang mit der Sonderergebnisermittlung und Verfassungsrecht, DStR 2012, 2513;
HEerBsT/STEGEMANN, Zur Reichweite der korrespondierenden Bilanzierung bei Mitunter-
nehmerschaften, DStR 2013, 176; Kante, Erginzungsbilanzen bei Personengesellschaften,
FR 2013, 873; KersTEN/FELDGEN, Steuerliche Implikationen der Kapitalkonten bei Per-
sonengesellschaften, FR 2013, 197; Res, Personengesellschaften, in KuBe/MELLINGHOFE/
MoRrGENTHALER ua. (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts, FS Paul Kirchhof, Bd. II, Heidel-
berg 2013, 1925; LEy, Beteiligungen an gewerblichen Personengesellschaften in der Buch-
haltung, in der Handels- und Steuerbilanz einschliefllich der E-Bilanz sowie in der steuer-
lichen Gewinnermittlung, KOSDI 2016, 19800; LECHNER/BUHRER, Sonder-AfA nach § 7g
EStG bei Personengesellschaften, NWB 2016, 1712.

1. Uberblick iiber den Anteil des Mitunternehmers am Gesamtgewinn

a) Zweistufige Gewinnermittlung

Gewerbliche Einkiinfte eines Mitunternehmers ciner PersGes. sind gem.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 seine Anteile am Gewinn der PersGes. sowie die Son-
dervergiitungen (Vergiitungen fiir Titigkeiten, Darlehen und die Uberlassung
von WG).

Transparenz der Personengesellschaft: Die PersGes. ist kein Subjekt der ESt.
Die Gesellschafter (Mitunternehmer) sind Triger des Unternehmens und des
Gesellschaftsvermogens. Die Erg. der gemeinschaftlichen Titigkeit werden den
Gesellschaftern anteilig nach dem vertraglichen oder gesetzlichen Gewinnvertei-
lungsschliissel (s. Anm. 485) als origindre eigene Einkiinfte zugerechnet (BFH v.
3.5.1993 — GtS 3/92, BStBL 11 1993, 616, unter B.II1.6), ohne dass es fir die an-
teilige Zurechnung darauf ankommt, ob die Gewinne entnommen worden sind
oder die Gesellschafter einen Gewinnverteilungsbeschluss gefasst haben (BFH
v. 24.2.1988 — IV R 271/83, BStBL. 1I 1988, 663; BFH v. 3.5.1993 — G1S§ 3/92,
BStBL II 1993, 616). Im Grundsatz wird der Mitunternehmer damit stl. einem
Einzelunternehmer angenihert (vgl. BFH v. 25.2.1991 — GrS 7/89, BStBI. 11
1991, 691 [698], unter C.I1.3; BFH v. 28.3.1999 — VIII R 13/99, BStBI. 11 2000,
612; BFH v. 28.10.1999 — VIII R 41/98, BStBI. 11 2000, 339; BFH v. 3.2.2010 —
IV R 26/07, BStBL. II 2010, 751, Rn. 24; s.u.). Wird die Beteiligung an der Pers-
Ges. in einem BV gehalten, ist der Mitunternehmeranteil fir die stl. Gewinn-
ermittlung in diesem BV des Mitunternehmers nicht als WG anzusehen, sondern
reprisentiert den Anteil des Mitunternehmers an den WG der PersGes. sowie
sein SonderBV (sog. Spiegelbildmethode, s. Anm. 496).

Teilrechtsfahigkeit der Personengesellschaft: Andererseits darf die PersGes.
nach Abkehr von der Bilanzbiindeltheorie (s. Anm. 85) fiir Zwecke der Gewinn-
ermittlung nicht vollstindig negiert werden; denn die Gesellschafter erzielen die
Einkiinfte nicht isoliert, sondern gemeinschaftlich. Zudem ist das Vermogen der
PersGes. den Gesellschaftern nicht nach Bruchteilen, sondern gesamthidnderisch
idS zugewiesen, dass jeder Gesellschafter die volle Berechtigung an allen Gegen-
stinden des Gesamthandsvermogens (Gesellschaftsvermogens) hat, begrenzt
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nut durch die gleiche Berechtigung aller anderen Gesellschafter. Das bedeutet,
dass eine Forderung des Mitunternehmers gegen die PersGes. bei dieser in voller
Hohe zu passivieren ist (also keine Aufteilung in eine Forderung gegen sich
selbst und gegen die anderen Mitunternehmer). Auch zivilrechtl. ist die ,,Einheit
der Gesellschaft™ in den Vordergrund getreten, seitdem die Rspr. die Rechts-
fihigkeit der GbR anerkennt (BGH v. 29.1.2001 — II ZR 331,/00, NJW 2001,
1056).

Subjekt der Einkiinfteerzielung, Einkiinfteermittlung und Einkiinftequa-
lifikation: Der PersGes. wird von der hM eine stl. Teilrechtsfihigkeit zugestan-
den: Sie ist Subjekt der Gewinnerzielung, Gewinnermittlung und der Einktinfte-
qualifikation (vgl. die Nachweise zum sog. dualen System in Anm. 89 ff.). Sie ist
insoweit StRechtssubjekt, als sie in der Finheit ihrer Gesellschafter Merkmale ei-
nes Besteuerungstatbestands verwirklicht, die den Gesellschaftern fiir deren Be-
steuerung zuzurechnen sind (BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBL. 11 1984, 761;
BFH v. 3.2.2010 — IV R 26,/07, BStBI. 11 2010, 751, Rn. 24; BFH v. 15.11.2011
— VIII R 12/09, BStBL 11 2012, 207; dazu Reis, FS Kirchhof, Bd. 11, 2013, § 177
Rn. 6; zur Entwicklung der Rspr. vgl. Anm. 80 ff).

Gleichstellungsthese: Die Gleichstellung des Mitunternehmers einer PersGes.
mit einem Einzelunternechmer ist zur Losung von Zweifelsfragen der Gewinn-
ermittlung von PersGes. nur bedingt geeignet, denn das Bestreben nach Gleich-
stellung mit dem Einzelunternehmer wird teilweise durch die stl. Teilrechtsfihig-
keit der PersGes. tiberlagert.
BFH v. 23.7.1975 — I R 210/73, BStBl. 11 1976, 180 (181); BFH v. 25.6.1984 — G1S 4/
82, BStBL. II 1984, 751 (764); BFH v. 21.4.1988 — IV R 80/86, BStBIl. II 1988, 883;
BFH v. 25.2.1991 — GtS 7/89, BStBL II 1991, 691 (698) unter C.I1.3; zur Funktion
und zu den Grenzen der Gleichstellungsthese auch Anm. 81.
Es bedarf im Einzelfall stets der Priifung, ob der Grundsatz der einheitlichen
Gewinnermittlung zugunsten einer gesellschafterbezogenen Betrachtung durch-
brochen wird (BFH v. 29.3.2007 — IV R 72/02, BStBl. II 2008, 420; BFH v.
8.10.2010 — IV B 46/10, BFH/NV 2011, 244; BFH v. 14.4.2011 — IV R 15/09,
BStBL. 11 2011, 7006).

Zweistufige Gewinnermittlung: Diese Systematik und der Umstand, dass
nach Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 zu den gewerblichen Einktnften der Mitunternehmer
auch die Vergltungen gehoren, die der Mitunternehmer von der PersGes. fur
seine Titigkeit im Dienst der Gesellschaft, fiir die Hingabe von Darlehen oder
fir die Uberlassung von WG bezieht, machen es erforderlich, den dem einzel-
nen Mitunternehmer zuzurechnenden Anteil am Gesamtgewinn der Mitunter-
nehmerschaft in zwei Stufen zu ermitteln:

BFH v. 25.2.1991 — GrS 7/89, BStBL II 1991, 691 (697); BFH v. 12.12.1995 — VIII R

59,92, BStBL 11 1996, 219 (225); HarLerBacH, Die Personengesellschaft im Einkom-

mensteuerrecht, 1999, 197; Gron, ZIP 1998, 89 (94).
> Erste Gewinnermittlungsstufe: Auf der ersten Stufe umfasst der Gesamtgewinn
des Mitunternehmers den in Abs. 1 Satz 1 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. II 1981, 164). Dieser etrrechnet sich aus einer aus der HBIl.
nach den estrechtl. Bilanzierungs- und Bewertungsvorschriften (§§ 4 ff.) abgelei-
teten StBil. der Gesellschaft sowie aus den Erg. einer etwaigen Erginzungsbilanz
fir den einzelnen Mitunternehmer. Die Gewinnermittlung umfasst die gesamt-
hinderischen unternehmerischen Aktivititen sowie die WG des Gesamthands-
vermogens und richtet sich bei Bestehen einer Buchfithrungspflicht nach § 4
Abs. 1 und § 5 Abs. 1, anderenfalls nach §4 Abs. 3. Der so ermittelte Gesamt-
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handsgewinn wird den Mitunternehmern in Héhe ihres — in aller Regel vertrag-
lich bestimmten — Gewinnanteils unmittelbar zugerechnet. Es kommt fir die stl.
Zurechnung nicht auf die gesellschaftsrechtl. Méglichkeit der Entnahme, auf ei-
nen Entnahmebeschluss oder den tatsidchlichen Zufluss des Gewinnanteils an
(BFH v. 15.11.2011 — VIII R 12/09, BStBL 1T 2012, 207, Rn. 11). In den Ergin-
zungsbilanzen (dazu Anm. 500 ff.) werden Wertkorrekturen zu den Ansitzen
der StBil. der Gesellschaft erfasst, die insbes. aus individuellen AK des jeweiligen
Mitunternehmers oder einer abweichenden Abschreibungsmethode resultieren.
Die Erg. der Erginzungsbilanzen werden nur dem jeweiligen Gesellschafter, fir
den sie gebildet worden sind, zugerechnet.

> Zweite Gewinnermittlungsstnfe: Die zweite Stufe der Gewinnermittlung umfasst
nach dem Gesetzeswortlaut die Vergttungen, die der Gesellschafter von der Ge-
sellschaft fiir seine Titigkeit im Dienst der Gesellschaft oder fir die Hingabe
von Darlehen oder fiir die Uberlassung von WG bezogen hat. Der Sonder-
bereich der Mitunternehmer umfasst auBerdem das Erg. etwaiger Sonderbilan-
zen des Mitunternehmers, also den Aufwand und den Ertrag der aktiven und
passiven WG des dem einzelnen Mitunternehmer zuzurechnenden SonderBV
(vgl. Anm. 520 ff.). Auch nachtrigliche Sondervergiitungen sind erfasst (Abs. 1
Satz 2, s. Anm. 930 £f)). Hinsichtlich der Gewinnbestandteile der zweiten Stufe
ist die gesetzliche Anordnung in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 konstitutiv, soweit
ohne diese Regelung Einkiinfte einer anderen Einkunftsart gem. § 2 Abs. 1 vor-
ligen, zB Einktnfte aus VuV.

Schematische Darstellung der Gewinnermittlung: Schematisch ldsst sich die
zweistufige Gewinnermittlung wie folgt zusammenfassen:

Erg. laut StBil. der PersGes.

+ /./. Erg. etwaiger Erginzungsbilanzen der Mitunternechmer

+ /./. auBerbilanzielle Korrekturen (stfreie BE, nicht abziehbare BA)

= StBil-Erg. der PersGes. (Erste Gewinnermittlungsstufe)

+ /./. Erg. des Sonderbetriecbsbereichs der Mitunternechmer (Zweite Gewinnermitt-
lungsstufe)

= Einkiinfte aus Gewerbetrieb

Einheitliche Gewinnermittlungsmethode: Die Gewinnermittlungfiir den Ge-
samthandsbereich (einschliefllich Erginzungsbilanz) und fiir den Sonderbereich
auf Gesellschafterebene muss nach einer einheitlichen Gewinnermittlungs-
methode vorgenommen werden. Wenn die PersGes. ihren Gewinn durch BV-
Vergleich ermittelt, muss dies entsprechend auch fiir den Sonderbereich gelten.
Ermittelt die PersGes. ihren Gewinn nach § 4 Abs. 3, ist dies fiir den Ergin-
zungs- und den Sonderbereich ebenfalls verbindlich.

BFH v. 11.3.1992 — XI R 38,89, BStBL II 1992, 797; BFH v. 14.5.2002 — VIII R 30/

98, BStBL 11 2002, 741, s. Anm. 463 £, 523.
Anwendungsbereich: Unmittelbar gilt Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 fur gewerb-
liche PersGes. Erfasst werden nach Abs. 2 gewerblich titige PersGes., nach
Abs. 3 Nr. 1 gewerblich gefirbte (infizierte) PersGes. und nach Abs. 3 Nr. 2 ge-
werblich geprigte PersGes. Die Vorschrift gilt tber § 13 Abs. 7 fir LuF betrei-
bende PersGes. und iiber § 18 Abs. 4 fiir freiberufliche PersGes. Die Grundsit-
ze der Gewinnermittlung nach Nr. 2 Satz 1 gelten auch, wenn die Beteiligung in
einem BV gehalten wird.

Die Besteuerungsgrundsitze der Mitunternehmerschaft gelten grds. nicht fiir ver-

mogensverwaltende PersGes. Bei diesen ist kein Gewinn, sondern ein Uberschuss
(meist aus VuV) zu ermitteln. Die durch Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 vorgegebene Fin-
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heitsbetrachtung wird partiell durch die auf § 39 AO beruhende Bruchteilsbetrachtung
tberlagert (vgl. dazu Stramr, KOSDI 2001, 12802; Wacker, DStR 2005, 2014;
Anm. 4506; zu den Besonderheiten bei betrieblich beteiligten Gesellschaftern einer Ze-
bragesellschaft vgl. Anm. 1460 ft.).

b) Zusammenfassung beider Gewinnermittlungsstufen

aa) Additive Gewinnermittlung

Keine konsolidierte Bilanz der Personengesellschaft: Uberlegungen zu ciner
in der Art eines Konzerns konsolidierten Bilanz der PersGes., bei der die gegen-
seitigen Anspriche und Verpflichtungen der PersGes. und ihrer Gesellschafter
eliminiert werden, haben sich uE zu Recht fiir die Gewinnermittlung bei Pers-
Ges. nicht durchsetzen kénnen (s. Anm. 86); denn EStSubjekt sind die Mitunter-
nehmer, nicht aber die PersGes. Eine Konsolidierung der Erg. der ersten und
der zweiten Gewinnermittlungsstufe auf die PersGes. wire daher eine Konsoli-
dierung in die falsche Richtung und wiirde zudem die nur partielle StRechts-
fahigkeit der PersGes. tiberdehnen.

Additive Gewinnermittlung: Es entspricht der nunmehr ganz hM, dass sich
der Gesamtgewinn der Mitunternehmerschaft aus dem Anteil des Gesellschaf-
ters am Steuerbilanzgewinn der Gesellschaft — ggf. korrigiert um die Erg. etwai-
ger BErginzungsbilanzen — und den Sondervergiitungen sowie sonstigen Sonder-
BE und SondetBA zusammensetzt (BFH v. 12.12.1995 — VIII R 59/92,
BStBL 11 1996, 219 [225]; BFH v. 13.10.1998 — VIII R 78/97, BStBL. II 1999,
163). Die beiden Teilergebnisse werden additiv zum Anteil des Gesellschafters
am Gesamtgewinn der Mitunternehmerschaft zusammengefiihrt. Dabei sind der
um die Erg. der Erginzungsbilanzen kotrigierte Steuerbilanzgewinn der Pers-
Ges. und das Erg. der Sonderbilanzen der Mitunternechmer zunichst getrennt zu
ermitteln und anschlieBend zusammenzufassen.
BFH v. 13.10.1998 — VIII R 78/97, BStBL. 11 1999, 163; BFH v. 5.6.2003 — IV R 36/
02, BStBI. 11 2003, 871; GscHWENDTNER, DStZ 1998, 777; Gron, StuW 1995, 383; Pin-
KERNELL, Einkiinftezurechnung bei Personengesellschaften, 2001, 300 ff.; Wacker in
Scumipt, 36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 404.
» Sondervergiitungen als Aufiwand der Personengesellschafi: Die von der PersGes. an ihre
Mitunternehmer gezahlten oder zu zahlenden Sondervergiitungen sind bei der
Gewinnermittlung der Gesellschaft als Aufwand gewinnmindernd zu erfassen.
Dies ist Folge der teilweisen stl. Verselbstindigung der PersGes. fiir Zwecke der
Gewinnermittlung. Nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 sind die von den
Mitunternehmern vereinnahmten Sondervergtitungen aber in die Ermittlung der
gewerblichen Einkiinfte aus der Mitunternehmerschaft einzubezichen, um die
Mitunternehmer einem Einzelunternehmer anzunihern und das Besteuerungs-
ergebnis davon unabhingig zu machen, ob Gesellschafterleistungen durch einen
Vorabgewinn oder eine Sondervergiitung honoriert werden. Fir Zwecke des
§ 152 kommt es jedoch auf die Unterscheidung an. Durch die Einbezichung der
zweiten Gewinnermittlungsstufe werden die von der PersGes. an die Mitunter-
nehmer geschuldeten Sondervergttungen bei der Gewinnermittlung hinzuge-
rechnet und diese Leistungsbezichungen im Erg. neutralisiert: Sondervergiitun-
gen zugunsten eines Mitunternehmers mindern weder den Gesamtgewinn noch
den Gewerbeertrag der PersGes.

» Abweichend von der Bilanzbiindeltheorie wird dieses Erg. unter Anerkennung der
den Sondervergiitungen zugrunde liegenden rechtl. Beziechungen zwischen Pers-
Ges. und ihren Mitunternehmern erreicht. Sondervergtitungen sind daher zB
auch bei der Ermittlung des Kapitalkontos iSv. § 15a zu berticksichtigen. Durch
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die Einbezichung der Sonderverglitungen der Mitunternehmer in ihren Anteil
am Gesamtgewinn der PersGes. fiihren die Sondervergiitungen zu einer abwei-
chenden Verteilung des Gesamtgewinns auf die Mitunternehmer, weil sie als BA
die gewerblichen Einkiinfte aller Mitunternehmer nach Maf3gabe des Gewinn-
verteilungsschliissels reduzieren, in voller Hohe aber die gewerblichen Einkiinfte
des begiinstigten Mitunternehmers als BE erhohen.

Gesamtbilanz der Mitunternehmerschaft: Der BFH geht in stRspr. davon
aus, dass der Gesamtgewinn der Mitunternehmerschaft in einer ,,Gesamtbilanz
der Mitunternehmerschaft® ermittelt wird.
BFH v. 12.12.1995 — VIII R 59/92, BStBL. 11 1996, 219 (225); BFH v. 2.12.1997 — V111
R 15/96, BStBL. 11 2008, 174.
Die Aufstellung einer eigenen Gesamtbilanz, die die Gesamthands- sowie die
Erginzungs- und Sonderbilanzen der Gesellschafter aufnimmt, ist allerdings
nicht erforderlich (Kanie, DStZ 2012, 61 [65]; Gron, StuW 1995, 383 [389]). Es
handelt sich bei der ,,Gesamtbilanz® ebenso wie beim ,,Gesamtkapital® (dazu
Anm. 453) der PersGes. lediglich um ein fiktives, gedankliches Gebilde (dhnlich
bereits Gron, JbFStR 1983/84, 255 [265]), das vor dem Hintergrund notwendig
und gerechtfertigt ist, dass die Mitunternchmer Subjekt der Besteuerung sind.
Fur auBerstl., insbes. handelsrechtl. Zwecke bedarf es einer solchen Zusammenfassung
ohnehin nicht. Fir Zwecke der ESt und KSt dient die Ermittlung cines Gesamt-
gewinns ebenfalls nur als Zwischenschritt zur Ermittlung der Gewinnanteile der Ge-
sellschafter (vgl. §§ 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a, 179 AO), auch wenn im Feststellungs-
bescheid ein Gesamtgewinn der Gesellschaft festgestellt wird. Es bleibt damit lediglich
die GewSt, die bei der Ermittlung des Gewerbeertrags an den Gesamtgewinn ankntipft.
Hierfiir gentigt es aber, wenn in der GewStErklirung der PersGes. die entsprechenden
Zusammenrechnungen vorgenommen werden.
Umfang des Betriebsvermogens einer Personengesellschaft: Nicht nur die
Gewinnermittlung ist additiv, indem die Erg. des Sonderbereichs in das stl. Ge-
samtergebnis der PersGes. einbezogen werden, auch das BV einer PersGes. um-
fasst neben dem Gesamthandsvermogen auch das SonderBV der Mitunterneh-
mer (vgl. Anm. 456, 700 ff.).

bb) Korrespondierende Bilanzierung

Die additive Gewinnermittlung ist korrespondierend vorzunehmen. Die Sondet-
vergiitungen sind abweichend von den allgemeinen Bilanzierungsvorschriften
zeit- und betragsgleich als Verbindlichkeit (bzw. Aufwand) in der StBil. der Pers-
Ges. und als Aktivposten (bzw. Ertrag) in der Sonderbilanz des leistenden
Mitunternehmers auszuweisen (vgl. auch Anm. 523 ff.). Riickstellungen ftr Son-
dervergiitungen (zB Pensionsriickstellungen zugunsten des GesGf., dazu
Anm. 538) in der Gesamthandsbilanz sind durch zeit- und betragsgleiche Aktiv-
posten in der Sonderbilanz wieder auszugleichen.
Vel. BFH v. 16.12.1992 — 1 R 105/91, BStBL. 1I 1993, 792; BFH v. 25.1.1994 — VIII B
111,93, BStBL. 11 1994, 455; BFH v. 2.12.1997 — VIII R 15/96, BStBI. 11 2008, 174,
BFH v. 28.3.1999 — VIII R 13/99, BStBI. II 2000, 612; PinkerNELL, Einkiinftezurech-
nung bei Personengesellschaften, 2000, 300ff.; GscuweNDTNER, DStZ 1998, 777;
Gron, StuW 1995, 383; Lang, FS Schmidt, 1993, 291; Goscu, DStZ 1994, 193;
HEersst/STEGEMANN, DStR 2013, 1765 krit. DEsENs/BLiscHke in KSM, § 15 Rn. F 56 ff.
(8/2016); KnosBe-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 11 V;
Trrer, StuW 1984, 104; Kusterer, DStR 1993, 1209.
Keine Anwendung des Imparititsgrundsatzes: Hinsichtlich der Sonderver-
gitungen der Mitunternehmer ist insbes. der Imparititsgrundsatz nicht an-
zuwenden, wonach Verluste bereits dann zu erfassen sind, wenn sie drohen,
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wihrend Gewinne erst dann auszuweisen sind, wenn sie tatsichlich realisiert
wurden. Da der Imparititsgrundsatz zu den GoB gehort, gilt er zwar grds. auch
im Sonderbereich des Mitunternehmers. Er wird jedoch durch die Besonderhei-
ten der zweistufigen Gewinnermittlung tiberlagert und damit insoweit suspen-
diert; denn Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 bezieht allein fiir stl. Zwecke die Sondet-
vergiitungen in die Gewinnermittlung des einheitlichen Gewerbebetriebs der
Mitunternehmer ein, weil die dem Mitunternehmer zuzuweisenden Erg. der ers-
ten und der zweiten Gewinnermittlungsstufe aus einem einheitlichen Gewerbe-
betrieb resultieren. Dies schlief3t es nach allgemeinen Bilanzierungsgrundsitzen
aus, unterschiedliche Maf3stdbe bei der bilanziellen Erfassung der gegenseitigen
Verpflichtungen und Anspriiche anzulegen. Die zweistufige Gewinnermittlung
impliziert eine vollstindige Neutralisierung dieser Vorginge, um letztlich den zu-
treffenden Gesamtgewinn zu ermitteln. Die Korrespondenz der — allein fir stl.
Zwecke aufgestellten — Sonderbilanz mit der StBil. der PersGes. trigt einerseits
der partiellen Rechtsfihigkeit der PersGes. Rechnung (ndmlich durch Anerken-
nung der Rechtsbezichungen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter), ande-
rerseits wird sie dem Umstand gerecht, dass StSubjekt der ESt die Gesellschafter
sind. Die FEinbezichung der Sondervergiitungen in den Gesamtgewinn der Mit-
unternchmerschaft dient der Gleichstellung der Mitunternehmer mit Einzel-
unternchmern, die mit sich selbst keine Vertridge abschlieBen kénnen. Durch die
Einbeziehung der Sondervergiitungen kommt es fiir die Hohe des Gesamt-
gewinns nicht darauf an, ob die Leistung des Mitunternehmers durch eine Son-
dervergiitung oder einen Gewinnvorab verglitet wird (vgl. BFH v. 30.8.2007 —
IV R 14/06, BStBL. 11 2007, 942).

Reichweite der korrespondierenden Gewinnermittlung: Die korrespondie-
rende Bilanzierung beschrinkt sich nicht auf die eigentlichen Sondervergiitun-
gen iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2, sondern erstreckt sich auf den ge-
samten Sonderbereich der Mitunternehmer.

» Der Rechtsprechung liegt diese Annahme zugrunde, wenn sie unter Hinweis auf
das Korrespondenzprinzip die Teilwertabschreibung von Datlehensriickzah-
lungs- oder Regressanspriichen verweigert, obwohl es sich bei diesen Ansprii-
chen nicht um Sondervergiitungen ieS handelt (vgl. BFH v. 12.12.1996 — IV R
77/93, BStBI. 11 1998, 180; BFH v. 5.5.2003 — IV R 36,/02, BStBI. 11 2003, 871;
BFH v. 9.12.2009 — IV B 129/08, BFH/NV 2010, 640), oder wenn sie einem
Mitunternehmer bei drohender Haftungsinanspruchnahme aus seiner persénli-
chen Haftung als Gesellschafter oder als Biirge die Bildung einer Rickstellung
in seiner Sonderbilanz verwehrt (vgl. BFH v. 12.7.1990 — IV R 37/89, BStBI. 11
1991, 64).

» Nach einer im Schrifttum vertretenen Auffassung (SiEker, Eigenkapital und
Fremdkapital der Personengesellschaft, 1991, 81f.; dhnlich Raupach, DStZ
1992, 692) soll der Anwendungsbereich des Korrespondenzprinzips auf die in
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 genannten Sondervergiitungen beschrinkt und im
Ubrigen die GoB angewendet werden. Damit gilte das Korrespondenzprinzip
insbes. fur Datlehensforderungen, Aufwendungsersatzanspriiche der Gesell-
schafter nach §§ 670, 675 BGB, § 110 HGB sowie fiir Regressforderungen nicht.
Dem ist uE nicht zuzustimmen, denn die Gleichstellung des Mitunternehmers
mit dem Einzelunternehmer und die Gleichbehandlung von schuldrechtl. und
gesellschaftsrechtl. Leistungsbeziehungen zwischen Gesellschaft und Gesell-
schafter erfordern eine zeit- und betragskonforme Bilanzierung aller gegenseiti-
gen Anspriiche und Verpflichtungen zwischen der PersGes. und ihren Mitunter-
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nehmern (vgl. auch Kempermann, FR 2001, 408; HersT/STEGEMANN, DStR
2013, 176).

Einschrinkungen des Korrespondenzprinzips: Nicht jede zugunsten des
Mitunternehmers bestehende Verbindlichkeit der Mitunternehmerschaft fithrt
zur betrags- und zeitgleichen Aktivierung einer Forderung des Mitunternehmers.

> Leistung fiibrt nicht zu Sondervergiitungen: Die korrespondierende Bilanzierung ist
nur dann zu beachten, wenn die Verbindlichkeit der Mitunternehmerschaft zu
einer Sonderverglitung des Mitunternehmers iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr.2 Satz 1
Halbs. 2 fithren kann (BFH v. 28.3.2000 — VIII R 13/99, BStBI. 11 2000, 612).
Im Fall einer Nutzungsiiberlassung durch einen Gesellschafter sind folglich nur
solche Anspriiche des Gesellschafters gegen die Gesellschaft in der Sonderbilanz
zu aktivieren, die von der Gesellschaft als Gegenleistung fir die Nutzungstber-
lassung erbracht werden. Das ist bei der Verpachtung eines WG durch den Mit-
unternehmer an die PersGes. sowohl bei Abbruchverpflichtungen der PersGes.
(BFH v. 28.3.2000 — VIIT R 13/99, BStBI. II 2000, 612) als auch bei Instandhal-
tungsverpflichtungen der PersGes. (BFH v. 12.2.2015 — IV R 29/12, BFH/NV
2015, 895, Rn. 20) nicht der Fall, so dass der Riickstellung in der Gesamthands-
bilanz kein entsprechender Aktivposten in der Sonderbilanz des Gesellschafters
gegeniiber steht.

» Begrenzung durch das Anschaffungskostenprinzip: Das AK-Prinzip gilt auch im Be-
reich des SonderBV (vgl. BFH v. 12.2.2015 — IV R 29/15, BFH/NV 2015, 895,
Rn. 14£f.). Das Prinzip der korrespondierenden Bilanzierung kann fehlende AK
nicht ersetzen. Deutlich wird das wiederum am Beispiel der Instandhaltungsver-
pflichtung der PersGes., die zwar zu einem korrespondierenden Anspruch des
Gesellschafters, aber nicht zu AK fithrt. Erwirbt ein Mitunternehmer eine gegen
die PersGes. bestehende Forderung, richtet sich der Wertansatz in seiner Son-
derbilanz nach seinen AK, nicht nach der Hohe der bei der PersGes. passivier-
ten Verbindlichkeit (Ley, KOSDI 2005, 14815; Hersst/STEGEMANN, DStR 2013,
176 [179]). In der Regel wird dann aber die Leistung der PersGes. beim Mit-
unternchmer ohnehin nicht zu Sondervergiitungen fithren. Zu einem nachfol-
genden Gesellschafterverzicht und dem dann zu bildenden Ausgleichsposten,
vgl. Pyszra, BB 1998, 1557; HErBsT/STEGEMANN, DStR 2013, 176 (179).

> Riickstellungen anfgrund offentlich-rechtlicher oder handelsrechtlicher Verpflichtungen: Bil-
det die PersGes. aufgrund einer 6ffentlich-rechtl. oder handelsrechtl. Verpflich-
tung (zB zur Erstellung des Jahresabschlusses) eine Riickstellung, ist keine kot-
respondierende Aktivierung beim Mitunternehmer vorzunehmen, auch wenn
der Mitunternechmer den Jahresabschluss erstellen wird. Es gilt insoweit der Im-
parititsgrundsatz, da — abweichend von der Handhabung bei der Pensionsriick-
stellung — die Riickstellung nicht fiir schon erbrachte Leistungen des Mitunter-
nehmers, sondern fiir eine zuktnftige Leistung gebildet wird und daher primir
auf der 6ffentlich-rechtl. oder handelsrechtl. Verpflichtung beruht (so auch FG
Rhld.-Pf. v. 23.9.2014 — 3 K 1685/12, EFG 2015, 21, nrkr., Az. BFH IV R 44/
14; aA HerssTt/STEGEMANN, DStR 2013, 176 [179]; uE ist zweifelhaft, ob tbet-
haupt Sondervergttungen votliegen, vgl. zur Reichweite des Subsidiarititsgrund-
satzes Anm. 531).

» Aktivierungspflichtige Anschaffungs- und Herstellungskosten der Personengesellschaft:
Wenn der Mitunternehmer gegentiber der Mitunternehmerschaft Leistungen er-
bringt, die bei der PersGes. zu AK oder HK fithren und daher zu aktivieren
sind, ist die Sondervergiitung beim Mitunternechmer gleichwohl bei Gewinnreali-
sation in voller Hohe als Ertrag zu erfassen.
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> Vorzeitige Verlustrealisation durch Verkanf der Forderung des Sonderbetriebsvermigens:
Das Prinzip der korrespondierenden Bilanzierung fithrt dazu, dass Verluste, zB im
Hinblick auf gewihrte Darlehen des Mitunternehmers, erst bei Beendigung der
Gesellschafterstellung realisiert werden. Verkauft jedoch der Mitunternechmer seine
gegen die PersGes. gerichtete Forderung seines SonderBV, dann fithrt dies zur
Verlustrealisation, denn dieser Vorgang fithrt auf Gesamthandsebene nicht zu ei-
nem entsprechenden Ertrag. Die Verbindlichkeit ist weiterhin mit ihrem Nominal-
wert zu passivieren (vgl. BFH v. 1.3.2005 — VIII R 5/03, BFH/NV 2005, 1523).

cc) Umqualifizierung von Gesellschafterforderungen in Eigenkapital

Ausstehende Sondervergiitungsanspriiche der Mitunternehmer, an die PersGes.
gewihrte Datlehen 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 Sonderbilanz
des Mitunternechmers gegeniiber, so dass sich Verbindlichkeit und Forderung im
Erg. neutralisieren.
Gesellschafterforderungen stellen regelmifBig SonderBV I des Mitunternehmers dar, es
sei denn, es handelt sich um Forderungen aus Lieferungen und Leistungen eines eigen-
betrieblich titigen Mitunternehmers, vgl. Anm. 531 ff. und 722 ff.
Gesellschafterforderung als Eigenkapital in der Gesamtbilanz: Daraus fol-
gert die stRspr., dass die Forderungen des Mitunternehmers gegen die PersGes.
in der Gesamtbilanz ,,funktionales® Eigenkapital darstellen. Zwischen einer
PersGes. und ihren Mitunternehmern gebe es keine Darlehensforderungen und
-verbindlichkeiten, sondern lediglich Finlagen und Entnahmen.
BFH v. 22.5.1984 — VIII R 35/84, BStBL. T 1985, 243; BFH v. 12.7.1990 — TV R 37/
89, BStBL. 11 1991, 94; BFH v. 19.1.1993 — VIII R 128/84, BStBI. 11 1993, 594; BFH v.
19.5.1993 — 1 R 60,92, BStBI. 11 1993, 714; BFH v. 24.3.1999 — 1 R 114/97, BStBIl. 11
2000, 399; BEFH v. 5.6.2003 — IV R 36,/02, BStBL. 11 2003, 871; BFH v. 1.3.2005 — VIII
R 5/03, BFH/NV 2005, 1523; BFH v. 24.1.2008 — IV R 37/06, BFH/NV 2008, 854;
BFH v. 9.12.2009 — TV B 129,08, BEH/NV 2010, 640.
Diese Formulierung witd teilweise als verwirrend und tberfliissig angeschen,
weil damit die bilanzrechtl. Frage der Qualifizierung als Figen- oder Fremdkapi-
tal durch eine wirtschaftliche Betrachtung des Gesamtvorgangs iiberlagert und
zudem dem Begriff der Gesamtbilanz eine ihm nicht zustehende Bedeutung ein-
gerdumt werde (s. Anm. 729).

» Abgrenzung von Eigen- und Fremdkapital der Mitunternebmer: Auch wenn die For-
derungen der Mitunternechmer gegen die PersGes. funktional Eigenkapital dat-
stellen (s.0.), ist auf Gesamthandsebene, also auf der ersten Gewinnermittlung-
Stufe, zwischen Eigen- und Fremdkapital der PersGes. abzugrenzen. Relevant
ist die Differenzierung insbes. im Hinblick auf die Abziehbarkeit von Schuldzin-
sen der PersGes. als BA (fir EK-Konto gezahlte Zinsen stellen einen Gewinn-
vorab dar), bei der Einlage und der Ubertragung von EinzelWG oder Sach-
gesamtheiten (§ 6 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 3 und Abs. 5 EStG; § 24 UmwStG, vgl.
BFH v. 5.6.2002 — I R 81,00, BStBL. II 2004, 344) sowie fiir die Frage, inwieweit
der Verlustanteil eines Kommanditisten ausgleichs- und abzugsfihig iSv. § 15a
ist (BFH v. 15.5.2008 — IV R 46,/05, BStBI. 11 2008, 812; s. § 152 Anm. 82ff.).
Fir die Abgrenzung zwischen Higenkapital und Fremdkapital der Gesellschafter ist aus
der Sicht der PersGes. zu beurteilen, ob das fiir einen Mitunternechmer gefiihrte Konto
zivilrechtl. Eigenkapital des Mitunternehmers (also eine erst bei Liquidation der Pers-
Ges. zu erfiillende Verbindlichkeit) oder gegenseitige Forderungen und Verbindlichkei-
ten ausweist. Ein Figenkapitalkonto liegt idR vor, wenn auf dem Konto auch Verluste
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verbucht werden, die auf diese Weise stehengeblicbene Gewinne aufzehren kénnen.
Far Fremdkapital spricht, wenn das Konto gewinnunabhingig verzinst wird. Das Feh-
len einer Verzinsung spricht fiir das Vorliegen von Eigenkapital. Eine gewinnabhingige
Verzinsung lisst hingegen keine Schlussfolgerungen im Hinblick auf die Abgrenzung
zu, da handelstechtl. (§ 168 Abs. 1 iVm. § 121 Abs. 1 HGB) eine solche gewinnabhin-
gige Verzinsung auch des Eigenkapitals ausdriicklich vorgesehen ist (BFH v. 15.5.2008
— IV R 46/05, BStBL II 2008, 812). Dariiber hinaus kann es darauf ankommen, ob das
Konto in die Ermittlung des Liquidations- und Abfindungsguthabens einzubezichen
ist (BFH v. 4.5.2000 — IV R 16,99, BStBI. 11 2001, 171).

Rechtsfolgen der Umqualifizierung in Eigenkapital:

» Einlagen und Entnabmen: Die Gewihrung eines Datlehens des Mitunterneh-
mers an die PersGes. fithrt in der (fiktiven) Gesamtbilanz zu einer Einlage, die
Riickzahlung zur Entnahme (BFH v. 19.1.1993 — VIII R 128/84, BStBI. 11 1993,
594; BFH v. 24.3.1999 — I R 114,97, BStBI. 11 2000, 399).

» Verluste im Sonderbetriebsvermigen insbes. infolge der Uneinbringlichkeit der For-
derung gegen die PersGes. werden im Hinblick auf die Gesamterfassung als
,»funktionales Figenkapital“ erst bei Beendigung der Gesellschafterstellung des
Mitunternehmers infolge seines Ausscheidens oder aufgrund der Vollbeendi-
gung der PersGes. realisiert. Eine vorherige ergebniswirksame Wertberichtigung
der Forderung gegen die PersGes. in der Sonderbilanz des Mitunternehmers, et-
wa wegen des Ausfallrisikos oder aufgrund von Wechselkursschwankungen, ist
ausgeschlossen (BFH v. 19.1.1993 — VIII R 128/84, BStBI. II 1993, 594; BFH
v. 19.5.1993 — 1 R 60/92, BStBL. 11 1993, 714; BFH v. 12.12.1996 — IV R 77 /93,
BStBI. 11 1998, 180; BFH v. 5.5.2003 — IV R 36,02, BStBL. 11 2003, 871; BFH v.
1.3.2005 — VIII R 5/03, BEH/NV 2005, 1523, Rn. 37; BFH v. 9.12.2009 — IV B
129/08, BFH/NV 2010, 640). Der Imparititsgrundsatz gilt nicht. Verluste im
SonderBV werden im Erg. wie der Verlust einer Einlage in das BV der PersGes.
behandelt.

» Keine Passivierung bei drobender Haftungsinanspruchnabme: Fin Mitunternehmer
datf in seiner Sonderbilanz keine Riickstellung aufgrund einer drohenden Haf-
tungsinanspruchnahme aus seiner personlichen Haftung als Gesellschafter oder
als Birge zugunsten der PersGes. bilden. Der burgende Mitunternehmer wird
bei Inanspruchnahme aus der Biirgschaft so behandelt, als hitte er eine Einlage
in die PersGes. geleistet. Die Haftungsinanspruchnahme ist erst bei Beendigung
der Mitunternehmerstellung oder bei Betriebsaufgabe zu berticksichtigen.
BFH v. 4.7.1974 — IV R 166,70, BStBL 11 1974, 677; BFH v. 12.7.1990 — IV R 37/89,
BStBL. 1T 1991, 64; BFH v. 14.12.1995 — IV R 106/94, BStBI. 11 1996, 226; BFH v.
27.6.2006 — VIII R 31/04, BStBL. II 2006, 874; BFH v. 28.3.2007 — IV B 137/06,
BFH/NV 2007, 1489; die entgegenstehende Auffassung in BFH v. 19.1.1989 — IV R
2/87, BStBL 11 1989, 393, hat der BFH aufgegeben; vgl. OFD NRW v. 7.7.2014 —
S 2241 - 2014/0015 - St 113, FR 2014, 823 (auch zur Frage der Berticksichtigung der
Burgschaften bei der Nachversteuerung neg. Kapitalkonten der Kommanditisten).
Wurde der Mitunternehmer bereits als Biirge fur Verbindlichkeiten der PersGes.
in Anspruch genommen, ist der daraus resultierende Ersatzanspruch gem.
§§ 675, 670 BGB, §§ 110, 161 HGB korrespondierend in der StBil. der PersGes.
und in der Sonderbilanz des Mitunternehmers zu erfassen. Eine Teilwert-
abschreibung im SonderBV scheidet aus (s.o0.).
» Keine Abzinsung: Unverzinsliche Gesellschafterdatlehen an die PersGes. sind
nicht nach § 6 Abs. 1 Nr. 3 abzuzinsen, weil es sich funktional um Eigenkapital
handelt (BFH v. 24.1.2008 — IV R 37/06, BFH/NV 2008, 854; Gron, DB 2007,
2277 [2279]; vgl. auch BMF v. 26.5.2005 — 1V B 2 - § 2175 - 7/05, BStBI. I 2005,
699, Tz. 23; vgl. Anm. 730; anders BFH v. 6.10.2009 — I R 4/08, BStBL. II 2010,

E 172 | Tiede ertragsteuerrecht.de



VII. Gewinnanteile (Satz 1 Nr. 2 Satz 1) Anm. 453 §15

177, zur Abzinsung eigenkapitalersetzender Gesellschafterdatlehen an eine Kap-
Ges.).

» Der Rangriicktritt eines Mitunternehmers mit seiner Forderung gegen die Pers-
Ges. ist erfolgsneutral. Unabhingig von der Frage, ob § 5 Abs. 2a infolge des
Rangriicktritts mangels einer gegenwirtigen wirtschaftlichen Belastung erftllt ist
und eine Passivierung ausschlief3t (das ist nach BFH v. 30.11.2011 — I R 100/10,
BStBL IT 2012, 332, immer dann der Fall, wenn die Verbindlichkeit nur aus
kiinftigen Gewinnen oder einem Liquidationsiiberschuss zu erfiillen ist, aber
nicht aus sonstigem freien Vermogen, s. § 5 Anm. 675 und 1910ff), stellt die
Forderung des Mitunternehmers gegen die PersGes. bei funktionaler Betrach-
tung Eigenkapital dar. § 5 Abs. 2a ist nicht anzuwenden (HERBST/STEGEMANN,
DStR 2013, 176 [178]). Es ist uE aber auch nicht zu beanstanden, wenn sowohl
die Verbindlichkeit in der StBil. der PersGes. als auch die korrespondierende
Forderung in der Sonderbilanz des Mitunternehmers gewinnwirksam aus-
gebucht werden (vgl. Anm. 730).

» [orderungsvergicht: Verzichtet ein Mitunternehmer auf seine Forderung gegen
die PersGes., wird nach der Motivation des Verzichts unterschieden:

> Vergicht ans gesellschaftlichen Griinden: Der Verzicht ist idR nicht betrieblich, son-
dern gesellschaftlich veranlasst (vgl. FG Minster v. 9.7.2002 — 1 K 430/99 F,
EFG 2003, 30, rkr.). Ein solcher Verzicht ist nach dem Rechtsgedanken des
§ 6 Abs. 5 Satz 3 erfolgsneutral, dh., er wird behandelt wie die unentgeltliche
Ubertragung der Forderung aus dem SonderBV des Mitunternehmers in das
Gesamthandsvermogen der PersGes. mit anschlieBender Kollusion. Im Erg.
des Verzichts erhoht sich das Eigenkapital in der StBil. der PersGes. um den
Nennwert der Verbindlichkeit (zur Zurechnung s.u.); das Kapital in der (Son-
der-)Bilanz des Mitunternehmers mindert sich entsprechend.
EruarpT/ZELLER, DStR 2012, 1636; Pyszka, BB 1998, 1557; Demura, KOSDI 2008,
16177 (16184); Hersst/STEGEMANN, DStR 2013, 176 (178); aA Paus, FR 2001, 113

(116); zum Forderungserwerb unter Nennwert s. Ley, KOSDI 2005, 14815 (14823);
vgl. auch Anm. 730.

Die dargestellten Rechtsfolgen gelten uE auch fiir den Zeitraum vom 1.1.1999 bis
31.12.2000, obwohl § 6 Abs. 5 Satz 3 idF des StEntdG 1999,/2000,/2002 eine Uberfith-
rung der WG vom SonderBV in das Gesamthandsvermogen zum Teilwert vorschrieb
(s. BFH v. 21.6.2012 — IV R 1/08, DStR 2012, 1500). Dies folgt aus dem Prinzip der
korrespondierenden Bilanzierung, weil danach der Teilwert der Forderung in der Son-
derbilanz nicht unter dem in der StBil. der PersGes. ausgewiesenen Nennwert der For-
derung liegen kann.

> Vergicht aus betrieblichen Griinden: Wird der Verzicht aus betrieblichen Griinden
erklirt, ist str., ob die vom groflen Senat des BFH zum Forderungsverzicht
durch einen Gesellschafter einer KapGes. aufgestellten Grundsitze entspre-
chend gelten.
Fir KapGes. ist gekldrt, dass eine verdeckte Einlage in Hohe des Teilwerts der Forde-
rung vorliegt. Hinsichtlich des nicht werthaltigen Teils der Forderung liegen auf Ebene
der Gesellschaft ein Ertrag und auf Ebene des verzichtenden Gesellschafters ein kot-
respondierender Aufwand vor, vgl. BFH v. 9.6.1997 — GtS 1,/94, BStBl. 1I 1998, 307.
Dies wird zT bejaht mit der Folge, dass hinsichtlich des werthaltigen Teils der
Forderung bei der PersGes. eine verdeckte Einlage und beim Gesellschafter
eine Entnahme sowie hinsichtlich des nicht werthaltigen Teils bei der Pers-
Ges. cin Ertrag und beim Gesellschafter ein korrespondierender Aufwand
vorliegen.
Sieche Anm. 730; Wacker in Scamipt, 36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 550; Pyszka, BB 1998,
1557.
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Die Gegenansicht hilt auch einen Forderungsverzicht aus betrieblichen
Griinden fir erfolgsneutral.

ErHARDT/ZELLER, DStR 2012, 1636; DEMUTH, KOSDI 2008, 16177 (16184); Ly, KOS-
DI 2005, 14882; Ley, KOSDI 2002, 13459; Rems in Kircror, 15. Aufl. 2016, § 15
Rn. 331.

Unseres Erachtens ist stets — dh. sowohl bei gesellschaftlicher als auch bei be-
trieblicher Veranlassung des Verzichts — in Héhe des Nennwerts der Forde-
rung bei der PersGes. eine Erhohung 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
Gegenauffassung auf eine verdeckte Einlage tberzeugt bei einem betrieblich
veranlassten Verzicht nicht, weil dieser eben gerade nicht gesellschaftlich ver-
anlasst ist. Auch die Entsch. des Gro3en Senats des BFH v. 9.6.1997 (GtS 1/
94, BStBL IT 1998, 307) bezog sich auf einen gesellschaftlich veranlassten
Forderungsverzicht. Im Ubrigen spricht auch der Grundsatz der korrespon-
dierenden Bilanzierung (s. Anm. 452) fur die Erfolgsneutralitit des Vorgangs.

> Zurechnung des Mebrergebnisses der Stewerbilanz, der Personengesellschaft: Die Etho-
hung des Eigenkapitals in der StBil. ist den Mitunternehmern idR nach dem
allgemeinen Gewinnverteilungsschlissel (dazu Anm. 485 ff)) und nur bei ent-
sprechender vorheriger Vereinbarung allein dem Verzichtenden zuzurechnen
(aA Wacker in Scumipt, 36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 550; s. auch Ly, KOSDI
2005, 14815 [14823)).

454455 Einstweilen frei.

456

2. Gewinnanteil des Mitunternehmers (Erste Gewinnermittlungsstufe)

a) Umfang und Zurechnung des Betriebsvermoégens der Personengesell-
schaft

aa) Umfang des Betriebsvermégens von Personengesellschaften

Umfang des Betriebsvermogens der Personengesellschaft: Der BV-Ver-
gleich nach § 4 Abs. 1 und § 5 Abs. 1 bezieht sich auf das BV der PersGes. Da-
bei bestechen personengesellschaftsspezifische Besonderheiten aufgrund der
zweistufigen Gewinnermittlung, die einerseits — nidmlich im Hinblick auf das
SonderBV — zu einer Erweiterung und andererseits — ndmlich bei fehlender be-
trieblicher Veranlassung — zu einer Verengung des stl. maf3geblichen BV im Ver-
gleich zum handelsrechtl. BV fithren: Das BV von PersGes. umfasst nach zutr.
stRspr. neben dem Gesamthandsvermogen (soweit es nicht notwendiges PV ist,
s.u.) auch das SonderBV der Mitunternehmer (vgl. nur BFH v. 19.9.2012 - IV R
11/12, BEH/NV 2012, 1880. Zum SondetBV s. ausfiihtrlich Anm. 700 ff.

» Zum Betriebsvermaigen gewerblich titiger (AufSen-)Gesellschaften (0HG, KG und ge-
werbliche GbR) gehéren zunichst die WG des Gesellschaftsvermogens (Ge-
samthandsvermdégen). Dazu gehoren ferner die WG des SonderBV, die zwar
nicht Gesamthandsvermégen sind, aber einem, mehreren oder allen Mitunter-
nehmern zuzurechnen sind, wenn diese WG nach den allgemeinen fur die Ab-
grenzung des PV vom BV geltenden Grundsitzen dem Bereich der gewerb-
lichen Betitigung des Mitunternehmers im Rahmen der PersGes. zuzuordnen
sind.

> Entnahme und Einlage: Da das BV einer PersGes. neben dem Gesamthandsver-
mogen auch das SonderBV in der Hand ihrer Gesellschafter umfasst (BFH v.
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19.9.2012 =1V R 11/12, BFH/NV 2012, 880, mwN, vgl. Anm. 520), liegt bei
einem Wechsel eines WG vom Gesamthandsvermogen in das SonderBV oder
umgekehrt weder eine Entnahme aus dem abgebenden Teil des BV noch eine
Einlage in den aufnehmenden Teil des BV vor, weil das WG den Betrieb
nicht verldsst. Zum SonderBV vgl. Anm. 700 ff.

» Innengesellschaften (atypisch stille Gesellschaften und Unterbeteiligungen) zeich-
nen sich dadurch aus, dass sie zivilrechtl. nicht nach auf3en auftreten sollen und
nicht tiber Gesamthandsvermégen verfligen. Die Einlage des stillen Gesellschaft
wird nicht in das Gesellschaftsvermdgen, sondern in das Vermogen des Ge-
schiftsinhabers erbracht. Die Geschifte werden im Namen des Inhabers des
Handelsgeschifts abgeschlossen, der lediglich intern fiir Rechnung der stillen
Gesellschafter handelt. Auch eine Innengesellschaft ist aber, sofern die Voraus-
setzungen der Mitunternehmerschaft vorliegen (dazu Anm. 391 ff.), selbstindi-
ges Subjekt der Gewinnerzielung, Gewinnermittlung und Einkiinftequalifikation.
BFH v. 5.3.2002 — VIII R 31/01, BStBl. IT 2002, 464, mwN; vgl. auch BFH v. 25.6.
2014 — I R 24/13, BStBL. 11 2015, 141, Rn. 15, zur Frage, ob fiir die Innengesellschaft
cine StBil. aufzustellen ist und zur einheitlichen Gewinnermittlung. Zur einheitlichen
und gesonderten Gewinnfeststellung vel. BFH v. 23.4.2009 — IV R 73/06, BStBL 11
2010, 40.
Obwohl die WG im Fall der stillen Gesellschaft allein dem Geschiftsinhaber
und im Fall der Unterbeteiligung dem Hauptgesellschafter zuzurechnen sind,
verfiigt die Innengesellschaft tiber stl. BV, das alle zum BV des Geschiftsinha-
bers gehorenden WG umfasst, soweit diese der Innengesellschaft zuzuordnen
sind, weil sie auf gemeinsame Rechnung der in der Innengesellschaft beteiligten
Gesellschafter gehalten werden (§ 230 HGB). Dies ist eine wertende Betrach-
tung, die sich am BV von AufBlengesellschaften (insbes. der Personenhandels-
gesellschaften oHG und KG) orientieren muss. Daneben umfasst das BV der
Innengesellschaften das SonderBV des atypisch stillen Gesellschafters oder der
Unterbeteiligten (s. Anm. 765).

Inhaltliche Zuordnung zum Gesamthandsvermégen der Personengesell-
schaft: Gesamthandsvermégen und damit Gesellschaftsvermogen sind die
Beitrige der Gesellschafter, die durch die Geschiftsfihrung fiir die Gesellschaft
erworbenen Gegenstinde und das, was aufgrund eines zum Gesellschaftsver-
mogen gehdrenden Rechts oder als Ersatz fir die Zerstorung, Beschidigung
oder Entziehung eines zum Gesellschaftsvermogen gehdrenden Gegenstands er-
worben wird (§ 718 BGB).

Wirtschaftliches Eigentum: Die zivilrechtl. Zuordnung der WG zum Gesamt-
handsvermogen der PersGes. wird erginzt — und im Konfliktfall tberlagert —
durch das wirtschaftliche Eigentum gem. § 39 Abs. 1 AO, so dass zum Gesell-
schafts- bzw. Gesamthandsvermégen auch WG gehoren, die zwar nicht im biir-
getlich-rechtl., aber im wirtschaftlichen Eigentum der PersGes. stehen, wihrend
WG im zivilrechtl. Eigentum der PersGes. ihrem BV nicht zuzuordnen sind,
wenn die PersGes. nicht auch wirtschaftliche Higentimerin ist. Insoweit gelten
die allgemeinen Grundsitze. Dies betrifft insbes. Fragen der wirtschaftlichen
Zurechnung im Fall von Treuhandvertrigen, Leasingvertrigen sowie bei Eigen-
tumsvorbehalten und Sicherungsiibereignungen. Im Regelfall ist die PersGes. als
zivilrechtl. Eigentiimerin der WG auch deren wirtschaftliche Eigentiimerin.

Bei ciner Einbringung nur dem Werte nach (quoad sortem) kann trotz fehlenden zivil-

rechtl. Eigentums der PersGes. (s. BGH v. 15.6.2009 — II ZR 242/08, DStR 2009,

2015) BV der PersGes. vorliegen, wenn sie wirtschaftliche Eigentimerin geworden ist
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(vgl. BFH v. 21.6.1994 — VIII R 5/92, BStBL. 11 1994, 856, zu 11.2.b); anderenfalls diirf-
te idR SonderBV 1 des Mitunternehmers anzunehmen sein.
Zurechnung zur Personengesellschaft oder den Gesellschaftern: Die im
Eigentum der PersGes. stehenden WG sind im Grundsatz dieser — und nicht an-
teilig ihren Gesellschaftern — als BV zuzurechnen; Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 tberlagert
insoweit § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO (BFH v. 25.2.1991 — GtS 7/89, BStBL 1T 1991,
691, unter C.II1.2; BFH v. 2.4.2008 — IX R 18/06, BStBL. II 2008, 679; BFH v.
26.4.2012 — IV R 44/09, BStBL 11 2013, 142; BFH v. 28.2.2013 — IV R 50/09,
BStBL II 2013, 494, Rn. 20). Dies entspricht der zivilrechtl. Betrachtung, wo-
nach PersGes. — einschlieflich der GbR (s. BGH v. 29.1.2001 — II ZR 331/00,
BB 2001, 374) — als Trdger von Rechten und Pflichten eigene Rechtssubjektivitit
besitzen und durch eigene Organe handeln.
Daher ist zB die Entsch. tiber die Zuordnung eines WG zum AV oder UV der Pers-
Ges. auf der Ebene der Gesellschaft zu treffen. Absichten und Aktivititen der Gesell-
schafter, insbes. die Absicht zur VerduBerung der Mitunternehmeranteile, sind fir die
Zuordnung der WG der PersGes. zum AV oder UV nicht relevant (BFH v. 8.10.2010
—1V B 46/10, BEFH/NV 2011, 244).
Unmittelbare Zurechnung der Wirtschaftsgiiter zu den Gesellschaftern:
Abweichend von diesem Grundsatz sind die WG in folgenden Konstellationen
unmittelbar den Gesellschaftern zuzurechnen:

» Bruchteilsbetrachtung beim sog. Trenhandmodell: Hilt ein Treuhinder einen Gesell-
schaftsanteil treuhidnderisch fiir den einzigen Mitgesellschafter (Treugeber), ist
der Treugeber wie ein Einzelunternehmer zu behandeln, es sei denn, der Treu-
hinder ist aufgrund seiner personlichen Haftung als Mitunternehmer anzusehen
(BFH v. 3.2.2010 — IV R 26/07, BStBL II 2010, 751). Das zivilrechtl. Gesamt-
handsvermogen der PersGes. wird ertragstl. gem. § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO wie Ei-
genvermogen des Treugebers behandelt (dazu Anm. 423).

> Begriindung einer Betriebstitte der Mitunternebmer: Fine BS einer (gewerblichen)
PersGes. stellt zugleich eine BS fur jeden Mitunternechmer der PersGes. dar
(BFH v. 7.8.2002 — I R 10/01, BStBI. 11 2002, 848, mwN aus der Rspr.). Bedeu-
tung hat dies vor allem fiir internationale Mitunternehmerschaften.

» Anteile an Kapitalgesellschaften: Tar Zwecke des Halb- bzw. Teileinktnfteverfah-
rens sind die Anteile an und etwaige Ertridge aus Anteilen an KapGes., die sich
im Gesamthandseigentum befinden, unmittelbar den Mitunternechmern zu-
zurechnen (vgl. Anm. 481).

» Schuldzinsenabzng: Fine anteilige Zurechnung des AV der PersGes. zu den Ge-
sellschaftern (Bruchteilsbetrachtung) ist auch fir Zwecke des §4 Abs.4a (s.
Anm. 474 und § 4 Anm. 1041) vorzunehmen. Die Begiinstigung des § 4 Abs. 4a
Satz 5 gilt zugunsten des Gesellschafters, der einen Kredit zum Erwerb einer Be-
teiligung an der PersGes. erwirbt, soweit die AK anteilig auf WG des AV entfal-
len (vgl. im Einzelnen: BMF v. 17.11.2005 — IV B 2 - § 2144 - 50,/05, BStBI. 1
2005, 1019, Tz. 32c).

» Erwerbs- und VeriufSernngsvorginge erfordern ebenfalls eine individuelle Zuord-
nung der WG der PersGes. zu den betroffenen Gesellschaftern, denn der ent-
geltliche Erwerb eines Mitunternehmeranteils an einer PersGes. ist estrechtl.
nicht als Erwerb des Gesellschaftsanteils als WG, sondern als Anschaffung von
Anteilen an den einzelnen zum Gesellschaftsvermogen gehérenden WG zu be-
handeln (vgl. BFH v. 20.11.2014 — IV R 1/11, BFH/NV 2015, 409, Rn. 14,
mwN). Dies fithrt zur Bildung von Erginzungsbilanzen (s. Anm. 500 ff.).

E 176 | Tiede ertragsteuerrecht.de



VII. Gewinnanteile (Satz 1 Nr. 2 Satz 1) Anm. 456457 § 15

> Bruchteilsbetrachtung bei vermigensverwaltenden Personengesellschaften: Bei vermdgens-
verwaltenden PersGes. wird die durch Nr.2 Satz 1 vorgegebene FEinheits-
betrachtung von einer Bruchteilsbetrachtung tberlagert mit der Folge, dass
vermogensverwaltende PersGes. hinsichtlich der Vermogenszurechnung trans-
parent sind. Ertragsteuerlich werden die im Eigentum der vermoégensverwalten-
den PersGes. stchenden WG unter Negierung der (zivilrechtl) Gesamthand
unmittelbar den Gesellschaftern nach ihrer quotalen Beteiligung am Gesell-
schaftsvermogen 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 vermégensverwaltenden PersGes., die in einem BV
gehalten werden (sog. Zebra-Gesellschaften) vgl. Anm. 1460 ff.; BFH v. 11.4.2005 —
GtS 2/02, BStBL. 11 2005, 679; Nienus, DStZ 2004, 143.

Auswirkungen hat dies ua. bei §§ 17 und 23. Die Bruchteilsbetrachtung hat zur Folge,
dass simtliche GroBen, die den VerduBerungsgewinn bestimmen (AK, VerduBerungs-
preis, VeriduBerungskosten), anteilig den Gesellschaftern zuzurechnen sind. Sowohl die
VeriuBerung des Anteils an der vermégensverwaltenden PersGes. als auch die entgelt-
liche Ubertragung des WG durch die Gesamthand sind ertragstrechtl. als anteilige Ver-
duBerung der WG der PersGes. durch die Gesellschafter der PersGes. zu werten (BFH
v. 13.7.1999 — VIII R 72/98, BStBL. 1I 1999, 820, mwN aus der Rspr., zu § 17; BFH v.
20.4.2004 — IX R 5/02, BStBL. II 2004, 987, zu § 23; BFH v. 6.10.2004 — IX R 68/01,
BStBI. 1T 2005, 324, zu AK im Rahmen der Einkiinfte aus § 21).
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-
unternchmerinitiative oder am Mitunternchmerrisiko 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,.

Maf3geblichkeit der Handelsbilanz: Das Gesamthandsvermogen von Per-
sonenhandelsgesellschaften (0HG und KG), die zur ordnungsmifigen Buchfih-
rung und Bilanzierung verpflichtet sind (§§ 6, 238, 242, 246 HGB), ist vollstin-
dig in die HBil. aufzunehmen. Wegen der MaBigeblichkeit der HBIl. fiir die StBil.
(§ 5 Abs. 1 Satz 1) sind die zu diesem Vermogen gehérenden WG estl. grds. als
(notwendiges) BV zu behandeln (BFH v. 22.5.1975 — IV R 193/71, BStBI. II
1975, 804). Auch bei ciner gewerblich titigen GbR gilt der Grundsatz der Maf3-
geblichkeit der HBil. mit der Folge, dass ihr Gesamthandsvermogen notwendi-
ges 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 Ge-
werbebetrieb gilt, wenn die Gesellschaft tberhaupt nur eine gewerbliche Titig-
keit ausiibt.

Nicht zu beachten ist der Grundsatz der MaBigeblichkeit 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).

bb) Privatvermogen der Personengesellschaft; gewillkiirtes Betriebsver-
mogen

Betriebliche Veranlassung: Hinsichtlich der WG im wirtschaftlichen Eigen-

tum der PersGes. ist fiir stl. Zwecke im Einzelfall zu priifen, ob eine betriebliche

Veranlassung votliegt, weil das WG objektiv geeignet und von der Mitunterneh-

merschaft subjektiv dazu eingesetzt wird, dem Betrieb zur Gewinnerzielung im
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Rahmen einer nachhaltigen Betitigung zu dienen. Dabei handelt es sich um eine
spezifisch stl. Voraussetzung fiir die Einbeziehung von WG des Gesamthands-
vermogens in das stl. BV der PersGes.
BFH v. 2.3.1967 — IV 32/63, BStBL. 111 1967, 391; BFH v. 19.7.1984 — IV R 207/83,
BStBL 1T 1985, 6; BFH v. 9.5.1996 — IV R 64/93, BStBl. 11 1996, 642; BFH v. 6.3.2003
— IV R 21/01, BEH/NV 2003, 1542; BFH v. 25.11.2004 — IV R 7/03, BStBL. 1T 2005,
354; BFH v. 3.3.2011 — IV R 45/08, BStBl. 1T 2011, 552; BFH v. 16.10.2014 — IV R
15/11, BStBL 1I 2015, 267, Rn. 23; Wacker in Scamipt, 36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 484;
Brrz in LBP, § 15 Rn. 63 (12/2014); BMF v. 20.12.1977 — IV B 2 - § 2241 - 231/77
(Mitunternehmererlass), BStBL. 1 1978, 8, Tz. 9; aA Knose-Keuk, Bilanz- und Unter-
nehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 10 I; HarLLerBachH, Die Personengesellschaft im
Einkommensteuerrecht, 1999, 198; zweifelnd Hennricus in Tipke/Lang, 22. Aufl.
2015, Rn. 122.
Fehlt die betriebliche Veranlassung (etwa bei verlustgeneigten WG und bei
WG, die der privaten Lebensfithrung der Gesellschafter dienen, s. Anm. 458),
enthilt das Gesellschaftsvermdgen der PersGes. 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 bezicht sich sowohl auf das WG selbst (im Hinblick auf Teilwert-
abschreibungen, VerduBerungsgewinne etc.) als auch auf Ertrige und Aufwen-
dungen, die mit dem WG im Zusammenhang stehen und deshalb keine BE
oder BA darstellen.
Ungeklart ist die bilanzielle Erfassung solcher WG, die zwar im Eigentum der PersGes.
stehen, aber nicht ihrem stl. BV zuzurechnen sind. Zum Teil wird die Aufstellung nega-
tiver Erginzungsbilanzen in Betracht gezogen, um die Verringerung des stl. EK durch
die Entnahme zu erfassen (so Wenpt, FR 2014, 274 [277]). Da die EK-Minderung zB
im Fall einer nicht betrieblich veranlassten Datlehensgewihrung (dazu Anm. 458) je-
doch nicht nur dem darlehensnehmenden Gesellschafter, sondern allen Gesellschaftern
zuzurechnen ist, kann die Entnahme uE unmittelbar tiber EK gebucht werden; es be-
darf keiner Erginzungsbilanzen.
Einzelfallwiirdigung unter Einbeziehung der Moglichkeit gewillkiirten
Betriebsvermégens: Die betriebliche Veranlassung ist im Finzelfall anhand ei-
ner Gesamtwiirdigung der den Sachverhalt kennzeichnenden Umstinde zu pri-
fen (zu den Einzelfillen s. Anm. 458f.). Eine Zurechnung zum stl. BV der Pers-
Ges. ist bereits dann méglich, wenn das WG objektiv geeignet und subjektiv
erkennbar dazu bestimmt ist, den Betrieb zu fordern, also eine betriebliche Mit-
veranlassung vorliegt (BFH v. 16.10.2014 — IV R 15/11, BStBL. II 2015, 267,
Rn. 25).

» Gewillkiirtes Betriebsvermigen: Das Gesamthandsvermogen der PersGes. kann
damit auch gewillkiirtes BV (s. § 4 Anm. 60 ff.) umfassen, denn weder die MaG3-
geblichkeit der HBil. noch die Abfirbewitkung gem. Abs.3 Nr. 1 (s.
Anm. 1422 ff.) schlieBen dies aus. Es gibt insofern keinen sachlichen Grund, die
PersGes. insoweit abweichend vom Einzelunternehmen zu behandeln. Die Zu-
lissigkeit gewillktirten BV resultiert letztlich daraus, dass eine PersGes. — anders
als eine KapGes. — aufgrund ihrer stl. Transparenz tiber eine Privatsphire ver-
fiigen kann.
Vgl. BFH v. 20.4.1999 — VIII R 63/96, BStBL. 11 1999, 466, und BFH v. 23.4.2009 — IV
R 87/05, BFH/NV 2009, 1650, zu Devisen- oder Warentermin- sowie Aktienoptions-
geschiften; BFH v. 24.3.2011 — IV R 46,/08, BStBL. II 2011, 692, zur teilentgeltlichen
Vermietung; BFH v. 16.10.2014 — IV R 15/11, BStBl. 11 2015, 267, Rn. 25, zu einer
Darlehensforderung; BFH v. 3.12.2015 — IV R 43/13, BFH/NV 2016, 742, Rn. 22f.

Herkémmlich wurde die Moglichkeit gewillkiirten BV im Gesamthandsvermégen der
PersGes. hingegen verneint (zB BFH v. 23.5.1991 — IV R 94/90, BStBl. 11 1991, 800;
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BFH v. 9.5.1996 — IV R 64,/93, BStBI. 11 1996, 642; BFH v. 13.10.1998 — VIII R 61/
96, BFH/NV 1999, 463; BFH v. 25.11.2004 — IV R 7/03, BStBL. 1I 2005, 354, Rn. 14;
FG Bremen v. 25.6.2015 — 1 K 68/12, EFG 2015, 88, nrkr., Az. BFH I R 58/15; Birz
in LBP, § 15 Rn. 62 (12/2014); WackeR in ScamipT, 36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 481.
> Voranssetrzungen des gewillkiirten Betriebsvermigens: Es miissen die allgemeinen Vo-
raussetzungen gewillkiirten BV erfillt sein (s. {4 Anm. 60ff.). Insbesondere
muss ein wirtschaftlicher Zusammenhang mit dem Betrieb bestehen, was aller-
dings auch bei branchenuntypischen Geschiften der Fall sein kann. Weiter be-
datf es eines vorherigen, eindeutigen und nach aulen verbindlich manifestierten
Zuordnungsakts der PersGes., der allerdings idR bereits in der Erfassung als
WG des Gesamthandsvermogens liegen durfte (vgl. Desens/BLiscHke in KSM,
§ 15 Rn. F 87ff. [8,/2016]). Zudem muss die Zuordnung zum BV im Zeitpunkt
seiner Vornahme bzw. Durchfiihrung objektiv geeignet sein, den Betrieb zu for-
dern (vgl. BFH v. 20.4.1999 — VIII R 63/96, BStBI. 11 1999, 466; BFH v. 23.4.
2009 — 1V R 87/05, BFH/NV 2009, 1650).

» Das Sonderbetriebsvermiogen der Mitunternehmer kann ebenfalls gewillkiirtes BV
umfassen (vgl. Anm. 750).

cc) Zuordnung aktiver Wirtschaftsgiiter zum notwendigen Privatver-
mogen

Die Durchbrechung des MalBgeblichkeitsgrundsatzes betrifft bei aktiven WG

insbes. folgende Fallgruppen:

Nutzung fir private (Wohn-)Zwecke eines Mitunternehmers: Nicht zum
BV der PersGes. gehoren WG, die mit Zustimmung aller Mitunternehmer un-
entgeltlich, auf Dauer und nahezu ausschlieBllich (dh. zu mindestens 90 %) der
privaten Lebensfihrung eines oder mehrerer Mitunternehmer oder diesen nahe
stehender Personen dienen.
BFH v. 11.5.1989 — IV R 56,/87, BStBL. 1T 1989, 657; BFH v. 3.10.1989 — VIII R 184/
85, BStBL. IT 1990, 319; BFH v. 21.9.1995 — TV R 50,93, BEH/NV 1996, 460; BFH
v. 23.11.2000 — IV R 82/99, BStBL IT 2001, 232; s. auch §4 Anm. 70ff. und § 8
EStDV.
» Lirfolgsnentrale Korrektur bei von vornherein 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-
sidchlich notwendiges BV der PersGes. darstellen, irrtiimlich bei der Gewinn-
ermittlung nicht berticksichtigt oder umgekehrt WG, die tatsichlich PV darstel-
len, zu Unrecht aktiviert, ist die Bilanz zum frihestmoglichen Zeitpunkt im
Wege der Bilanzberichtigung erfolgsneutral zu korrigieren (vgl. BFH v. 11.2.
1988 — IV R 19/87, BStBL. 11 1988, 825, mwN aus der Rspr.; BFH v. 23.11.2000
— IV R 82/99, BStBI. 11 2001, 232, zu 2.; Brrz in LBP, § 15 Rn. 63 [12/2014]).
Wird das nicht betrieblich 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. II 2002, 724). Die Entnahme ist allen Gesell-
schaftern anteilig nach dem Gewinnverteilungsschliissel zuzurechnen, nicht nur
den begtinstigten Gesellschaftern (BFH v. 28.10.1999 — VIII R 42,/98, BStBI. 11
2000, 390, mwN).

» Linlagen und Entnabmen bei Wechsel der Nutzung: Werden zunichst betrieblich
genutzte WG des notwendigen BV nur noch fiir private Zwecke genutzt, fithrt
dies zu einer Entnahme der WG, die wiederum den Gesellschaftern nach dem
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allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel zuzurechnen ist (DESENS/BLISCHKE in
KSM, § 15 Rn. F 111 [8/2016]). Umgekehrt liegt eine Finlage in das Gesell-
schaftsvermogen vor, wenn ein zunichst privat genutztes WG des Gesellschafts-
vermogens im Anschluss betrieblich genutzt wird. Einlage und Entnahme stellen
tatsichliche Vorginge dar und setzen kein Rechtsfolgebewusstsein voraus (vgl.
BFH v. 13.5.2014 — I1I B 152/13, BFH/NV 2014, 1364, Rn. 8, zur Einlage).
Wihrend es bei notwendigem BV allein darauf ankommt, ob der betriebliche Zusam-
menhang begriindet (dann Einlage) oder gel6st (dann Entnahme) wird, gilt dies nicht
fiir das gewillkirte BV. Insofern hebt allein die Verminderung des Umfangs der be-
trieblichen Nutzung eines WG die Zuordnung zum BV nicht auf, weil eine solche Nut-
zungsinderung allein keine Entnahme darstellt (BFH v. 21.8.2012 — VIII R 11/11,
BStBL 1T 2013, 117). Es bedarf daher — auch bei gewillkiirtem BV einer PersGes. — ei-
ner Einlage- oder Entnahmehandlung.
> Nutzungsentnabme bei nur kurzfristiger Nutzung: Handelt es sich lediglich um eine
kurzfristige Nutzung durch einen Gesellschafter, so verbleibt das WG im BV
der PersGes., und es liegt (lediglich) eine Nutzungsentnahme vor, soweit mit der
aullerbetrieblichen Nutzung betrieblicher Aufwand (zB in Form von Schuldzin-
sen oder AfA) verbunden ist (BFH v. 23.3.1995 — IV R 94/93, BStBL. II 1995,
637, zu 2.). Die Nutzungsentnahme ist allen Gesellschaftern nach dem vertragli-
chen oder gesetzlichen Gewinnverteilungsschliissel zuzurechnen.

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

» Betrichsvermigen bei fremdiiblicher entgeltlicher Uberlassung: Wird das WG dem Mit-
unternchmer oder einer ihm nahe stehenden Person fiir private (Wohn-)Zwecke
iiberlassen, ist es dem BV der PersGes. zuzurechnen, wenn dem eine fremdiibli-
che entgeltliche Vereinbarung zugrunde liegt (BFH v. 23.11.2000 — IV R 82/99,
BStBL II 2001, 232). Darin unterscheidet sich eine PersGes. von einem Einzel-
unternehmer, der mit sich selbst keine Vertrige abschlieBen kann.

> Betriehsvermigen bei teilentgeltlicher Uberlassung: Wird das WG dem Mitunterneh-
mer teilentgeltlich, aber zu mindestens 10 % des tblichen Entgelts tiberlassen,
vetliert es seine Bezichung zum Betrieb der PersGes. nicht, da es weiterhin zu
laufenden betrieblichen Vorteilen (in Gestalt der erzielten Einnahmen) fiihrt
(BFH v. 24.3.2011 — IV R 46,/08, BStBL. 11 2011, 692, Rn. 30; H 4.7 ,, Teilentgelt-
liche Uberlassung* EStH). Die verbilligte Vermietung fiihrt allerdings zu einer
Nutzungsentnahme (vgl. BEFH v. 29.4.1999 — IV R 49/97, BStBL. II 1999, 652).

> Zur Steuerfreiheit des Gewinns aus der Entnabme von Grund und Boden, der bereits
1986 zu einem gewerblichen BV gehort hat, vgl. Abs. 1 Satz 3, dazu Anm. 940f.

Absicherung privater Risiken (Personenversicherungen): Ein 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. insbes. dann der Fall, wenn die Versicherung von der
PersGes. auf das Leben oder den Todesfall eines Mitunternehmers abgeschlos-
sen wird (dies gilt gleichermalBlen fiir Kapitallebensversicherungen auf den Eir-
lebens- oder Todesfall sowie fiir Risikolebensversicherungen), und zwar auch
dann, wenn die LV der Finanzierung von Abfindungen, der Sicherung betriebli-
cher Kredite, der Absicherung der Pensionszusage zugunsten eines Mitunter-
nehmers oder anderen betrieblichen Zwecken dient.
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BFH v. 7.10.1982 — IV R 32/80, BStBL. 11 1983, 101; BFH v. 11.5.1989 — IV R 56/87,
BStBI. 1T 1989, 657; BFH v. 10.4.1990 — VIII R 63/88, BStBI. 11 1990, 1017; BFH v.
8.11.1990 — IV R 127/86, BStBL 11 1991, 505; BFH v. 13.3.1991 — VIII R 70/89,
BFH/NV 1991, 736; BFH v. 14.3.1996 — IV R 14/95, BStBL 11 1997, 343; BFH v.
28.6.2001 — IV R 41,00, BStBI. 1T 2002, 724; vgl. zu Versicherungen im BV auch § 4
Anm. 120 ff.
» Konsequeng, dieser Rechtsprechung ist, dass der Versicherungsanspruch nicht zum
stl. BV der PersGes. zihlt. Die Primienzahlungen stellen Entnahmen dar, die
nicht dem begiinstigten Gesellschafter, sondern infolge der gesamthinderischen
Bindung des WG allen Gesellschaftern zuzurechnen sind. Die Versicherungs-
summe wird hingegen stfrei vereinnahmt (BFH v. 28.6.2001 — IV R 41/00,
BStBL 11 2002, 724; vgl. auch BFH v. 20.5.2009 — VIII R 6/07, DStR 2009,
1632). Die Versicherungsanspriiche sind weder in der Gesamthands- noch in
der Sonderbilanz zu aktivieren.

» Ausnabmen: In Einzelfillen kann das versicherte Risiko in den Hintergrund
treten, wenn besondere Umstinde fiir eine betriebliche Veranlassung der Ver-
sicherung sprechen:

> Besondere Risiken, die in der Person des Betriebsinhabers begrindet sind, er-
moglichen eine Zuordnung zum BV, wenn durch die Ausiibung des Berufs
ein erhohtes Risiko geschaffen wird und der Abschluss des Versicherungsver-
trags entscheidend der Abwendung dieses Risikos dient (BFH v. 11.5.1989 —
IV R 56/87, BStBI. 11 1989, 657).

> Lebensversicherungen anf das Leben eines Angehorigen eines Mitunternebmers konnen
nach der Rspr. (BFH v. 3.3.2011 — IV R 45/08, BStBL. 11 2011, 552) dem BV
der PersGes. zuzurechnen sein, wenn der Zweck der Vertragsgestaltung darin
besteht, Mittel fiir die Tilgung betrieblicher Kredite anzusparen und das fiir
LV charakteristische Element der Absicherung des Todesfallrisikos bestimm-
ter Personen demgegentiber in den Hintergrund tritt, weil

— der Zweck der LV darin besteht, Geld fiir die Tilgung betrieblicher Kredite
anzusparen und

— die fiir LV charakteristische Absicherung des Todesfallrisikos aufgrund des
geringen Alters der versicherten Personen in den Hintergrund tritt.

> Fremde Drifte: Eine Versicherung auf das Leben oder den Tod eines fremden
Dritten (zB ArbN oder Geschiftspartner) kann BV sein, wenn die PersGes.
Bezugsberechtigte der LV ist (BFH v. 14.3.1996 — IV R 14/95, BStBl. 11
1997, 343).

> Weitere Ausnabmefille: Im Hinblick auf die Ausfithrungen des BFH v. 3.3.
2011 (IV R 45,/08, BStBI. II 2011, 552) ist uEl denkbar, dass Versicherungen
auf das Leben oder den Tod eines Mitunternehmers in groBerem Umfang
als bisher dem BV zuzuordnen sein kénnen. Voraussetzung daftr ist eine
Nachrangigkeit der Absicherung privater Risiken. Ein solcher Fall konnte
bei jungen Mitunternehmern votliegen oder wenn vertraglich ein Austausch
der versicherten Person vorgesehen ist. Weitere Voraussetzung ist, dass die
PersGes. selbst Versicherungsnehmerin ist. Es sind uEl keine zu strengen
Anforderungen zu stellen. Wenn die Versicherung der Sicherung betriebli-
cher Kredite oder vergleichbaren betrieblichen Zwecken dient, spricht dies
idR dafir, dass der Abschluss der Versicherung vorrangig betrieblichen
Zwecken dient.
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> Rechtsfolgen bei Betriebsvermigen: Der Anspruch der Gesellschaft gegen den Ver-
sicherer ist in Hohe des geschiftsplanmifigen Deckungskapitals zum Bilanz-
stichtag zu aktivieren. Im Ubrigen sind die Primienzahlungen als BA sofort
abzichbar (BFH v. 3.3.2011 — IV R 45/08, BStBI. 11 2011, 552; zu den Einzel-
heiten Rirzrow, EStB 2012, 176 [179]).

Verlustbringende Wirtschaftsgiiter: Keine betriebliche Veranlassung liegt vor,
wenn beim Erwerb oder bei der Einlage eines WG in das Gesamthandsver-
mogen der PersGes. bereits erkennbar war, dass es dem Betrieb der PersGes.
keinen Nutzen, sondern nur Verluste bringen wird, zB aufgrund erheblicher Er-
haltungsaufwendungen (sog. verlustgezeichnete WG).
BFH v. 2.3.1967 — IV 32/63, BStBL 111 1967, 391; BFH v. 22.5.1975 — IV R 193/71,
BStBL 1T 1975, 804; BFH v. 15.11.1975 — I R 57/76, BStBL 11 1979, 257, BFH v. 5.3.
1981 — IV R 94,78, BStBL. 11 1981, 658; BEH v. 9.5.1996 — IV R 64/93, BStBL. 11 1996,
642; BFH v. 30.11.2000 — IV B 47,/00, BFH/NV 2001, 597. Die Beweislast fiir die
Verlustneigung triagt das FA (BFH v. 3.12.2015 — IV R 43/13, BFH/NV 2016, 742,
Rn. 22).
Liebhaberei: Keine eigenstindige Fallgruppe, sondern eine Mischform der vor-
genannten Anwendungsfille der Durchbrechung des MalBigeblichkeitsgrundsat-
zes sind die Fille der sog. Liebhaberei. Obwohl eine gewerblich titige oder ge-
prigte PersGes. nach Abs. 3 Nr. 1 einen einheitlichen Gewerbebetrieb betreibt
und die von ihr erzielten Einkiinfte auch bei einer an sich gemischten Titigkeit
insgesamt gewerblich sind, kénnen Titigkeiten der PersGes., die ohne Gewinn-
erzielungsabsicht verfolgt und deshalb nicht betrieblich veranlasst sind, stl. nicht
in die Gewinnermittlung der PersGes. einbezogen werden. Handelt es sich um
selbstindige Titigkeitsbereiche, die nicht lediglich im Verhiltnis 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 zur betrieblichen Haupttitigkeit oder zur privat ver-
anlassten Titigkeit stehen (vgl. BFH v. 25.6.1996 — VIII R 28/94, BStBI. II
1997, 202). Soweit die Voraussetzungen der Liebhaberei vorliegen, sind die mit
ihr im Zusammenhang stehenden aktiven wie passiven WG kein BV der Pers-
Ges., die aus ihr resultierenden BE und BA sind bei der stl. Gewinnermittlung
auBlerbilanziell zu korrigieren. Die Rspr-Grundsitze zum Strukturwechsel gelten
entsprechend (BFH v. 11.5.2016 — X R 61/14, BEFH/NV 2016, 1371, Rn. 22ff)).

Forderungen der Personengesellschaft gegen ihre Mitunternehmer sind
trotz der stl. Transparenz der PersGes. aufgrund ihrer teilweisen Verselbstindi-
gung fiir Zwecke der Gewinnermittlung zu aktivieren, soweit sie bettieblich ver-
anlasst und dem BV zugeordnet sind. Die korrespondierende Verpflichtung des
Gesellschafters kann als negatives SonderBV zu erfassen sein.
Ein Ausweis des Datlehens als negatives WG im SonderBV des Gesellschafters ist bei-
spielsweise dann geboten, wenn dieser die Dartlehensvaluta zur Finanzierung aktiven
SonderBV verwendet (BFH v. 28.10.1999 — VIII R 42,/98, BStBI. 11 2000, 390).
» Forderungen aus Lieferungen und Leistungen der Personengesellschaft an ihre Gesell-
schafter, insbes. aus der VeriuBlerung von WG, sind aktivierungspflichtig (NEU,
BB 1995, 1581).
» Darlebensfordernngen gegen Gesellschafter: Die Gewahrung von Darlehen durch die
PersGes. an ihre Gesellschafter ist auch bei einer ausdriicklichen Vereinbarung
stl. nur dann als Darlehensgeschift zu werten, wenn der Vorgang durch den Be-
trieb der PersGes. und nicht durch die gesellschaftliche Beteiligung des Mit-
unternchmers veranlasst ist. Es ist unter Gesamtwiirdigung der Umstidnde der
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Datlehensgewihrung festzustellen, ob eine betriebliche Veranlassung vorliegt,
wobei es fir die Zuordnung zum BV der PersGes. geniigt, wenn die betriebliche
Veranlassung nur eine wesentliche Rolle gespielt hat (BFH v. 16.10.2014 — IV R
15/11, BStBL II 2015, 267, Rn. 23 ff.). Eine gesellschaftliche statt einer betriebli-
chen Veranlassung ist im Allgemeinen anzunehmen, 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 Ver-
fiigung gestellt haben wiirde (BFH v. 9.5.1996 — IV R 64,/93, BStBL. II 1996,
642).
Rechtsfolge der Zuordnung der Darlehensforderung zum PV ist, dass die Auskehrung
der Darlehensmittel stl. als Entnahme gewertet wird, die den Gesellschaftern nach
dem allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel zugerechnet wird (BFH v. 19.7.1984 —
IV R 207,/83, BStBL 11 1985, 6; BFH v. 9.5.1996 — IV R 64,93, BStBL. II 1996, 642;
OFD Miinster v. 18.2.1994, DStR 1994, 582; Rusan, FS Klein, 1994, 781 [799]; Brrz,
DStR 1994, 1221 [1222]). Der spitere Verlust der Datlehensforderung beeinflusst das
Betriebsergebnis nicht, da er kein BV betrifft. Zu den weiteren Konsequenzen vgl.
BFH v. 9.5.1996 — IV R 64,/93, BStBI. 11 1996, 642.
> Fremdpergleich: Die Darlehensforderung ist regelmiflig dem stl. BV der Pers-
Ges. zuzurechnen, wenn das Datlehensverhiltnis wie unter fremden Dritten
abgewickelt wird, da in diesem Fall nichtunternehmerische Motive bei der
Darlehensvergabe keine entscheidende Rolle spielen (BFH v. 9.5.1996 — IV R
64,/93, BStBL 1T 1996, 642; Ley, KOSDI 2002, 13459 [13467]; N&u, BB 1995,
1579 [1581]). Im Ubrigen kommt den Kriterien des Fremdvergleichs lediglich
indizielle Bedeutung zu (BFH v. 16.10.2014 — IV R 15/11, BStBI. IT 2015,
267, Rn. 23ff)). Wenn die PersGes. ihren Gesellschaftern zinslose, zinsver-
glinstigte oder ungesicherte Darlehen gewihrt oder die Darlehensbedingun-
gen sonst in wesentlichen Aspekten von dem tblicherweise unter fremden
Dritten Vereinbarten abweichen, indiziert dies eine private Veranlassung der
Datlehensgewihrung (zu den Rechtsfolgen s.u.). Auch dann kann das Datle-
hen aber dem BV der PersGes. zuzuordnen sein, wenn die Unterverzinslich-
keit oder die fehlende Besicherung des Darlehens durch andere Vorteile der
PersGes. kompensiert werden, also ein betriebliches Interesse der PersGes.
an der Darlehensgewihrung besteht, zB zur Finanzierung von SonderBV.
Fir eine betriebliche Veranlassung spricht, wenn ein Ausfall der Forderung
gegen den Gesellschafter (im Hinblick auf die bestellten Sicherheiten oder
auch ohne Sicherheiten) so gut wie ausgeschlossen erscheint. Im Ubrigen
kommt es auf die Hintergriinde der Darlehensgewihrung an. Fir eine be-
triebliche Veranlassung gentigt es nach der Rspr. des BFH bereits, wenn die
Darlehensgewihrung eine sonst erforderliche Entnahme durch die Gesell-
schafter ersetzt oder sonst die bilanzielle Situation der PersGes. verbessert
(vgl. BFH v. 16.10.2014 — IV R 15/11, BStBL II 2015, 267, Rn. 23ff.). Dies
gilt entsprechend bei der Darlehensgewihrung an nahe stehende Personen ei-
nes Mitunternehmers (BFH v. 9.1.2009 — IV B 25/08, BFH/NV 2009, 754,
mwN).
Auch wenn die Darlehensgewihrung als solche nicht als Entnahme anzuschen ist, wird
die Zinsverbilligung idR nicht betrieblich, sondern durch das Gesellschaftsverhiltnis
veranlasst sein. Die verbilligte Darlehensgewihrung fithrt daher zu einer Nutzungsent-
nahme durch den begiinstigten Gesellschafter; vgl. BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86,
BStBL IT 1988, 348; BFH v. 19.12.2002 — IV R 46,00, BFH/NV 2003, 979; § 6
Anm. 1201 mwN; Wacker in Scamipr, 36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 630; Desens/BriscHKE
in KSM, § 15 Ra. F 99 (8/2016); Ley, KOSDI 2002, 13459 (13468); Rusan, IS Klein,
1994, 781 (798); Vorscuau, DStR 1994, 189; WiLLENKEMPER, BB 1991, 1904; s. auch
Anm. 478.
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» Aktivische Kapital- und Darlehenskonten: Gesellschafterkonten, die durch Verlust-
zuweisungen oder Entnahmen negativ und damit aktivisch geworden sind, fih-
ren zu einer aktivierungspflichtigen Forderung der PersGes. gegen ihre Gesell-
schafter und hinsichtlich der gezahlten Zinsen zu BE der PersGes., wenn sie als
Fremdkapitalkonten zu qualifizieren sind. Hingegen fithrt die Verzinsung eines
aktivischen Kapitalkontos nicht zu BE der PersGes., sondern stellt ein negatives
Gewinnvorab dar, das den StB-Gewinn der PersGes. nicht erhoht.
Bedeutung hat dies vor allem fiir § 15a (s. § 152 Anm. 90); s. dazu BFH v. 27.6.1996 —
IV R 80/95, BStBL. 11 1997, 36 (38); BFH v. 4.5.2000 — IV R 16,99, BStBL. 11 2001,
171; BFH v. 16.10.2008 — IV R 98/06, BStBL II 2009, 272; Kempermann, FR 2000,
1070; Ley, KOSDI 2002, 13459; Ley, DStR 2003, 957; Ley, DStR 2009, 613; WiLz-
Horz, DStR 2011, 1861.

dd) Zuordnung passiver Wirtschaftsgiiter zum notwendigen Privatver-
mogen

Grundsitzliche Mal3geblichkeit der Handelsbilanz: Geht ecine 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 MaBigeblichkeit der HBil. fir 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 MaBstab an als das Handelsrecht, das es fiir eine Passivierung ge-
ntgen lisst, dass die PersGes. zivilrechtl. und/oder wirtschaftliche Schuldnerin
ist. Steuerlich kommt es hingegen darauf an, wie die Kreditmittel tatsichlich ver-
wendet werden (BFH v. 28.10.1999 — VIII R 42,99, BStBI. 11 2000, 390).

» Betriebliche Veranlassung: Eine Verbindlichkeit ist dem BV der PersGes. zu-
zurechnen, wenn sie mit deren Betrieb in wirtschaftlichem Zusammenhang steht
oder zu dem Zweck eingegangen worden ist, dem Betrieb der PersGes. Mittel
zuzufithren (BFH v. 5.10.1973 — VIII R 30/70, BStBI. 11 1974, 88; BFH v. 23.6.
1983 — IV R 192/80, BStBL. 1I 1983, 725). Die Verbindlichkeit muss der Finan-
zierung betrieblichen Aufwands dienen. Eine einmal betrieblich veranlasste Ver-
bindlichkeit behilt diese Eigenschaft idR bis zu ihrem Erléschen (BFH v. 4.7.
1990 — GrS 2-3/88, BStBL. 11 1990, 817). Ein Darlehen, das zur Ablésung eines
Kredits aufgenommen wurde, ist grds. insoweit betriebliche Schuld, als die ge-
tilgte Kreditschuld dem BV zuzurechnen war (BFH v. 11.12.1980 — I R 198/78,
BStBL. 1T 1981, 462; BFH v. 4.7.1990 — GtS 2-3/88, BStBL. 11 1990, 817; BFH v.
8.12.1997 — GrS 1-2/95, BStBL. 11 1998, 193; BFH v. 22.4.1998 — XI R 48/95,
BFH/NV 1998, 1214; BFH v. 28.10.1999 — VIII R 42/98, BStBl. 11 2000, 390).
Das gilt auch bei der Ablésung von Gesellschafterkrediten.

> Zurechnungszusammenhang mit dem finanzierten Wirtschaftsgut: Es besteht zudem
ein stl. Zurechnungszusammenhang zwischen finanziertem Gegenstand und
Kreditaufnahme (BFH v. 4.7.1990 — G+S 2-3/88, BStBI. 1T 1990, 817). Eine An-
derung der Verwendung des finanzierten WG fiihrt zu einer korrespondierenden
Anderung hinsichtlich der betrieblichen Zuordnung der Darlehensschuld (BFH
v. 4.7.1990 — GxS 2-3/88, BStBL. 1T 1990, 817, mwN). Wird das fremdfinanzierte
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WG aus dem BV der PersGes. in das PV der Gesellschafter tiberftihrt, folgt dem
die Verbindlichkeit und darf nicht mehr als passives WG erfasst werden. Ande-
rerseits kann ein Darlehen, das dem Erwerb eines zunichst privat genutzten
WG dient, mit der Einlage dieses WG in den Betrieb zur betrieblichen Verbind-
lichkeit werden.

> Aufteilung bei gemischter 1Verwendung: Werden Datlehensmittel 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. Die fiir den Kredit entrichteten Zin-
sen sind nur anteilig als BA abziehbar (BFH v. 22.8.1958 — III 213/57 U,
BStBI. 11T 1958, 401; BFH v. 30.7.1964 — IV 109/60, HFR 1965, 454; BFH v.
28.1.1987 — I R 85/80, BStBL IT 1987, 616; BFH v. 4.7.1990 — GrS 2-3/88,
BStBL 11 1990, 817).

> Gemischt betrieblich/private Kontokorrentkonten und Mebrkontenmodelle: Nach dem
sog. Kontokorrentkontobeschluss (BFH v. 4.7.1990 — G1S 2-3/88, BStBI. 1T
1990, 817) sind bei einem gemischten Kontokorrentkonto, tiber das privater
und betrieblicher Zahlungsverkehr abgewickelt wird, die entrichteten Schuld-
zinsen entsprechend dem Verhiltnis der privat und der betrieblich veranlass-
ten Zahlungen grds. nach der sog. Zinsstaffelmethode aufzuteilen. Nach
dem sog. Kontentrennungsbeschluss (BFH v. 8.12.1997 — GtS 1-2/95,
BStBL II 1998, 193) ist es stl. anzuerkennen, wenn die BE dem privaten Un-
terkonto gutgeschrieben und gleichzeitig die BA dem betrieblichen Unter-
konto belastet werden (vgl. bereits BFH v. 15.11.1990 — IV R 97/82,
BStBL IT 1991, 226). Einer Aufteilung der Kontokorrentschuld und der
Kontokorrentzinsen nach Mafigabe der Zinsstaffelmethode bedarf es — vor-
behaltlich des § 4 Abs. 4a — auch nicht, wenn der Stpfl. zwei (oder mehr)
Kontokorrentkonten unterhilt und die betrieblich sowie die privat veranlass-
ten Auszahlungen tber unterschiedliche Konten abgewickelt werden. Die
dargestellten Grundsitze gelten in gleicher Weise bei PersGes. (BFH v. 5.3.
1991 — VIII R 93/84, BStBI. 11 1991, 516; BFH v. 4.3.1998 — XI R 64/95,
BStBL 11 1998, 511).

» Finanziernng 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: Eine Kreditaufnahme kann auch dann betrieblich ver-
anlasst sein, wenn die Mitunternehmer zuvor Barmittel entnommen haben,
wenn die Darlehensmittel fiir betriebliche Zwecke eingesetzt werden. Die
Mitunternehmer sind berechtigt, Figen- durch Fremdkapital zu ersetzen. Es
steht ihnen somit frei, zundchst dem Betrieb Barmittel ohne Begrenzung auf
einen Zahlungsmitteliiberschuss zu entnehmen und im Anschluss hieran be-
triebliche Aufwendungen durch Darlehen zu finanzieren. Da der Unterneh-
mer in seiner Entscheidung, wie er sein Unternechmen finanziert, grds. frei ist,
ist die betriebliche Veranlassung des Datlehens auch unabhingig davon zu
bejahen, ob der Betrieb tber aktives BV oder stille Reserven verfiigt, die zur
Deckung der Betriebsschuld herangezogen werden konnten (BFH v. 4.7.1990
— G1S 2-3/88, BStBL II 1990; BFH v. 15.11.1990 — IV R 63/88, BStBI. 11
1991, 238; BFH v. 8.12.1997 — G«S 1-2/95, BStBL. 11 1998, 193). Mit Wirkung
ab dem VZ 1999 wird der Schuldzinsenabzug allerdings durch § 4 Abs. 4a be-
schrinkt, wenn die betrieblichen Schulden durch vorherige Entnahmen ver-
anlasst sind (sog. Uberentnahmen; s. im Einzelnen Anm. 474). Da § 4 Abs. 4a
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aber begrifflich Betriebsschulden voraussetzt, ist nach wie vor vorab zu pri-
fen, ob es sich bei der den Zinszahlungen zugrunde liegenden Verbindlichkeit
um eine betriebliche Schuld handelt (zweistufige Priifung).
BFH v. 21.9.2005 — X R 46,/04, BStBL I 2006, 125; BFH v. 23.2.2012 — IV R 19,08,
juris; Korn, KOSDI 2000, 12548 (12555); HeEGEmanN/QuersacH, DStR 2000, 408;
Meyer/Bart, Inf. 2000, 459; HorLEmann, FR 2001, 336; Paus, FR 2000, 957; Grar,
DStR 2000, 1465; BMF v. 17.11.2005 — IV B 2 - S 2144 - 50,/05, BStBL. I 2005, 1019,
Tz. 2-7; aA Wenpt, FR 2000, 417 (428); Gron, DStR 2001, 105; Jakos, DStR 2000,
101 (102); Duske, DStR 2000, 906; Ecgesiecker/ELLERBECK, FR 2000, 689.

> Nachfolgende Entnabmen: Eine Verbindlichkeit ist nicht betrieblich, sondern pri-
vat veranlasst, wenn sie der Finanzierung zuktnftiger Entnahmen dient (sog.
fremdfinanzierte Entnahme). Ein solcher Fall ist gegeben, wenn dem Betrieb
keine entnahmefihigen Barmittel zur Verfiigung stehen und die Entnahme
von Barmitteln erst dadurch moglich wird, dass Darlehensmittel in das Unter-
nehmen flieBen
BFH v. 21.2.1991 — IV R 46,/86, BStBL II 1991, 514; BMF v. 17.11.2005 — IV B 2 -
S 2144 - 50/05, BStBL 1 2005,1019, Tz. 4; DEsens/Briscuke in KSM, § 15 Ra. F 106
(8/2016).

> Tilgung von Gesellschafterdarlehen: Eine betriebliche Veranlassung (und kein Fall

der fremdfinanzierten Entnahme) liegt vor, wenn der von der PersGes. auf-

genommene Kredit dazu dient, ein fremdutbliches Gesellschafterdarlehen zu-

riickzuzahlen (BFH v. 5.3.1991 — VIII R 93/84, BStBI. 11 1991, 510).

» Finanzierung von Sondervergiitungen: Eine betriebliche Veranlassung fiir eine Kre-
ditaufnahme ist uE auch dann anzunehmen, wenn die Verbindlichkeit der Fi-
nanzierung von Sondervergiitungen der Mitunternehmer dient (WAcCkKer in
Scamipt, 34. Aufl. 2015, § 15 Rn. 488; Desens/Briscuke in KSM, § 15 Rn. F
107 [8/2016]; Mucke, DStR 1994, 199; Ley, KOSDI 1994, 9982; Baper, FR
1998, 449 [457]; aA Res in KircHHOF, 15. Aufl. 2016, § 15 Rn. 282, unter Hin-
weis auf die Gleichstellung von Sondervergiitungen und Gewinnvorab), weil die
PersGes. fiir die Sondervergiitung eine Gegenleistung des Mitunternehmers er-
hilt, die das BV erhoht. Insofern unterscheidet sich eine Sondervergiitung trotz
der Gleichstellung in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 vom Gewinnanteil des Mituntet-
nehmers.

460—462 Einstweilen frei.

463

b) Ermittlung des Gewinns der Personengesellschaft

aa) Steuerbilanz, Buchfiithrungspflichten, Art der Gewinnermittlung

Der Gewinnanteil des Mitunternehmers bestimmt sich nach dem Gewinn
der PersGes. iSd. § 4 Abs. 1. Fur die Ermittlung des Gewinns der PersGes. gel-
ten die allgemeinen stl. Gewinnermittlungsvorschriften (§§ 4 ff. einschlieBlich
der Vorschriften tiber Einlagen und Entnahmen, BFH v. 9.9.2010 — IV R 12/
08, BFH/NV 2011, 768, Rn. 13). Ausgangspunkt der Gewinnermittlung ist idR
die aus der HBIil. (unter Berticksichtigung der handelsrechtl. GoB) abgeleitete
StBil. der PersGes. (nicht etwa eine Einzelbilanz der Gesellschafter), die durch
die stl. Gewinnermittlungsvorschriften modifiziert wird. Der Grundsatz der
Mafgeblichkeit ist zu beachten (vgl. Anm. 456).

Typischerweise wird der stl. Gewinn der PersGes. aus der HBil. abgeleitet, die zu die-

sem Zweck um eine stl. Uberleitungsrechnung (§ 60 Abs. 2 Satz 1 EStDV) erginzt

wird. Alternativ kann eine eigenstindige StBil. erstellt werden (§ 60 Abs. 2 Satz 2
EStDV), die allerdings idR nicht gebucht, sondern aus der HBil. abgeleitet wird. Zur
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E-Bilanz vgl. BMF v. 2892011 — IV C 6 - S 2133 - b/11/10009, BStBL T 2011, 855,
Ley, KOSDI 2016, 19800 (19808).

Wenn die PersGes. nach §§ 140, 141 AO nicht bilanzierungspflichtig ist (dazu

Anm. 464), wird der Gewinn durch Einnahmentberschussrechnung gem. § 4

Abs. 3 ermittelt. Das Erg. der (gewerblichen) Titigkeit der Gesellschaft wird

den Gesellschaftern als Anteil am Gewinn zugerechnet; es bedarf dazu grds. kei-

ner Zurechnung einzelner Geschiftsvorfille oder WG der Gesellschaft an die
Gesellschafter (s. Anm. 450).

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 ermit-
teln. Dies betrifft insbes. die Personenhandelsgesellschaften oHG und KG (vgl.
§ 6 HGB). Die handelsrechtl. Buchfithrungspflicht umfasst lediglich das Ge-
samthandsvermégen mit der Folge, dass auch die originire stl. Buchfiihrungs-
pflicht gem. § 140 AO auf das Gesamthandsvermogen beschrinkt ist.
Der Wegfall der Buchfithrungs- und Bilanzierungspflicht nach §§ 241a, 242 Abs. 4
HGB idF des BilMoG (v. 25.5.2009, BGBL. I 2009, 1102; BStBL. I 2009, 650) erfasst le-
diglich Einzelkaufleute. Personengesellschaften werden in die Befreiung nicht einbezo-
gen (HErziG/BRrIESEMEISTER, DB 2009, 920).
Originidre Buchfithrungspflichten (§ 141 AO): Soweit keine handelsrechtl.
Verpflichtung zur Fihrung von Biichern besteht, kann eine originir stl. Buch-
fihrungspflicht aus § 141 AO resultieren, wenn die dort genannten Umsatz-
und Gewinngrenzen iiberschritten sind. Dies gilt allerdings erst fiir das Folgejahr
nach Hinweis des FA auf die Buchfithrungspflicht (§ 141 Abs. 2 AO).

> Linbeziehung der Erginzungs- und Sonderbilanzen: Gesetzlich nicht geregelt ist die
Frage, ob bei der Ermittlung der Umsatz- und Gewinngrenzen die Erg. der Son-
derbilanzen der Gesellschafter einzubeziechen sind oder ob es nur auf die Erg.
der StBil. der PersGes. selbst ankommt. Da § 141 AO ecine betriebsbezogene
Buchfithrungspflicht statuiert, sind Erginzungs- und Sonderbilanzen bei der
Prifung der Umsatz- und Gewinngrenze zu berticksichtigen
BFH v. 11.3.1992 — XI R 38/89, BStBL II 1992, 797; Gorke in HHSp., § 141 AO
Anm. 38 (9/2009); Bopk in BLomich, § 15 Rn. 445 (10,/2014); BMF v. 20.12.1977 — IV
B 2 - §2241 - 231 /77 (Mitunternehmererlass), BStBL. I 1978, 8; Desens/BLISCHKE in
KSM, § 15 Rn. F 74 (8/2016); Reeniet, Erginzungsbilanzen bei der Personengesell-
schaft, 1990, 101 f.; Kanie, DStZ 2012, 61 (63); aA DrueN in Tipke/Krusk, § 141 AO
Ra. 21 (10,/2015).
Verbleibende Fille: Besteht fiir die PersGes. weder eine derivative noch eine
originire Buchfihrungsverpflichtung, kann der Gewinn entweder durch freiwil-
ligen BV-Vergleich (§ 4 Abs. 1) oder durch Einnahmentberschussrechnung (§ 4
Abs. 3) ermittelt werden.

Innengesellschaften: Bei PersGes. ohne Gesamthandsvermogen (insbes. aty-
pisch stille Gesellschaften) besteht keine originire oder derivative Verpflichtung
zur Fithrung von Biichern, da es sich um reine Innengesellschaften handelt, die
nicht Adressat einer solchen Verpflichtung sein kénnen. Die Verpflichtung zur
Fihrung von Biichern trifft den Inhaber des Handelsgeschifts (Desens/Brisca-
ke in KSM, § 15 Rn. F 73, 75 [8,/2016]). Dieser ist zur Sicherung der eindeutigen
Zuordnung uE verpflichtet, fiir die Innengesellschaft eine eigene StBil. auf-
zustellen (SucnHanek/Hageporn, FR 2004, 1149 [1150]; WACKER in ScHMIDT,
36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 347; aA Desens/Briscuke in KSM, § 15 Rn. F 73, 75
[8/2016]), die auch das SonderBV umfasst (vgl. auch Anm. 450).
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Gewinnermittlung fiir das Sonderbetriebsvermogen: Siche Anm. 523 und
700 ff.

Zulissigkeit einer Bilanzinderung: Ob ecin enger sachlicher Zusammenhang
zwischen der Bilanzberichtigung gem. § 4 Abs. 2 Satz 1 und der Bilanzidnderung
gem. § 4 Abs. 2 Satz 2 besteht, ist nach uE zutreffender Auffassung der Fin-
Verw. unter Einbezichung der Erginzungs- und der Sonderbilanzen der Mit-
unternehmer zu entscheiden (OFD Rheinland v. 13.7.2012 — S 2141 - 2012/
0001 - St 14, FMNR256390012v, DStR 2012, 1838).

Eigen- und Fremdkapital: Siche Anm. 453.

Einlagen und Entnahmen: Der durch BV-Vergleich ermittelte Gewinn der
PersGes. ist gem. § 4 Abs. 1 Satz 1 um die Einlagen und Entnahmen der Gesell-
schafter zu korrigieren, um Anderungen des BV durch auBerbetriebliche Vor-
ginge auszuscheiden. Dabei gelten hinsichtlich Einlagen und Entnahmen zu-
nichst die allgemeinen Grundsitze (dazu § 4 Anm. 150 ff.).

464—467 Finstweilen frei.

468

bb) Einheitliche Bilanzierung und Durchbrechungen der Einheitlichkeit

Grundsatz der einheitlichen Bilanzierung: Da die PersGes. selbst Subjekt
der Einkiinfteermittlung ist, gilt wie bei der Zurechnung des Gesamthandsver-
mogens zur PersGes. (s. Anm. 456) auch bei der Bilanzierung das Einheits- oder
Verbundprinzip. In der StBil. der PersGes. ist daher grds. einheitlich zu bilanzie-
ren. Da die PersGes. einen einheitlichen BV-Vergleich durchfiihrt, konnen die
stl. Bilanzierungs- und Bewertungswahlrechte grds. nur einheitlich fiir die Ge-
sellschaft und nicht unterschiedlich fiir jeden einzelnen Mitunternehmer in An-
spruch genommen werden. Die WG des BV sind — zB hinsichtlich der AfA —
einheitlich zu bilanzieren. Auch die stl. Bilanzierungs- und Bewertungswahlrech-
te (wie zB die fakultative sofortige Abschreibung auf geringwertige WG nach
§ 6 Abs. 2 bzw. die Einstellung in den Sammelposten gem. § 6 Abs. 3, Teilwert-
abschreibungen, Bildung und Ubertragung stfreier Riicklagen) kénnen grds. nur
einheitlich fir die PersGes. und nicht unterschiedlich fiir jeden einzelnen Mit-
unternehmer in Anspruch genommen werden.
Ganz hM, vgl. BFH v. 7.8.1986 — IV R 137/83, BSBL. II 1986, 910; DEsens,/BLISCHKE
in KSM, § 15 Rn. F 182 (8/2016); Wacker in ScumipT, 36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 410;
Bopk in Bromich, § 15 Rn. 445 (10/2014); Rew in Kircuuor, 15. Aufl. 2016, § 15
Rn. 304.
Durchbrechung der einheitlichen Bilanzierung bei personenbezogenen
Steuervergiinstigungen: Der Grundsatz cinheitlicher Bilanzierung gilt nicht
fir personenbezogene StVergiinstigungen, die nur die im Gesetz jeweils niher
bezeichneten Personengruppen fiir sich in Anspruch nehmen konnen, oder fir
Vergiinstigungen, bei denen nur einzelne Mitunternehmer die hierfir 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 Begiinstigungsnorm das Gegenteil ergibt (BFH v. 25.2.1991 —
GrS7/89, BStBL II 1991, 691). Dies beruht darauf, dass trotz der partiellen
Steuerrechtsfihigkeit der PersGes. letztlich die Mitunternehmer Unternehmens-
triger und EStpfl. sind.

» 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 StVergtunstigungen der Fall, die an
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Voraussetzungen in der Person des Stpfl. ankniipfen; Stpfl. idS ist nicht die Pers-
Ges., sondern der einzelne Gesellschafter.
BFH v. 13.7.1993 — VIII R 85/91, BStBL. 11 1994, 243, zu § 7d aF; BFH v. 17.7.2001 —
IX R 50/98, BStBL 1I 2001, 760, zur erh6hten AfA nach § 7h; BFH v. 7.11.2006 — VIII
R 13/04, BEH/NV 2007, 333, zur Bewertungsfreiheit nach § 82f EStDV (Sonder-AfA
fir Handelsschiffe); krit. Desens/Briscuke in KSM, § 15 Rn. F. 186 (8/2016). Vgl.
auch § 7a Abs. 7, der fiir erhthte Absetzungen und Sonderabschreibungen bei mehre-
ren Beteiligten ausdtriicklich eine getrennte Betrachtungsweise vorschreibt.
» Sachliche Vergiinstignngen: Bei sachlichen Verglinstigungen gilt hingegen der
Grundsatz einheitlicher Bilanzierung, zB § 1 Abs. 1 Satz 3 InvZulG 2010 und
die entsprechenden Vorgingervorschriften (§ 1 Abs. 1 Satz 2 F6rdG). Die ge-
sellschaftsbezogene Betrachtungsweise findet sich zudem bei den Investitions-
abzugsbetrigen und den Sonderabschreibungen nach § 7g (vgl. § 7g Abs. 7; zu
der Frage, wann eine PersGes. Existenzgrinder gem. § 7g Abs. 7 Satz 2 Nr. 2
aF ist, s. BFH v. 2.2.2012 - IV R 16/09, BEFH/NV 2012, 1040).

Mitunternehmer als Hersteller: Die cinheitliche Bilanzierung wird durchbro-
chen, wenn die HK der WG des Gesamthandsvermdgens Bemessungsgrundlage
von Abschreibungen sind. Dies gilt etwa fiir die degressive AfA nach § 7 Abs. 5
und die ethohte 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,
BStBL. II 2001, 760). Wird in der Gesamthandsbilanz der PersGes. ein Gebiude
nach §7 Abs.5 degressiv abgeschtrieben, kommt nach einem Gesellschafter-
wechsel fir den Neugesellschafter nur eine lineare Abschreibung nach § 7 Abs. 4
in Betracht, da als Bauherr des Gebiudes nicht die PersGes., sondern die einzel-
nen Gesellschafter anzusehen sind (BFH v. 19.2.1974 — VIII R 114/69,
BStBL II 1974, 704). Es besteht kein Begitinstigungsanspruch nach §§ 7h und 71
fir Gesellschafter, die nach Fertigstellung des WG in die PersGes. eintreten, es
sei denn, dass die — insoweit strengeren — Voraussetzungen einer Begilinstigung
der AK vorliegen (s. FinSen. Berlin v. 29.8.2001, FR 2002, 48, zu §§ 7h, 7i; BMF
v. 20.10.2003 — IV C 3 - § 2253a - 48/03, BStBL. 1 2003, 546, Tz. 34 ff., 41 ff., zu
Herstellungs- und Erwerberfonds).

» Gesellschafterbezogene Betrachtung bei geschlossenen Fonds: Unabhingig von den vor-
stehend erlduterten Fillen berticksichtigt die Rspr. bei der Frage, ob Aufwen-
dungen der PersGes. zu sofort abziehbaren BA fithren oder zu aktivieren sind,
dass es stl. um die Einktnfteermittlung der Mitunternehmer geht und nimmt im
Interesse einer zutreffenden Besteuerung teilweise einen Vorrang der gesell-
schafterbezogenen vor der gesellschaftsbezogenen Betrachtung an.
Aufwendungen eines Fonds in Form einer gewerblich geprigten oder gewerblich titi-
gen PersGes. fiir wirtschaftliche, rechtl. und stl. Konzeption, Eigenkapital- und Finan-
zierungsvermittlung, Prospekterstellung und -prifung, Platzierungsgarantie, Baubetreu-
ung ctc. stellen schon in der StBil. AK der PersGes. dar, wenn sich die Anleger
aufgrund eines vom Projektanbieter vorformulierten Vertragswerks an der PersGes.
beteiligen, vel. BEH v. 11.1.1994 — IX R 82/91, BStBL. II 1995, 166; BFH v. 28.6.2001
—1IV R 40/97, BStBL. 11 2001, 717 (beide zu Immobilienfonds); BFH v. 14.4.2011 — IV
R 15/09, BStBL. I 2011, 706 (zu Windkraftfonds); BFH v. 14.4.2011 — IV R 8/10,
BStBL 11 2011, 709 (zu Schiffsfonds); FG Betlin-Brandenb. v. 6.3.2012 — 6 K 6014,/09,
EFG 2012, 1912, rkr. (zu Prozesskostenfinanzierungsfonds). Die Rspr. leitet dieses
Erg. aus § 42 AO ab. Die Aktivierungspflicht resultiert bereits aus § 5 Abs. 6 iVm. § 6
Abs. 1 Nr. 1, da es sich aus der gemeinsamen Perspektive der Mitunternchmer um
AK/HK handelt (Re1s in KircuuoF, 15. Aufl. 2016, § 15 Rn. 228b).
Gesellschafterbezogene Auslegung des § 6b: Stille Reserven, die durch Ver-
duBerungen von beglnstigten WG des AV realisiert wurden, kénnen zur Ver-
meidung einer sofortigen Besteuerung auf begiinstigte Reinvestitionsgiiter nach
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§ 6b tbertragen werden. § 6b begrindet eine personen- und damit gesellschaf-
terbezogene Vergtnstigung: Die Mitunternehmer und nicht die PersGes. sind
als Stpfl. iSv. § 6b anzusechen, da die Mitunternehmer ohne Anwendung des
§ 6b die entstchenden Gewinne zu versteuern hitten. Die gesellschafterbezoge-
ne Betrachtungsweise fiihrt grds. zu einer Erweiterung der Ubertragungsmog-
lichkeiten; auf der anderen Seite aber zu einer Finschrinkung des Anwendungs-
bereichs des § 6b im Hinblick auf die Vorbesitzzeiten (zu Einzelheiten zu
Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen des § 6b vgl. § 6b Anm. 1{f.).

469—472 Einstweilen frei.

473

474

c) Betriebsausgaben der Personengesellschaft

aa) Betriebliche Veranlassung

Der Abzug von Aufwendungen als BA setzt deren Veranlassung durch den
Betrieb der PersGes. voraus. Eine solche Veranlassung ist gegeben, wenn die
Aufwendungen objektiv mit dem Betrieb zusammenhingen und subjektiv dem
Betrieb zu dienen bestimmt sind (BFH v. 21.11.1983 — GtS 2/82, BStBL 11
1984, 160; umfassend zum Veranlassungszusammenhang § 4 Anm. 790 ff.).
Fehlt es an der betrieblichen Veranlassung, liegt Gewinnverwendung oder eine
Entnahme durch die Gesellschafter vor (BFH v. 29.7.1997 — VIII R 57/94,
BStBL. IT 1998, 652). Das Aufteilungsgebot gemischter Aufwendungen gem.
§ 12 Nr. 1 Satz 2 gilt auch fir PersGes. (s. BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/006,
BStBL. 11 2010, 672; BMF v. 6.7.2010 — IV C 3-S 2227,/07,/10003:002, BStBI. 1
2010, 614).
BFH v. 28.4.1983 — IV R 131/79, BStBL. 11 1983, 668, fiir Jagdpacht; BFH v. 29.3.1994
— VIII R 7/92, BStBI. 11 1994, 843, fiir Karnevalssitzung; BFH v. 27.2.1997 — IV R 60/
96, BEH/NV 1997, 560, und BFH v. 23.9.1993 — IV R 38/91, BFH/NV 1994, 616,
beide fir Geburtstagsfeiern. Die Kosten der einheitlichen und gesonderten Gewinn-
feststellung sowie der EStErklidrungen der Mitunternehmer sind privat veranlasst (BFH
v. 6.4.1995 — VIII R 10/94, BFH/NV 1996, 22); ebenso Notarkosten anlisslich der
Ubertragung eines Kommanditanteils (FG Nirnb. v. 17.3.2011 — 4 K 582,/2009, EFG
2011, 1688, nrkr., Az BFH IV R 44/12).

bb) Begrenzung des Schuldzinsenabzugs bei Personengesellschaften
nach § 4 Abs. 4a, § 4h

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. Anm. 459). Dartiber hinaus sind von der Pers-
Ges. gezahlte Schuldzinsen nach MaBigabe von § 4 Abs. 4a 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, weil
die Entnahmen ecines Wj. den Gewinn und die Einlagen des Wj. (korrigiert um
Uber- und Unterentnahmen der Vorjahre) um 2050 € iibersteigen; es sei denn,
es wird AV finanziert (wegen der Einzelheiten vgl. §4 Anm. 1030ff). § 4
Abs. 4a gilt fur Mitunternehmerschaften (gewerblich titige oder geprigte, land-
und forstwirtschaftliche oder freiberufliche PersGes.), nicht aber fir vermégens-
verwaltende PersGes.

» Zweistufige Priffung: Da der Regelung des § 4 Abs. 4a nur Schuldzinsen untetlie-
gen, die betrieblich veranlasst sind, ist die stl. Abziehbarkeit zweistufig zu pri-
fen. In einem ersten Schritt ist zu ermitteln, ob und inwieweit Schuldzinsen zu
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den betrieblich veranlassten Aufwendungen gehoren. In einem zweiten Schritt
muss gepriift werden, ob der BA-Abzug im Hinblick auf etwaige Uberentnah-
men eingeschrinkt ist.

» Betriebsbezogene Betrachtnng: Bei der Frage, ob eine Uberentnahme gem. § 4
Abs. 4a vorliegt, ist auf die Mitunternehmerschaft abzustellen. Dabei sind neben
Verinderungen der Gesamthandsbilanz einschliefllich Erginzungsbilanzen auch
die im SonderBV erzielten Gewinne (SonderBE abziiglich SonderBA) sowie die
diesen Vermogensbereich betreffenden Einlagen und Entnahmen zu bertick-
sichtigen (BFH v. 12.2.2014 — IV R 22/10, BStBl. 1T 2014, 621, Rn. 23). Ist ein
Mitunternehmer an mehreren PersGes. beteiligt, ist die Begrenzung des Schuld-
zinsenabzugs fiir den Betrieb der jeweiligen Mitunternehmerschaft eigenstindig
zu bestimmen (BFH v. 29.3.2007 — IV R 72/02, BStBl. II 2008, 420). Die
Grundsitze gelten auch bei doppelstockigen PersGes. (BFH v. 12.2.2014 — IV R
22/10, BStBL 1T 2014, 621, Rn. 25; dazu MEeverING/JEGEN, DStR 2011, 2441;
Benrens/ReNNER, AG 2010, 745).

> 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. In der Literatur wird uE zu Recht eine
Beschrinkung auf Ubertragungen in das PV gefordert (LEy, KOSDI 2009,
16333). Es sind fir den einzelnen Gesellschafter die Entnahmen und Ein-
lagen in der Gesamthandsbilanz und im Sonderbereich zusammenzufassen.
Erhilt ein Gesellschafter Sonderverglitungen, liegt deshalb nur dann eine
Entnahme vor, wenn die Sondervergiitung ausgezahlt oder sonst entnommen
wird. Die bloBe Gutschrift auf dem Kapitalkonto des Gesellschafters stellt
noch keine Entnahme dar. Vermogensverschiebungen zwischen dem Gesell-
schafts- und dem Sonderbereich sind daher fur gestalterische Manahmen
iSv. § 4 Abs. 4a nicht geeignet, da sie weder zu Entnahmen fithren noch diese
verhindern kénnen (Res in Kircunor, 15. Aufl. 2016, § 15 Ra. 280).

> Finlagen iSd. Vorschrift sind umgekehrt alle offenen oder verdeckten Geld-
und Sachzuwendungen in das Gesamthandsvermégen oder SonderBV ein-
schlieBlich der Ubertragung von WG zum Buchwert (U. Prinz, FR 2000, 134
[135]; WenDpT, FR 2000, 417 [427]; Ley, DStR 2001, 1005; HEGEMANN,/QUER-
BacH, DStR 2000, 408; Franz/Serrz, Stbg 2000, 97; Paus, FR 2000, 957;
Grom, DStR 2001, 105; Korn, KOSDI 2000, 12548 [12557]; im Grundsatz
BFH v. 22.9.2011 — IV R 33/08, BStBL. 11 2012, 10).

> Darlehen an und von Mitunternehmern: Gewihrt ein Mitunternehmer der PersGes.
ein Datlehen, so fihrt dies, da das Darlehen in der Gesamtbilanz der Pers-
Ges. Eigenkapital darstellt, zu einer Einlage. Die Riickzahlung dieses Darle-
hens ist eine Entnahme (BMF v. 7.52008 — IV B 2 - §2144/07,/0001,
BStBL I 2008, 588, Tz. 32d). Von der PersGes. an den Mitunternehmer ge-
zahlte Zinsen gleichen sich im Rahmen der Gesamtgewinnermittlung aus und
sind deshalb nur insoweit von § 4 Abs. 4a erfasst, als die von der PersGes. ge-
zahlten Zinsen nach dem Gewinnverteilungsschliissel anderen Mitunterneh-
mern zuzurechnen sind (vgl. BMF v. 7.5.2008 — IV B 2 - § 2144/07,/0001,
BStBI. 12008, 588, Tz. 32; s.u. zur gesellschafterbezogenen Betrachtung). Ge-
wihrt die PersGes. einem Gesellschafter zu fremdiblichen Konditionen ein
Datrlehen, stellt dies keine Entnahme dar.

> Betriebsaufspaltung: Die geinderte betriebsvermogensmifiige Zuordnung eines
WG wihrend des Bestehens einer mitunternehmetischen Betriebsaufspaltung
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stellt weder eine Entnahme beim abgebenden noch eine Einlage in den auf-

nehmenden Betrieb dar, wenn die Ubertragung zu Buchwerten vorgenom-

men wird (BFH v. 22.9.2011 — IV R 33/08, BStBL. II 2012, 10; dazu BMF v.

18.2.2013 — IV C 6 - S 2144/07,/10001, FMNRO083000013, BStBI. I 2013,

197).
» Gesellschafterbezogene Betrachtung: Der Begriff der Uberentnahme und die ihn be-
stimmenden Merkmale (Einlage, Entnahme, Gewinn und ggf. Verlust) sind ge-
sellschafterbezogen auszulegen. Die Uberentnahme bestimmt sich nach dem
Anteil des einzelnen Mitunternehmers am Gesamtgewinn der Mitunternechmer-
schaft (Anteil am Gewinn der Gesellschaft einschlielich Erginzungsbilanzen
zuziiglich/abziiglich seines im SondetBV etzielten Erg.) und der Hoéhe seiner
Einlagen und Entnahmen (einschlieBlich SonderBV). Eine interpersonelle Sal-
dierung von Uber- und Unterentnahmen ist somit ausgeschlossen.

BFH v. 29.3.2007 — IV R 72/02, BStBL II 2008, 420; Wacker, BB 2007, 1936; U.

Prinz, FR 2000, 134 (135); WenpT, FR 2000, 417 (431); Gron, DStR 2001, 105 (108);
Ley, KOSDI 2006, 15277 (15281 {f.); zur aA vgl. die Nachweise in § 4 Anm. 1041.

Die FinVerw. hat im Hinblick auf die Teilrechtsfihigkeit der PersGes. fir Zwecke der
Einkiinfteermittlung zunichst die Auffassung vertreten, dass § 4 Abs. 4a gesellschafts-
bezogen anzuwenden sei (BMF v. 17.11.2005 — IV B 2 - § 2144 - 50,/05, BStBI. 1 2005,
1019). Der Hinzurechnungsbetrag sei vorbehaltlich einer abweichenden Vereinbarung
nach dem Gewinnverteilungsschliissel aufzuteilen. Nach BFH v. 29.3.2007 IV R 72/
02, BStBI. 1T 2008, 420) hat die FinVerw. die gesellschaftsbezogene fiir alle noch offe-
nen Fille zugunsten einer gesellschafterbezogenen Betrachtung aufgegeben (BMFE v.
7.5.2008 — IV B 2 - § 2144/07,/0001, BStBL. I 2008, 588). Auf gemeinsamen Antrag
der Mitunternehmer gestattet sie die Anwendung der gesellschaftsbezogenen Betrach-
tung letztmals fiir Wj., 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 MalBgabe seines Anteils an den
Schuldzinsen der Mitunternehmerschaft zu (BFH v. 29.3.2007 — IV R 72/02,
BStBL. II 2008, 420; U. Prinz, FR 2000, 134 [135]; Gron, DStR 2001, 105 [108];
BMF v. 7.5.2008 — IV B 2 - §2144/07,/0001, BStBL. 1 2008, 588, Tz. 30; aA
Paus, FR 20006, 412 [415]). Der Sockelbetrag wird also nicht vervielfiltigt.

» 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 (vgl. § 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
AV (im Gesamthandsvermdgen) eingesetzt wird (BMF v. 7.5.2008 — IV B 2 -
S 2144,/07,/0001, BStBL. I 2008, 588, Tz. 32a). Dies gilt auch, wenn das im Son-
derBV des Gesellschafters ausgewiesene Darlehen zur Finanzierung des Er-
wetbs eines Mitunternehmeranteils dient, soweit die Schuldzinsen auf die Finan-
zierung von anteilig erworbenen WG des AV des Gesamthands- oder
SonderBV entfallen (BMF v. 7.5.2008 — IV B 2 - §2144/07/0001, BStBI. 1
2008, 588, Tz. 32c).

Anwendung der Zinsschranke (§ 4h) bei Personengesellschaften: Mit der
durch das UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 eingefithrten sog. Zinsschranke
wird, soweit nicht beteits § 4 Abs. 4a eingteift, durch ein kompliziertes Regel-/
Ausnahmeverhiltnis der BA-Abzug fiir betrieblich veranlasste Zinsaufwendun-

gen im Grundsatz in Hohe der Zinsertrige desselben Wj. und dartiber hinaus
auf 30 % des stl. Gewinns vor Zinsen und Abschreibungen (EBITDA) be-
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schrinkt. Ausnahmen von der Zinsschranke bestechen in Hohe einer betriebs-
bezogenen Freigrenze von nunmehr 3 Mio. €, bei fehlender oder nur anteiliger
Konzernzugehorigkeit (stand-alone-Klausel) sowie bei erfolgreichem Eigenkapi-
talvergleich (escape-Klausel); zu Einzelheiten vgl. die Erliuterungen zu § 4h.
Nicht abziehbare Zinsaufwendungen sind in die folgenden Wj. vorzutragen. Bei
der Anwendung auf PersGes. ist das mitunternehmerbezogene Konzept der Be-
steuerung gewerblicher Einkiinfte von PersGes. mit dem betriebsbezogenen
Konzept der Zinsschrankenregelung in Einklang zu bringen (zu den Einzelhei-
ten s. § 4h).

» Betriebsbezogene Betrachtung: Wie auch bei der Bestimmung der Uberentnahme
gem. § 4 Abs. 4a (s.0.) gilt bei PersGes. fiir die Zinsschranke eine betriebsbezo-
gene Betrachtung. PersGes. haben fiir Zwecke der Zinsschranke einen einheitli-
chen Betrieb, der neben dem Gesamthandsvermégen auch das SonderBV der
Mitunternehmer umfasst (s. § 4h Anm. 29; Neumann, EStB 2007, 292 [293];
Kussmautr/RuiNer/Scuarre, DStR 2008, 904; van LisHAUT/ScHUMACHER/HEI-
NEMANN, DStR 2008, 2341; BMF v. 4.7.2008 — IV C 7 - § 2742 - a/07,/10001,
BStBL I 2008, 718, Tz. 6, 19). Fur die Ermittlung der nach §4h abzichbaren
Schuldzinsen (dh. insbes. fiir die Ermittlung des Zinssaldos und des EBITDA)
ist neben der Gesamthandsbilanz einschlieBlich Erginzungsbilanzen auch das
SonderBV zu berticksichtigen. Zinsaufwendungen und -ertrige des Gesamt-
handsbereichs und des Sonderbereichs sind zu saldieren. Zinsaufwendungen der
PersGes. unterliegen nicht der Zinsschranke, soweit sie auf von Mitunterneh-
mern gewihrte Darlehen entfallen und die Zinsen als Sondervergiitung des Mit-
unternehmer erfasst werden (van LisHaut/ScHumacHER/HEINEMANN, DStR
2008, 2341 [2343]; Horemann, GmbHR 2008, 113; BMF v. 4.7.2008 — IV C 7 -
S 2742 - a/07/10001, BStBL I 2008, 718, Tz. 19). Ist ein Mitunternehmer an
mehreren PersGes. beteiligt, ist die Zinsschranke fur die jeweilige Mitunterneh-
merschaft eigenstindig zu bestimmen.

» Betrieh iSd. Zinsschranke ist die gewerblich titige PersGes., die nach Abs. 3
Nr. 2 gewerblich geprigte PersGes. sowie die nach Abs. 3 Nr. 1 gewerblich ge-
firbte PersGes. (KrONER/Borik, DStR 2008, 1309). Vermogensverwaltende
PersGes. sind keine Betriebe iSd. Zinsschranke (zur Anwendung der Zins-
schranke bei PersGes., die zwar gewerblich titig oder geprigt sind, jedoch keine
Mitunternehmerschaft iSd. Abs. 1 Satz 1 Nt. 2 darstellen, van LisHAUT/SCcHUMA-
cHER/HEINEMANN, DStR 2008, 2341 [23421£]).
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.
> Aufteilung der nicht abziehbaren Schuldzinsen: Gesetzlich nicht geregelt ist die Fra-
ge, wie die nach Anwendung der Zinsschranke nicht abziehbaren Schuldzinsen
zwischen dem Gesamthandsbereich und dem Sondetbereich der Mitunterneh-
mer aufzuteilen sind.

> Die Finangverwaltung spricht sich nunmehr dafir aus, den nach Anwendung
der Zinsschranke verbleibenden Gesamtgewinn nach Mal3gabe des Gewinn-
verteilungsschliissels auf die Mitunternehmer zu verteilen (BMF v. 4.7.2008 —
IV.C 7 - §2742 - a/07/10001, BStBL. I 2008, 718, Tz.51; zust. §4h
Anm. 29).
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Die Auffassung der FinVerw. hat zur Folge, dass die Hohe des Gesamthandsgewinns
und damit der den Mitunternehmern zuzurechnende Gewinnanteil durch die Hohe des
Zinssaldos im Sonderbereich einzelner Mitunternehmer beeinflusst wird. Die damit
verbundenen Drittwirkungen lassen sich nur durch sehr komplexe vertragliche Re-
gelungen vermeiden.
> Im Schrifttum wird eine verursachungsgerechte Zuordnung des nicht abzich-
baren Teils der Zinsaufwendungen vertreten.
Horrmann, GmbHR 2008, 113 (114f.); Korn, KOSDI 2008, 15866 (15879 f.); Kuss-
MauL/RuiNer/Scuarpe, DStR 2008, 904; WaeNer/Fiscuer, BB 2007, 1811; Ley, Die
Besteuerung der Personengesellschaften, 2008, 187, 199.
Danach wiren im Gesamthandsbereich entstandene und nicht als BA abzich-
bare Schuldzinsen den Mitunternehmern nach der vertraglich vereinbarten (sub-
sididr: der gesetzlichen) Gewinnbeteiligungsquote zuzurechnen, wihrend dem
Sonderbereich der Mitunternehmer zuzuordnende, nicht abziehbare Schuldzin-
sen die Einkiinfte desjenigen Mitunternehmers erhéhen, bei dem sie entstanden
sind.
Dies wird dem der Besteuerung der PersGes. zugrunde liegenden Grundverstindnis
gerecht, wonach unbeschadet der partiellen Rechtssubjektivitit der PersGes. fir Zwe-
cke der Einkiinfteerzielung und -ermittlung allein die Mitunternchmer als StSubjekte
anzusehen sind. Die Einkiinfte aus der Sonderbilanz erzielt der Mitunternehmer auB3er-
halb 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 Einktnfte stl. unmittelbar zuzuordnen (BFH v. 29.3.2007 — IV R
72,/02, BStBL. 11 2008, 420 [424]).
» Einer Kapitalgesellschaft nachgeordnete Personengesellschaften: § 4h Abs. 2 Satz 2 sieht
ecine verschirfende Sonderregelung (nimlich die Anwendung von § 8a Abs. 2
und 3 KStG auf Ebene der PersGes.) fiir den Fall vor, dass eine PersGes. unmit-
telbar 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 (zu Einzelhei-
ten: VAN LisHAUT/ScHUMACHER/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 (zu Einzel-
heiten vgl. § 4h Anm. 115). Dartiber hinaus ist nach § 4h Abs. 5 Satz 3 die Rege-
lung des § 8¢ KStG auf den Zinsvortrag 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 Gesellschafter-
bestand der KapGes. kommt (wegen der Einzelheiten vgl. § 4h Anm. 117; van
Lisnaut/ScHuMAcHER/HEINEMANN, DStR 2008, 2341).

cc) Wichtige Einzelfille von Betriebsausgaben

Geldstrafen und Geldbuflen der Gesellschafter, die von der PersGes. tiber-
nommen werden, fithren idR nicht zu BA, sondern stellen Entnahmen der Ge-
sellschafter dar (BFH v. 31.7.1991 — VIII R 96,/86, BStBI. 1I 1992, 5).

Kosten der Gewinnfeststellungserklirung und der Einkommensteuer-
erklirungen der Gesellschafter stellen keine BA der PersGes. dar (BFH v.
24.11.1983 — IV R 22/81, BStBL. 1T 1984, 301).
Kosten der Erklirung zur Feststellung des Einheitswerts des BV sind BA (BFH v.
24.11.1983 — IV R 22/81, BStBL II 1984, 301). Entsprechendes gilt trotz § 4 Abs. 5b
hinsichtlich der Kosten der GewStErklirung der PersGes. (vgl. § 4 Anm. 1982). Kos-
ten der Erstellung des handelsrechtl. JA sind BA; dies gilt uE auch fiir freiwillige Ab-
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schlusspriifungen (fiir die aber keine Riickstellung gebildet werden darf, s. BFH v. 5.6.
2014 -1V R 26/11, BStBL. 11 2014, 8806).
Krankentagegeldversicherungen: Beitrige zu einer Krankentagegeldversiche-
rung zugunsten der Mitunternehmer sind nicht als BA abziehbar (BFH v. 7.10.
1982 — IV R 32/80, BStBL II 1983, 101).

Lebensversicherungen/Riickdeckungsversicherungen: Primien fir Ver-
sicherungen, die ein privates Risiko eines Mitunternehmers abdecken, stellen
grds. keine BA der PersGes. dar (BFH v. 28.6.2001 — IV R 41,00, BStBI. II
2002, 724, mwN). Lebensversicherungen auf das Leben eines Angehorigen eines
Mitunternehmers kénnen zu BA fithren, wenn der Zweck der Vertragsgestal-
tung darin besteht, Mittel fiir die Tilgung betrieblicher Kredite anzuspaten und
das fiir LV charakteristische Element der Absicherung des Todesfallrisikos be-
stimmter Personen demgegentiber in den Hintergrund tritt (BFH v. 3.3.2011 —
IV R 45/08, BStBL. 11 2011, 552; s. Anm. 458 und § 4 Anm. 1021).

Nicht abziehbare Betriebsausgaben: Nicht abziehbare BA nach § 4 Abs. 5
(die GewSt fiihrt ab VZ 2008 trotz des missverstindlichen Wortlauts zu nicht
abziehbaren BA, vgl. § 4 Anm. 1980) stellen keine Entnahme durch die Gesell-
schafter dar, sondern sind dem Steuerbilanzergebnis auflerbilanziell hinzuzu-
rechnen.

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, BStBI. II 1984,
101; BFH v. 23.10.1986 — IV R 352/84, BStBI. 11 1988, 128). Werden die Provi-
sionen an Mitunternehmer gezahlt, konnen sie bei diesen SonderBE darstellen.
Von einem in der Rechtsform einer gewerblich geprigten KG gefiihrten Immo-
bilienfonds gezahlte Eigenkapitalvermittlungsprovisionen sind in der StBil. der
PersGes. jedoch in voller Hohe als AHK der Fondsimmobilie zu behandeln,
wenn sich die Kommanditisten aufgrund eines vom Projektanbieter vorformu-
lierten Vertragswerks an dem Fonds beteiligen.

Spenden der Personengesellschaft sind keine BA, sondern anteilig Entnah-
men der Gesellschafter und bei diesen im Rahmen des § 10b als SA abzichbar
(BFH v. 8.8.1990 — X R 149/88, BStBI. 11 1991, 70; BFH v. 23.1.2002 — XI R
95/97, BStBL 11 2003, 9; zu GroBspenden BFH v. 23.1.2002 — XI R 95/97,
BStBI. 11 2003, 9).

d) Leistungsbeziehungen zwischen der Personengesellschaft und ihren
Mitunternehmern

aa) Ubertragungen von Wirtschaftsgiitern

Die Ubertragung von WG zwischen der PersGes. und ihren Mitunternechmern
kann in Abhingigkeit von der Art der Gegenleistung und der Frage, ob die WG
aus einem oder in ein PV oder in ein BV tbertragen werden, als teil- oder voll-
entgeltliches Anschaffungs- und VerdufBerungsgeschift, als Ein- oder Ausbrin-
gung (auch als offene Einlagen/Entnahmen bezeichnet) oder als verdeckte Ein-
lage/Entnahme erfasst werden.

I"Jbertragunggn aus dem und in das Privatvermégen der Gesellschafter:
Wihrend die Uberfithrung von WG des PV in das BV eines Einzelunternehmers
gem. § 6 Abs. 1 Nr. 5 stets als Einlage mit dem Teilwert zu bewerten ist (dazu
§ 6 Anm. 850ff.), ist bei PersGes. zu differenzieren.

» Als Einlage iSv. § 4 Abs. 1 wird lediglich die verdeckte (unentgeltliche) Sachein-
lage in das BV der PersGes. behandelt, wihrend die offene (entgeltliche) Sach-
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einlage gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten an die PersGes. als tausch-
dhnliches Geschift (Finbringung) und damit als VerduBerung angesehen wird.
BFH v. 19.10.1998 — VIII R 69,/95, BStBL. 11 2000, 230; BFH v. 24.1.2008 — IV R 37/
06, BEH/NV 2008, 854; BFH v. 29.7.2015 — IV R 15/14, BEH/NV 2016, 453, Rn. 22;
BFH v. 4.2.2016 — IV R 46/12, BStBL. 11 2016, 607; § 6 Anm. 857; BMF v. 11.7.2011 —
IV C 6 - S 2178/09,/10001, BStBL I 2011, 713; vel. Wemmany, FR 2012, 205 (Teil I)
und 344 (Teil 1T); Desens/Briscuke in KSM, § 15 Rn. 155 (8,/2016); Bobk in BLimicH,
§ 15 Rn. 470 (10/2014); Kurosa in Scumipt, 36. Aufl. 2017, § 6 Rn. 552; krit. Res in
Kircuuor, 15. Aufl. 2016, § 15 Rn. 298. Wirklich tberzeugend ist diese Differenzie-
rung nicht, da der einbringende Gesellschafter auch im Fall der verdeckten Einlage eine
Gegenleistung erhilt, nimlich im Regelfall eine Erhohung des Werts seiner Beteiligung.
» Die Ubertragung von WG aus dem PV des Gesellschafters in das Gesamthandsvermigen
gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten wird damit behandelt wie eine
Ubertragung gegen die Zahlung eines Barkaufpreises oder die Begrindung einer
Darlehensforderung des Gesellschafters gegen die Gesellschaft (Buchung auf
dem fiir den Gesellschafter gefithrten Datlehens- oder Privatkonto). Es liegt fur
den Gesellschafter eine VerduBerung (ggf. gem. §§ 17, 23 stpfl.) und fiir die Pers-
Ges. ein Anschaffungsgeschift vor; das iibertragene WG ist nicht mit dem Teil-
wert gem. § 6 Abs. 1 Nr. 5, sondern gem. § 6 Abs. 6 mit dem Wert der gewihr-
ten Gegenleistung (ggf. also der Gesellschafterrechte) anzusetzen.

» Gewdbrung von Gesellschafterrechten: Ob eine Einlage oder eine Finbringung vor-
liegt, richtet sich danach, ob die Ubertragung entgeltlich oder unentgeltlich vor-
genommen wird, also dem Gesellschafter fiir die Ubertragung Gesellschafter-
rechte gewihrt werden. MaB3gebend daftr ist die buchhalterische Umsetzung
des Vorgangs (BMF v. 11.7.2011 — IV C 6 - § 2178/09,/10001, BStBI. I 2011,
713; krit. Rems, DB 2005, 358), wobei nicht fiir alle Konstellationen endgiiltig ge-
klirt ist, wie die Einbringung gebucht werden muss, damit als Gegenleistung we-
der eine Forderung noch ein Gesellschaftsrecht gewihrt wird:

> Verdeckte (unentgeltliche) Einlage in das Gesamthandsvermigen: Nach Auffassung der
FinVerw. muss die Gegenbuchung entweder auf einem Ertragskonto oder auf
dem gesamthinderisch gebundenen Rucklagenkonto erfolgen, damit eine
Einlage votliegt (BMF v. 11.7.2011 — IV C 6 - S 2178,/09,/10001, BStBL. 1
2011, 713, krit. zur Buchung auf dem gesamthinderisch gebundenen Rick-
lagekonto § 6 Anm. 1553; Reis, DB 2005, 358). Das gilt auch bei einer Ein-
mann-GmbH & Co. KG. Der BFH nimmt auch bei einer Buchung auf dem
(variablen) Kapitalkonto II keine Gewihrung von Gesellschaftsrechten und
damit eine Einlage an (BFH v. 29.7.2015 — IV R 15/14, BFH/NV 2016, 453,
Rn. 26). Dies entspricht der wohl hM in der Literatur (vgl. die Nachweise in
§ 6 Anm. 1558) und beruht auf der uE zutreffenden Uberlegung, dass die
maBgebenden Gesellschafterrechte durch das (fixe und idR der bedungenen
Einlage entsprechende) Kapitalkonto I bestimmt werden. Zwar erhoéht sich
im Fall der Buchung auf dem Kapitalkonto II das Auseinandersetzungsgutha-
ben; dies ist aber nicht mehr als die schlichte Riickzahlung der Einlage. Die
FinVerw. hat sich dieser Auffassung angeschlossen (BMF v. 26.7.2016 — IV
C6-S2178/09/10001, BStBL 1 2016, 684, mit Ubergangsregelung).

> Offene (entgeltliche) Einbringung in das Gesellschaftsvermigen: Um Gesellschafter-
rechte zu gewihren (und damit eine Einbringung zu gestalten) ist eine Bu-
chung auf dem Kapitalkonto I erforderlich.

> Splittingbuchungen: Ungeklirt ist die Rechtslage, wenn die Gegenbuchung teil-
weise auf dem Kapitalkonto I (oder einem Verbindlichkeitskonto) und teil-
weise auf einem Konto erfolgt, das keine Gesellschafterrechte begriindet, zB
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das Kapitalkonto II oder das gesamthinderische Ricklagenkonto. Bislang
nehmen Rspr. (BFH v. 24.1.2008 — IV R 37/06, BStBI. 1T 2011, 617; BFH v.
17.7.2008 — I R 77,/06, BStBL II 2009, 464) und FinVerw. (BMF v. 11.7.2011
—IV C6-S2178/09/10001, BStBL. T 2011, 713, I1.2.2) bei einer solchen ge-
splitteten Buchung einen vollentgeltlicher Vorgang an. Der BFH hat zuletzt
ausdriicklich offen gelassen, ob er an der bisherigen Rspr. festhalten will
(BFH v. 29.7.2015 — IV R 15/14, BStBL. 11 2016, 217, Ra. 26). Dann liegt uE
ein teilentgeltlicher Vorgang vor, der im Umfang der Buchung auf dem Kapi-
talkonto I als Einbringung (AK in Héhe der gewihrten Gesellschaftsrechte)
und im Ubrigen als Finlage (anteiliger Teilwert des WG) zu erfassen ist (vgl.
Desens/BriscHkE in KSM, § 15 Rn. F 156 [8/2016]; s. auch § 6 Anm. 1560
zu bewusst teilentgeltlichen Ubertragungen vgl. BMF v. 11.7.2011 — IV C 6 -
S$2178/09/10001, BStBL. I 2011, 713, 11.2.d).

> Entnabmen und Ausbringungen: Wird das WG aus dem Gesamthandsvermogen
der PersGes. in das PV eines Mitunternehmers tibertragen, gelten die vorstehen-
den Grundsitze spiegelbildlich. Wenn der Ubertragung keine Gegenleistung ge-
gentibersteht (Buchung auf dem Kapitalkonto II oder dem gesamthinderischen
Riicklagekonto oder als Aufwand), liegt darin eine verdeckte Entnahme gem. § 4
Abs. 1 Satz 2, die gem. § 6 Abs. 1 Nr. 4 mit dem Teilwert zu bewerten ist (BFH
v. 31.3.1977 — IV R 58/73, BStBI. 11 1977, 823; BFH v. 24.8.1989 — IV R 67/
86, BStBI. II 1990, 132; Re1s in KircHHOF, 15. Aufl. 2016, § 15 Rn. 387; zur Zu-
rechnung s. Anm. 488). Bei Buchung auf dem Kapitalkonto I liegt hingegen ein
entgeltliches Geschift (sog. Ausbringung) vor (Desens/BriscHkE in KSM, § 15
Rn. F 142 [8/2016]; aA Reis in KircHuOF, 15. Aufl. 2016, § 15 Rn. 387).

Ubertragungen aus einem oder in ein Betriebsvermogen konnen ebenfalls
als Einlage (wenn keine Gegenleistung gewihrt wird) oder als tauschihnliche
Geschifte (wenn als Gegenleistung eine Forderung oder Gesellschafterrechte
gewihrt werden) anzusehen sein. Die Rechtsfolgen bestimmen sich nach § 6
Abs. 5, der sowohl bei Unentgeltlichkeit als auch bei Gewihrung von Gesell-
schaftsrechten zwingend die Buchwertfortfiihrung anordnet (dazu BMF v. 8.12.
2011 — IV C 6 - § 2241/10,/10002, BStBL. 1 2011, 1279; § 6 Anm. 1500ft.). § 6
Abs. 5 erfasst hinsichtlich des Gesamthandsvermogens folgende Vorginge:

— Ubertragungen aus dem BV des Mitunternehmers in das Gesamthandsver-
mogen der PersGes. oder umgekehrt, und zwar entweder unentgeltlich oder
gegen Gewihrung/Minderung von Gesellschaftsrechten (§ 6 Abs. 5 Satz 3
Nr. 1),

— Ubertragungen aus dem SonderBV des Mitunternehmers in das Gesamt-
handsvermogen derselben PersGes. oder umgekehrt, und zwar entweder un-
entgeltlich oder gegen Gewihrung/Minderung von Gesellschaftsrechten (§ 6
Abs. 5 Satz 3 Nr. 2).

In den von § 6 Abs. 5 erfassten Fillen sind zwingend die Buchwerte der WG
fortzuftihren. Bei Einbringung von Betrieben, Teilbetriecben oder Mitunter-
nehmeranteilen in eine PersGes. gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten
ist §24 UmwStG anzuwenden (zur Bildung von Erginzungsbilanzen s.
Anm. 508).

Sonstige entgeltliche Ubertragungen Bei Gewihrung anderer Gegenleistun-
gen als Gesellschafterrechten liegt eine teil- oder vollentgeltliche Ubertragung
vofr.

» Ubertragung Jremdiiblichen Bedingungen: § 6 Abs. 5 erfasst vollentgeltliche Ver-
duBerungen nicht. Ubertrigt die PersGes. ein WG ihres Gesamthandsvermogens
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zu fremdiblichen Bedingungen auf einen Mitunternehmer, liegt daran eine stl.
anzuerkennende Transaktion, die bei der PersGes. zur Gewinn- bzw. Verlustrea-
lisation fihrt, und zwar unabhingig davon, ob das WG in das PV oder in das
(Sonder-)BV des Mitunternehmers tibertragen wird (BFH v. 28.7.1998 — VIII R
23/95, BStBL 1T 1999, 53). Fir den Mitunternehmer handelt es sich — auch so-
weit er an der PersGes. beteiligt ist — um eine Anschaffung (BFH v. 25.2.1991 —
GtS 7/89, BStBL 1T 1991, 691; BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBl. IT 1993,
616). Zur Anwendung des § 6b s. Anm. 468. Umgekehtt stellt auch die Ubertra-
gung von WG aus dem BV oder PV eines Mitunternechmers zu fremdiiblichen
Bedingungen ein stl. anzuerkennendes Anschaffungsgeschift dar. Das WG ist
bei der PersGes. nach § 6 Abs. 1 Nt. 1 und 2 mit seinen AK zu aktivieren, wobei
die Gegenleistung der PersGes. nicht in Geld bestehen muss. AK liegen auch
vor, wenn die PersGes. Verbindlichkeiten des Mitunternehmers ibernimmt oder
ihm einen Darlehensanspruch eintdumt (Buchung auf dem Privatkonto bzw.
sonstigen Fremdkapitalkonto, vgl. BFH v. 24.1.2008 — IV R 37/06, BStBI. 11
2011, 617). Der VeriuBerungserlos fiihrt beim Mitunternehmer nicht zu Sonder-
vergiitungen (s. Anm. 529).

> Gegenleistung unterschreitet die angemessene Gegenleistung: Ubertrigt die PersGes. ein
WG ihres Gesamthandsvermogens auf einen Mitunternehmer und wird dabei
aus betriebsfremden Grinden ein Kaufpreis vereinbart, der unter dem angemes-
senen Kaufpreis (erzielbarer Marktpreis, idR Teilwert) des WG liegt, ist der Vor-
gang in einen entgeltlichen Teil (VerduBerung) und einen unentgeltlichen Teil
aufzuteilen. Bei einer Ubertragung in das PV des Mitunternehmers liegt in Hohe
des unentgeltlichen Teils eine verdeckte Entnahme vor, die gem. §6 Abs. 1
Nr. 4 Satz 1 mit dem Teilwert zu bewerten ist (BFH v. 20.12.2012 — IV B 12/
12, BFH/NV 2013, 547, Rn. 0). Bei Ubertragung in das SonderBV oder ein an-
deres BV des Mitunternehmers gilt hinsichtlich des unentgeltlichen Teils der
Ubertragung die zwingende Buchwertfortfithrung gem. § 6 Abs. 5 Satz 3 (vgl.
Desens/Buscuke in KSM, § 15 Rn. F 170 [8,/2016]). Ubertrigt umgekehrt der
Mitunternehmer aus gesellschaftlichen Grinden ein WG unterhalb des an-
gemessenen Marktpreises auf die PersGes., liegt ebenfalls ein teilentgeltliches
Geschift vor, das in einen entgeltlichen Teil (VerduBerung) und einen unentgelt-
lichen Teil (verdeckte Einlage in die PersGes., ggf. verdeckte Entnahme im
[Sonder-|BV) aufzuteilen ist.

> Die Berechnungsweise der Aufleilung bei teilentgeltlichen Ubertragungen ist um-
stritten. Die FinVerw. folgt traditionell der sog. Trennungstheorie. Danach ist
der teilentgeltliche Vorgang zunichst nach dem Verhiltnis des Kaufpreises
zum Verkehrswert des WG in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen
Teil aufzuteilen. AnschlieSend ist der Buchwert des tibertragenen WG in die-
sem Verhiltnis dem entgeltlichen und dem unentgeltlichen Teil zuzuordnen,
so dass im Erg. immer ein dem Verhiltnis des Entgelts zum Verkehrswert
entsprechender Anteil der stillen Reserven realisiert wird. In der Rspr. wird
teilweise auch eine Modifizierung der Trennungstheorie vertreten. Danach
sind teilentgeltliche Vorginge zwar ebenfalls in einen entgeltlichen und einen
unentgeltlichen Teil aufzuteilen. Unterschiede ergeben sich aber bei der Zu-
ordnung der Buchwerte der tbertragenen WG: Diese sollen ausschlieBlich
dem entgeltlichen Teil zuzuordnen sein, so dass stille Reserven nur realisiert
werden, wenn der Kaufpreis den Buchwert der WG tberschreitet. Zu Einzel-
heiten und Nachweisen vgl. § 6 Anm. 1555.

» Gegenleistung iiberschreitet die angemessene Gegenleistung: Wird aus gesellschaftlicher
Veranlassung eine Gegenleistung vereinbart, die den Marktpreis Gberschreitet,
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liegt bei VerduBerungen von der PersGes. an den Mitunternechmer eine verdeck-
te Einlage in die PersGes. und bei umgekehrten Verduflerungen vom Mitunter-
nehmer an die PersGes. eine verdeckte Entnahme aus der PersGes. vor. Das
tbertragene WG kann im BV des Erwerbers nicht mit den tatsichlichen AK,
sondern nur mit seinem Teilwert aktiviert werden (Bope in Bromich, § 15
Rn. 471 [10,/2014]).

FEinstweilen frei.

bb) Sonstige rechtsgeschiftliche Leistungsbeziehungen

Rechtsgeschifte zwischen der Personengesellschaft und ihren Mitunter-
nehmern: Aufgrund der eigenen Rechtspersonlichkeit der PersGes. kann sie
mit ihren Gesellschaftern zivilrechtl. wirksame Vertrige tber Dienst- oder
Werkleistungen, Nutzungsiiberlassungen oder Datlehen abschlieBen, die grds.
auch stl. anzuerkennen sind. Die von der PersGes. vereinnahmten Gegenleistun-
gen sind dann als BE, die von ihr zu leistenden Betrige als BA der PersGes. zu
erfassen. Die von der PersGes. gezahlten Entgelte fur Dienstleistungen eines
Gesellschafters stellen bei ihm Sondervergitungen nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 1 Halbs. 2 dar. Umgekehrt untetliegen die vom Mitunternchmer an die
PersGes. geleisteten Zahlungen fur Leistungen der Gesellschaft an ihre Mit-
unternehmer nicht Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1, da das Gesetz keine ne-
gativen Sondervergltungen vorsicht (BFH v. 9.5.1996 — IV R 64,/93, BStBI. 1T
1996, 642, zu 11.2.). Zum Forderungsverzicht des Gesellschafters s. Anm. 453.

» Unmqualifizierung in Eigenkapital: Gesellschafterdarlehen sind nicht nur in der
StBil. der PersGes. als Verbindlichkeit auszuweisen, sondern zugleich als Forde-
rung in der Sonderbilanz des Mitunternehmers und stellen daher in der Gesamt-
betrachtung Eigenkapital dar (s. Anm. 453).

» Uberlassung von Wirtschaftsgiitern zur Nutzung: Uberlisst ein Mitunternehmer der
PersGes. dauerhaft ein WG zur betrieblichen Nutzung, liegt darin eine Einlage
in sein SonderBV (BFH v. 24.6.2009 — VIII R 13/07, BStBL. 11 2009, 993 [995]).
Dies gilt unabhingig davon, ob das WG entgeltlich, unentgeltlich oder teilent-
geltlich iberlassen wird. Der Gewinn der PersGes. darf nicht um die ersparten
Aufwendungen gemindert werden, da der bloBe Nutzungsvorteil (bzw. die kor-
respondierende Aufwandsersparnis) kein einlagefihiges WG darstellen (BFH v.
26.10.1987 — GtS 2/806, BStBL II 1988, 348; anders ist dies bei Nutzungsrechten,
die als WG einlagefihig sind, vgl. § 4 Anm. 152). Auf das tiberlassene WG bezo-
gene Aufwendungen des Gesellschafters mindern ebenso wie die AfA nicht den
Gesamthandsgewinn (als Drittaufwand oder Einlage), sondern stellen SonderBA
dar.

> Abweichungen vom Fremdvergleich: Aufgrund des nur eingeschrinkten Interessen-

gegensatzes zwischen den Vertragsparteien kann es vorkommen, dass die Ver-

trige zwischen der Gesellschaft und ihren Mitunternehmern einem Drittver-

gleich nicht standhalten.

> Entnabmen: Wenn der Mitunternechmer einen zu niedrigen Preis fur die Leis-
tung der PersGes. oder umgekehrt diese fiir die Leistung des Mitunterneh-
mers einen tiberhohten Preis zahlt, liegt anders als bei KapGes. keine vGA
gem. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG (dazu § 8 KStG Anm. 100 ff.) vor, sondern eine
Entnahme gem. § 4 Abs. 1 Satz 8 (dazu Anm. 458, 480 und § 4 Anm. 150 ff.),
und der Gewinn der PersGes. ist zu erhohen. Nutzungsentnahmen sind ohne
Gewinnzuschlag mit dem Selbstkostenpreis der Leistung zu bewerten (vgl.
§ 6 Anm. 791); fir die private Pkw-Nutzung gilt § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2. Zu
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verglinstigten Darlehen und verbilligter Vermietung an den Gesellschafter s.
auch Anm. 458. Zum Umfang der Sondervergiitungen des Mitunternehmers
s. Anm. 526. Die Entnahme ist im Regelfall (bei dem ein konsensuales Ver-
halten der Mitunternehmer anzunehmen ist) nicht nur dem Beglnstigten,
sondern allen Mitunternehmern zuzurechnen (DEesens/BriscHke in KSM,
§ 15 Rn. F 181 [8/20106]; s. Anm. 488).

> Keine Einlagen: Etbringt der Gesellschafter gegeniiber der PersGes. eine
Dienstleistung etc. entweder unentgeltlich oder verbilligt, fithrt dies nicht zu
verdeckten Einlagen; denn der bloBe Nutzungsvorteil und die damit korres-
pondierende Aufwandsersparnis stellen kein einlagefihiges WG dar (s.0.).
Wenn der Gesellschafter aber fiir die von der PersGes. erbrachte Leistung
ein Uberhohtes Entgelt zahlt, liegt darin in Hohe der Differenz zum Ver-
kehrswert eine verdeckte Finlage (Desens/BriscHke in KSM, § 15 Rn. F 181
[8/2016]; s. Anm. 520).

Leistungsbeziehungen mit Angehorigen der Mitunternehmer: Vertrige
zwischen einer PersGes. und Angehorigen von Mitunternehmern miissen den
fir Vertrage zwischen nahen Angehorigen maligeblichen Grundsitzen gentigen,
um einen BA-Abzug begriinden zu kénnen. Dies gilt allerdings nur, wenn es sich
um Angehorige beherrschender Gesellschafter handelt (vgl. BFH v. 10.6.2008 —
VIII R 68/06, BStBL. II 2008, 973, mwN; zum Begriff des nahen Angehoérigen
vel. § 4 Anm. 851).
Der BFH hat eine 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 gegenseiti-
ger Abstimmung regeln. Davon sei insbes. auszugehen, wenn eine Familiengesellschaft
aufeinander abgestimmte Vertrige mit Angehorigen ihrer Gesellschafter abschlief3e,
von denen diese entsprechend ihrer Gesellschaftsbeteiligung betroffen werden (BFH
v. 15.12.1988 — IV R 29/86, BStBL 11 1989, 500, mwN). Aufgrund der personalisti-
schen Struktur und dem im Gesetz angelegten Grundsatz der Einstimmigkeit kann im
Einzelfall und in Abhingigkeit von den Regelungen des Gesellschaftsvertrags auch bei
ciner Beteiligung am Vermdgen von mehr als 50 % ecine Beherrschung durch den
Mehrheitsgesellschafter zu verneinen sein.
AuBerlich erkennbare Beweisanzeichen fiir eine betriebliche Veranlassung sind
ein biirgerlich-rechtl. wirksamer, ernstlicher, im Voraus geschlossener Vertrag
und seine vertragsgemife Durchfiihrung. Entsprechen sowohl der Inhalt des
Vertrags als auch seine Durchfithrung dem unter Fremden Ublichen, ist der Ver-
trag 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 sie mit hoher Wahrscheinlichkeit auch einem fremden
ArbN erteilt worden wire (BFH v. 18.12.2001 — VIII R 69/98, BStBI. 11 2002,
353). Wird in einem stl. anzuerkennenden Arbeitsverhiltnis zwischen einer Pers-
Ges. und dem Ehegatten cines 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 Angehoérigen eines Mitunternehmers an
die PersGes. gewihrtes Dartlehen gezahlte Schuldzinsen sind BA, sofern der
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Vertrag dem Fremdvergleich standhilt. Dies gilt auch, wenn die Datlehen aus
Mitteln stammen, die den Kindern zuvor von den Eltern geschenkt worden wa-
ren, wenn zwischen Schenkung und Darlehensgewihrung keine auf einem Ge-
samtplan beruhende Verkntipfung besteht (vgl. BFH v. 18.1.2001 — IV R 58/99,
BStBL. II 2001, 393; BMF v. 23.12.2010 — IV C 6 - S2144,/07,/10004, BStBl. I
2011, 37).
Ob cin Datlehensvertrag dem Fremdvergleich standhilt, ist aufgrund einer Gesamt-
wiirdigung aller Umstinde zu entscheiden, wobei die einzelnen Kriterien des Fremd-
vergleichs nicht im Sinne absoluter Tatbestandsvoraussetzungen verstanden werden
dirfen. Sie sind vielmehr im Sinne von Indizien daraufhin zu wiirdigen, ob sie den
Riickschluss auf eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis zulassen. Nicht
jede Abweichung vom Ublichen (2B der Verzicht auf die Bestellung von Sicherheiten)
schlieB3t 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. 29.10.1997 — I R 24/97, BStBI. 1T 1998, 573;
BFH v. 18.4.2000 — VIII R 74/96, BFH/NV 2001, 152; BFH v. 6.3.2003 — IV R 21/
01, BFH/NV 2003, 1542; s. auch § 4 Anm. 855).

Einstweilen frei.

cc) Abgrenzung von Sondervergiitungen und Gewinnvorab

Sondervergiitungen: Von der PersGes. zu zahlende Entgelte fiir Dienstleistun-
gen eines Gesellschafters stellen Sondervergiitungen nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 1 Halbs. 2 und damit auf Ebene der PersGes. BA (bzw. AHK) dar, wenn
sie auf einem besonderen Schuldverhiltnis beruhen oder zwar im Gesellschafts-
vertrag vereinbart sind, aber nach der Abrede der Gesellschafter Aufwand der
Gesellschaft darstellen und auch dann gezahlt werden sollen, wenn die Gesell-
schaft keinen Gewinn erzielt (BFH v. 7.2.2001 — IV R 62/00, BStBL IT 2005,
88; RonriG/Dokge, DStR 20006, 489 [493]; enger Gron, DStZ 2001, 358, der
stets eine gesonderte vertragliche Vereinbarung verlangt).

Ein Gewinnvorab liegt hingegen vor, wenn einem Gesellschafter aufgrund des
Gesellschaftsvertrags Verglitungen fiir von ithm erbrachte Dienstleistungen vor-
weg aus dem Gewinn gewihrt und diese bei der Gesellschaft nicht als Aufwand
behandelt werden. Ein Gewinnvorab mindert den handels- und steuerbilanziel-
len Gewinn der PersGes. nicht.

BFH v. 13.10.1998 — VIII R 4,/98, BStBL. 11 1999, 284; BFH v. 23.1.2001 — VIII R 30/

99, BStBL. 11 2001, 621; BFH v. 7.2.2002 — IV R 62,/00, BStBI. 11 2005, 88.
Bedeutung der Abgrenzung: Da im Fall von Sonderverglitungen dem
Aufwand auf Gesellschaftsebene ein zeit- und betragsgleicher Ertrag im Sonder-
bereich des empfangenden Mitunternehmers gegeniiber steht, haben Sonderver-
glitungen keine Auswirkungen auf den Gesamtgewinn der Mitunternchmer-
schaft. Die Unterscheidung zwischen Sondervergiitungen und einem
Gewinnvorab betrifft aber die Gewinnverteilung und damit die Hohe der den
einzelnen Mitunternehmern zuzurechnenden positiven oder negativen Einkiinf-
te. Daneben hat die Unterscheidung insbes. fiir die Anwendung des § 15a Be-
deutung: Als Kapitalkonto im Sinne dieser Vorschrift ist nur das Kapitalkonto
laut StBil. der PersGes. einschlieBlich etwaiger Korrekturen aus Erginzungs-
bilanzen der Gesellschafter anzusehen. Die Vetluste im Sonderbereich der Ge-
sellschafter unterliegen nicht dem § 15a, sondern sind unbeschrinkt ausgleichs-
und abzugsfihig (vgl. § 152 Anm. 75f.).

Zur Bedeutung von Vorabgewinnen fiir die StErmiBigung nach § 35 vgl. BFH v. 7.4.
2009 — IV B 109,08, BFH/NV 2009, 1185.
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Abgrenzungskriterien: Die Besteuerung otientiert sich an der von den Mit-
unternehmern gewollten Vergttungsform. Es liegt deshalb auf Ebene der Pers-
Ges. stl. Aufwand vor, wenn nach dem Willen der Gesellschafter ein schuld-
rechtl. Leistungsaustausch vorliegt und deshalb im Gesellschaftsvertrag eine
Sondervergiitung mit einem Mitunternehmer vereinbart wird. Wird — ausdriick-
lich oder konkludent — ein Vorabgewinn vereinbart, handelt es sich um eine Er-
gebnisverteilung. Fehlt es an einer eindeutigen Vereinbarung, liegt im Zweifel
ein Gewinnvorab vor (RoHRIG/DoEGE, DStR 20006, 489 [493]). Die Verzinsung
eines Kapitalkontos stellt einen — bei Sollsaldo negativen — Vorabgewinn dar
(BFH v. 4.5.2000 — IV R 16,/99, BStBL. 11 2001, 171; vgl. Anm. 458).

Zahlungen im Verlustfall konnen entweder Gewinnvorab oder Sonderver-
gitung sein. Dies richtet sich ausschlieBlich danach, ob nach der Vereinbarung
der Mitunternehmer die Zahlung zu Aufwand der Gesellschaft fithren soll
(Wahlrecht). Ein Gewinnvorab kommt somit auch in Betracht, wenn die Pers-
Ges. im Erg. einen Verlust erzielt, weil dieser Verlust bei entsprechender Verein-
barung abweichend verteilt werden kann (Beispiel: Gesamthandsverlust: ./. 50,
davon Gewinnanteil Gesellschafter A: ./. 60; Gewinnanteil Gesellschafter B:
+10).

Dazu BFH v. 13.10.1998 — VIII R 4,98, BStB. 11 1999, 284 (285); FG Diiss. v. 23.11.

2000 — 10 K 3784/96 F, EFG 2001, 204, rkr.; Grom, DStZ 2001, 358; Grow, DB 2008,

2391 (2393).
Vermoégensverwaltende Gesellschaften: Erbringt ein Gesellschafter einer ver-
mogensverwaltenden PersGes. gegentiber der Gesellschaft Dienstleistungen, ist
ebenfalls zwischen Uberschussvorab und Vergiitung des Gesellschafters zu
unterscheiden (vgl. TurLocn/WELLIcH, DStR 1999, 1093). Dabei sind bei Uber-
schusseinkiinften die Besonderheiten des § 11 (Zu- und Abflussprinzip) zu be-
ricksichtigen, so dass ein Gewinnvorab der Gesellschafter einen entsprechen-
den Zufluss voraussetzt (vgl. dazu FG Berlin-Brandenb. v. 15.1.2013 — 6 K
6188/08, EFG 2013, 928, rkr.).

e) Aullerbilanzielle Korrekturen (insbesondere Teileinkiinfteverfahren)

Zur Ermittlung des stpfl. Gewinns der PersGes. sind aullerbilanzielle Korrektu-
ren vorzunechmen, um das Erg. laut StBil. zu korrigieren, soweit zB nicht abzieh-
bare BA gem. § 4 Abs. 5 oder stfreie Einnahmen (2B Investitionszulagen) votlie-
gen. AuBerbilanzielle Korrekturen sind zudem im Hinblick auf die Anwendung
des Halb- bzw. des Teileinkiinfteverfahrens erfordetlich. Gehoéren zum Gesamt-
handsvermogen einer PersGes. Anteile an einer KapGes., ist im Hinblick auf die
Transparenz der PersGes. (BFH v. 9.8.2006 — I R 95/05, BStBL. IT 2007, 279)
bei der subjektiven Finkiinftezurechnung aufgrund des ab dem 1.1.2002 gelten-
den Halbeinkiinfteverfahrens und des ab VZ 2009 an dessen Stelle tretenden
Teileinkiinfteverfahrens zu unterscheiden (Neyer, GmbHR 2002, 102):

Kapitalgesellschaft als Mitunternehmer: Um einen bereits der Ertrags-
besteuerung 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 An-
satz. Ebenso bleiben Gewinne aus der VerduBerung von Anteilen an anderen
KapGes. grds. stfrei. Allerdings dirfen 5 % des nicht der Besteuerung unterlie-
genden Gewinns nicht als BA abgezogen werden (§ 8b Abs. 3 Satz 1 KStG).
§ 3c ist anzuwenden; der tatsichlich entstandene Aufwand kann also stl. geltend
gemacht werden. Diese Grundsitze gelten infolge der Transparenz der PersGes.
auch, soweit einer KapGes. entsprechende Gewinne oder Verluste im Rahmen
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eines Gewinnanteils aus einer Mitunternehmerschaft zugerechnet werden (§ 8b
Abs. 6 Satz 1 KStG, vgl. dazu BFH v. 9.8.2006 — I R 95/05, BStBI. 11 2007, 279;
§ 8b KStG Anm. 202 ff.).

Natiitliche Personen als Mitunternehmer: Nach dem ab VZ 2009 geltenden
Teileinktunfteverfahren (§ 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 des
Teileinktnfteverfahrens setzt voraus, dass die Anteile an der KapGes. in einem
BV gehalten werden. Far KapGesAnteile im PV gilt ab VZ 2009 die sog. Abgel-
tungsteuer iHv. 25 % (§ 32d iVm. § 20 Abs. 8).

Doppelstockige Personengesellschaften: Diese Grundsitze gelten entspre-
chend, wenn Anteilseigner nicht eine natiirliche Person, sondern eine Mitunter-
nehmerschaft ist, wenn und soweit natiirliche Personen an ihr beteiligt sind. Be-
glinstigt sind somit die entsprechenden FEinkiinfte auf Ebene der PersGes.
Dariiber hinaus sind auch Gewinne aus der VeriuBerung des Mitunternehmer-
anteils begiinstigt, soweit diese (mittelbar) auf KapGesAnteile entfallen.

Auswirkungen auf die Gewerbesteuer: Das Teileinkinfteverfahren ist bei der

Ermittlung des Gewerbeertrags zu berticksichtigen (§ 7 Abs. 1 Satz 4 GewStG).
§7 Abs.1 Satz4 GewStG wurde zwar erst mW ab EZ 2004 (Ges. v. 9.12.2004,
BGBI. 12004, 3310; BStBL. I 2004, 1158) cingefthrt. Die Regelung ist jedoch nur dekla-
ratorischer Natur und bestitigt die schon vorher geltende Rechtslage (vgl. BEFH v. 9.8.
2006 — I R 95/05, BStBL. 11 2007, 279, mwN aus dem Schrifttum; BMF v. 21.3.2007 —
IV B 7 - G 1421/0, BStBL I 2007, 302).

Vetrfahren:

> Beriicksichtigung bereits im Feststellungsverfabren der Personengesellschafl: Far Zwecke
des Teileinkiinfteverfahrens sind die begiinstigten Einkinfte den Mitunterneh-
mern nach dem allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel der PersGes. zuzurech-
nen. Da die stfreien Einnahmen und die nicht abziehbaren BA im Steuerbilanz-
ergebnis enthalten sind, missen sie aufllerhalb der Bilanz gekirzt bzw.
hinzugerechnet werden. Fir die Mitunternehmerschaft bedeutet dies, dass im
Rahmen der Ermittlung der Gewinnanteile der Gesellschafter die beglinstigten
Beztge, Gewinne und Gewinnminderungen separat zu ermitteln und festzustel-
len sind, auch wenn die Gewinnermittlung der Mitunternehmerschaft selbst un-
bertihrt bleibt. Die entsprechenden Feststellungen sind bereits im Rahmen der
einheitlichen und gesonderten Feststellung und nicht erst durch das betreffende
WohnsitzFA der Gesellschafter zu treffen, da die Berticksichtigung der StBeftei-
ung des §8b KStG bereits bei der Gewinnermittlung ansetzt (SCHLAGHECK,
GmbHR 2002, 92 [99]; Serrz, GmbHR 2004, 476; U. Prinz/Hick, GmbHR
2006, 24).

» erfabrensvereinfachung: Es ist ausreichend, wenn bei der einheitlichen und ge-
sonderten Feststellung der Besteuerungsgrundlagen der PersGes. die Einkiinfte,
die dem Teileinkiinfteverfahren unterliegen, in voller Hohe (,,brutto®) fest-
gestellt werden, sofern aus den weiteren Feststellungen des Bescheids fiir einen
verstindigen Empfinger zweifelsfrei erkennbar ist, dass zur Ermittlung der stpfl.
Einkinfte unter Anwendung der § 3 Nr. 40, § 3¢ Abs. 2 und § 8b KStG ein zu-
sitzlicher Rechenschritt notwendig ist (BFH v. 18.7.2012 — X R 28/10, BFH/
NV 2013, 2806). Dies ist insbes. dann sinnvoll, wenn an der PersGes. wiederum
PersGes. beteiligt sind, weil die mittelbaren Beteiligungsverhiltnisse nicht immer
bekannt sind (vgl. dazu Horrmann, DB 2000, 1931 [1934]). Fehlen im Feststel-
lungsbescheid die entsprechenden Feststellungen, besteht insofern keine Bin-
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dungswirkung fiir die Folgebescheide (vgl. BFH v. 10.5.2016 — IX R 4/15,
BFH/NV 2016, 1425, Ra. 20 fF)).

482484 Einstweilen frei.

485

f) Ermittlung und Zurechnung der Gewinnanteile der Mitunternehmer

aa) Mallgeblichkeit des handelsrechtlichen Gewinnverteilungsschliissels

Der Gewinnanteil ist der Anteil am Steuerbilanzgewinn der Gesellschaft, der auf
der Grundlage der aus der HBIl. abgeleiteten StBil. ermittelt und in Ermangelung
ciner stl. Regelung in stRspr. des BFH nach dem handelsrechtl. Gewinnvertei-
lungsschliissel den Gesellschaftern (Mitunternehmern) zugerechnet wird, es sei
denn, dass dem besondere estl. Bestimmungen entgegenstehen.
BEH v. 10.11.1980 — GrS 1,79, BStBL 11 1981, 164; BEH v. 21.4.1988 — IV R 80,/86,
BStBI. 1T 1988, 883; BFH v. 25.2.1991 — GtS 7/89, BStBI. 11 1991, 691; BFH v. 29.5.
2001 — VIII R 10,00, BStBI. 11 2001, 747.
Begriff des handelsrechtlichen Gewinnverteilungsschliissels: Beim han-
delsrechtl. Gewinnverteilungsschlissel handelt es sich primir um den gesell-
schaftsvertraglich vereinbarten Gewinnverteilungsschliissel (miindliche Verein-
barung gentigt, BFH v. 24.6.2009 — IV R 55/06, BStBI. IT 2009, 950), nur bei
fehlender vertraglicher Vereinbarung um eine Zurechnung nach den gesetzli-
chen Vorschriften.
Ohne vertragliche Regelung gilt Folgendes: Die Gesellschafter einer GbR nehmen un-
abhingig von der Hohe ihrer Einlage nach Képfen am Gewinn und Verlust teil (§ 722
BGB). Den Gesellschaftern einer oHG steht aus dem Gewinn zunichst eine Verzin-
sung ihres Kapitalanteils iHv. 4 % zu, dariiber hinausgehende Gewinne werden nach
Kopfen verteilt (§ 121 HGB). Fur Kommanditisten und Komplementire einer KG
sicht § 168 HGB ebenfalls zunichst eine Verzinsung der Kapitalanteile mit 4 % vor,
dartiber hinausgehende Gewinn sind angemessen zu verteilen. Eine angemessene Ge-
winnverteilung sicht § 231 HGB auch fiir die stille Gesellschaft vor.
Vorbehalt ,,besonderer einkommensteuerrechtlicher Bestimmungen*: Zu
den vorrangig zu beachtenden stl. Bestimmungen gehoren insbes. (vgl. BFH v.
29.5.2001 — VIIT R 10/00, BStBL. 11 2001, 747):

> Riickbeziigliche ~ Gewinnverterlungsabreden werden stl. nicht anerkannt (s.
Anm. 491).

» Private Aufiwendungen: Nicht anzuerkennen sind Vereinbarungen, die entgegen
§ 12 Nr. 2 zur Abzichbarkeit privater Zuwendungen fithren wiirden. Deshalb
unterliegen Gewinnabreden, die durch auBlerbetriebliche Erwigungen beein-
flusst sein konnen, einer Angemessenheitspriifung.

> Ankniipfung an den wirtschaftlichen Gebalt: Das StRecht kntipft an den wirtschaft-
lichen Gehalt des Sachverhalts, nicht an den formalen Inhalt der Vereinbarun-
gen an.

» Kein Widerspruch zum Dualismus der Einkunfisarten: Die Vereinbarungen dirfen
nicht im Widerspruch zu der das geltende EStRecht systematisch prigenden
Zweiteilung der Einkunftsarten in Gewinneinkiinfte einerseits und Uberschuss-
einkiinfte andererseits stehen.

Vorbehalt der Angemessenheit: Stchen 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 an-
gemessene Beteiligung an den Gewinnen der PersGes. eingerdumt wird. Deshalb
kann idR die vertraglich vereinbarte Gewinnverteilung der Besteuerung zugrun-
de gelegt werden.
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> Bei Familienpersonengesellschaften ist eine unangemessene Gewinnverteilung stl.
zu korrigieren (zu 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 koénnen wirtschaftliche, stl. oder familidre Griinde zugrun-
de liegen; danach richtet sich die stl. Anerkennung der Vereinbarung:

> Wirtschaftliche Griinde fiir eine disquotale Gewinnverteilung: Fine 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 Sonderverglitungen abgegoltenen Dienstleistungen gegeniiber
der Gesellschaft etc. (BFH v. 19.8.1999 — I R 77/96, BStBL. II 2001, 43; BMF
v. 7.12.2000 — IV A 2 - § 2810 - 4/00, BStBL. I 2001, 47, beide fir KapGes.;
Rosk, FR 2002, 1, fiir PersGes.). Weitere Voraussetzung der stl. Anerkennung
ist, dass die abweichende Gewinnverteilung vor der Gewinnentstehung be-
schlossen worden ist (zum Rickwirkungsverbot vgl. Anm. 491).

> Steuerliche Griinde fiir eine disquotale Gewinnverterlung: Der BFH hat eine disquotale
Gewinnverteilung auch dann nicht als Gestaltungsmissbrauch iSd. § 42 AO
angesehen, wenn andere als stl. Griinde dafiir (und fir disquotale Einlagen)
nicht etkennbar sind (BFH v. 19.8.1999 — I R 77,96, BStBL. 11 2001, 43; Har-
L, GmbHR 2000, 321; U. Prinz, GmbHR 2001, 125 [131]; ScuwEDHELM/
Binnewies, DB 2001, 503; aA BMF v. 7.12.2000 — IV A 2 - S 2810 - 4/00,
BStBL T 2001, 47; Gron, DB 2000, 1433; Paus, FR 2000, 197). Der Auffas-
sung des BFH ist uE zu folgen, denn ein Gestaltungsmissbrauch iSv. § 42
AO liegt nur vor, wenn die gewihlte Gestaltung nach den Wertungen des Ge-
setzgebers, die den jeweils maf3geblichen strechtl. Vorschriften zugrunde lie-
gen, der Steuerumgehung dienen soll. Bei der rechtl. Gestaltung wirtschaftli-
cher 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. 16.2.1992 — V R 1/91, BStBL. 11 1992, 541 [542]; BFH v. 25.8.2009 — IX R
60/07, BFH/NYV 2009, 2020).

> Familidre Griinde fiir eine disquotale Gewinnverteilung: Strengere MafB3stibe sind fiir
die stl. Anerkennung disquotaler Gewinnverteilungen in Familien-PersGes.
anzulegen, weil hier typischerweise an die Stelle der gegenlidufigen Gesell-
schafterinteressen ein Interessengleichlauf tritt (vgl. Rosg, FR 2002, 1).

Negatives Kapitalkonto: Bei ciner KG ist der Verlust im Regelfall auch dann
nach dem handelsrechtl. Gewinn- und Verlustverteilungsschlissel auf die Kom-
manditisten zu verteilen, wenn dadurch ein negatives Kapitalkonto eines Kom-
manditisten entsteht oder sich erhoht, weil sich in einem negativen Kapitalkonto
eines Kommanditisten gesellschaftsrechtl. die Verpflichtung manifestiert, der
KG kunftige Gewinne zur Deckung fritherer Verluste zu belassen (Verlusthaf-
tung mit kiinftigen Gewinnanteilen). Etwas anderes gilt nur, wenn bei Aufstel-
lung der Bilanz nach den Verhiltnissen am Bilanzstichtag feststeht, dass ein Aus-
gleich des negativen Kapitalkontos mit kinftigen Gewinnanteilen des
Kommanditisten nicht mehr 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 (BFH v. 17.3.1987 — VIII R 293/82, BStBI. 11
1987, 558; BFH v. 24.1.2008 — IV R 87,/06, BStBl. 11 2008, 428). So witd es stl.
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anerkannt, wenn anfallende Gewinne anders als Verluste verteilt werden (vgl.
BFH v. 10.10.1985 — IV B 30/85, BStBL. 1I 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 II 1993, 281).
Gleiches gilt fiir Vereinbarungen, wonach bei der Griindung einer KG die Ein-
kiinfte fiir die ersten beiden Geschiftsjahre so verteilt werden sollen, dass sdmt-
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
Erg. der PersGes. ausreichen, um die diesen Gesellschaftern zugerechneten Ge-
winne abzudecken (BFH v. 17.3.1987 — VIII R 293/82, BStBl. II 1987, 558).
Anzuerkennen ist auch eine Anderung des bisher giiltigen Gewinn- und Verlust-
verteilungsschliissels dahin, dass die Verluste einer KG fiir eine begrenzte Zeit
nicht auf alle Gesellschafter verteilt werden, sondern nur auf bestimmte Gesell-
schafter, insbes. Kommanditisten, die ihre Kommanditeinlage erhoht haben
(BFH v. 7.7.1983 — IV R 209/80, BStBL. II 1984, 53). Alle diese Vereinbarungen
missen sich auf zukiinftige Erg. der PersGes. beziehen. Eine Riickbeziehung ist
nicht moglich.

Berichtigung fehlerhafter Zurechnung in Vorjahren: Kann eine fehlerhafte
Zurechnung fiir frithere 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 — VIII 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 geho-
ren (dies ist str., vgl. BFH v. 30.6.2005 — IV R 11,/04, BStBI. 1I 2005, 809).

486—487 Einstweilen frei.

488 bb) Abweichungen des Ergebnisses der Steuerbilanz von der Handels-
bilanz

Geltung des handelsrechtlichen Gewinnverteilungsschliissels: Der han-
delsrechtl. Gewinnverteilungsschliissel gilt im Zweifel auch fiir die Verteilung stl.
Mehr- oder Mindergewinne, zB infolge abweichender Ansatz- oder Bewertungs-
vorschriften oder nicht abziehbarer BA (BFH v. 31.10.1974 — IV R 141/70,
BStBI. 11 1975, 73; BFH v. 25.2.1991 — G1S 7/89, BStBL. 11 1991, 691, zu C.I1.3;
krit. KemPER/BEyscHLAG, DStR 1999, 737 [742]; s. aber Anm. 474 zur gesell-
schafterbezogenen Anwendung des § 4 Abs. 4a), fir nachtriglich im Rahmen ei-
ner Ap. festgestellte Meht- oder Mindergewinne (BFH v. 24.10.1996 — IV R 90/
94, BStBI. 1T 1997, 241, mwN; BFH v. 22.6.2006 — IV R 56,/04, BStBI. 1T 20006,
838), im Fall der Gewinnschitzung (BFH v. 29.4.1991 — IV B 165/90, BFH/
NV 1992, 388 [390]) sowie beim Ubergang von der Einnahmeniiberschusstrech-
nung zum Bestandsvergleich (BFH v. 13.11.1997 — IV R 18/97, BStBI. II 1998,
290). Werden fiir einen oder mehrere Mitunternehmer Erginzungsbilanzen ge-
fithrt, sind deren Erg. hingegen erst nach der Verteilung der Erg. der Gesamt-
handsbilanz zu berticksichtigen. Entsprechendes gilt fiir das Frg. von Sonder-
bilanzen, die allein den betreffenden Gesellschafter beriihren.

Ausnahmsweise Zurechnung nur zum begiinstigten Gesellschafter: Mechr-
gewinne sind nicht nach dem Gewinnverteilungsschlissel allen Mitunterneh-
mern, sondern allein dem Mitunternehmer zuzurechnen, dem sie endgiiltig ver-
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bleiben, wenn die Mehrgewinne ausschlieSlich diesem Gesellschafter zugutege-
kommen sind, weder die Gesellschaft noch die anderen Gesellschafter in der La-
ge sind, Erstattungsanspriiche gegen den Mitunternehmer durchzusetzen, und
ein etwaiger wegen der Mehrgewinne erhohter Auseinandersetzungsanspruch
der anderen (friheren) Gesellschafter nicht mehr durchgesetzt werden kann.
Dies beruht darauf, dass kein Stpfl. ein Einkommen zu versteuern braucht, das
tatsichlich einem anderen zugeflossen ist (vgl. BFH v. 23.6.1999 — IV B 13/99,
BFH/NV 2000, 29; BFH v. 14.12.2000 — IV R 16,00, BStBl. 1I 2001, 238).

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 Steuer-
bilanzgewinns darstellen.
BFH v. 28.9.1995 — IV R 39,/94, BStBL. 11 1996, 276, mwN zur ilteren Rspr.; HeLLwIG,
FS Dollerer, 1988, 205 (212); vgl. auch BFH v. 9.5.1996 — IV R 64,/93, BStBI. 1I 1996,
642, fir Fille der Uberfithrung von WG des Gesamthandsvermogens in das stl. PV
der Gesellschafter; aA KnosBe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl.
1993, § 10 II 2a: Zurechnung an alle Gesellschafter nur, wenn die Entnahme mit dem
vertraglichen Gewinnanteil des beglinstigen Gesellschafters verrechnet werden soll.

> Der Buchwert des entnommenen Wirtschaftsguts 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. 11 1993, 594).

> Leistungs- und Nutzungsentnabmen: Die dargestellten Grundsitze gelten bei Leis-
tungs- und Nutzungsentnahmen unter Zustimmung aller Gesellschafter ent-
sprechend; die Entnahme ist also grds. allen Mitunternehmern nach dem all-
gemeinen Verteilungsschliissel zuzurechnen (so auch Wacker in ScHMIDT,
36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 446; DEsens/BriscuHke in KSM, § 15 Rn. I 145 [8/
2010]).

> Zurechnung (nur) zum Entnebmenden: Der Entnahmegewinn ist ausschlief3lich
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 1I 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, BStBL II 1996, 276; vgl. auch Rems in Kircunor, 15. Aufl. 2016, § 15
Rn. 294). Dem steht uE nicht entgegen, dass die Buchung erst nach der Entnah-
me durchgefithrt wird, wenn davon auszugehen ist, dass die abweichende Ver-
einbarung tber die Zurechnung des Entnahmegewinns vor der Entnahme ge-
troffen worden ist.

> Sthenkung an den  Entnebmenden: Insbesondere bei Familiengesellschaften
kommt auch die Moglichkeit in Betracht, dass der begiinstigte Gesellschafter die

in dem entnommenen WG ruhenden stillen Reserven geschenkt erhalten soll
(BFH v. 28.9.1995 — IV R 39/94, BStBL. II 1996, 276). In diesem Fall sind so-
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wohl die Entnahme als auch der Entnahmegewinn allen Gesellschaftern anteilig
zuzurechnen.

Gewinnzurechnung an ausgeschiedene Gesellschafter: Mchr- oder Minder-
gewinne, die sich aufgrund abweichender Berechnungen der FinBeh. gegeniiber
der von den Gesellschaftern beschlossenen Bilanz ergeben, sind auch dann nach
dem bestehenden Gewinnverteilungsschliissel auf die Gesellschafter zu vertei-
len, wenn die Meht- oder Mindergewinne erst nach dem Ausscheiden eines Ge-
sellschafters bekannt werden. Der BFH hat dies fir 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; BFH 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. BEFH v. 31.10.1974 — IV R 141/70, BStBl. 11 1975, 73;
BFH v. 28.1.1986 — VIII R 283/81, BFH/NV 1986, 524.
Die genannten Rechtsfolgen gelten uE unabhingig davon, ob die PersGes. eine
Einheitsbilanz aufstellt oder nicht, denn mit der Entsch. fiir oder gegen ecine
Einheitsbilanz treffen die Gesellschafter keine Gewinnverteilungsvereinbarung
fur den Fall des Ausscheidens aus der Gesellschaft (Desens/BriscHke in KSM,
§ 15 Rn. F 203 [8/2016]; aA Brrz in LBP, § 15 Rn. 70d [2/2014]). Es steht den
Gesellschaftern frei (und ist grds. auch zu empfehlen), bei Ausscheiden eines
Gesellschafters Vereinbarungen tiber die Zuordnung stl. Mehr- oder Minder-
ergebnisse infolge von Ap. zu treffen. Treffen die Gesellschafter keine (geson-
derte) Vereinbarung, gilt ihre bisherige Gewinnverteilungsvereinbarung fort,
und zwar unabhingig von der Art der Bilanzaufstellung. Vereinbaren die Gesell-
schafter die Zahlung einer Pauschalabfindung an den Ausscheidenden, muss im
Wege der Auslegung ermittelt werden, ob die Pauschalabfindung auch spiter be-
kannt gewordene Mehr- oder Mindergewinne abdecken sollte.

Handelsrechtliche Bilanzierungshilfen: Eine Verteilung nach dem verein-
barten Gewinnverteilungsschliissel ist uE auch hinsichtlich stl. Mehrgewinne
vorzunehmen, die darauf beruhen, dass die PersGes. handelsrechtl. Bilanzie-
rungshilfen (zB Aktivierung von ,,Aufwendungen fiir die Ingangsetzung und Er-
weiterung des Geschiftsbetriebs® nach § 269 HGB aF' [bis 28.5.2009]) in An-
spruch genommen hat (Desens/Briscake in KSM, § 15 Rn. F 206 [8,/2016];
Rems in KircHuOE, 15. Aufl. 2016, § 15 Rn. 307; aA BFH v. 22.5.1990 — VIII R
41/87, BStBL. 11 1990, 965; Wacker in Scamipt, 36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 444).

Nicht abziehbare Betriebsausgaben: Beruht der im Vergleich zur HBil. ho-
here stl. Gewinn auf nicht abziehbaren BA, die allein einem oder mehreren Mit-
unternchmern zugutegekommen sind, kommt eine alleinige Zurechnung an den
oder die Begtnstigten in Betracht (BFH v. 23.6.1999 — IV B 13/99, BFH/NV
2000, 29). Dies gilt insbes. dann, wenn die tbrigen Gesellschafter Erstattungs-
anspriiche gegen den Beglinstigten 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. 20.4.1989
—IV R 106/87, BStBI. 11 1989, 641; BFH v. 26.9.1995 — VIII R 35,93, BStBI. 11
1996, 273).
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Veruntreut ein Gesellschafter Einnahmen, die der Gesellschaft zustehen und
die das Gesellschaftsvermégen vor ihrer Veruntreuung noch nicht erhéht haben,
sind diese Einnahmen allein dem Gesellschafter zuzurechnen, der sie vereinnahmt
hat, ohne dass er durchsetzbaren Ersatz- oder Ausgleichsanspriichen ausgesetzt ist
(vgl. BFH v. 8.6.2000 — IV R 39,99, BStBL. 11 2000, 670; BFH v. 22.6.2006 — IV R
56,04, BStBL. II 2006, 838; Kempermann, FR 2001, 408; Gron, DB 1995, 844; De-
sEns/BriscHke in KSM, § 15 Rn. F 202 [8/2016]; zu den Auswirkungen beim un-
getreuen Gesellschafter s. Anm. 544). Zu Gewinnauswirkungen auf Ebene der
PersGes. kommt es erst dann, wenn ein Ersatzanspruch gegen den Begiinstigten
aktiviert wird (bei Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 erst bei Zahlung). Gewinn-
erhéhungen aufgrund eines werthaltigen Ersatzanspruchs sind den tbrigen Ge-
sellschaftern zuzurechnen. Sind die veruntreuten Einnahmen hingegen zunichst
dem BV der PersGes. zugeflossen und werden sie dann vom ungetreuen Gesell-
schafter entnommen (,,Griff in die Kasse®), sind sie als BE der PersGes. zu erfas-
sen und gehen in das allen Gesellschaftern anteilig zuzurechnende Erg. ein. Die
Veruntreuung fithrt — wie bei Tathandlungen durch Nichtgesellschafter — zu ge-
winnminderndem Aufwand (vgl. Kempermann, FR 2001, 408).

Einstweilen frei. 489—490

cc) Anderungen der Gewinnverteilungsabrede 491

Eine Anderung der Gewinnverteilungsabrede ist stl. zu beachten, auch wenn sie
nur mindlich vorgenommen wird (BFH v. 24.6.2009 — IV R 55/06, BStBI. 11
2009, 950). Voraussetzung ist aber, dass die gesellschaftsvertragliche Gewinnver-
teilung gem. § 12 Nr. 2 nicht privat veranlasst ist, sie sich nicht als Missbrauch
von rechtl. Gestaltungsmoglichkeiten gem. § 42 AO darstellt oder sonst spezi-
fisch stl. Grunde der Anerkennung entgegenstehen (s. Anm. 485). Die Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens tiber das Vermogen der PersGes. oder eines Mit-
unternehmers hat keine Auswirkungen auf die Gewinnverteilung und -erfassung
(BFH v. 5.3.2008 — X R 60,/04, BStBI. 1T 2008, 787).

Fehlender Interessengegensatz: Eine geinderte Gewinnverteilungsabrede
wird stl. nicht nachvollzogen, wenn die Vereinbarungen iber die Anderung
nicht auf dem zwischen fremden Dritten tiblichen Interessengegensatz beruhen.
Die Gewinnabreden sind darauthin zu Giberprifen, 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. 17.3.1987 — VIII R 293/82, BStBI. 11 1987, 558; BFH v. 21.9.2000 — IV R
50,99, BStBL. 11 2001, 299). Die Anderung einer Gewinnverteilungsabrede kann
im Einzelfall auch eine verdeckte Einlage oder vGA sein (vgl. BFH v. 29.5.2001
— VIII R 10/00, BStBL. 1T 2001, 747). Verzichtet zB bei einer GmbH & Co. KG
der Kommanditist und Gesellschafter der GmbH auf die ihm als Kommanditis-
ten zustchende Gewinnbeteiligung, so liegt darin eine verdeckte Einlage in die
GmbH (BFH v. 23.8.1990 — IV R 71/89, BStBL. 11 1991, 172). Verzichtet dem-
gegeniiber die GmbH im Interesse ihrer Gesellschafter, liegt eine vGA vor
(BFH v. 23.8.1990 — IV R 71/89, BStBI. 1T 1991, 172).

Keine riickbezogenen Anderungen der Gewinnverteilungsabrede: Ent-
gegen der Zivilrechtslage (handelsrechtl. ist eine Anderung der Gewinnvertei-
lung in den Grenzen des § 138 BGB jederzeit — auch riickwirkend — moglich)
wird stl. eine riickbezogene Anderung der Gewinnverteilungsabrede nicht nach-
vollzogen, denn die rechtl. Bezichungen zwischen den Gesellschaftern einer
PersGes. konnen stl. grds. nur mW fiir die Zukunft gestaltet und geidndert wer-
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den. Dies gilt auch fiir die Anderung der Gewinnverteilung (BFH v. 21.12.1972
— TV R 194/69, BStBL. IT 1973, 389; BFH v. 17.3.1987 — 293 /82, BStBL. I 1987,
558, zu 2.; BFH v. 29.5.2001 — VIII R 10/00, BStBI. 11 2001, 747, zu I1.2.b bb).

> Riickbeziehung im lanfenden Wirtschaflsjahr nicht miglich: Fine Ruckbeziehung ist
stl. nicht nur far bereits abgeschlossene, sondern auch fiir das laufende Wj. aus-
geschlossen (BFH v. 7.7.1983 — IV R 209,/80, BStBL. 11 1984, 53 [55f.]). Dies be-
ruht darauf, dass die Hohe des Jahresgewinnes oder -verlusts in erster Linie
durch die einzelnen Geschiftsvorfille bestimmt wird, die nicht riickwirkend het-
beigefiithrt oder ungeschehen gemacht oder in ihrem Inhalt verindert werden
koénnen (BFH v. 17.3.1987 — VIII R 293/82, BStBL. II 1987, 558; BFH v. 7.7.
1983 — IV R 209/80, BStBI. IT 1984, 53). Die strenge Sicht der Rspr. st63t im
Schrifttum auf Kritik, die im Wesentlichen damit begriindet wird, dass die Rspr.
zu Unrecht zwischen dem Zeitpunkt der Zurechnung der Einkiinfte bei den
Mitunternehmern (BFH v. 29.3.1984 — IV R 271/83, BStBL II 1984, 602: erst
mit Ablauf des Wj.) einerseits und andererseits der Verwirklichung der Ein-
kiinfteerzielung durch die Mitunternehmer aufgrund der einzelnen Geschifts-
vorfille differenziere.

Bauscharz, FR 2005, 1230 (1235): keine Riickwirkung, sofern die Anderung vor der

strechtl. Zurechnung des Erg. bei den Mitunternehmern erfolgt; Bope in Brimics,

§ 15 Rn. 543 (10,/2014); SommEr, BB 1987, 307 (311).
Der Auffassung der Rspr. ist uE zu folgen. Zwar ist die ESt eine Jahressteuer,
die grds. erst mit Ablauf des VZ entsteht (§ 36 Abs. 1). Gleichwohl wird der Tat-
bestand der Einkiinfteerzielung bereits mit den einzelnen im Rahmen des Ge-
werbebetriebs anfallenden Geschiftsvorfillen verwirklicht, durch die Gewinn
oder Verlust realisiert wird. Die Zulassung nachtriglicher Gewinnverteilungsver-
einbarungen wiirde die Méglichkeit eréffnen, die Verteilung der Gewinnanteile
im Hinblick auf die jeweilige stl. Situation der Gesellschafter abzustimmen. Im
Ubrigen besteht kein Anlass, von der rechtl. Situation bei Eintritt neuer Gesell-
schafter wihrend des laufenden Wj. (s. Anm. 492) abzuweichen.

» Tatsachlicher Vollzug riickbezogener 1Vereinbarungen: Bei tatsichlichem Vollzug sol-
cher riickbezogenen Vereinbarungen kann bei betrieblicher Veranlassung ein
Anschaffungs- oder VeriuBerungsvorgang von Bruchteilen der Gesellschafts-
anteile vorliegen (BFH v. 7.7.1983 — IV R 209/80, BStBI. 11 1984, 53 [56]). Die
estl. Auswirkungen richten sich dann nach den allgemeinen fir derartige Ver-
duBerungs- und Anschaffungsvorginge maligeblichen Rechtsgrundsitzen.

» Ausnabmen vom Riickwirkungsverbot: Ausnahmsweise lisst die Rspr. eine riick-
wirkende Anderung der Ergebnisverteilung einer Mitunternehmerschaft auch
mit ertragstl. Wirkung zu, wenn diese im Rahmen von gerichtlichen oder aufler-
gerichtlichen Vergleichen erfolgen (BFH v. 23.4.1975 — I R 234/74, BStBl. 11
1975, 603; BFH v. 18.1.1990 — IV R 97/88, BFH/NV 1991, 21; BFH v. 13.2.
1997 — IV R 15/96, BStBL. 1I 1997, 535).
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,
BStBI. 1T 1975, 603).
Zudem gilt eine Ausnahme vom Riickbeziehungsverbot dann, wenn die Riick-
wirkung sich nur tber eine kurze Zeit erstreckt und den Umstinden des Falls
nach vertretbar erscheint (BFH v. 18.9.1984 — VIII R 119/81, BS¢BI. II 1985,
55), insbes. wenn mit der Rickwirkung kein stl. Vorteil erstrebt wird (BFH v.
24.1.1979 — I R 202/75, BStBL. II 1979, 581). Die zeitliche Obergrenze liegt hier
uE bei zwei Monaten.
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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 iiber die Gewinnverteilung einigen (vgl. Bope in Bromics, § 15
Rn. 543 [10/2014]). Entsprechendes gilt, wenn eine zunichst nur miindlich getroffene
Vereinbarung spiter schriftlich fixiert wird (vgl. Brrz in LBP, § 15 Rn. 69 [2/2014]),
was allerdings in der Praxis nur sehr schwer nachweisbar sein wird.

dd) Gesellschafterwechsel wihrend des laufenden Wirtschaftsjahres

Zu Anderungen der Gewinnverteilung kommt es regelmiBig bei Fin- oder Aus-
tritten von Gesellschaftern wihrend des laufenden Wij.

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 moglich, beim Eintritt eines Gesellschaf-
ters in eine PersGes. wihrend des Wj. den bis zum Eintrittszeitpunkt entstande-
nen Gewinn oder Verlust durch eine schuldrechtl. Rickbeziehung der Eintritts-
vereinbarung 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 Erg. zugerechnet werden.
BFH v. 7.7.1983 — IV R 209/80, BStBL. 11 1984, 53; BFH v. 17.3.1987 — VIII R 293/
82, BStBI. 1I 1987, 558; BFH v. 18.5.1995 — IV R 125/92, BStBI. II 1996, 5; Bobk in
BromicH, §15 Rn.550f. (10/2014); Wacker in Scmmipt, 36. Aufl. 2017, §15
Rn. 452f,; Desens/Briscake in KSM, § 15 Rn. F 209 (8/2016); aA Bauscuatz, FR
2005, 1230; CarrE in Korn, § 15 Rn. 266 (1/2015); Knosee-Keuk, Bilanz- und Unter-
nehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 10 II; Lorirz, DStR 1994, 87; CrezELIUS, JbFStR
1989,/1990, 219. Wird der Kaufpreis ua. dadurch aufgebracht, dass der Neugesellschaf-
ter zugunsten des Altgesellschafters auf die ihm nach dem allgemeinen Gewinnvertei-
lungsschliissel zugewiesenen Gewinne verzichtet, sind ihm die Gewinne gleichwohl zu-
zurechnen, zugleich erhdhen sie die VerduBerungserlose des Altgesellschafters (vgl.
BFH v. 27.10.2015 — VIII R 47/12, BFH/NV 2016, 461).
Zwischenbilanz oder Schitzung: Das Erg. des Wj. des Gesellschafterwechsels
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 Aufstellung einer
Zwischenbilanz aber nicht (BFH v. 19.4.1994 — VIII R 48/93, BFH/NV 1995,
84; vgl. auch CartE in Kory, § 15 Rn. 266 [1/2015]). Das Erg. kann deshalb
auch aufgrund einer Schitzung aufgeteilt werden (vgl. BFH v. 18.5.1995 — IV R
125/92, BStBL. 11 1996, 5; WackER in Scumipt, 36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 453).
Trotz des Gesellschafterwechsels ist grds. ein einheitliches Feststellungsverfahren
durchzufithren, da die PersGes. als Subjekt der Einkiinfteerzielung und -ermittlung
fortbesteht. In Ausnahmefillen kénnen jedoch zwei Feststellungsverfahren durch-
gefihrt werden, wenn dies zur Wahrung des Steuergeheimnisses erforderlich ist (BFH
v. 30.4.1991 — VIII R 50/86, BFH/NV 1991, 676).
Einzelfragen:

> erweigernng der Auszablung: Einem ausgeschiedenen Gesellschafter ist der Ge-
winn auch dann anteilig persénlich zuzurechnen, wenn die verbleibenden Ge-
sellschafter die Auszahlung verweigern, weil der ausgeschiedene Gesellschafter
ihnen Schadenersatz in Ubersteigender Hohe schuldet oder der Anspruch des
ausgeschiedenen Gesellschafters der sog. Durchsetzungssperre unterliegt und
deshalb nicht mehr isoliert, sondern nur noch als Abrechnungsposten im Rah-
men des Rechtsstreits um den Auseinandersetzungsanspruch geltend gemacht
werden kann (BFH v. 15.11.2011 — VIII R 12/09, BStBL. 11 2012, 207).
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» Zurechnung von Sanierungsgewinnen: Ein infolge eines Erlasses von Schulden ent-
standener Sanierungsgewinns ist grds. allen im Zeitpunkt des Verzichts beteilig-
ten Gesellschaftern nach Maligabe des Gewinnverteilungsschlissels zuzurech-
nen. Nach der Rspr. des BFH kommt es jedoch im Fall des im zeitlichen und
sachlichen Zusammenhang mit einem Gesellschafterwechsel erklirten Forde-
rungsverzichts fir die Zurechnung eines aus dem Erlass folgenden Ertrags ent-
scheidend auf die vertraglichen Vereinbarungen an, aus denen sich ergibt, wer
(Alt- oder Neugesellschafter) die Verbindlichkeit wirtschaftlich tragen sollte.
Auf die rechtl. und wirtschaftlichen Griinde fir den Forderungsverzicht kommt
es nicht an (BFH v. 19.2.1998 — IV R 59/96, BStBL. 1T 1999, 266; BFH v. 22.1.
2015 — IV R 38/10, BStBL II 2015, 389, vgl. dazu auch die Anmerkung von
WeNDT, FR 2015, 650).

» Zurechnung von Organeinkommen: Das Einkommen einer OG ist entsprechend
dem allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel nur den Gesellschaftern einer OT-
PersGes. zuzurechnen, die im Zeitpunkt der Einkommenszurechnung an der
OT beteiligt sind (BFH v. 28.2.2013 — IV R 50,09, BStBL. 11 2013, 494).

> Sonderabschreibungen und degressive AfA nach FordG: Das Gebot zur Aufteilung
und zeitanteiligen Zurechnung gilt entgegen der Auffassung der FinVerw. auch
fir Sonderabschreibungen und die degressive AfA nach dem FordG (DEsexs/
Briscuke in KSM, § 15 Rn. FF 220 [8/2016]). Eine sachliche Begr. fiir eine abwei-
chende Behandlung gerade dieser Geschiftsvorfille, die ebenfalls einen Bestand-
teil des Gewinns oder Verlusts des Wj. bilden, ist nicht erkennbar (aA LECHNER/
Bunrer, NWB 2016, 1712).

> Nach Auffassung der Finanzverwaltung besteht bei Eintritt eines weiteren Gesell-
schafters in eine bestechende Gesellschaft (nicht im Fall eines entgeltlichen
Gesellschafterwechsels, OFD Frankfurt v. 21.12.1999, DStR 2000, 549) ein
Wahlrecht hinsichtlich der Zuweisung der Sonder-AfA. Diese kann entweder
zeitanteilig oder — auBlerhalb der Verteilung des tbrigen Betriebsergebnisses —
entsprechend dem vertraglichen Anteil des Beitretenden am Erg. der Pers-
Ges. —in voller Hohe dem Beitretenden zugerechnet werden (OFD Frankfurt
v. 24.2.1994, BB 1994, 900). Unklar ist, ob die FinVerw. ihre fir den Stpfl.
glinstige Auslegung dartiber hinaus fiir alle StVergnstigungen anwendet, bei
denen eine gesellschaftsbezogene Sicht gilt, weil Begiinstigter nicht der einzel-
ne Mitunternehmet, sondern die PersGes. als solche ist (s. Anm. 468). Die de-
gressive AfA nach § 7 Abs. 2 oder ein Differenzbetrag zwischen linearer und
degressiver Abschreibung soll den neu eintretenden Gesellschaftern entspre-
chend ihrer jeweiligen Beteiligung und nicht aulerhalb der Verteilung des tb-
rigen Betriebsergebnisses zuzurechnen sein (OFD Minster v. 16.11.2007,
DStR 2008, 98).

> Die Entscheidung des BEH v. 27.7.2004 (IX R 20/03, BStBL 1T 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
lisst sich uE auf Mitunternehmerschaften nicht iibertragen. Im Ubrigen folgt
aus den Ausfihrungen des BFH lediglich, dass im Hinblick auf zukinftige
Verluste aus der Inanspruchnahme von Sonder-AfA nach dem FordG der
Anteil des beitretenden Gesellschafters an der Sonder-AfA hoher sein darf,
als dies seinem Anteil an der Gesellschaft entspricht.

493494  Einstweilen frei.
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VII. Gewinnanteile (Satz 1 Nr. 2 Satz 1) Anm. 495 §15

ee) Unmittelbare Zurechnung des Gewinns

Das Erg. der gemeinschaftlichen Titigkeit (also der Gewinn und der Verlust)
wird den Mitunternehmern anteilig als eigene Einkiinfte zugerechnet. Die Ein-
kiinfte werden nicht von der PersGes., sondern origindr von den Mitunterneh-
mern erzielt (BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBL. 11 1993, 616; BFH v. 15.11.
2011 — VIII R 12/09 BStBL. 1I 2012, 207, Ra. 10). Der Steuerbilanzgewinn oder
-verlust der PersGes. ist den Mitunternehmern anteilig zu dem Zeitpunkt zu-
zurechnen, zu dem er iSd. § 2 Abs. 1 Satz 1 ,,erzielt wird. Dies ist regelmiBig
am Ende des jeweiligen Wj. der Fall, unabhingig davon, ob die PersGes. den
Tatbestand der Einkiinfteerzielung bereits mit den einzelnen Geschiftsvorfillen
verwitklicht (BFH v. 29.3.1984 — IV R 271/83, BStBL. 11, 1984, 602; zu den Aus-
nahmen bei strafbaren Handlungen von Mitgesellschaftern Anm. 488; zu auller-
bilanziellen Korrekturen Anm. 481).
Entgegen Bauscuarz (FR 2005, 1230) ist das Erg. der PersGes. dem Mitunternehmer nicht
erst mit der Jahresabschlussfeststellung zuzurechnen, denn das Erg. ist auf den Bilanzstich-
tag zu ermitteln. Durch die Feststellung des Jahresabschlusses treffen die Gesellschafter le-
diglich cine zahlenmiBige Festlegung des bereits vorher entstandenen Gewinns/Vetlusts
(so jetzt auch BFH v. 15.11.2011 — VIII R 12/09, BStBL. 11 2012, 207, Rn. 11).
Es ist fir 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, BStBI. II 1988, 663) und ob er iberhaupt 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); bei Gewinn-
ermittlung durch Einnahmeniiberschussrechnung gem. § 4 Abs. 3 kommt es allein
auf den Zufluss bei der PersGes. an (BFH v. 15.11.2011 — VIII R 12/09, BStBL. 11
2012, 207, Rn. 14). Der Gewinnzurechnung steht daher auch nicht entgegen,
wenn die PersGes. die Gewinnentnahme unter Hinweis auf Gegenanspriiche ver-
weigert (BFH v. 15.11.2011 — VIII R 12/09, BStBI. IT 2012, 207, Rn. 11; zur Frage
der Durchsetzungssperre bei Auseinandersetzung der PersGes. Rn. 20 ff.).

Nachversteuerung negativer Kapitalkonten: Ein negatives Kapitalkonto des
Kommanditisten wird trotz der beschrinkten Haftung grds. anerkannt, weil der
Kommanditist zuktnftige Gewinnanteile verwenden muss, um das negative Ka-
pitalkonto auszugleichen (BFH v. 10.11.1980 — GtS 1/79, BStBL. 11 1981, 164).
Es erhoht aber einen etwaigen VeriuBerungs- bzw. Aufgabegewinn gem. § 16
und wird damit bei VerdufBerung/Betriebsaufgabe nachversteuert. Es handelt
sich dabei um die rechtl. notwendige Folge aus fritheren Verlustzurechnungen,
die auf diese Weise nachtriglich korrigiert werden, weil ein Ausgleich des negati-
ven Kapitalkontos mit zukiinftigen Gewinnen nicht mehr stattfindet (vgl. § 15a
Anm. 140f.). Eine Nachversteuerung des negativen Kapitalkontos kommt auch
ohne VerduBerung der Kommanditbeteiligung in Betracht, wenn bei Aufstellung
der Bilanz feststeht, dass ein Ausgleich mit kinftigen Gewinnanteilen nicht
mehr in Betracht kommt (negative Gewinnprognose, dann liegt ein laufender
Gewinn vor), wenn die KG gesellschaftsrechtl. aufgel6st wird, zB bei Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens tber das Vermdgen der PersGes. (§ 131 Abs. 1 Nr. 3
iVm. § 161 Abs. 2 HGB), oder der Kommanditist aus der KG ausscheidet (vgl.
§ 52 Abs. 24; dazu im Einzelnen § 15a Anm. 138 ff.; BFH v. 21.10.1997 — VIII
R 65/96, BStBL. 11 1998, 437; dazu Wacker, NWB 2010, 1590; BFH v. 3.9.2009
-1V R 17/07, BStBl. 1T 2010, 631).

Zurechnung nach Erbfall: Das Zurechnungssubjekt dndert sich im Fall einer
Erbschaft. Mitunternehmer sind die Erben, nicht etwaige Vermichtnisnehmer
(BFH v. 16.5.1995 — VIII R 18/93, BStBL. II 1995, 714).
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g) Bilanzierung der Beteiligung an einer Personengesellschaft

Hilt der Gesellschafter seine Beteiligung an der PersGes. in einem BV (das ist
bei KapGes. stets der Fall; bei natiirlichen Personen als Mitunternehmern nur,
wenn diese einen eigenen Gewerbebetrieb unterhalten und die Beteiligung an
der PersGes. diesem Gewerbebetrieb dient), gilt Folgendes:

Handelsbilanz: Handelsrechtlich wird die Beteiligung an einer PersGes. als
Vermogensgegenstand qualifiziert und ist unabhingig von der Beteiligungsquote
als Beteiligung gem. § 271 Abs. 1 Satz 1 HGB auszuweisen IDW RS HFA 18,
Tz. 2).

» Bewertung: Die Beteiligung an der PersGes. ist mit den fortgefithrten AK zu
bewerten, nachtrigliche AK sind zu bertcksichtigen. Liegt der beizulegende
Stichtagswert unter den AK, kann (bei voraussichtlich dauernder Wertmin-
derung: muss) die Beteiligung gem. § 253 Abs. 2 oder 3 HGB auf den niedrige-
ren beizulegenden Wert abgeschrieben werden. Der beizulegende Wert der Be-
teiligung richtet sich nach IDW S 1 (vgl. IDW RS HFA 10; Ley, KOSDI 2016,
19800 [19801]).

» Gewinnanteile sind grds. phasengleich auszuweisen (vgl. zu den Einzelheiten
IDW RS HFA 18; Ley, KOSDI 2016, 19800 [19801 ff.]).

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.
gefiihrten Kapitalkontos in der StBil. der PersGes. auszuweisen.
StRspr., vgl. BFH v. 25.2.1991 — G+§ 7/89, BStBI. 11 1991, 691; BFH v. 10.12.1991 —
VIII R 69/86, BStBL. 11 1992, 385; BFH v. 30.10.2002 — IV R 33/01, BStBI. 11 2003,
272; BFH v. 30.4.2003 — I R 102/01, BStBL 1I 2004, 804; BFH v. 25.6.2014 — 1 R 29/
13, BFH/NV 2015, 27; OFD Koblenz v. 28.2.2007 — S 2243 A - St 31 3, 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).
» Bewertung: Die Beteiligung an der PersGes. ist in der StBil. des Gesellschafters
zwat anzusetzen, aber nicht wie ein WG eigenstindig zu bewerten, da die Ein-
kiinfte der Gesellschafter abschlieBend durch die einheitliche und gesonderte
Feststellung des Gewinns der PersGes. zu ermitteln sind. Dem bilanziellen Aus-
weis der Beteiligung 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). Da-
neben ist zB fiir eine Abschreibung der Beteiligung auf den niedrigeren Teilwert
kein Raum (zu weiteren Einzelheiten vgl. Anm. 643).

» ZLebragesellschaften: Wird die Beteiligung an einer vermogensverwaltenden Pers-
Ges. in einem BV des Gesellschafters gehalten, werden zunichst die Einktnfte
der PersGes. einheitlich und gesondert festgestellt und auf die Gesellschafter
verteilt. Bei den im BV gehaltenen Beteiligungen findet sodann eine Umqualifi-
zierung der Einkunftsart und damit ggf. auch eine Anpassung der Héhe nach
statt  (vgl. BFH v. 11.4.2005 — Gr§2/02, BStBLII 2005, 679, dazu
Anm. 1460 ft.).

497-499 Einstweilen frei.
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VII. Gewinnanteile (Satz 1 Nr. 2 Satz 1) Vor Anm. 499 § 15
3. Erganzungsbilanzen

Schrifttum: RecnieT, Erginzungsbilanzen bei der Personengesellschaft, Koln 1990; Hor-
GER/STOBBE, Die Zuordnung stiller Reserven beim Ausscheiden eines Gesellschafters ei-
ner Personengesellschaft — Modifizierte Stufentheorie, DStR 1991, 1230; SieGeL, Stille Re-
serven beim Unternehmens- oder Anteilsverkauf, Geschiftswert und Teilwert, DStR
1991, 1477; UgLner, Erginzungs- und Sonderbilanzen, DStJG 14 (1991), 139;
GsCHWENDTNER, Erginzungsbilanz und Sonderbilanz II in der Rechtsprechung des Bun-
desfinanzhofs, DStR 1993, 817; Gron, Negative Geschiftswerte in der Bilanz, in KircH-
HOF/OFrrFERHAUS/SCHOBERLE (Hrsg.), Steuerrecht — Verfassungsrecht — Finanzpolitik, FS
Franz Klein, Koln 1994, 815; HorrMANN, Zur ertragsteuerlichen Behandlung eines negati-
ven Kaufpreises bzw. Geschiftswertes, DStR 1994, 1762; Marx, Steuerliche Erginzungs-
bilanzen, StuW 1994, 191; Ossabnik, Zur Diskussion um den ,,negativen Geschiftswert*,
BB 1994, 747; Scuon, Gewinniibertragungen nach § 6b EStG zwischen Kapital- und Pet-
sonengesellschaft in Handels- und Steuerbilanz, FR 1994, 658; Bacuem, Zur Diskussion
um den negativen Geschiftswert, BB 1995, 350; Grown, Die Bilanzen der Mitunternehmer-
schaft, StuW 1995, 383; GSCHWENDTNER, VerduBerung eines Kommanditanteils und nega-
tives Kapitalkonto in der Gesamtbilanz der Mitunternechmerschaft, DStR 1995, 914; Heu-
RUNG, Der negative Geschiftswert im Bilanzrecht, DB 1995, 385; HorrmanN,
Ausgleichsposten, Merkposten und andere Merkwiirdigkeiten in der Bilanzrechtsprechung
des BFH zu Kommanditgesellschaften, BB 1995, 1397; PraLzgrar/MEYER, Eintritt neuer
Gesellschafter in eine Personengesellschaft, DStR 1995, 1289; SieGeL, Zum Geheimnis
des ,,negativen Geschiftswerts®, StuW 1995, 390; GiesLer, Der negative Geschiftswert —
Bilanzielle Anerkennung und Behandlung, BB 1996, 1759; KeLLersmann, Korrespondie-
rende Fortschreibung von Erginzungsbilanzen nach der Einbringung in eine Personenge-
sellschaft?, DB 1997, 2047; Pickuarpt, Die Bilanzierung des negativen Geschifts- oder
Firmenwerts in Handels- und Steuerbilanz, DStR 1997, 1095; Kemrr/OBErRMANN, Offene
Fragen zur Abstockung beim Kauf von Anteilen an Personengesellschaften, DB 1998,
545; STraHL, Abzustockende Wirtschaftsgiiter bei Abfindung von Mitunternehmern unter
Buchwert, DStR 1998, 515; MourLE, Okonomische Interpretation und bilanzielle Behand-
lung cines negativen detivativen Geschiftswertes, DStR 1999, 1414; Ising, Erginzungs-
bilanzen anldsslich eines entgeltlichen Gesellschafterwechsels, Frankfurt am Main 2001;
Ley, Erginzungsbilanzen beim Erwerb von Personengesellschaftsanteilen, bei Einbringun-
gen nach § 24 UmwStG und bei Ubertragungen nach § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG, KOSDI
2001, 12982; Ley/StraHL, Steuetlicher Handlungsbedarf zum Jahreswechsel 2001,/2002,
DStR 2001, 2006; Nienus, Fortfihrung von Erginzungsbilanzen, StuW 2002, 116; Sor-
FING, Erginzungsbilanz und negativer Geschiftswert, StB 2002, 330; Maver, Steuerbilan-
zielle Behandlung von Mehrwerten einer Beteiligung an doppelstdckigen Personengesell-
schaften, DB 2003, 2034; Paus, Die neuen Erginzungsbilanzen bei Ubertragung einzelner
\X’lrtschaftsguter zwischen Personengesellscha& und Gesellschafter, FR 2003, 59; von
CAMPENHAUSEN, Steuersubjekt- und steuerobjektgebundene stille Reserven bei Ergin-
zungsbilanzen nach § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG und § 24 UmwStG, DB 2004, 1282; KUSTERER,
Erginzungsbilanz des personlich haftenden Gesellschafters einer Kommanditgesellschaft
auf Aktien, DStR 2004, 77; EiseLe/KnosLocH, Zur MaBgeblichkeit der Handels- fiir die
Steuerbilanz bei der Ubertragung einer Reinvestitionsriicklage zwischen einer Personenge-
sellschaft und der an ihr beteiligten Kapitalgesellschaft, DB 2005, 1349; Scroor, Aufstel-
lung und Fortentwicklung von Erginzungsbilanzen, StBp. 2006, 212; GRUTZNER, Ubertra-
gung stiller Reserven nach §6b EStG durch ecine Kapitalgesellschaft auf ecine
Personengesellschaft, StuB 2008, 178; Ley, Ausgewihlte Neuerungen der Besteuerung der
Mltunternehmerschaften KOSDI 2008, 16204; Meier/GesertH, Behandlung des passi-
ven Ausgleichspostens (,,negativer Geschiftswert®) in der Steuerbilanz, DStR 2011, 733;
U. Prinz, Negativer Kaufpreis, ein steuerbilanzielles Sonderphéinomen, FR 2011, 373;
SCHEUNEMANN/VON MAaNDELSLOH/PREUB, Negativer Kaufpreis beim Unternehmenskauf,
DB 2011, 202; ScueuNEMANN/PrEUS, Auflésung passiver Ausgleichsposten nach Erwerb
von Mitunternechmeranteilen mit negativem Kaufpreis, DB 2011, 674; Kanrg, Ergin-
zungsbilanzen bei Personengesellschaften, FR 2013, 873; Scamirt/KeuTHEN, Positive und
negative Erginzungsbilanzen bei Einbringungen i.S. von § 24 UmwStG, DStR 2013, 1565;
Bork, Auflésung von Erginzungsbilanzen, DStZ 2015, 472; Fremxamp, Bewertung von
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Anteilen an abnutzbaren Wirtschaftsgiitern des Anlagevermégens nach entgeltlichem Er-
werb eines Mitunternehmeranteils, DB 2015, 1063; Hennricus/Rieper, Blick ins Bilanz
(steuer)recht, NZG 2015, 586; KorLruss, Warum es keine Erginzungsbilanz des KGaA-
Komplementirs gibt, FR 2016, 203; Ly, Fortschreibung von Erginzungsbilanzen in Fal-
len des Anteilserwerbs nach dem BMF-Schreiben vom 19.12.2016, KOSDI 2017, 20278.

a) Funktion und Anwendungsbereich

Zweck: Erginzungsbilanzen der Mitunternehmer sind zu bilden, wenn es einer
Korrektur des sich aus der Gesamthandsbilanz ergebenden Wertansatzes von
WG des Gesamthandsvermogens und damit des Werts der Beteiligung eines
Mitunternehmers bedarf (BFH v. 28.9.1995 — IV R 57/94, BStBL 11 1996, 68),
um den Gewinnanteil des Mitunternehmers iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 im
Interesse einer zutreffenden Besteuerung zu erfassen (BFH v. 25.4.2006 — VIII
R 52/04, BStBI. II 2006, 847). Dies ist insbes. der Fall, wenn sich fir einen oder
mehrere (aber nicht alle) Gesellschafter AK ergeben, die von den in der Ge-
samthandsbilanz ausgewiesenen Werten von WG des Gesamthandsvermogens
abweichen (zB beim entgeltlichen Erwerb eines Mitunternehmeranteils) oder
wenn die Voraussetzungen personenbezogener StVergiinstigungen nicht bei al-
len Gesellschaftern votliegen und sich deshalb fiir einen oder mehrere Gesell-
schafter Mehr- oder Minderertrige ergeben. Da der Erwerber der Beteiligung
an der PersGes. die bestehenden Beteiligungsrechte und damit auch das fiir den
bisherigen Gesellschafter gefithrte Kapitalkonto tbernimmt, besteht in der Ge-
samthandsbilanz der PersGes. keine Moglichkeit, die zusitzlichen (oder gemin-
derten) AK darzustellen (BFH v. 20.11.2014 — IV R 1/11, BFH/NV 2015, 409,
Rn. 17).

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 gehoéren zur ersten Gewinnermitt-
lungsstufe und damit zum Steuerbilanzgewinn der Gesellschaft iSd. in Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 genannten Gewinnanteils. Von den Sonderbilanzen, die der
zweiten Gewinnermittlungsstufe zuzurechnen sind (s. Anm. 520 {f.), unterschei-
den sich die Erginzungsbilanzen dadurch, dass in ihnen keine im rechtl. und/
oder wirtschaftlichen Eigentum des Mitunternehmers stehenden WG ausgewie-
sen werden, sondern Wertkorrekturen zu WG des Gesamthandsvermogen.

Dogmatische Einordnung der Erginzungsbilanzen: 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 tiber die Funktion der Erginzungs-
bilanz als Korrekturrechnung zur Ermittlung der Mitunternehmereinktnfte.
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. Streitig ist jedoch die dogmatische Hetleitung
und Einordnung der Erginzungsbilanzen. Der uE unergiebige Streit betrifft ins-
bes. die Frage, worauf sich die Erginzungsbilanzen beziehen:

» Nach der Rechisprechung werden in den Erginzungsbilanzen zusitzliche oder ge-
minderte AK fir die dem Mitunternehmer zuzurechnenden ideellen Anteile an
den WG des Gesellschaftsvermogens bilanziert. Dies beruht darauf, dass die
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Rspr. den Erwerb eines Mitunternehmeranteils an einer PersGes. nicht als Er-
werb der Beteiligung (diese stellt kein WG dar, vgl. Anm. 496), sondern als An-
schaffung von Anteilen an den einzelnen zum Gesellschaftsvermogen gehoren-
den WG wertet.
BFH v. 25.2.1991 — Gr§ 7/89, BStBl. 11, 1991, 700; BFH v. 18.2.1993 — IV R 40,/92,
BStBL. 11 1994, 225; BFH v. 12.12.1996 — IV R 77/93, BStBl. 11 1998, 180; BFH v. 6.5.
2010 — IV R 53/08, BStBL 1I 2011, 261; BFH v. 20.11.2014 — IV R 1/11, BFH/NV
2015, 409, Rn. 14.
» [ Schrifttum wird mit verschiedenen Modifikationen die Auffassung vertreten,
dass die Erginzungsbilanzen nur rechnerische Korrekturposten zur StBil. der
PersGes. ausweisen (so zB Dreissig, Stb]b. 1990,/91, 221; RegnieT, Erginzungs-
bilanzen bei der Personengesellschaft, 1990, 8., 22; vgl. die Zusammenstellung
bei GsSCHWENDTNER, DStR 1993, 817, der sich im Einzelnen mit den Konsequen-
zen und Problemen dieser Auffassungen auseinandersetzt). Nach Auffassung
von GscHWENDTNER (DStR 1993, 817 [822]; zust. Marx, StuW 1994, 191) wer-
den in der Bilanz Korrekturen zu den AK der Beteiligung an der PersGes. er-
fasst.

> Erginzungsbilanz, als Korrekturposten zu den Bilanzansitzen der Gesamthandsbilang:
Den Kritikern der Rspr. ist einzurdumen, dass nach der Aufgabe der Bilanzbtin-
deltheorie und der teilweisen stl. Verselbstindigung der PersGes. als Subjekt der
Einktnfteerzielung, Einktunfteermittlung und Einktnftequalifikation  (s.
Anm. 450) die gegenstindliche Zuordnung von ideellen Anteilen am Gesamt-
handsvermogen (Gesellschaftsvermdégen) zu den einzelnen Gesellschaftern dog-
matisch inkonsequent erscheint (vgl. zB Hennricas/RiepeL, NZG 2015, 586
[587]). Auf der anderen Seite fehlt es an der gesetzlichen Grundlage fur eine wei-
tergehende Verselbstindigung der PersGes.; denn estpfl. sind gem. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 die Gesellschafter als Mitunternehmer, nicht die PersGes. als solche.
Diese Ausgangslage rechtfertigt und bedingt es, den Erwerb eines Mitunterneh-
meranteils — ebenso wie vergleichbare Vorginge — nicht anders zu behandeln als
den Erwerb eines Einzelunternehmens. Auch bei personenbezogenen Verglins-
tigungen muss zwingend eine gesellschafterbezogene Betrachtungsweise gelten.
Erginzungsbilanzen sind das buchungstechnische Vehikel, um diesen Voraus-
setzungen gerecht zu werden: Ausgehend von den Werten der Gesamthands-
bilanz (die bei Personenhandelsgesellschaften aus der HBil. abzuleiten ist, zum
MaBgeblichkeitsgrundsatz s. § 5 Abs. 1) und im Hinblick auf die partielle Ver-
selbstindigung der PersGes. fir Zwecke der Gewinnermittlung enthalten die Er-
ginzungsbilanzen rechnerische Korrekturposten (vgl. BFH v. 20.11.2014 — IV R
1/11, BFH/NV 2015, 409, Rn. 17) — und damit faktisch positive oder negative
AK, um die individuellen AK der Mitunternehmer korrekt darzustellen. Ergin-
zungsbilanzen weisen keine WG aus. Die Auffassung der Rspr. wird uE trotz ih-
rer unbestreitbaren dogmatischen Schwichen dem gegenwirtigen gesetzlichen
Konzept einer transparenten PersGes-Besteuerung am besten gerecht (so auch
Bope in Bromics, § 15 Rn. 554 [10,/2014]; Desens/BriscHke in KSM, § 15 Rn.
F 42 [8/2016]). Die ua. von GscHWENDTNER (DStR 1993, 817) vorgeschlagene
Losung, wonach in der Erginzungsbilanz Mehr- oder Minder-AK fiir die Betei-
ligung ausgewiesen werden, lisst sich hingegen nicht mit dem Umstand in Ein-
klang bringen, dass nach der stRspr. des BFH der Mitunternehmeranteil nicht
als ein eigenstindiges WG zu begreifen ist (vgl. die Konsequenzen beim Erwerb
eines Mitunternehmeranteils, s. Anm. 503, und bei der Bilanzierung von Betei-
ligungen an Mitunternechmerschaften in BV der Mitunternehmer, s. Anm. 490).
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Anwendungsbereich von Erginzungsbilanzen: Erginzungsbilanzen haben
zwei Hauptanwendungsbereiche:

> Individuelle Anschaffungskosten: In Erginzungsbilanzen werden Mehr- oder Min-
der-AK der Mitunternehmer im Vergleich zu den in der StBil. der PersGes. aus-
gewiesenen Werten erfasst. Die individuell abweichenden AK kénnen insbes.
aus folgenden Vorgingen resultieren:

— Gesellschafterwechsel (s. Anm. 503),

— Einbringung ecines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternechmeranteils in eine
PersGes. nach § 24 UmwStG (s. Anm. 508) und

— Ubertragung einzelner WG zwischen der PersGes. und den Mitunternehmern
nach § 6 Abs. 5 Satz 3 (s. Anm. 513).

» Individueller Wertverzehr: In den Erginzungsbilanzen werden zudem Meht- 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 (s. Anm. 516).

Positive und negative Erginzungsbilanzen: Positive Erginzungsbilanzen
sind zB zu bilden, wenn der vom Neueintretenden gezahlte Kaufpreis den Buch-
wert des Kapitalkontos des Ausscheidenden tibersteigt oder wenn der Mitunter-
nehmer geringere Abschreibungen als in der StBil. vornehmen muss. Bei einer
positiven Erginzungsbilanz ist auf der Passivseite das Mehrkapital auszuweisen.
Auf der Aktivseite werden die Mehrwerte der aktiven und in der StBil. nicht an-
gesetzten oder unterbewerteten WG und die Minderwerte der in der StBil. der
PersGes. tiberbewerteten Passiva ausgewiesen. Eine negative Erginzungsbilanz
weist auf der Aktivseite das dem Mitunternehmer zuzurechnende Minderkapital
und auf der Passivseite den entsprechenden Minderwert der in der StBil. der
PersGes. tberbewerteten aktiven WG und den Mehrwert der in der StBil. unter-
bewerteten Passiva aus.

Fortschreibung der Erginzungsbilanzen: Die Erginzungsbilanzen sind nach
ihrer Bildung erfolgswirksam fortzuschreiben, da sich der Mehr- oder Minder-
aufwand des Gesellschafters (oder die fiir ihn abweichenden Abschreibungs-
parameter) nicht erst bei Beendigung des mitunternehmerschaftlichen Engage-
ments, sondern schon bei der laufenden Gewinnermittlung auswirken missen,
um ecine sachgerechte Besteuerung zu erreichen. Die Einzelheiten der Fort-
schreibung richten sich nach dem Grund fiir die Bildung der Erginzungsbilanz
(zu Einzelheiten Anm. 503 ff.).
AA insoweit Marx, StuW 1994, 191 (196): Die Erginzungsbilanz sei bis zur Verdule-
rung der Beteiligung ein unverindetlicher Metkposten und erst bei der Ermittlung des
VerduBerungsgewinns zu berticksichtigen. Dieser Auffassung ist uE nicht zu folgen,
weil sie entgegen dem Transparenzprinzip die Beteiligung an einer PersGes. den Antei-
len an KapGes. gleichstellt.
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
allgemeinen Gewinnverteilungsschlissel zuzurechnenden Erg. der Gesamt-
handsbilanz auf das fiir ihn zutreffende Maf3 korrigiert (BFH v. 28.9.1995 — IV
R 57/94, BStBL. 1T 1996, 68, mwN). Die Fortschreibung einer positiven Ergin-
zungsbilanz mindert idR das Erg. der Gesamthandsbilanz. Die Fortschreibung
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negativer Erginzungsbilanzen erhoht es regelmiBig. Die in den Erginzungs-
bilanzen ausgewiesenen Korrekturen des Gesamthandsergebnisses sind aus-
schlieBlich dem Gesellschafter zuzurechnen, fir den sie gebildet worden sind.

Erfolgswirksame Auflésung der Erganzungsbilanzen: Erginzungsbilanzen
sind — ebenfalls erfolgswirksam — aufzuldsen, wenn das betreffende WG das BV
der PersGes. verlisst, der Gesellschafter nicht mehr Mitunternehmer der Pers-
Ges. oder die PersGes. voll beendet ist.

Erginzungsbilanzen bei Ubertragung der Beteiligung: Wird die Betei-
ligung an der PersGes. entgeltlich tbertragen, entfillt eine fiir den Verduf3erer
gebildete Erginzungsbilanz, wobei sie sich auf die Hohe seines VeriuBerungs-
gewinns- oder -verlusts nach § 16 Abs. 2 auswirkt. Fiir 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 fortzufithren (§ 6 Abs. 3), neue Erginzungsbilanzen sind nicht zu bilden.

Erginzungsbilanz 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. § 152 Anm. 82 mwN).
Dementsprechend gehéren Aufwand und Ertrag aus der Fortschreibung oder
Auflésung von Erginzungsbilanzen zum Gewinn erster Stufe und beeinflussen
die Hohe des Kapitalkontos iSd. § 15a; es handelt sich nicht um SonderBE oder
SonderBA (BFH v. 28.9.1995 — IV R 57/94, BStBL. 11 1996, 68; BFH v. 25.4.
2006 — VIII R 52/04, BStBL. 11 2006, 847).

Erginzungsbilanzen personlich haftender Gesellschafter bei der KGaA:
Siehe Anm. 905.

Einnahmeniiberschussrechnung: Eine Erginzungsrechnung ist auch erfor-
derlich, wenn die PersGes. ihren Gewinn durch Finnahmentberschussrechnung
nach § 4 Abs. 3 ermittelt und die vom Gesellschafter getragenen Mehr- oder
Minderaufwendungen in der Uberschussermittlung der Gesamthand nicht be-
riicksichtigt werden kénnen (BFH v. 24.6.2009 — VIII R 13/07, BStBL. 1I 2009,
993).

Erginzungsbilanzen bei mehrstéckigen Personengesellschaften: Ist an ei-
ner PersGes. eine andere PersGes. mitunternehmerisch beteiligt, sind nach Nr. 2
Satz 2 neben der Obergesellschaft auch deren Mitunternechmer als Mitunterneh-
mer der Untergesellschaft anzusehen.

» Lnwverb der Beteiligung an der Untergesellschaft: 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. im Einzelnen
Anm. 6361.).

» Lnwerb der Beteiligung an der Obergesellschafi: 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 Et-
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
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fir den mittelbar beteiligten Mitunternehmer zu bilden (sog. Durchstockung, zu
Nachweisen und Gegenauffassungen vgl. Anm. 637).

Buchfiithrungspflicht: Buchfithrungspflichtig ist auch hinsichtlich der Ergin-
zungsbilanz die PersGes., nicht der einzelne Mitunternehmer (vgl. Kanie, FR
2013, 873 [875]). Die PersGes. ist verpflichtet, die Erginzungsbilanzen der Mit-
unternchmer als E-Bilanz in eigenen Datensitzen einzureichen (vgl. BMF v.
28.9.2011 —IV C 6 - S 2133 - b/11,/10009, BStBI. I 2011, 855, T. 22; zu beach-
ten sind die regelmiBigen Aktualisierungen der Taxonomien).

Buchwert eines Wirtschaftsguts ist der Wert laut Gesamthandsbilanz der
PersGes. zuztiglich der Korrekturen aus etwaigen Erginzungsbilanzen.

501-502 Einstweilen frei.

503

b) Gesellschafterwechsel

aa) Notwendigkeit von Erginzungsbilanzen

Anteilige Anschaffung der Wirtschaftsgiiter der Personengesellschaft: Die
VerduBerung eines Mitunternehmeranteils oder eines Teils davon an einen neu
eintretenden oder bisherigen Mitgesellschafter stellt sich aus der Sicht des Ex-
wetbers nicht als Erwerb eines gesonderten WG ,,Personengesellschaftsanteil
dar, vergleichbar einem Anteil an einer KapGes., sondern als eine entgeltliche
Anschaffung von Anteilen an den einzelnen zum Gesamthandsvermogen geho-
renden WG.
BFH v. 25.4.1985 — IV R 83/83, BStBL. 11 1986, 350; BFH v. 7.11.1985 — IV R 7/83,
BStBL. II 1986, 176; BFH v. 25.2.1991 — GrS 7,/89, BStBL. 1I 1991, 691 (700); BFH v.
6.7.1995 -1V R 30/93, BStBL. 11 1995, 831; BFH v. 12.12.1996 — IV R 77 /93, BStBI. 11
1998, 180; BFH v. 6.5.2010 — IV R 52/08, BStBL. 1I 2011, 261; krit. DEsENs/BLISCHKE
in KSM, § 15 Rn. I 222ff. (8/20106); GscHweNDTNER, DStR 1993, 817; Scuon, FR
1994, 658.
Dies ist darin begriindet, dass die Anteile an einer PersGes. stl. keine WG ver-
korpern (stRspr., vel. BFH v. 30.4.2003 — I R 102/01, BStBL. II 2004, 804; vgl.
Anm. 496). Gegenstand des Erwerbs sind die ideellen Anteile des ausgeschiede-
nen Mitunternechmers an den bilanzierten und nicht bilanzierten WG des Ge-
samthandsvermoégens der Mitunternehmerschaft und — sofern vorhanden und
mitverduBBert — das Alleineigentum an den WG des SonderBV des Verduf3erers
(BFH v. 28.11.2002 — III R 1/01, BStBL II 2003, 350). Der Erwerb eines Mit-
unternchmeranteils ist trotz der teilweisen Verselbstindigung der PersGes. auf-
grund der Transparenz der PersGes. und dem dahinter stehenden Grundsatz,
dass allein die Mitunternechmer Subjekt der ESt sind, grds. wie der Erwerb eines
Einzelunternehmens zu behandeln. Dies bedeutet, dass der Kaufpreis fur den
Mitunternehmeranteil Ausgangspunkt fiir den in der Folge vom Gesellschafter
erzielten Gewinn ist, wie das auch fiir den Erwerber eines Einzelunternehmens
zutrifft.

Fortfuhrung der Gesamthandswerte: Da der Erwerber eines Mitunternch-
meranteils die bestehenden Vermogensrechte aus der Beteiligung und damit
auch das Kapitalkonto seines Vorgingers tibernimmt, ldsst sich der Anschaf-
fungspreis des Erwerbers fur seinen Anteil am Reinvermogen der PersGes. nur
darstellen, indem in einer fiir ihn aufzustellenden Erginzungsbilanz das Kapital-
konto des VeriuBerers in der Gesellschaftsbilanz auf den Anschaffungspreis be-
richtigt wird (vgl. BFH v. 21.4.1994 — IV R 70/92, BStBL. 11 1994, 745). Die fiir
den VeriuBlerer gefiihrten negativen oder positiven Erginzungsbilanzen haben
fir den Erwerber des Mitunternehmeranteils keine Bedeutung.
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Beim gleichzeitigen Erwerb siamtlicher Anteile an einer Personengesell-
schaft durch eine Person liegt eine Anschaffung der WG des Gesellschaftsver-
mogens vor (BFH v. 8.9.2005 — IV R 52/03, BStBL. 11 20006, 128).

bb) Positive Ergdnzungsbilanzen

Ubersteigen die Aufwendungen des Erwerbers das Kapitalkonto des Veriufe-
rers in der StBil. der Gesellschalft, sind die tiiber 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. 18.2.1993 — IV R 40/92, BStBI. 11
1994, 224; BFH v. 6.7.1995 — IV R 30,/93, BStBI. II 1995, 831; BFH v. 10.3.1998
— VIII R 76,/96, BStBL. II 1999, 269; zum AufteilungsmaBstab s.u.).
Bei einer VeriuBerung iiber dem Buchwert des Kapitalkontos werden stille Reserven
aufgedeckt, was beim Verduflerer zu einem (uU nach §§ 16, 34 begiinstigten) Verdul3e-
rungsgewinn fithrt. Durch die Bildung einer Erginzungsbilanz fiir den Erwerber wird
erreicht, dass die bilanzstrechtl. Folgen fir die kiinftige Gewinnermittlung (hohere
AfA, geringerer VeriuBerungsgewinn) auf den Erwerber beschrinkt werden, wihrend
die tibrigen Gesellschafter von der Anteilstibertragung ertragstl. unberiihrt bleiben. Im
Erg. wird der vom Erwerber der Gesellschaftsbeteiligung aufgewandte Kaufpreis in
zwei Bilanzen erfasst: Soweit die AK dem in der Gesamthandsbilanz der PersGes. aus-
gewiesenen Buchwert der WG entsprechen, werden sie weiterhin in der Bilanz der
PersGes. erfasst. Der dariiber hinausgehende Anteil der AK, der den vergiiteten stillen
Reserven in den WG entspricht, kann in der Gesamthandsbilanz mangels eigener AK
der PersGes. nicht erfasst werden. Dazu dient die Erginzungsbilanz.
Verzichtbarkeit einer Erginzungsbilanz: Bei einer VerduBerung tGber 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 Gesellschafter
aus der PersGes. ausscheiden oder wenn ein Mitunternehmer aus der PersGes.
ausscheidet und sein Anteil den verbliebenen Mitunternehmern im Verhiltnis
ihrer Beteiligung anwichst (vgl. BFH v. 28.9.1993 — VIII R 67/92, BStBL. 1T
1994, 449; BFH v. 12.12.1996 — IV R 77 /93, BStBL. 11 1998, 180). In diesen Fil-
len betreffen die Wertkorrekturen alle Gesellschafter und es besteht keine Not-
wendigkeit, Erginzungsbilanzen zu bilden.
Von vornherein verzichtbar ist eine Erginzungsbilanz auch, wenn die Beteiligung un-
entgeltlich (dann sind zwingend die Buchwerte fortzufithren, vgl. § 6 Abs. 3 Satz 2)
oder zum Buchwert des Kapitalkontos des VerduB3erers Gibertragen wird, denn in diesen
Fillen fihrt der Erwerber lediglich das bisherige Kapitalkonto des VerduBerers in der
PersGes. fort.
Umfang der Anschaffungskosten: Es gilt der allgemeine AK-Begriff. Die als
AK in den Erginzungsbilanzen zu aktivierenden (Mehr-) Aufwendungen kénnen
in der Zahlung von Bar- oder Buchgeld, in der Ubernahme privater oder be-
trieblicher Schulden sowie in einer handelsrechtl. Gewinnermittlungsabrede
(Ubertragung zukiinftiger Gewinnanteile, dazu BFH v. 29.10.1991 — VIII R
148/85, BStBL. 11 1992, 647; BFH v. 27.10.2015 — VIII R 47/12, BFH/NV
2016, 461) liegen. Ebenso sind Erwerbsnebenkosten und nachtrigliche AK er-
fasst. Zur Ubernahme eines negativen Kapitalkontos s.u.
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.
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21.4.1994 — IV R 70,92, BStBL II 1994, 745; FG Diiss. v. 22.10.2013 — 13 K
2696/11 F, EFG 2014, 132, rkr.).

Sofort abziehbare Betriebsausgaben (Erwerbsverlust): In einer Erginzungs-
bilanz des Gesellschafters einer PersGes. diitfen nur WG aktiviert werden, die
auch in der HBIl. und der StBil. der PersGes. aktiviert werden missten und de-
ren Aktivierung dort nur unterbleibt, weil der Erwerbsvorgang sich unmittelbar
zwischen zwei Mitunternehmern vollzieht und deshalb die StBil. der Gesell-
schaft als solche nicht berthrt wird (BFH v. 18.2.1993 — IV R 40,92, BStBl. 11
1994, 224). Wegen des Mal3geblichkeitsgrundsatzes muss es sich bei den anteilig
erworbenen Werten um Vermogensgegenstinde im Sinne der handelsrechtl.
GoB handeln (BFH v. 18.2.1993 — IV R 40/92, BStBL. II 1994, 224). Soweit
dem den Betrag des iibernommenen Kapitalkontos tbersteigenden Aufwand
keine nach den handelsrechtl. GoB aktivierbaren Werte (einschlieBlich eines Ge-
schiftswerts) 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 II 1993, 706), da
es sich um Aufwendungen fiir die Begr. des Mitunternehmeranteils handelt und
nicht um Korrekturen der Wertansitze der StBil. der PersGes. (fiir eine Erfas-
sung in der Erginzungsbilanz Rem in KircunOF, 15. Aufl. 2016, § 15 Rn. 247;
Desens/BriscHke in KSM, § 15 Ra. F 229 [8,/2016]).

> Vermutung gegen Erwerbsverluste: Nach stRspr. des BFH spricht allerdings bei
Aufwand, der das tibernommene Kapitalkonto iibersteigt, eine tatsidchliche Ver-
mutung dafiir, dass in den Buchwerten des Gesellschaftsvermogens stille Reser-
ven, nicht bilanzierte immaterielle EinzelWG und/oder ein origindrer und des-
halb nicht bilanzierter Geschiftswert vorhanden waren und dass es sich
demzufolge bei dem Mehrbetrag um AK fiir den anteiligen Erwerb dieser Werte
handelte (BFH v. 18.2.1993 — IV R 40,92, BStBl. II 1994, 224, mwN). In der
Praxis diirfte ein Erwerbsverlust allenfalls beim Erwerb der Beteiligung von ei-
nem listigen Gesellschafter in Betracht kommen, der durch die Zahlung eines
tber dem Verkehrswert liegenden Kaufpreises zum Austritt aus der Gesellschaft
bewegt werden soll (so auch Rem in Kircuuor, 15. Aufl. 2016, § 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. II 1982, 647). Stellt sich der
Erwerb als eine FehlmaBnahme 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).

Ubernimmt der Erwerber ein negatives Kapitalkonto des VerduBerers, ist
danach zu unterscheiden, ob die Gesellschafterstellung mit einer beschrinkten
oder einer unbeschrinkten Haftung verbunden ist:

» Ubertragung einer Gesellschafisbeteilignng mit unbeschrinkter Haftung (GbR-, oHG-
oder Komplementirbeteiligung): 1.eistet der Erwerber zusitzlich zur Ubernahme des
negativen Kapitalkontos einen Barpreis, erzielt der VerduBerer einen Verduf3e-
rungsgewinn in Hohe seines negativen Kapitalkontos zuztglich des Barpreises
(es sei denn, er verpflichtet sich zum Ausgleich des negativen Kapitalkontos
oder wird gem. § 160 HGB in Nachhaftung genommen). Da der Neugesell-
schafter in die AuBenhaftung des Altgesellschafters eintritt und bei Liquidation
der Gesellschaft zum Nachschuss verpflichtet ist (§ 735 BGB), hat er AK in H6-
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he des negativen Kapitalkontos zuztiglich des Barpreises, die in einer positiven
Erginzungsbilanz zu erfassen und fortzuentwickeln sind.

» Ubertragung einer Gesellschafisbeteiligung mit beschrinkter Haftung (Kommanditbeter-
lignng): Auch in diesem Fall erzielt der VerduBerer einen VerduBerungsgewinn in
Hohe des negativen Kapitalkontos zuztiglich eines etwaigen Barpreises. Zwar
drickt ein negatives Kapitalkonto bei einem beschrinkt haftenden Gesellschaf-
ter weder eine Verpflichtung zur AuBlenhaftung noch zu einer Nachschuss-
pflicht bei Liquidation aus, der verduBernde Gesellschafter wird jedoch von der
Verpflichtung befreit wird, zukinftige Gewinne zum Ausgleich des negativen
Kapitalkontos zu verwenden. Hinsichtlich des Erwerbers ergeben sich Unter-
schiede im Vergleich zur Ubertragung bei unbeschrinkter Haftung, denn der Fr-
werber unterliegt keiner Auflenhaftung und ist auch bei Liquidation nicht zum
Nachschuss verpflichtet (vgl. § 167 Abs. 3 HGB). Er hat daher hinsichtlich des
tbernommenen negativen Kapitalkontos keine AK (zugleich aber auch keinen
sog. Erwerbsverlust). Da der Neugesellschafter aufgrund der Ubernahme des
negativen Kapitalkontos in die Verpflichtung eintritt, zukiinftige Gewinnanteile
zum Ausgleich des negativen Kapitalkontos zu verwenden (sog. Verlusthaftung
mit kiinftigen Gewinnanteilen, vgl. BFH v. 10.11.1980 — GtS 1/79, BStBl. 11
1981, 164), dirfen kiinftige Gewinne des Neugesellschafters erst nach dem Aus-
gleich des negativen Kapitalkontos versteuert werden, da es sonst zu einer Dop-
pelversteuerung kime. Soweit die Ubernahme des negativen Kapitalkontos
durch stille Reserven in den WG der PersGes. einschliefilich eines etwaigen Fir-
menwerts gerechtfertigt sind, werden diese in der Erginzungsbilanz ausgewiesen
und mindern in den Folgejahren in Hohe der Abschreibungen die stpfl. antei-
ligen Gesamthandsgewinne des Neugesellschafters. Dariiber hinaus muss der
Erwerber in der Erginzungsbilanz im Umfang des von ihm iibernommenen ne-
gativen Kapitalkontos einen aktiven Ausgleichsposten erfassen und gegen kiinf-
tige stpfl. (nicht stfreie) Gewinnanteile des Gesellschafters aufwandswirksam ab-
schreiben.
BFH v. 21.4.1994 — IV R 70,92, BStBL. 11 1994, 745; BFH v. 19.2.1998 — IV R 59,/96,
BStBL 11 1999, 266; BFH v. 31.8.2011 — 1V B 72/10, BFH/NV 2012, 21. Dagegen ver-
trat der VIIL Senat die Auffassung, dass insoweit ein ,,Merkposten auBBerhalb der Bi-
lanz* zur Sicherung einer ,zutreffenden Besteuerung™ gentige (BFH v. 14.6.1994 —
VIIT R 37/93, BStBL. 1T 1995, 246). Die vom IV. Senat vorgesehene Variante hat den
Vorteil groBerer Transparenz (ihnlich Ley, KOSDI 2001, 12982 [12985]; DEsens/
Buiscuke in KSM, §15 Rn. F 232 [8/2016]); aA Horrmann, DStR 1994, 1762;
GscHWENDTNER, DStR 1995, 914). Im Erg. wirkt der Ausgleichsposten wie die Feststel-
lung verrechenbarer Verluste (Demuth, KOSDI 2013, 18381 [18387]). Entfillt das ne-
gative Kapitalkonto in anderer Weise (Ausscheiden aus der Gesellschaft, Liquidation
der Gesellschaft) steht dem Gewinn aus dem Wegfall eines negativen Kapitalkontos
der Ansatz ecines gleich hohen und im Regelfall bei der Komplementir-GmbH zu be-
riicksichtigenden Verlustes gegentiber (vgl. BFH v. 3.9.2009 — IV R 17/07, BStBL. 11
2010, 631, Rn. 24).
Aufteilung der Mehraufwendungen: Geklirt ist weder die Frage, auf welche
WG die zusitzlichen AK zu verteilen sind, noch die Frage, in welchem Verhilt-
nis die Verteilung vorzunehmen ist:
» Reibenfolge der Verteilung: Soweit mit den AK simtliche dem ausscheidenden
Gesellschafter zuzurechnenden stillen Reserven vergiitet werden, sind die ent-
sprechenden Bilanzpositionen in der Erginzungsbilanz des Erwerbers aufzusto-
cken bzw. erstmals anzusetzen. Ein Aufteilungsproblem ergibt sich nicht. An-
ders ist es aber, wenn nicht simtliche stillen Reserven aufgedeckt werden, weil
der Kaufpreis fiir den Mitunternehmeranteil zwischen dem (anteiligen) Buch-

HHR Lfg. 280 August 2017 Tiede | E 223



§15 Anm. 504 B. Abs. 1: Einkinfte aus Gewerbebetrieb

wert und dem (anteiligen) Teilwert der WG der PersGes. liegt (nach der sog.
Einheitstheorie [s. § 16 Anm. 70] liegt gleichwohl kein teilentgeltlicher, sondern
ein vollentgeltlicher Geschiftsvorfall vor). Die Verteilung der vom Erwerber
aufgebrachten Mehraufwendungen auf die (in der Gesamthandsbilanz bilanzier-
ten und nicht bilanzierten) WG und einen etwaigen Geschiftswert hat nicht nur
theoretische Bedeutung, da die Festlegung der AK der cinzelnen WG die Ab-
schreibungsparameter vorgibt und damit den Zeitpunkt der Aufwandswirksam-
keit bestimmt.

> Nach der traditionellen sog. Drei-Stufen-Theorie sind zunichst simtliche stillen Re-
serven der bilanzierten materiellen und immateriellen WG, anschlieBend die
der nicht bilanzierten immateriellen WG und schlieBlich — im Sinne einer Re-
sidualposition — der Geschiftswert aufzudecken (BFH v. 14.6.1994 — VIII R
37/93, BStBL. 11 1995, 246, mwN). Es werden jedoch weniger strenge Auffas-
sungen vertreten (uneinheitlich als modifizierte Stufentheorien bezeichnet):
Nach einer Auffassung sollen die Stufen 1 und 2 zusammengefasst werden,
so dass die Mehrwerte im ersten Schritt auf alle bilanzierten und nicht bilan-
zierten WG verteilt werden und der verbleibende Rest auf den Geschiftswert
(vgl. HorGER/STOBBE, DStR 1991, 1230; Ley, KOSDI 2001, 12982 [12986]).
Noch einen weiteren Schritt von der traditionellen Auffassung entfernt sich
der Vorschlag, auch den Geschiftswert wie alle anderen von der Aufteilung
betroffenen WG zu behandeln (Siecer, DStR 1991, 1477; Ley, KOSDI 2001,
12982 [12985 ff.], mit einer Zusammenstellung des Meinungsstands; vgl. auch
BMF v. 11.11.2011 — AEUmwStG 2006, BStBl. T 2011, 1314, Tz 3.05, 3.09,
3.25, 20.17, 20.18, 24.03: einheitlicher Ansatz nach dem Verhiltnis der Teil-
werte).

> Nachrangigkeit des Geschiftswerts: Die Mehrwerte sind uE auf alle bilanzierten
materiellen und immateriellen WG sowie auf bislang nicht bilanzierte immate-
rielle 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 Re1s in KirRcHHOF,
15. Aufl. 2016, § 15 Rn. 247, unter Verweis auf die Schwierigkeiten bei der
Ermittlung des Geschiftswerts).

» Verhaltnis 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 (Rems in Kircuuor, 15. Aufl. 2016, § 15 Rn. 247). Unseres Er-
achtens 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 Ly, KOSDI 2001, 12982 [12987]; HorGER/STOBBE, DStR
1991, 1230 [1234]), da es nicht um die gleichmifige Verteilung von Zwischen-
werten auf WG, sondern um die gleichmiBige Verteilung von Mehrwerten geht.
> Unterschiede zwischen beiden Auffassungen ergeben sich, weil das Verhiltnis der
Teilwerte der WG regelmiBig nicht dem Verhiltnis der stillen Reserven ent-
spricht. Eine Verteilung nach den Teilwerten kann zu sachlich unzutreffen-
den Erg. fithren, weil sie dazu fithren kann, dass einem WG ein seinen Teil-
wert iibersteigender Mehrwert zugewiesen wird.

Beispiel: Das Kapitalkonto des VerduBerers betrigt 500000 € und der Kaufpreis
1 Mio. €. Aktiviert sind zwei WG: WG I mit einem Buchwert von 100000 € und WG
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II mit einem Buchwert von 400000 €. Der Teilwert der WG betrigt jeweils 500 000 €.
Wiirden die Mehrwerte in der Erginzungsbilanz des Erwerbers nach dem Verhiltnis
der Teilwerte verteilt, miissten beide WG um 250000 € aufgestockt werden. Fir das
WG 11, das nur stille Reserven von 100000 € aufweist, wiirde dies zu einem Ausweis
tber dem Teilwert fihren (ndmlich iHv. 400000 € laut StBil. der PersGes. zzgl.
250000 € in der Erginzungsbilanz = 650000 €). Eine Verteilung nach dem Verhiltnis
der stillen Reserven fithrt hingegen dazu, dass dem WG I, das stille Reserven iHv.
400000 € aufweist, 45 der Mehraufwendungen (= 400000 €) zuzuweisen sind, dem
WG II hingegen nur Y5 (= 100000 €). Im Erg. weisen StBil. und Erginzungsbilanz die
richtigen Werte aus.
Vertragliche Vereinbarungen: Bei der Frage der Aufteilung des Mehrwerts ist
uE eine etwaige vertragliche Vereinbarung zwischen dem Ausscheidenden und
dem Erwerber tber die Verteilung des Gesamtkaufpreises auf die einzelnen WG
stl. zu beriicksichtigen, es sei denn, die Vereinbarung tiber die Verteilung des
Kaufpreises ist nur zum Schein getroffen worden, die Voraussetzungen eines
Gestaltungsmissbrauchs iSd. § 42 AO liegen vor oder die von den Beteiligten
vorgenommene Aufteilung fithrt zu offenkundig unzutreffenden Erg. (vgl. auch
FG Rhld.-Pf. v. 23.2.2011 — 2 K 1903/09, EFG 2012, 63, rkr.).

cc) Fortfilhrung positiver Erginzungsbilanzen

Keine Bindung an die Handhabung in der Gesamthandsbilanz: Hinsicht-
lich der Fortentwicklung der positiven Erginzungsbilanz besteht hinsichtlich
der Frage, ob die Wertfortfiihrungsparameter der StBil. der PersGes. (AfA-Me-
thode, Restnutzungsdauer) fiir die Fortschreibung der Erginzungsbilanzen zu
ibernechmen sind, keine Bindung an die Gesamthandsbilanz, um den Erwerber
der Beteiligung einem Einzelunternehmer moglichst gleichzustellen.
So jetzt auch BFH v. 20.11.2014 — IV R 1/11, BStBI. 11 2017, 34; BMF v. 19.12.2016 —
IV C6-S2241/15/10005 — DOK 2016/1123341, BStBI. 1 2017, 34. Vgl. zu dieser im
Einzelnen sehr str. Frage auch Reenier, Erginzungsbilanzen bei der Personengesell-
schaft, 1990, 159f.; DreissiG, Stbjb. 1990/91, 221 (235); UeLner, DStJG 14 (1991),
139; Nienwus, StuW 2002, 116 (120); IsiNg, Erginzungsbilanzen anlisslich eines entgelt-
lichen Gesellschafterwechsels, 2001, 152 ff.; Ley, KOSDI 2001, 12982 (12988); Henn-
ricHs/RiepeL, NZG 2015, 586; Bork, DStZ 2015, 472; Freikamp, DB 2015, 1063; zur
ilteren Rspr. s. die Vorauflage — Mai 2013 —, abrufbar im elektronischen HHR-Archiv
unter www.crtragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.
PlanmifBlige Abschreibungen: Die vom Erwerber aufgebrachten AK bilden
die neue Grundlage der Bewertung der anteiligen WG. Die Wertfortfithrungs-
parameter sind ohne Bindung an die Vorgehensweise in der StBil. der PersGes.
neu zu ermitteln:

» Die Restnutzungsdaner der anteiligen Wirtschaftsgiiter ist neu zu schitzen, und zwar
unabhingig davon, ob das WG in der StBil. der PersGes. bereits vollstindig ab-
geschrieben ist und ob es sich um bewegliche oder unbewegliche oder um mate-
rielle oder um immaterielle WG handelt. Ein in der Erginzungsbilanz ausgewie-
sener (anteiliger) Geschiftswert ist nach §7 Abs.1 Satz3 tdber 15 Jahre
abzuschreiben.

» Keine Bindung an die AfA-Methode der Gesamthandsbilanz: Bei der Fortentwicklung
der Erginzungsbilanz besteht keine Bindung an die in der StBil. der PersGes.
angewandte AfA-Methode. In der Erginzungsbilanz kann also degressiv abge-
schrieben werden, obwohl in der PersGes. linear abgeschrieben wird, und umge-
kehrt. Der Erwerber kann dabei aber nur solche AfA-Methoden wihlen, deren
Voraussetzungen er erfiillt. Damit wird die Inanspruchnahme degressiver AfA
durch den Erwerber idR ausscheiden (bei Gebduden fehlt es bei Erwerb des
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Mitunternehmeranteils an der Herstellung bzw. Anschaffung im Jahr der Fertig-
stellung gem. § 7 Abs. 5, bei beweglichen WG miisste der Mitunternehmeranteil
im Zeitraum des § 7 Abs. 2 angeschafft worden sein).

» Die Rechtsfolgen der abweichenden AfA-Methodik sind umstritten. BFH v. 20.11.
2014 IV R 1/11, BStBL II 2017, 34) enthalt dazu keine eindeutige Aussage.

> Anwendung nur anf die Mebrwerte in der Erginzungsbilanz: Es wird die Meinung
vertreten, die nach den vorstehenden Grundsitzen ermittelte AfA sei nur auf
die in der Erginzungsbilanz des neuen Gesellschafters ausgewiesenen Meht-
werte anzuwenden, wihrend hinsichtlich der in der Gesamthandsbilanz aus-
gewiesenen anteiligen Buchwerte die AfA der PersGes. weitergefiithrt werde
(so Rems in Kircuuor, 15. Aufl. 2016, § 15 Rn. 251; DEesens/BLISCHKE in
KSM, § 15 Ra. F 239 [8/2016]). Danach bleibt es bei dem bekannten Erg.,
dass die Fortfihrung von positiven Erginzungsbilanzen zu hoherer AfA des
neuen Gesellschafters und damit fir ihn zu einem niedrigeren Gewinn/hohe-
ren Verlust fithrt.

> Anwendung anf die gesamten Anschaffungskosten: Nach anderer Auffassung ist die
nach den vorstehenden Grundsitzen ermittelte AfA nicht nur auf die in der
Erginzungsbilanz ausgewiesenen Werte, sondern auf die gesamten AK des
neuen Gesellschafters anzuwenden (so BMF v. 19.12.2016 — IV C 6 -
S 2241/15/10005 — DOK 2016,/1123341, BStBL. I 2017, 34; Bork, DStZ
2015, 472; Freikamp, DB 2015, 1063; wohl auch WenbpT, FR 2015, 552 [555]).
Es ist nach dieser Auffassung also (i) die AfA auf der Basis der AK des Er-
wetbers und der fir thn anzuwendenden AfA-Methode zu ermitteln, (i) diese
AfA mit der anteiligen AfA laut Gesamthandsbilanz zu vergleichen und (iii)
die Differenz im Rahmen der Erginzungsbilanz auszugleichen. Dies wird auf-
grund der hoheren AK meist ebenfalls zu hoheren AfA-Betrigen fiihren,
kann aber auch zu niedrigerer AfA fiihren, insbes. wenn die PersGes. degres-
siv abschreiben kann. Dann kann es zu einer Zuschreibung in der Ergin-
zungsbilanz kommen. Das AK-Prinzip stiinde einer solchen Zuschreibung
nicht entgegen, da der Buchwert bei einer Gesamtbetrachtung der Gesamt-
hands- und der Erginzungsbilanz nicht erhéht wird.
Beispiel 1: A erwirbt 25 % an einer GbR mit einem WG mit einem Buchwert von
600 € (Anteil des A also 150 €). Die AK des A fiir die GbR-Beteiligung betrugen
200. Es ist eine Erginzungsbilanz mit einem Mehrkapital von 50 (= aufgedeckte stil-
le Reserven) zu bilden. Die GbR schreibt das WG mit jahrlich 60 ab (Anteil des A:
15). Nach seinen individuellen AfA-Parametern darf A das WG jahtlich mit 20 ab-
schreiben. Da sein Anteil in der Gesamthandsbilanz bereits 15 betrigt, betrigt die
AfA fiir die Ergidnzungsbilanz weitere 5. Diirfte er nach seinen individuellen AfA-
Parametern das WG mit lediglich 10 per anno abschreiben, ergibe sich eine Zu-
schreibung in der Erginzungsbilanz, die die tiberhohte AfA der Gesamthandsbilanz
ausgleichen wirde.

> Unseres Erachtens ist der zweiten Ansicht zu folgen. Der neue Gesellschafter erwirbt
keinen Gesellschaftsanteil an der PersGes., sondern Anteile an den einzelnen
WG des Gesamthandsvermdégens (stRspr., vgl. zuletzt BFH v. 20.11.2014 —
IV R 1/11, BStBL 1T 2017, 34, Rn. 14). Zutreffend geht der BFH zudem da-
von aus, dass der Erwerb eines Mitunternehmeranteils nicht anders zu behan-
deln ist als der Erwerb eines Finzelunternehmens, denn die Ubertragung der
Mitunternehmerstellung fithrt zu einer Zisur: Fir die Gewinnermittlung des
neuen Gesellschafters kommt es nicht mehr auf die origindren AHK der
PersGes. an, diese werden tiberlagert durch die eigenen AK des neuen Gesell-
schafters. Die Erfassung der Mehrwerte in einer Erginzungsbilanz ist dabei
nur eine buchungstechnische Besonderheit, die dem Umstand Rechnung
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trigt, dass die AK des neuen Gesellschafters in der Gesamthandsbilanz der
PersGes. nicht ausgewiesen werden kénnen. In der Erginzungsbilanz werden
keine eigenstindigen WG, sondern blofe Korrekturposten abgebildet. Dies
schlieBt es uE aus, hinsichtlich der in der Erginzungsbilanz ausgewiesenen
Mehrwerte zu einer anderen AfA-Methode zu gelangen als hinsichtlich der
auf den Gesellschafter entfallenden anteiligen Buchwerte in der Gesamt-
handsbilanz der PersGes. Die PersGes. entfaltet insoweit keine Abschirmwir-
kung. Die Erg. der Gesamthandsbilanz sind stets nur Zwischenergebnisse,
die — noch auf der ersten Gewinnermittlungsstufe — nach Mal3gabe der fiir
den Mitunternechmer gefiihrten Erginzungsbilanzen modifiziert werden. Zur
Fortschreibung bei negativen Erginzungsbilanzen s. Anm. 506, zu Ergin-
zungsbilanzen nach § 24 UmwStG s. Anm. 510.

» Geringwertige Wirtschaftsgiiter: Werden durch den neuen Gesellschafter stille Re-
serven vergiitet, die in WG enthalten sind, die bei Anschaffung oder Herstellung
durch die Gesellschaft geringwertige WG iSd. § 6 Abs. 2 waren und in der StBil.
der Gesellschaft bereits abgeschrieben sind, kann der neue Gesellschafter § 6
Abs. 2 in Anspruch nehmen, wenn sein Aufwand nicht hoher ist als der seinem
Gesellschaftsanteil entsprechende Anteil von 410 €.
Wacker in Scamipt, 36. Aufl. 2017, Rn. 468; Nienus, StuW 2002, 116 (125); aA De-
sens/BriscHke in KSM, § 15 Rn. F 240 (8,/2016); ReenieT, Erginzungsbilanzen bei der
Personengesellschaft, 1990, 162: Verteilung auf die Restnutzungsdauer. Nach Dreissic
(Stb]b. 1990/91, 221) und UeLner (DStJG 14 [1991], 150) ist keine Begrenzung auf die
quotale Beteiligung des Erwetbers am Gesamthandsvermdgen vorzunehmen.
Eine Sofortabschreibung nach § 6 Abs. 2 kommt auch in Betracht, wenn das be-
treffende WG bei Erwerb durch die PersGes. kein geringwertiges WG war (vgl.
Wacker in Scumipt, 36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 468; Nienus, StuW 2002, 116
[125].
> Sammelposten gem. § 6 Abs. 2a konnen unabhingig davon gebildet werden, ob
die PersGes. die betreffenden WG in ihrer Gesamthandsbilanz in einem Sam-
melposten erfasst hat. Die Voraussetzungen des § 6 Abs. 2a miissen allein in
der Person des Neugesellschafters vorliegen. Auf die Sammelposten in der
Gesamthandsbilanz der PersGes. hat die Ubertragung keine Auswirkung (vgl.
BMF v. 30.9.2010 — IV C 6 - S2180/09/10001, FMNR51e000010,
BStBI. 2010, 755, Tz. 25).

» Teilwertabschreibungen in der Erginzungsbilanz sind dem Grunde nach zulissig
(BFH v. 6.7.1995 — IV R 30/93, BStBI. II 1995, 831; aA Marx, StuW 1994, 191
[200]). Die Teilwertabschreibungen kénnen aber nicht allein auf den Umstand
gestiitzt werden, dass zu einem spiteren Zeitpunkt ein geringerer Preis fir eine
Beteiligung an der PersGes. vereinbart worden ist (BFH v. 6.7.1995 — IV R 30/
93, BStBL. 11 1995, 831). Es ist cine gesellschafterbezogene Sichtweise vorzuneh-
men, da es um die Fortentwicklung der Erginzungsbilanz und damit um indivi-
duelle Mehr- oder Minderwerte geht. Dies bedeutet, dass eine Teilwertabschrei-
bung nur in dem Umfang zulissig ist, in dem der dem Gesellschafter
zuzurechnende anteilige Teilwert den anteiligen Buchwert des WG in der StBil.
der PersGes. zuziiglich des Buchwerts in der Erginzungsbilanz unterschreitet
(hM, vegl. Nienus, StuW 2002, 116 [124]; Ley, KOSDI 2001, 12982 [12988], je-
weils mwN; aA DRrerssig, Stb]b. 1990/1991, 221 [236]: Teilwertabschreibung
nur, wenn Teilwert niedriger als Summe des gesamten Buchwerts in der StBil.
der Gesellschaft und des Buchwerts in der Erginzungsbilanz).

Beispiel 2: Ein Grundstiick im Gesamthandsvermogen mit einem Teilwert von
500000 € ist in der StBil. der PersGes. mit 100000 € ausgewiesen. Fiir den Gesellschaf-
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ter A, der 50 % an der PersGes. erwirbt, wird eine Erginzungsbilanz mit einem auf die-
ses Grundstiick entfallenden Mehrwert von 200000 € gefithrt. Wenn der Teilwert des
Grundstiicks auf 300000 € sinkt, ist nach hM in der Erginzungsbilanz eine Teilwert-
abschreibung um 100000 € vorzunehmen, da der auf A entfallende Teilwert des
Grundstiicks von 150000 € (V2 von 300000 €) um diesen Betrag unter der Summe des
anteiligen Buchwerts der StBil. (V2 von 100000 € = 50000 €) und des Erginzungs-
bilanzwerts (200000 €) iHv. 250000 € liegt. Nach der Gegenansicht kommt hingegen
keine Teilwertabschreibung in Betracht, da der Teilwert nicht unter dem kumulierten
Buchwert liegt (beide betragen 300000 €).

dd) Negative Erginzungsbilanzen

Bilanzielle Erfassung des Minderkaufpreises: Wendet der Erwerber weniger
auf als den fur den VerduBerer in der StBil. der PersGes. als Kapitalkonto aus-
gewiesenen anteiligen Buchwert oder erhilt er gar vom VerduBlerer einen Zu-
schuss, so muss dies im Hinblick auf die stl. Transparenz der PersGes. (StSub-
jekt ist der Mitunternchmer) und aufgrund des AK-Prinzips (Bilanzierung
hochstens zu AK) stl. nachvollzogen werden. Dem VerduBerungsverlust des bis-
herigen Gesellschafters steht nicht etwa ein entsprechender Ertrag (,,Erwerbs-
gewinn®) des Erwerbers gegentiber. Vielmehr muss der Erwerber den Minder-
preis in einer negativen Erginzungsbilanz fur Abstockungen auf die WG der
Gesellschaft verwenden, damit sich fiir ihn in Zukunft die Aufwendungen bei
Verbrauch oder VerduBerung der WG durch die Gesellschaft entsprechend min-
dern. In Héhe der Abstockungen ist auf der Aktivseite ein entsprechendes Min-
dereigenkapital auszuweisen.

BFH v. 24.10.1996 — IV R 90,94, BStBL. 11 1997, 241; BFH v. 12.12.1996 — 1V R 77/
93, BStBI. 11 1998, 180; BFH v. 26.6.2002 — IV R 3/01, BStBI. 11 2003, 112, Rn. 30.
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 Erginzungsbilanz kein passivierungs-

fihiges WG.
StRspr.: BEH v. 19.2.1981 — IV R 41/78, BStBL. 11 1981, 730; BFH v. 21.4.1994 — IV R
70792, BSBL 11 1994, 745; BFH v. 12.12.1996 — IV R 77/93, BStBL. 1I 1998, 180; BFH
v. 26.6.2002 — IV R 3/01, BStBL 2003, 112; Ley, KOSDI 2001, 12982 (12987);
Ossabnik, BB 1994, 747; SieceL, StuW 1995, 390; fur den Ansatz eines negativen Ge-
schiftswerts: Bacuem, BB 1995, 350; GiesLer, BB 1996, 1759; differenzierend: Knos-
BE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, {23 T 3b; MoHRLE,
DStR 1999, 1414: Abstockung nur bis zum (niedrigeren) Teilwert der WG; im Ubrigen
Ansatz eines negativen Geschiftswerts. Zum Ausgleichsposten s.u.

Abstockung der Aktiva: Vorrangig sind die aktiven WG abzustocken, 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 ist nach BFH v. 12.12.1996 (IV R 77/93, BStBI. I1 1998, 180) eine Herabset-
zung der Buchwerte derjenigen WG ausgeschlossen, ,,die nach dem Nominalwertprin-
zip zu bewerten sind*“. Allerdings besagt das Nominalwertprinzip als Kapitalerhaltungs-
konzeption lediglich, dass bilanzierte WG nicht unter Zugrundelegung der gestiegenen
Wiederbeschaffungskosten, sondern allein auf Basis der urspriinglich aufgewendeten
AHK zu bewerten sind. Das Nominalwertprinzip gilt daher fiir simtliche bilanzierten
WG (StranL, DStR 1998, 515; vgl. auch Kempr/OBermanNn, DB 1998, 545). Mit
StranHL (DStR 1998, 515) ist davon auszugehen, dass eine Abstockung nur fiir Realgt-
ter, nicht aber fiir sog. Nominalreprisentanten (insbes. sind dies neben Bar- und Buch-
geld Wertpapiere) in Betracht kommt.
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» Verteilung der Abstockungsberrage: Die Minder-AK des Erwerbers sind grds. (dh.
vorbehaltlich einer eindeutigen Zuordnung zu einem bestimmten WG) gleich-
miBig nach dem Verhiltnis der Buchwerte der aktiven WG der PersGes. in der
Erginzungsbilanz abzustocken (Ley, KOSDI 2001, 12982 [12987]; Desens/
Briscuke in KSM, § 15 Rn. F 249 [8/2016]; aA Kempr/OBERMANN, DB 1998,
545: Aufteilung nach dem Verhiltnis der Teilwerte).
Wie bei der Bildung positiver Erginzungsbilanzen ist bei der Aufteilung der Minder-
AK eine etwaige vertragliche Vereinbarung zwischen dem Ausscheidenden und dem
Erwerber tiber die Verteilung des Gesamtkaufpreises auf die einzelnen WG stl. zu be-
ricksichtigen, 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 Stufentheorie, s. Anm. 504) nicht in Betracht, und auch
ein (negativer) Geschiftswert ist nicht anzusetzen.

Aufstockung der Passiva: Wenn die Abstockung der aktiven WG nicht aus-
reicht, um die Differenz zwischen dem tibernommenen Kapitalkonto und dem
Kaufpreis auszugleichen, sind auflerdem die Passiva aufzustocken (Aufdeckung
stiller Lasten). Allerdings werden diese schon in der Gesamthandsbilanz nach
dem Hochstwertprinzip bewertet. Denkbar ist eine Aufstockung aber insbes. bei
Pensionsrickstellungenen (Kanie, FR 2013, 873 [879]; SCHEUNEMANN/VON
ManpEersLon/Preus, DB 2011, 202).

» Verpflichtungsiibernabmen: In der Erginzungsbilanz kénnen auch Verbindlich-
keiten ausgewiesen werden, die in der Gesamthandsbilanz nicht passiviert wer-
den dirfen, zB aufgrund des Passivierungsverbots fiir drohende Vetluste aus
schwebenden Geschiften (§ 5 Abs. 4a; vgl. BFH v. 16.12.2009 — I R 102/08,
BStBL IT 2011, 566). Allerdings ist zum nachstfolgenden Bilanzstichtag die Pas-
sivierungsbeschrinkung des § 5 Abs. 7 Satz 3 zu beachten mit der Folge, dass
ein Erwerbsgewinn entsteht, der auf 15 Jahre verteilt werden kann (vgl. §5
Anm. 2452 mwN).

Passiver Ausgleichsposten: Fir den Fall, dass die Differenz zwischen dem
tibernommenen positiven Kapitalkonto und niedrigerem Entgelt das mogliche
Abstockungsvolumen tbersteigt, entsteht ebenfalls kein Erwerbsgewinn, weil
dem das Realisationsprinzip entgegensteht. Mit der stRspr. ist uE davon aus-
zugehen, dass die entstehende ,,bilanzielle Liicke* durch einen Ausgleichsposten
zu fillen ist, der zunichst erfolgsneutral in der Erginzungsbilanz des Erwerbers
passiviert wird. Auch im Fall eines negativen Kaufpreises ist ein Ausgleichspos-
ten zu bilden.
BFH v. 12.12.1996 — IV R 77/93, BStBL 1I 1998, 180; FG Dtss. v. 15.12.2010 — 15
K2784/09 F, EFG 2011, 794, tkr.; Kanre, FR 2013, 873 (879); SCHEUNEMANN,/VON
ManpeLston/Preus, DB 2011, 202 (203); U. Prinz, FR 2011, 373 (374); aA Gron, FS
Klein, 1994, 815; SteGer, StuW 1995, 390; PickaarpT, DStR 1997, 1095.
Es sind zwei Anwendungsbereiche des passiven Ausgleichspostens denkbat: Zum ei-
nen ist er in dem Umfang zu bilden, in dem das Aktivvermégen der PersGes. aus Bar-
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 gesehen das Pendant zum aktiven (positiven)

Ausgleichsposten bei Erwerb einer Beteiligung mit negativem Kapitalkonto (so auch
Desens/Briscuke in KSM, § 15 Rn. I 253 [8,/2016]).
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» Auflisung des passiven Ausgleichspostens: Der passive Ausgleichsposten ist gewinn-
erhdhend spitestens bei Beendigung der Beteiligung oder Vollbeendigung der
PersGes. aufzulosen. Er ist schon vorher aufzulosen, wenn dem Gesellschafter,
fiur den die Erginzungsbilanz gefiihrt wird, Verlustanteile zugewiesen werden
(BFH v. 12.12.1996 — IV R 77/93, BStBL. 11 1998, 180, mwN). Eine pauschale
Abschreibung entsprechend § 7 Abs. 1 Satz 3 tber einen Zeitraum von 15 Jah-
ren ist nicht moglich (SCHEUNEMANN/VON MaNDELSLOH/Preus, DB 2011, 202
[204], mit Nachweisen zur Gegenansicht).

> Keine Auflisung bei wirtschaftlicher Belastung des Enwverbers: Trotz spiterer Verluste
ist der passive Ausgleichsposten nicht aufzulsen, wenn der Erwerber mit diesen
Verlusten wirtschaftlich belastet ist, weil er in der Zwischenzeit erwirtschaftete
Gewinne der PersGes. in der Gesellschaft belassen hat.
FG Diss. v. 15.12.2010 — 15 K 2784/09 F, EFG 2011, 794, rkr., unter Bezugnahme
auf den durch vorgezogene Einlagen entstehenden Korrekturposten im Rahmen des
§ 15a Abs. 1 Satz 1 aF; zust. U. Prinz, FR 2011, 373; ScHEUNEMANN/PRrEUS, DB 2011,
674; MEeer, DStR 2011, 114. ScHEUNEMANN/VON ManDELsLOoH/Preus, DB 2011, 202
(203), wollen nach der Art der Verlustanteile differenzieren, vgl. dazu auch Kanie, FR
2013, 873 (881).
Fortfuhrung negativer Erginzungsbilanzen: 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 erméog-
lichen. Durch die Fortfithrung der Buchwerte in der StBil. der PersGes. werden
dem Beitretenden, der unter seinem Kapitalkonto liegende AK aufzuwenden
hatte, in Form von Abschreibungen auf abnutzbares AV idR zu hohe Aufwen-
dungen zugerechnet, die durch eine gewinnerhéhende Auflésung der Ergin-
zungsbilanz kompensiert werden. Im Erg. wird die Bemessungsgrundlage der
AfA auf die tatsichlichen AK des neuen Gesellschafters gekurzt.

» Keine Bindung an die Stenerbilanz: Die Rspr. ging bislang von einem Gleichlauf
der Abschreibung in der Erginzungsbilanz mit der Abschreibung in der Ge-
samthandsbilanz aus, damit der Abstockungsbetrag verbraucht ist, sobald das
WG in der Gesamthandsbilanz vollstindig abgeschrieben ist (BFH v. 28.9.1995
— IV R 57/94, BStBL. II 1996, 68). Es liegt uE aber in der Konsequenz des BFH
v. 20.11.2014 (IV R 1/11, BStBL. II 2017, 34), dass — vergleichbar zur Behand-
lung positiver Erginzungsbilanzen (s. Anm. 505) — bei der Fortfithrung negati-
ver BErginzungsbilanzen keine Bindung an die der StBil. der PersGes. zugrunde
liegende AfA-Methode und die dortige Restnutzungsdauer besteht, denn auch
negative Erginzungsbilanzen dienen ausschlieBlich dem korrekten Ausweis der
AK des Neugesellschafters. Es besteht daher keine Notwendigkeit zu einem
Gleichlauf mit der Bilanzierung in der Gesamthandsbilanz.
So auch BMF v. 19.12.2016 — TV C 6 - S 2241/15/10005 — DOK 2016,/1123341,
BStBL T 2017, 34; Bork, DStZ 2015, 472 (475); Desens/Buischke in KSM, § 15 Rn. F
256 (8/2016); Ley, KOSDI 2001, 12982 (12989); Nienus, StuW 2002, 116 (123); offen
gelassen bei WeNDT, FR 2015, 552 (555).

Einstweilen frei.
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c) Einbringung eines Betriebs in eine Personengesellschaft nach § 24
UmwStG oder eine Kapitalgesellschaft nach § 20 UmwStG

aa) Einbringungen in Personengesellschaften

Wahlrecht: Wird ein Betrieb oder Teilbetrieb oder ein Mitunternehmeranteil in
eine PersGes. cingebracht, gewihrt § 24 Abs. 2 Satz 2 UmwStG ein Wahlrecht,
statt des Ansatzes des Ubertragenen BV zum gemeinen Wert die bisherigen
Buchwerte der WG fortzuftihren oder einen Zwischenwert zwischen bisherigem
Buchwert und gemeinem Wert anzusetzen, soweit das Besteuerungsrecht der
Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des eingebrachten BV nicht aus-
geschlossen oder beschrinkt wird. Der Wert, mit dem das eingebrachte BV in
der Bilanz der PersGes. einschliellich der Erginzungsbilanzen fiir ihre Gesell-
schafter angesetzt wird, gilt fiir den Einbringenden als VerduB3erungspreis (§ 24
Abs. 3 Satz 1 UmwStG). Der Regelung des § 24 UmwStG liegt zugrunde, dass
es sich bei der Einbringung des Betriebs, Teilbetriecbs oder Mitunternehmer-
anteils um einen Tausch von BV gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten
handelt (vgl. BFH v. 19.10.1998 — VIII R 69,/95, BStBL. 11 2000, 230), det nach
allgemeinen Grundsitzen zur Aufdeckung stiller Reserven fithren wiirde. Durch
die Moglichkeit, die tibergegangenen WG zum Buchwert oder zum Teilwert an-
zusetzen, erlaubt § 24 UmwStG als spezielle Bewertungsvorschrift die Ubertra-
gung der im eingebrachten BV enthaltenen stillen Reserven und gewihrt damit
eine Steuerstundung durch Aufschub einer Realisierung der stillen Reserven.
§ 24 UmwStG hat Vorrang vor § 6.
Anwendungsfille des § 24 UmwStG: Relevant sind folgende Einbringungs-
vorginge (vgl. BMF v. 11.11.2011 — AEUmwStG 2006, BStBIL. I 2011, 1314,
Tz.01.47; es kann sich um inlind. oder vergleichbare auslind. Vorginge han-
deln):
> Im Wege der Eingelrechtsnachfolge wird der Anwendungsbereich des § 24
UmwStG durch folgende Vorginge er6ffnet:
— durch Aufnahme eines Gesellschafters in ein Einzelunternehmen gegen Geld-
einlage oder Finlage anderer WG (Einbringung des Einzelunternehmens in
die entstehende PersGes.),

— durch Einbringung eines Einzelunternehmens in eine bereits bestechende
PersGes.,

— durch Zusammenschluss von mehreren Einzelunternehmen zu einer Pers-
Ges.,

— durch Eintritt eines weiteren Gesellschafters in eine bestehende PersGes. ge-
gen Geldeinlage oder Einlage anderer WG (Einbringung der Mitunterneh-
meranteile an der schon bestehenden PersGes. in die neue PersGes.; nicht er-
fasst ist der bloBe Gesellschafterwechsel bei einer bestehenden PersGes.
durch Anteilstibertragung),

— infolge einer Kapitalerhohung, die zu einer Anderung der Beteiligungsverhilt-
nisse fihrt (die nicht an der Kapitalerhhung Beteiligten bringen ihre Mit-
unternehmeranteile an der PersGes. in die neue PersGes. ein),

— indem die Gesellschafter einer PersGes. ihre Mitunternehmeranteile in eine
PersGes. gegen Gewihrung von Gesellschaftsanteilen an dieser Gesellschaft
einbringen und das Gesellschaftsvermogen dieser PersGes. gem. § 738 BGB
anwichst.

> Im Wege der Gesamtrechisnachfolge wird der Anwendungsbereichs des § 24
UmwStG durch folgende Vorginge eroffnet:
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— Verschmelzungen von PersGes. nach den §§ 2, 39 ff. UmwG,

— Auf- oder Abspaltungen von PersGes. auf PersGes. nach § 123 Abs. 1 und 2
UmwG,

— Ausgliederungen auf PersGes. nach § 123 Abs. 3 UmwG.

bb) Bildung von Erginzungsbilanzen

Die PersGes. hat das eingebrachte BV in ihrer Bilanz einschlief3lich 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 Et-
ginzungsbilanzen ist erforderlich, wenn die bisherigen Buchwerte fortgefithrt
werden sollen oder ein Zwischenwertansatz gewihlt wird, denn die Hohe der
Beteiligung des Einbringenden an der PersGes., die sich in der Hohe seines Ka-
pitalkontos manifestiert, richtet sich in aller Regel nach dem gemeinen Wert
(Verkehrswert) des von ihm eingebrachten Vermogens. Zudem sind die stillen
Reserven des eingebrachten BV, die von der PersGes. ganz (bei Buchwertansatz)
oder teilweise (bei Ansatz eines Zwischenwerts) fortgefithrt werden, ausschlief3-
lich dem Einbringenden zuzurechnen, der sie bei Realisation zu versteuern hat.
Um dies mit der gewtnschten Fortfithrung der Buchwerte in Einklang zu brin-
gen, missen Erginzungsbilanzen aufgestellt werden.
Beispiel: B beteiligt sich am Einzelunternehmen des A (Buchwert: 120000 €, gemeiner
Wert: 180000 €) mit einer Einlage von 180000 €, um mit 50 % an der AB oHG betei-
ligt zu sein. Bei einer Fortfihrung der Buchwerte wiirde sich folgende Eroffnungs-
bilanz der PersGes. ergeben:

Bilanz der AB oHG

tibergegangenes BV: 120000 € | Kapital A: 120000 €
Kasse: 180000 € | Kapital B: 180000 €

Mit dieser Darstellung wirde vernachlissigt, dass A ein Einzelunternehmen mit
einem Verkehrswert von 180000 € in die PersGes. eingebracht hat, so dass ihm
ein Kapitalkonto in gleicher Hohe wie B ecinzurdumen ist. Dies konnte zwar
durch eine Anpassung der Kapitalkonten (jeweils auf 150000 €) kotrigiert wet-
den. Die Folge wiire aber ein ungewollter Ubergang stiller Reserven auf B. Die
(fortgefiihrten) stillen Reserven sind indes weiterhin ausschlieSlich A zuzutrech-
nen, der auch einen aus der Aufdeckung der stillen Reserven resultierenden Ge-
winn zu versteuern hitte. Hingegen hat B durch die Zahlung von 180000 € die
im tbergegangenen BV vorhandenen stillen Reserven (insgesamt 60000 €) zu
50 % erwotben, so dass fiir ihn nicht die Buchwerte, sondern die Teilwerte an-
zusetzen sind.

Darstellungsmethoden: Das Gesetz regelt nicht, wie die Erginzungsbilanzen
zu bilden sind. Nach einhelliger Auffassung kommen zwei Darstellungsméglich-
keiten in Betracht:

Vel. BFH v. 8.12.1994 — IV R 82,92, BStBL I 1995, 599; BFH v. 28.9.1995 — IV R

57,94, BStBL. 11 1996, 68; BFH v. 6.7.1999 — VIII R 17,95, BEH,/NV 2000, 34; BFH
v. 25.4.2006 — VIII R 52/04, BStBL. 11 2006, 847; BMF v. 11.11.2011 = IV C 2 - S 1978
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- b/08/10001//2011/0903665, S 1978 A - 43 - St 51, BStBL T 2011, 1314, Tz 24.14

(Umwandlungsteuererlass); Ley, KOSDI 2001, 12982 (12990); Scumrrt/KEUTHEN,

DStR 2013, 1565 (1567).
> Ansatz in der Stenerbilang der Gesellschaft zum gemeinen Wert (sog. Bruttomethode): Die
WG des eingebrachten Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils kon-
nen in der StBil. der PersGes. mit den gemeinen Werten angesetzt werden. Fir
den einbringenden Gesellschafter ist eine negative Erginzungsbilanz aufzustel-
len, um die aus seiner Sicht zu hohen Bilanzansitze in der StBil. der Gesellschaft
zu korrigieren. Fiir die anderen Gesellschafter sind keine Erginzungsbilanzen er-
forderlich.

Fortfithrung des Beispiels:
Bilanz der AB oHG

tbergegangenes BV: 180000 €| Kapital A: 180000 €

Kasse: 180000 € | Kapital B: 180000 €
Erginzungsbilanz A

Minderkapital: 60000 € | cingebrachtes Vermogen: 60000 €

» Buchwertansatz in der Stenerbilanz, der Gesellschaft (sog. Netto- oder Kapitalangleichungs-
methode): Alternativ konnen bereits in der StBil. der PersGes. die Buchwerte der
ibergegangenen WG angesetzt werden. Dann bedarf es jedoch einer Anpassung
der Kapitalkonten, um die regelmiBig gewiinschte Orientierung der Betei-
ligungsquoten an den Verkehrswerten der eingebrachten WG zu erméglichen.
Um zu vermeiden, dass dadurch unversteuerte stille Reserven auf die anderen
Gesellschafter tbergehen, sind Erginzungsbilanzen sowohl fir den Einbringen-
den als auch fiir die tibrigen Gesellschafter aufzustellen.
Fortfithrung des Beispiels:

Bilanz der AB oHG

tbergegangenes BV: 120000 €| Kapital A: 150000 €
Kasse: 180000 € | Kapital B: 150000 €

Erginzungsbilanz A
Minderkapital: 30000 € | eingebrachtes BV: 30000 €

Erginzungsbilanz B
tbergegangenes BV: 30000 € | Mehrkapital: 30000 €

> Gleichwertigkeit beider Methoden: Es besteht Einigkeit dariiber, dass beide Varian-

ten hinsichtlich der Gesamtgewinnauswirkung und der Verteilung des Gewinns

auf die Mitunternehmer zu identischen Erg. fithren missen (vgl. DEsexs/

Briscuke in KSM, § 15 Rn. F 258ff. [8/2010]). Dem ist zuzustimmen, weil die

Besteuerung nicht von der Buchungstechnik abhingig sein kann.

> Verteilung der Mebr- und Minderwerte in Erginzungsbilanzen:

> Die Mehrwerte sind gleichmiBig auf die WG zu verteilen. Hinsichtlich der Rei-
henfolge gelten dieselben Grundsitze wie beim Gesellschafterwechsel (s.
Anm. 504). Die Mehrwerte sind auf alle bilanzierten materiellen und immate-
riellen WG sowie auf bislang nicht bilanzierte immaterielle WG zu verteilen;
erst in Hohe eines dann noch verbleibenden Restbetrags ist ein anteiliger Ge-

HHR Lfg. 280 August 2017 Tiede | E 233



510

§15 Anm. 509-510 B. Abs. 1: Einkinfte aus Gewerbebetrieb

schiftswert anzusetzen (so auch Ley, KOSDI 2001, 12982 [12992]). Eine ver-
tragliche Vereinbarung zwischen dem Einbringenden und den tibrigen Gesell-
schaftern tiber die Aufteilung ist stl. zu berticksichtigen, es sei denn, dass die
Vereinbarung nur zum Schein getroffen worden ist oder dass die Vorausset-
zungen eines Gestaltungsmissbrauchs iSd. § 42 AO vorliegen. Wie im Fall
des Gesellschafterwechsels ist der Mehrwert nach dem Verhiltnis der stillen
Reserven des cinzelnen WG zur Summe der stillen Reserven in allen WG des
Gesamthandsvermogens aufzuteilen (so auch Ly, KOSDI 2001, 12982
[12992]; aA BFH v. 26.1.1994 — III R 39/91, BStBL II 1994, 458, zu § 24
UmwStG aF: Aufteilung nach Teilwerten; tbertragen auf § 24 UmwStG idF
des SEStEG entspricht dies einer Aufteilung nach den gemeinen Werten).

> Die Minderwerte in der negativen Erginzungsbilanz sind bei Ansatz des Buch-
werts in der StBil. der PersGes. korrespondierend zur positiven Erginzungs-
bilanz und bei Ansatz des gemeinen Werts in der StBil. der PersGes. als Dif-
ferenz zwischen dem gemeinen Wert und dem Buchwert vor Einbringung
anzusetzen (Ley, KOSDI 2001, 12982 [12992)).

cc) Fortschreibung der Erginzungsbilanzen

Notwendigkeit der Wertfortschreibung: Bei der Fortfithrung 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 iibernommenen WG und auch far deren Fort-
schreibung. Die AfA ist so vorzunehmen, als wiren die iibernommenen WG
weiterhin dem Einbringenden zuzurechnen. Die fiir die Mitunternehmer gebil-
deten Erginzungsbilanzen stellen das technische Mittel dar, um insgesamt einen
Ansatz des tibernommenen Vermogens zum Buchwert zu ermoglichen. 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 tiberwiegenden
Auffassung, dass nicht nur die StBil. der PersGes. fortzuftihren ist, sondern auch
die fiir die Mitunternehmer gebildeten Erginzungsbilanzen. Die Auf- und Ab-
stockungen in den positiven und negativen Erginzungsbilanzen sind in der Fol-
gezeit korrespondierend zur StBil. der PersGes. (dh. zeit- und betragsgleich) und
damit entsprechend dem Verbrauch, der Abnutzung oder VerduBerung dieser
WG gewinnwirksam aufzulosen. Bei der Auflosung von in negativen Ergin-
zungsbilanzen passivierten Minderwerten ergibt sich eine erfolgswirksame Zu-
schreibung (entspricht einer Minderung der diesem Mitunternehmer zugewiese-
nen AfA-Betrige). Aus der Auflésung von in positiven Erginzungsbilanzen
aktivierten Mehrwerten resultieren zusitzliche gewinnmindernde Abschreibun-
gen (Erhohung der diesem Mitunternehmer zugewiesenen AfA-Betrige).
BFH v. 28.9.1995 — IV R 57/94, BStBL. 1T 1996, 6; BFH v. 6.7.1999 — VIII R 17/95,
BFH/NV 2000, 34; BFH v. 25.4.2006 — VIII R 52/04, BStBL. 11 20006, 847; Ley, KOSDI
2001, 12982 (12992); KeLLersmann, DB 1997, 2047; BMF v. 11.11.2011 — AEUmwStG
2006, BStBL. 12011, 1314, T=z. 24.14.
Wertfortfiihrung negativer Erginzungsbilanzen: Die Verpflichtung zur
Wertfortfithrung beschrinkt sich nicht auf positive, sondern erfasst auch negati-
ve Erginzungsbilanzen.
» Nach der Gegenanffassung soll eine fiir den Einbringenden gebildete negative Er-
ginzungsbilanz im Interesse einer ,,tatsdchlichen Buchwertfortfihrung® bis zum
Ausscheiden des betreffenden WG oder bis zur Beendigung der mitunterneh-
merschaftlichen Beteiligung des Einbringenden in der iibernehmenden PersGes.
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unverindert im Sinne eines Merkpostens fortzufiihren sein, da die Wertfortfiih-
rung zu einer sukzessiven Aufdeckung der durch die Buchwertfortfithrung kon-
servierten stillen Reserven fiihre.
Recniet, Erginzungsbilanzen bei der Personengesellschaft, 1990, 178 ff.; MULLER/Re-
BENSBURG, DB 1987, 68; PraLzgrar/MEeYER, DStR 1995, 1289 (1291).
» 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 unveridnderliche 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. Dies gilt entsprechend bei der
Nettomethode mit Kapitalkontenanpassung. Zwar wird bei dieser Methode be-
reits in der StBil. der PersGes. der (richtige) Buchwert angesetzt. Es wiirden im
Erg. aber zu hohe Abschreibungen vorgenommen, wenn lediglich die positiven,
nicht aber die negativen Erginzungsbilanzen aufgel6st wiirden (NienUs, StuW
2002, 116 [119]). Es liegt in der Natur der Sache, dass die Auflosung der negati-
ven Erginzungsbilanzen zu einer ratierlichen ,,Nachversteuerung® der im Zuge
der Einbringung zu Buchwerten tibertragenen stillen Reserven fiihrt.
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 ratierlichen Aufdeckung resultie-
rende Gewinn nicht nach §§ 16, 34 steuerbegiinstigt. Zudem koénnen — in Abhingigkeit
von der Zusammensetzung des BV des Einbringenden — die Gewinnerhohungen in
Folge der Auflosung der negativen Erginzungsbilanz die dem Einbringenden zuzuwei-
senden Abschreibungen in der Gesamthandsbilanz iibersteigen (vgl. zu dieser Proble-
matik im Einzelnen KeLLersmann, DB 1997, 2047).
Bindung an die Wertfortfiihrungsparameter in der Gesamthandsbilanz:
Es besteht eine Bindung an die Wertfortfithrungsparameter (betriebsgewohnli-
che Nutzungsdauer, AfA-Methode) in der StBil. der PersGes, denn es besteht
hinsichtlich des wirtschaftlichen Gehalts ein maf3geblicher Unterschied zum Ge-
sellschafterwechsel (so auch BMF v. 19.12.2016 — IV C 6 - S 2241/15/10005 —
DOK 2016/1123341, BStBL. 1 2017, 34; Bork, DStZ 2015, 472 [4706]; aA
Scumrrt/KeutHEN, DStR 2013, 1565 [1572]; Nienus, StuW 2002, 116 [122]).
Zwar werden in der positiven Erginzungsbilanz die dem Einbtingenden von
den tbrigen Gesellschaftern ,,abgekauften® stillen Reserven ausgewiesen, und es
besteht somit eine Parallele zum Fall des Gesellschafterwechsels, in dem auch
nicht von einer Bindung an die Wertfortfithrungsparameter in der StBil. der
PersGes. auszugehen ist (s. Anm. 504). Dies wird im Fall der Einbringung nach
§ 24 UmwStG aber iiberlagert durch das Gebot, die Buchwerte bei kumulierter
Betrachtung der StBil. der PersGes. und der bei der Einbringung gebildeten po-
sitiven wie negativen Erginzungsbilanzen fortzufithren, denn dies bedeutet, dass
die Abschreibungen in der StBil. der PersGes. zuziiglich bzw. abziiglich der
Auflésungsbetrige der Erginzungsbilanzen in der Summe der Abschreibung bei
Buchwertfortfiihrung entsprechen missen (vgl. Ley, KOSDI 2001, 12982
[12992)).
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Zwingend ist dies allerdings nur bei Ansatz der Bruttomethode, 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 wire es hingegen ohne Verstof3 gegen die in §23 Abs. 1
UmwStG angeordnete Rechtsnachfolge der PersGes. moglich, die Auflésung der posi-
tiven Erginzungsbilanzen der anderen Gesellschafter und der negativen Erginzungs-
bilanzen des Einbringenden nach einem abweichenden Regime vorzunehmen, solange
dies nur korrespondierend auf die positiven und negativen Erginzungsbilanzen ange-
wendet wirde. Dann stellte sich allerdings die Frage, ob die Perspektive der Erwerber
(der anderen Gesellschafter) oder die des Einbringenden entscheidend sein soll. Wih-
rend die tibrigen Gesellschafter eine moglichst schnelle Auflésung der positiven Ergin-
zungsbilanzen anstreben werden, um hohe zusitzliche Abschreibungen zu erlangen,
durfte die Intention des Einbringenden dahingehen, die negative Erginzungsbilanz
moglichst lange fortzufithren (im Sinne eines Merkpostens), um nicht die ihm aus der
StBil. der PersGes. zugewiesenen Abschreibungen durch entsprechende Zuschreibun-
gen zu mindern. Es ist daher sachgerecht, auch im Fall der Nettomethode die Auf-
l6sung der Erginzungsbilanzen nach Maligabe der Wertfortfithrungsparameter der
StBil. der PersGes. vorzunchmen.

Ansatz zu Zwischenwerten: Die darstellten Grundsitze der Wertfortschrei-

bung von Erginzungsbilanzen gelten entsprechend beim Ansatz von Zwischen-

werten.

dd) Einbringungen in Kapitalgesellschaften

Bei der Einbringung eines Mitunternehmeranteils in eine KapGes. wird das in
§ 20 UmwStG eingerdumte Wahlrecht durch Bildung einer Erginzungsbilanz
bei der PersGes., an der die Beteiligung besteht, ausgetibt (BFH v. 30.4.2003 — 1
R 102/01, BStBI. 11 2004, 804; BMF v. 11.11.2011 — AEUmwStG 2006, BStBI. 1
2011, 1314, Tz. 20.22).

Einstweilen frei.

d) Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter zwischen der Personengesell-
schaft und dem Betriebsvermoégen der Gesellschafter nach § 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 Mitunternehmern
(oder zwischen den Mitunternehmern einer PersGes.) an, wenn die Ubertragung
unentgeltlich oder gegen die Gewihrung (bei Ubertragung auf die PersGes.)
oder Minderung (bei Ubertragung durch die PersGes.) von Gesellschaftsrechten
vorgenommen wird (vgl. § 6 Anm. 1550 ff.).

Bildung von Erginzungsbilanzen: Die zu {24 UmwStG dargestellten

Grundsitze gelten entsprechend fiir die Ubertragung von Einzel WG zu Buch-

werten.
Die von § 6 Abs. 5 Satz 3 angeordnete Buchwertfortfithrung kann dadurch erreicht
werden, dass in der StBil. der PersGes. der Teilwert des iibergegangenen WG angesetzt
und fir den Ubertragenden eine korrespondierende negative Erginzungsbilanz gebil-
det wird. Soll bereits in der StBil. der PersGes. der Buchwert angesetzt werden, miis-
sen, um ein Uberspringen stiller Reserven zu verhindern, eine negative Erginzungs-
bilanz fiir den Ubertragenden und positive Erganzungsbllanzen fir die tbrigen

Mitunternehmer aufgestellt werden (s. im Einzelnen § 6 Anm. 1580 mwN; auch Ly,
KOSDI 2001, 12982 [12992 ff.]; Ley/StranL, DStR 2001, 2006; Paus, FR 2003, 59).

» Uberspringen stiller Reserven im Betriebsvermigen der Personengesellschaft: Da der Uber-
tragende nach der FEinbringung von EinzelWG gegen Gewihrung von (zusitzli-
chen) Gesellschaftsrechten auch an den bisherigen WG des BV der PersGes. be-
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teiligt ist, sind ihm auch die stillen Reserven dieser WG anteilig zuzurechnen.
Die damit verbundene interpersonelle Verlagerung von latenten Ertragsteuerlas-
ten ldsst sich ebenfalls durch die Bildung von Erginzungsbilanzen vermeiden,
vgl. § 6 Anm. 1582.

» Ubertragung ans dem Betriebsvermigen der Personengesellschafi: 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. 1586.

Sperrfristregelung in § 6 Abs. 5 Satz 4: Die Erginzungsbilanzen vermeiden
aufgrund der Zuordnung der stillen Reserven zum Einbringenden den riickwir-
kenden Teilwertansatz im Einbringungszeitpunkt aufgrund von VeriuBerungen
oder Entnahmen des eingebrachten WG innerhalb der Sperrfrist des § 6 Abs. 5
Satz 4 (vgl. dazu § 6 Anm. 1633 £f.).

Fortschreibung der Erginzungsbilanzen: Die Erginzungsbilanzen sind zu
den folgenden Bilanzstichtagen fortzuschreiben. Hier gelten die Ausfiihrungen
zu § 24 UmwStG (s. Anm. 510) entsprechend; dh., hinsichtlich Restnutzungs-
dauer und AfA-Methode richtet sich die Fortschreibung nach den Vorgaben der
Gesamthandsbilanz der PersGes. (Bork, DStZ 2015, 472 [477]).

Einstweilen frei. 514-515

e) Personenbezogene Steuervergiinstigungen

Bildung von Erginzungsbilanzen: Nimmt eine PersGes. personenbezogene
StVergiinstigungen anteilig fir diejenigen Gesellschafter in Anspruch, die die
personlichen Voraussetzungen hierfiir erfiillen, geschieht dies mittels einer nega-
tiven Erginzungsbilanz fiir diese Gesellschafter oder alternativ durch Ansatz po-
sitiver Erginzungsbilanzen fir die nicht begiinstigten Gesellschafter. Es ist je-
weils durch Auslegung zu ermitteln, ob es sich um eine gesellschafts- oder eine
gesellschafterbezogene Begiinstigung handelt (grds. bei subventionell ethéhten
AfA, zB §§ 7h, 7k; s. im Einzelnen Anm. 468). Seit dem 1.1.2002 ist auch § 6b
wieder gesellschafterbezogen anzuwenden mit der Folge, dass zB negative Er-
ginzungsbilanzen zu bilden sind, wenn eine PersGes. § 6b anwendet, aber we-
gen eines vorangegangenen Gesellschafterwechsels nicht alle Gesellschafter die
Sechsjahresfrist des § 6b Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 erfillen (BFH v. 13.8.1987 — VIII
B 179/86, BStBL. 11 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. Ly, KOSDI 2008, 16204
(16211); GrUTZNER, StuB 2008, 178; E1seLe/KnosrLocH, DB 2005, 1349.

Fortschreibung der Ergianzungsbilanz: Mit Ausnahme der personenbezoge-
nen Modifikationen, die Anlass der Erstellung der Erginzungsbilanz sind (zB
die infolge der tibertragenen § 6b-Riicklage geminderten anteiligen AK), muss
die Abschreibung kortespondierend mit der des begiinstigten WG in der
Gesamthandsbilanz vorgenommen werden (Borx, DStZ 2015, 472 [476]; aA
Nienus, StuW 2002, 116 [122]).

516

Einstweilen frei. 517-519
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4. Sonderbereich des Mitunternehmers (zweite Gewinnermittlungsstufe)

Schrifttum: KnoBBe-KEUK, Sonderbetriebsvermégen in der Handelsbilanz der Personen-
gesellschaft, BB 1976, 1120; Knosse-Keuk, Konkurrenz zwischen Sonderbilanz und Ei-
genbilanz des Gesellschafters einer Personengesellschaft, StuW 1979, 30; DOLLERER, Die
Bilanzen der Personenhandelsgesellschaft und ihrer Gesellschafter — Chaos oder System?,
DStZ 1980, 259; WoERNER, Die Besteuerung der Mitunternehmer, DStZ 1980, 203; Grom,
Nach der Wiedereinfithrung der Geprigetheorie, DB 1987, 1006; TiscHER, Pensionszusa-
gen an geschiftsfiihrende Mitunternehmer im System der stufenweisen Gewinnermittlung,
FR 1991, 157; UeLNER, Erginzungs- und Sonderbilanzen, DStJG 14 (1991), 139; WESTER-
FELHAUS, Buchfithrungspflicht fiir Sonderbetriebsvermégen einer Personen- und Handels-
gesellschaft, DB 1991, 1340; Raurach, Konsolidierte oder strukturierte Gesamtbilanz der
Mitunternehmerschaft oder additive Ermittlung der Einkiinfte aus Gewetbebetrieb der
Mitunternehmer mit oder ohne korrespondierende Bilanzierung?, DStZ 1992, 692; G-
SCHWENDTNER, Erginzungsbilanz und Sonderbilanz II in der Rechtsprechung des Bundes-
finanzhofs, DStR 1993, 817; KnosBe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, Koln,
9. Aufl. 1993; KusTeERER, Imparititsprinzip in der Sonderbilanz des Mitunternehmers,
DStR 1993, 1209; ScuoN, Zum Stand der Lehre vom Sondetbetriebsvermogen, DStR
1993, 185; Part/RascHE, Besteuerung der Pensionszusage an den personlich haftenden
Gesellschafter einer KGaA nach den Grundsitzen der Mitunternehmerschaft?, DB 1993,
2400; ANGERER, Genufrechte bzw GenufBlscheine als Finanzierungsinstrument, DStR
1994, 41; Gron, Die Bilanzen der Mitunternehmerschaft, StuW 1995, 383; Grou, Der un-
getreue Gesellschafter im Ertragsteuerrecht, DB 1995, 844; Reuter, Sonderbetriebsein-
kinfte im Verfahren der einheitlichen und gesonderten Feststellung, Frankfurt am Main
1995; SorriNG, Zur Bilanzierungskonkurrenz, DB 1995, 1582; Berz/MULLER, Sonder-
betriebsvermogen und mitunternehmerische Betriebsaufspaltung, DStR 1996, 1919; Brax-
DENBERG, Neue Entwicklungen beim Sonderbetriebsvermégen, Stb]b. 1996/1997, 297;
Gron, Sondervergiitungen und Sonderbetriebsvermégen bei  Leistungen  zwischen
Schwesterpersonengesellschaften, DStZ 1996, 673; Neu, Anderung der Rechtsprechung
zur mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung — Urteilsanalyse und Beratungskonsequen-
zen zum BFH-Urteil VIII R 13/95 vom 23.4.1996, DStR 1996, 1757; Paus, Aktivierungs-
pflichtige Titigkeitsvergiitungen 1.5.d. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, FR 1996, 698; BorDEWIN,
Bilanzierungskonkurrenz bei Beteiligung an einer Personengesellschaft, DStZ 1997, 98;
BranDENBERG, Grundfille zur Uberlassung von Wirtschaftsgiitern zwischen Schwesterper-
sonengesellschaften, FR 1997, 87; Parr/Rascug, Uber die neuere BFH-Rechtsprechung
zum Verhiltnis zwischen Sonderbetriebsvermogen und unmittelbarer mitunternehmeri-
scher Betriebsaufspaltung, GmbHR 1997, 481; Scumip, Steuerbilanzielle Fragestellungen
bei Sonderbetriebsvermogen im Verhiltnis von Obergesellschaft zu Untergesellschaft bei
doppelstockigen Personengesellschaften, Personengesellschaft, Ertragsteuern, Bilanzie-
rungsgrundsitze, DStR 1997, 941; S6rriNG, Mitunternehmerische Betriebsaufspaltung, BB
1997, 337; GscHWENDTNER, Korrespondierende Bilanzierung bei Pensionszusagen einer
Personengesellschaft an einen Gesellschafter, DStZ 1998, 777; MEver/BaLL, Die mit-
unternehmerische Betriebsaufspaltung, FR 1998, 1075; Neu, Nutzungsiibetlassungen zwi-
schen Schwesterpersonengesellschaften, DStR 1998, 1250; S6rrING, Pensionsriickstellung
fiir Personengesellschafter (Teil 1), BB 1999, 96; WassermEYER, Verdeckte Gewinnaus-
schittungen bei einer GmbH & Co. KG, GmbHR 1999, 18; ScHNEIDER, Sonderbetriebs-
vermogen — Rechtsgrundlage und Umfang, Ko6ln 2000; Rosk, Zur steuetlichen Beurteilung
cinvernchmlicher inkongruenter Gewinnverteilungen in Personen- und Kapitalgesellschaf-
ten, FR 2002, 1; GrRUTZNER, Mittelbare Vergiitungen i.S. des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
an beschrinkt steuerpflichtige Mitunternehmer, StuB 2003, 310; Ley, Sonderbetriebsver-
mégen in der Beratungspraxis, KOSDI 2003, 13907; Ley, Gesellschafterkonten bei Dop-
pelstock- und Schwestermitunternechmerschaften im Ertragsteuerrecht, KOSDI 2003,
13575; SorriNG, Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft als Sonderbetriecbsvermégen 11
durch Abschluss eines Managementvertrages?, DStZ 2003, 455; Tieptke/HiLs, Das Son-
detbetriebsvermogen nach dem StEntlG 1999,/2000,/2002, DStZ 2004, 482; GSCHWENDT-
NER, Sondetvergltungen und sonstige Sonderbetriebseinnahmen bei mittelbaren Leis-
tungsbezichungen, DStR 2005, 771; JacamanN, Sondervergiitungen i.S.v. §15 1 1 Nr. 2
EStG fiir Leistungen im Dienste der Gesellschaft, DStR 2005, 2019; Ley, Zur Buchfiih-
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rungs- und Abschlusserstellungspflicht sowie zur Austibung von Bilanzierungswahlrech-
ten in der Sonderbilanz eines Mitunternechmers, WPg 2006, 904; FuHrRMANN/DEMUTH,
Steuerliche Behandlung von Pensionszusagen an Mitunternehmer, DStZ 2007, 823;
LEMPENAU/SCHILLER, Zur Umsetzung des BFH-Urteils vom 2. Dezember 1997, VIII R
15/96 zu Pensionszusagen an Mitunternechmer, DB 2007, 1045; Ley, Zur Buchfiihrungs-
und Abschlusserstellungspflicht sowie zur Austibung von Bilanzierungswahlrechten in der
Sonderbilanz eines Mitunternehmers, WPg 2007, 906; OTT, Zwang zur steuetlichen Pensi-
onsriickstellungen bei Direktzusagen an titige Kommanditisten?, DStR 2007, 268; Paus,
Pensionszusagen bei Personengesellschaften, FR 2007, 463; SorriNG, Fir die Anwendung
der Subsidiarititsthese in Fillen der Bilanzierungskonkurrenz, DB 2007, 1994; Gron, Pen-
sionszusagen an Gesellschafter von Personengesellschaften, DB 2008, 2391; Ley, Aus-
gewihlte Neuerungen der Besteuerung der Mitunternehmerschaften, KOSDI 2008,
16204; Wacker, Pensionszusagen an Mitunternehmer — Rechtsprechung des BFH und
BMF-Schreiben v. 29.1.2008, BStBI. T 2008, 317 = FR 2008, 245, FR 2008, 801; ScumipT,
Sondervergiitungen auf Abkommensebene — Was nun, Finanzverwaltung und Gesetz-
geber? Zugleich Anmerkung zum BFH-Urteil vom 8.9.2010, I R 74,/09, DStR 2010, 2430;
‘WasseErRMEYER, Grundfragen internationaler Personengesellschaften im Abkommensrecht,
FR 2010, 537; Franz/VouroN, Abkommenstrechtliche Behandlung von Sondervergiitun-
gen, BB 2011, 1111; GoBeL/ErLiNGHOFF/ScHMIDT, Grenziiberschreitend gezahlte Sonder-
vergiitungen, DStZ 2011, 74; Kanre, Die Sonderbilanz bei der Personengesellschaft, FR
2012, 109; WicumManN, Fragen im Zusammenhang mit der Sonderergebnisermittlung und
Verfassungsrecht, DStR 2012, 2513; NeuranG/ScHMID, Sonderbetriebseinnahmen und
Sonderbetriebsausgaben, Stbg 2013, 26; Bopk, Korrespondierende Bilanzierung von Pen-
sionsanspriichen des Gesellschafters einer Personengesellschaft auch nach dessen Aus-
scheiden, DB 2014, 1838; Paus, Pensionszusagen einer Personengesellschaft zugunsten ei-
nes Gesellschafters, NWB 2014, 2989; Gotz, Vorweggenommene Erbfolgeregelungen bei
Personengesellschaften: Berticksichtigung von Beratungs-/Notarkosten, FR 2015, 1123;
NrrzscukE, Abzug von Sonderbetriebsausgaben beschrinkt steuerpflichtiger Mitunterneh-
mer, Ubg 2015, 523; Disars, Buchfithrung fir das Sonderbetriebsvermogen?, StuB 2016,
452.

a) Uberblick iiber die zweite Gewinnermittlungsstufe

Gegenstand der zweiten Gewinnermittlungsstufe: Wihrend auf der ersten
Gewinnermittlung-Stufe der Anteil des Mitunternehmers am gesamthinderisch
erwirtschafteten Erg. der PersGes. bestimmt wird, bezicht sich die zweite Ge-
winnermittlung-Stufe nicht auf die PersGes. als partiell verselbstindigten Ver-
mogenstriger, sondern auf den einzelnen Mitunternehmer. Zur Ermittlung des
Gesamtgewinns der PersGes. sind die Erg. der zweiten Gewinnermittlung-Stufe
additiv mit dem Erg. der StBil. der PersGes. einschlieBlich des Erg. etwaiger Er-
ginzungsbilanzen zusammenzufassen (s. Anm. 451f£)).

Auf der zweiten Gewinnermittlungsstufe sind zu erfassen:

> Sondervergiitungen nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2: Zu den gewerblichen
Einkiinften der Mitunternehmer gehéren zunichst nach Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2
die Vergttungen, die der Mitunternechmer von der PersGes. fiir seine Titigkeit
im Dienst der Gesellschaft, fiir die Hingabe von Darlehen oder fiir die Uberlas-
sung von WG bezogen hat. Wihrend die Beziehungen zwischen PersGes. und
Gesellschafter grds. ihre Grundlage im bestechenden Gesellschaftsverhiltnis ha-
ben, tritt bei den Sondervergiitungen daneben eine schuldrechtl. Bezichung, die
den Rechtsgrund fiir die vom Gesellschafter an die Gesellschaft erbrachten Leis-
tungen und die Sondervergiitungen bildet.

» Betriebsansgaben 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).
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» Sonstige Sonderbetriebseinnabmen nnd -ansgaben, die ihre Veranlassung in der Betei-
ligung an der PersGes. haben (BFH v. 9.11.1988 — I R 181/84, BStBI. 1I 1989,
343; BFH v. 22.6.2006 — IV R 56,04, BStBL 11 20006, 838). Dies umfasst insbes.
den Aufwand und Ertrag im Zusammenhang mit den WG des SonderBV (2B
Gewinne aus der VeriuBlerung 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 Aufiwand und Ertrag ans der Fortschreibung von Erginzungs-
bilanzen. Diese gehoren vielmehr der ersten Gewinnermittlung-Stufe an.

Sonderbetriebsvermdgen und Sonderbilanz: Konsequenz der Anerkennung
von Sondervergiitungen sowie der sonstigen SonderBE und SonderBA ist die
Existenz von SonderBV. Fir die Mitunternehmer sind Sonderbilanzen auf-
zustellen. Mit Ausnahme der Titigkeitsvergtitungen stellen die in Nr. 2 Satz 1
Halbs. 2 genannten Sondervergiitungen Ertrige aus der Uberlassung von WG
dar, die aufgrund dieser betrieblichen Verwendung SonderBV des jeweiligen
Mitunternehmers darstellen.

» Das Sonderbetriebsvermaigen umfasst alle WG, die im Eigentum eines Mitunterneh-
mers 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
férdern (BFH v. 3.5.1993 — GrS§ 3/92, BStBL 11 1993, 616; s. zu Einzelheiten
Anm. 700ff)). Der Gewinn der zweiten Gewinnermittlung-Stufe ist getrennt
vom Gesamthandsgewinn in sog. Sonderbilanzen zu ermitteln. Eine zusammen-
gefasste Bilanzierung wire unzulissig, weil sich die in der Sonderbilanz abzubil-
denden Vorginge nicht auf die PersGes., sondern auf den Mitunternechmer als
weiteren Vermogens- bzw. Rechtstriger beziehen.

» Kein eigener Gewerbebetrieh der Mitunternehmer: Bei dem in der Sonderbilanz der
Mitunternehmer erfassten SonderBV handelt es sich nicht um WG eines eigen-
stindigen Betriebs der Mitunternehmer. Der Sonderbereich ist vielmehr unselb-
stindiger Teil des aus dem Gesamthandsvermogen der PersGes. und dem Son-
dervermogen gebildeten einheitlichen Betriebs der PersGes. (BFH v. 19.3.1991
— VIII R 76/87, BStBL 11 1991, 635; Brrz in LBP, § 15 Rn. 72 [5/2009]; DoL-
LERER, DStZ 1980, 259 [261]; s. Anm. 450).

Zweck der Einbeziehung von Sonderbetriebseinnahmen und -ausgaben:
Dutch die Einbeziehung der SonderBE und SonderBA in die gewerblichen Ein-
kiinfte der Mitunternehmer sollen diese mit einem Einzelunternehmer gleich-
gestellt werden, der mit sich selbst keine Vertridge schlieBen und blof3 kalkulato-
rischen Aufwand nicht gewinnmindernd geltend machen kann. Aufgrund der
partiellen StRechtsfihigkeit der PersGes. (s. Anm. 450) sind die schuldrechtl. Be-
ziechungen zwischen einer gewerblichen PersGes. und ihren Mitunternehmern
ertragstl. anzuerkennen mit der Folge, dass das zB fiir eine Dienstleistung er-
brachte oder zu erbringende fremdiibliche Entgelt als BA der PersGes. anzuset-
zen ist und damit den stl. Gewinn der Gesellschaft sowie den hiervon abgeleite-
ten Gewinnanteil des Mitunternehmers nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1
zunichst mindert. Durch die Einbezichung der Sondetrvergttungen in den Ge-
samtgewinn der PersGes. wird der Aufwand der PersGes. aber neutralisiert. Zu-
gleich bewirkt diese Hinzurechnung von Titigkeitsverglitungen eine Gleichstel-
lung mit der Konstellation, dass die Arbeitsleistung des Mitunternehmers nicht
aufgrund eines Dienstvertrags, sondern durch den Anspruch auf einen erhéhten
Anteil am Gesellschaftsgewinn (sog. Gewinnvorab) abgegolten wird, denn in
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beiden Fillen koénnen die Leistungen an den Mitunternehmer den stl. Gesamt-
gewinn der PersGes. nicht mindern.
BFH v. 23.4.1996 — VIII R 53/94, BStBL. 1I 1996, 515; BFH v. 28.10.1999 — VIII R
41/98, BStBL. 11 2000, 339; BFH v. 28.3.2000 — VIII R 13/99, BStBL. II 2000, 612;
BFH v. 10.7.2002 — I R 71/01, BStBL. 1I 2003, 191; BFH v. 30.8.2007 — IV R 14/06,
BStBL. 11 2007, 942.
Bedeutung des Sonderbereichs: Bedeutung hat die Einbezichung der Erg. des
Sonderbereichs sowohl fiir die ESt als auch fiir die GewSt.

> Einkommenstener: Sonderverglitungen zihlen aufgrund der konstitutiven Rege-
lung von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 zu den Einkinften aus Gewerbe-
betrieb, unabhingig davon, welcher anderen Einkunftsart (VuV, nichtselbstindi-
ge Arbeit) sie anderenfalls zuzuordnen wiren. Wirtschaftsgliter des gewerblichen
BV sind steuerverstrickt mit der Folge, dass ein etwaiger Veridullerungsgewinn
stets stpfl. ist. Allerdings hat der Gesetzgeber die Steuerbarkeit von Verdufle-
rungsgewinnen bei WG des PV stetig erweitert (s. §§ 17, 20 und 23) und damit
die Bedeutung des SonderBV gemindert. Zudem bildet das SonderBV zusam-
men mit der Beteiligung an der PersGes. den Mitunternchmeranteil iSv. § 16
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, § 6 Abs. 3 und §§ 20, 24 UmwStG (stRspr., BFH v. 31.8.
1995 — VIII B 21,93, BStBL II 1995, 890; BFH v. 24.8.2000 — IV R 51/98,
BStBL II 2005, 173; s. Anm. 759 ff. und § 16 Anm. 290). In die Ermittlung des
Kapitalkontos gem. § 15a ist der Sonderbereich nicht einzubeziehen (s. § 15a
Anm. 81 ff.)

» Gewerbestener: Bedeutung hat die Finbeziehung der zweiten Gewinnermitt-
lungssebene daneben vor allem fir 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 Ge-
werbeertrags einbezogen.

BFH v. 3.4.2008 — IV R 54/04, BStBL II 2008, 742, mwN; DrUEN in Bromich, § 7

GewStG Rn. 74 (5/2016); Roskr in LENsk1/STEINBERG, § 7 GewStG Rn. 125 (4/2017):

aA KnosBe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuetrecht, 9. Aufl. 1993, § 21 1I 6b.
Auch Hinzurechnungen und Kirzungen nach §§ 8f. GewStG sind auf die WG
des SonderBV anzuwenden (BFH v. 17.6.1993 — IV R 10/92, BStBI. IT 1993,
843). In der Einbezichung der Sondervergitungen 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
GesGf. gezahlten Geschiftsfihrervergiitungen als BA grds. abziehbar sind und
damit die gewstl. Bemessungsgrundlage mindern. Zu einer Abmilderung der
Problematik hat § 35 gefiihrt, wonach sich die tarifliche ESt bei Einkiinften aus
Gewerbebetrieb um das 3,8-Fache des fiir den VZ festgesetzten Steuermess-
betrags ermifigt. Die ErmafBigung 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.

» Zu weiteren Rechtsfolgen bei der ESt und bei anderen Steuerarten s. Anm. 762 f.

Abgrenzung zu den Ergianzungsbilanzen: Die Gemeinsamkeit zwischen Er-
ginzungsbilanzen (s. Anm. 500 ff.) und Sonderbilanzen liegt darin, dass sie je-
weils fiir einen Mitunternehmer der PersGes. gefiihrt werden. Erginzungsbilan-
zen sind jedoch der ersten Gewinnermittlungsstufe zuzurechnen. Sie
modifizieren den nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1 zu erfassenden Anteil
des Gesellschafters am Steuerbilanzgewinn der PersGes., indem fiir den Gesell-
schafter individuelle Mehr- oder Minderaufwendungen oder Mehr- oder Minder-
kosten erfasst werden. Die in einer Erginzungsbilanz ausgewiesenen Korrektu-
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ren beziehen sich stets auf WG des Gesamthandsvermogens. Hingegen werden
in den Sonderbilanzen, die die zweite Gewinnermittlungsstufe bilden, WG aus-
gewiesen, die sich im wirtschaftlichen Eigentum des Mitunternehmers befinden.
Dementsprechend werden in der Sonder-GuV nur Aufwendungen und Ertrige
erfasst, die den Gesellschafter betreffen. Geschiftsvorfille des Gesamthandsver-
mogens sind in der StBil. der PersGes. zu erfassen.

Einstweilen frei.

521-522

523

b) Gewinnermittlung auf der zweiten Gewinnermittlungsstufe und Be-
steuerungszeitpunkt

Gesonderte Gewinnermittlung: Der Gewinn auf der zweiten Gewinnermitt-
lungsstufe muss getrennt vom Erg. des Gesellschaftsbereichs ermittelt werden,
da es sich bei der PersGes. cinerseits und ihren Mitunternehmern andererseits
um unterschiedliche Vermogenstriger handelt. Eine Vermischung beider Berei-
che ist unzulissig. Die Frage, ob hinsichtlich des Gesamthandsbereichs der Pers-
Ges. eine Bilanzierungspflicht aus der Uberschreitung der in § 141 AO genann-
ten Umsatz- oder Gewinngrenzen resultiert, ist allerdings unter Einbezichung
der Sonderbereiche der Mitunternehmer zu entscheiden, da die PersGes. einen
einheitlichen Gewerbebetriecb unter Einschluss dieser Sonderbereiche bettreibt
(s. Anm. 4063).

Die Gewinnermittlungsart im Sonderbereich folgt derjenigen im Gesell-
schaftsbereich.
BFH v. 23.10.1990 — VIIT R 142,85, BStBL 11 1991, 401; BFH v. 11.3.1992 — XI R 38/
89, BStBL 11 1992, 797; BFH v. 14.6.1994 — VIII R 37/93, BStBI. 11 1995, 246; BFH v.
14.5.2002 — VIII R 30,98, BStBL. IT 2002, 741; Re1s in Kircrror, 15. Aufl. 2016, § 15
Rn. 235; aA Knose-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 11 L.
Eine abweichende Gewinnermittlung im Sonderbereich ist nicht zuldssig, da dies
zu einer zeitlichen und betragsmiBigen Verzerrung des Gesamtergebnisses fiih-
ren wiirde (vgl. Raurach, DStZ 1992, 697). Die PersGes. betreibt einen einheitli-
chen Gewerbebetrieb, so dass der Gewinn nach einheitlichen Prinzipien ermit-
telt werden muss.

» Betriebsvermigensvergleich: Besteht fir den Gesamthandsbereich eine Verpflich-
tung zur Bilanzierung nach §§ 140 f. AO, ist auch im Bereich des SonderBV ein
BV-Vergleich durchzufiihren. 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 fir den Sonderbereich die GoB zu beachten (abstrakte Mal3-
geblichkeit).
BFH v. 21.1.1992 — VIII R 72/87, BStBL. 11 1992, 958; BFH v. 27.11.1997 — IV R 95/
96, BStBL 11 1998, 375; s. zur Mal3geblichkeit § 5 Anm. 250 ff. Die in der Vergangen-
heit str. Frage, ob auch die umgekehrte Maf3geblichkeit zu beachten ist, wenn die WG
des SonderBV zu cinem ecigenen Handelsgewerbe des Mitunternechmers gehoren, ist
nach Streichung des § 5 Abs. 1 Satz 2 durch das BilMoG v. 25.5.2009 (BGBL. I 2009,
1102; BStBL. 12009, 650) ab dem 28.5.2009 gegenstandslos.
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> Linnabmeniiberschussrechnung: Besteht keine Verpflichtung zur Fihrung von Bi-
chern, kann der Gewinn einheitlich, dh. sowohl im Gesamthands- als auch im
Sonderbereich, nach § 4 Abs. 3 durch Einnahmeniiberschussrechnung ermittelt
werden.

Korrespondierende Bilanzierung: Die GoB, die tber die abstrakte Mal3geb-
lichkeit auch bei der Ermittlung des Erg. des Sonderbereichs zu beachten sind,
werden nach hM durch die Grundsitze der korrespondierenden Bilanzierung
teilweise Gbetlagert. Sonderverglitungen sind unter Einschrinkung des Impari-
titsgrundsatzes zeit- und betragsgleich als Aufwand in der StBil. der PersGes.
(Verbindlichkeit, Riickstellung) und als Ertrag in der Sonderbilanz des Gesell-
schafters (Forderung) zu erfassen.
BFH v. 2.12.1997 — VIII R 15/96, BStBL. 1I 2008, 174; s. dazu Anm. 452; BFH v. 20.1.
2005 -1V R 22/03, BStBL. 11 2005, 559.
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-
grindet, dass die Buchfithrungspflichten stets das gesamte BV umfassen und
zum stl. BV einer PersGes. neben dem Gesamthandsvermdgen auch das Son-
derBV gehort (s. Anm. 4506). Fir diese Auffassung spricht auch, dass SonderBE
und SonderBA in die einheitliche und gesonderte Gewinnfeststellung nach § 180
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO einzubezichen sind (s.u.).

BFH v. 23.10.1990 — VIII R 142/85, BStBL. 11 1991, 401; BFH v. 25.1.2006 — IV R 14/

04, BStBI. II 20006, 418, mwN; Wacker in Scumipr, 35. Aufl. 2016, § 15 Rn. 508.
» Nach der Gegenauffassung (s. Anm. 757 mwN) soll jeder Mitunternehmer hin-
sichtlich seines SonderBV selbst buchfihrungspflichtig sein. Fine Buchfiih-
rungspflicht der PersGes. scheide aus, weil die PersGes. nicht Vermogenstriger
des SonderBV sei.

» Ausiibung von Wablrechten: Der Diskussion dirfte die Spitze genommen sein,
nachdem der BIFH geurteilt hat, dass trotz der Buchftihrungspflicht der PersGes.
etwaige Wahlrechte nicht von der PersGes., sondern von den betroffenen Mit-
unternehmern auszuiben sind (BFH v. 25.1.2006 — IV R 14,/04, BStBI. 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 Mitunternehmer kann das Wahlrecht gegeniiber dem
FA austiben (BFH v. 25.1.2006 — IV R 14,/04, BStBI. 11 2006, 418; vgl. Ley, WPg 2000,
904).
Feststellungsverfahren: Die Erg. des Sonderbereichs der Gesellschafter sind in
die cinheitliche und gesonderte Feststellung der gewerblichen Einkiinfte der
Mitunternehmerschaft nach §§ 179, 180 Abs. 1 Nt. 2 Buchst. a AO einzubezie-
hen.
BFH v. 24.11.1988 — IV R 252/84, BStBI. 11 1989, 312 (313); BFH v. 27.10.1989 — 111
R 38/88, BFH/NV 1990, 369; BFH v. 11.9.1991 — XI R 35/90, BStBL. 1I 1992, 4.

> Zu Verfahrensfragen s. Anm. 72.
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Besteuerungszeitpunkt und Erfassung der Sondervergiitungen: Aus dem
Korrespondenzprinzip (s. Anm. 452) folgt, dass Sondervergttungen in der Son-
derbilanz des Mitunternehmers in dem VZ zu erfassen sind, in dem sie bei der
Gesellschaft als Aufwand berticksichtigt werden (BFH v. 23.5.1979 — 1 R 56/77,
BStBL. II 1979, 763), und zwar auch dann, wenn sie nach allgemeinen bilanzstl.
Grundsitzen noch nicht als Aktivposten auszuweisen wiren. Dies folgt aus der
Gleichwertigkeit der Sondervergiitungen mit den Anteilen am Steuerbilanz-
gewinn. Die zeitgleiche Einbezichung der Sonderverglitungen gilt entsprechend
fir die sonstigen SonderBE und simtliche SonderBA der Mitunternehmer (Bo-
DE in Bromich, § 15 Rn. 500 [10,/2014]), da SonderBE und SonderBA wie der
Gewinn der Mitunternehmerschaft und fir dasselbe Wj. zu ermitteln sind (vgl.
Gron, DB 1987, 1006).

» Aktivierungspflichtiger Aufwand: Fihren die Sondervergiitungen bei der PersGes.
nicht zu sofort abziehbaren BA, sondern sind als AHK eines WG zu aktivieren,
sind sie beim Mitunternehmer bereits im Jahr der Aktivierung als SonderBE zu
erfassen; es kommt insofern also zu einer Durchbrechung des Korrespondenz-
prinzips (BFH v. 23.5.1979 — I R 56/77, BStBl. 11 1979, 763; BFH v. 11.12.1986
— IV R 222/84, BStBL. 11 1987, 553; BFH v. 16.4.2003 — IV B 143 /01, nv., juris;
Wacker in Scamiprt, 35. Aufl. 2016, § 15 Ra. 577; aA BFH v. 28.10.1999 — VIII
R 41/98, BStBl. II 2000, 339; Brrz, GmbHR 2000, 497).

> Keine Geltung des Zuflussprinzips: Trotz der missverstindlichen Formulierung
von Abs. 1 Satz 1 Nr.2 Satz 1 Halbs. 2 (Vergiitungen, die der Gesellschafter
von der Gesellschaft ,,bezogen hat®) gilt hinsichtlich der Sondervergiitungen
grds. das Zuflussprinzip des § 11 nicht. Das Wort ,,bezogen® ist nicht im Sinne
eines tatsichlichen Vorgangs, sondern einer zeitlichen Zuordnung zu verstehen
(Bopk in Bromrcs, § 15 Rn. 499 [10/2014]). Sonderverglitungen werden in dem
VZ bezogen, in dem sie dem Mitunternehmer nach den Gewinnermittlungsvor-
schriften zuzurechnen sind (BFH v. 26.6.2014 — IV R 5/11, BStBI. 11 2014, 972,
Rn. 21). Das Zuflussprinzip gilt aber auch fir Sondervergiitungen, wenn die
PersGes. ihren Gewinn durch Einnahmeniiberschussrechnung nach § 4 Abs. 3
ermittelt (BFH v. 11.12.1986 — IV R 222/84, BStBL. 11 1987, 553 [550]).

> Zur eitlichen Zuordnung bei abweichendem Wj. vgl. BFH v. 26.6.2014 — IV R 5/11,
BStBL. 1T 2014, 972, Rn. 21.

Bilanzberichtigung: Eine Berichtigung der Sonderbilanzen ist nach den all-
gemeinen Grundsitzen gem. § 4 Abs. 2 Satz 1 nicht mehr moglich, wenn der
entsprechende Feststellungsbescheid verfahrensrechtl. nicht mehr dnderbar ist.
Dann ist die Berichtigung der Sonderbilanz in der Schlussbilanz des ersten offe-
nen Folgejahres vorzunehmen (BFH v. 30.3.2006 — IV R 25/04, BStBI. 1I 2008,
171, Rn. 33), sofern der Fehler noch vorhanden ist (zu Recht verneinend, wenn
vergessen wurde, SonderBA geltend zu machen: FG Koln v. 1.3.2016 — 15 K
317/12, EFG 2016, 997, ntkr., Az. BFEH IV R 19/16).

524-525 FEinstweilen frei.

526

c) Sondervergiitungen iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2

aa) Bedeutung und Abgrenzung

Konstitutive Bedeutung: Zu den Einktnften des Mitunternchmers gehoéren
nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 neben dem Anteil am Gewinn der Pers-
Ges. auch die (Sonder-)Vergttungen, die der Gesellschafter von der PersGes.
fir seine Titigkeit im Dienst der Gesellschaft, fiir die Hingabe von Datlehen
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oder fiir die Uberlassung von WG bezogen hat. Der Vorschrift kommt konstitu-
tive Bedeutung zu, weil sie die Vergiitung fiir vom Gesellschafter gegeniiber der
PersGes. erbrachte entgeltliche Leistungen den gewerblichen Einkiinften zu-
rechnet, obwohl diese Einkiinfte isoliert betrachtet anderen Einkunftsarten zu-
zurechnen wiren, sofern der Gesellschafter nicht zusitzlich einen eigenen Ge-
werbebetrieb unterhilt. Sonderverglitungen sind stets Gegenleistung fiir
Titigkeiten, Datlehen oder Nutzungsiiberlassungen durch den Mitunternechmer,
die nicht auf dem Gesellschaftsverhiltnis, sondern auf einer schuldrechtl. Ver-
einbarung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter beruhen. Es kommt nicht
darauf an, ob der Leistungsaustausch zivilrechtl. auf dem Gesellschaftsvertrag
oder auf besonderer schuldrechtl. Grundlage (zB Miet-, Pacht- oder sonstige
Nutzungstberlassungsvertrigen) beruht. Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 erfasst auch Ge-
sellschafterbeitrige im Rahmen der gesellschaftsvertraglichen Beitragspflicht
nach § 706 BGB.

Abgrenzung zum Gewinnvorab: Sondervergiitungen liegen nur vor, wenn das
Entgelt kein Gewinnvorab darstellt (BFH v. 25.2.1991 — GtS 7/89, BStBI. 1T
1991, 691; BFH v. 3.5.1993 — G1S 3/92, BStBl. II 1993, 616). Fiir die Abgren-
zung von Sondervergiitung (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 Gewinnsituati-
on der Gesellschaft unabhingiger Vergttungsanspruch zusteht. Es kommt uE
nicht darauf an, ob die PersGes. ecinen Gewinn erzielt (vgl. im Einzelnen
Anm. 480).
Eine Entnahme und nicht etwa eine Sondervergiitung liegt vor, wenn dem Gesellschaf-
ter einer PersGes. eine zusitzliche Vergiitung gewihrt wird, die nicht durch Dienstleis-
tungen oder Nutzungsiiberlassungen iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, sondern durch das Be-
streben veranlasst sind, diesen Gesellschafter vorzeitig an noch nicht realisierten
Gewinnen der PersGes. zu beteiligen (BFH v. 24.1.2008 — IV R 87,/06, BStBL. 1I 2008,
428).
Uberhohte Sondervergiitungen: Sondervergiitungen liegen nur im Rahmen
des Angemessenen vor (BFH v. 13.10.1998 — VIII R 4,/98, BStBL. II 1999, 284).
Der unangemessene Teil der Vergiitung darf den Steuerbilanzgewinn der Pers-
Ges. nicht mindern.

Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis: Sonderverglitungen iSd.
Abs. 1 Satz 1 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 ,,Ver-
anlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis® leitet sich aus dem Systemzusam-
menhang, dem Zweck und der Entstehungsgeschichte der Vorschrift ab (zur
Kritik vgl. Desens/BriscHke in KSM, § 15 Rn. F 284 [8/2010]; einschrinkend
auch Knosse-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 11
IV 6b).

» Die Rechtsprechung formuliert teihweise 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. 1T 1979, 757; BFH v. 23.5.1979 — I R 56/77,
BStBL. 11 1979, 763; BFH v. 23.5.1979 — I R 85/77, BStBl. 11 1979, 767; BFH v. 11.12.
1986 — IV R 222/84, BStBI. II 1987, 553; BFH v. 6.7.1999 — VIII R 46,/94, BStBI. I
1999, 720. Damit kniipft die Rspr. an den sog. Beitragsgedanken an, nach dem es auf
den Beitrag des Gesellschafters zur Férderung des Gesellschaftszwecks ankommt (da-
zu WOERNER, DStZ 1980, 203; WoERNER, BB 1974, 592).
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» Negativ formuliert fallen Leistungsvergiitungen nur dann nicht in den Anwen-
dungsbereich von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2, wenn ein wirtschaftlicher
Zusammenhang zwischen der Leistung und der Mitunternehmerschaft aus-
geschlossen erscheint, diese also nur zufillig zusammentreffen.

BFH v. 24.1.1980 — IV R 156-157/78, BStBI. 1I 1980, 271; BFH v. 1.2.2001 — IV R 3/

00, BStBL. 1I 2001, 520; BFH v. 10.7.2002 — I R 71,/01, BStBL. 1I 2003, 191.
» Stellungnabme: Sachliche Unterschiede zwischen beiden Formulierungen sind
nicht erkennbar (so auch DEesens/BriscHke in KSM, § 15 Ra. F 283 [8/201¢];
BFH v. 27.5.1981 — IR 112/79, BStBL II 1982, 192). Bislang ist die gesellschaft-
liche Veranlassung in aller Regel bejaht worden (Ausnahme: BFH v. 26.3.1987 —
IV R 65/85, BStBL II 1987, 564, zu Leistungen im Rahmen des tblichen Ge-
schiftsverkehrs). Ein anderer Eindruck konnte sich daraus ergeben, dass Bei-
spiele aus der Rspr. des IV. Senats genannt werden, in denen die gesellschaftli-
che Veranlassung verneint wird. HEs handelte sich aber lediglich um von der
Rspr. beispielhaft genannte Fallkonstellationen. Danach wire die gesellschaftli-
che Veranlassung zB zu verneinen:

— bei einem Rechtsanwalt, 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, BStBL 1T 1980, 269);

— bei einem Gesellschafter einer in Form einer KG betriebenen Bank, der das
Sparguthaben eines Dritten erbt und dies alsbald auflést (BFH v. 25.1.1980 —
IV R 159/78, BStBI. II 1980, 275);

— bei der Erbschaft eines Kommanditanteils durch einen ArbN der KG, wenn
dieser das Arbeitsverhiltnis alsbald nach dem Erbfall beendet (BFH v. 24.1.
1980 — IV R 156-157/78, BStBI. II 1980, 271; BFH v. 12.2.1992 — XI R 49/
89, BFH/NV 1993, 150).

Vorzuziehen ist uE gleichwohl die vor allem vom IV. Senat verwendete negative
Formulierung. Durch das Regel-Ausnahme-Verhiltnis wird deutlich, dass die ge-
sellschaftliche Veranlassung fiir eine Sonderverglitung nur in seltenen Ausnah-
mefillen fehlen wird.

» Die gesellschaftliche 1 eranlassung 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-
beziehung gibt.

Geringfiigige Beteiligung: Sondervergiitungen iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1
Halbs. 2 liegen auch bei einer nur geringfiigigen Beteiligung vor (BFH v. 1.2.
2001 — IV R 3/00, BStBL II 2001, 520, fiir eine mitunternehmerschaftliche Be-
teiligung von unter 1 %; BFH v. 12.2.1992 — XI R 49/89, BFH/NV 1993, 150).

Bei mehrstockigen Personengesellschaften sind Vergiitungen, die ein Ge-
sellschafter der Obergesellschaft fiir unmittelbare Leistungen an die Untergesell-
schaft von dieser erhilt, bei der Obergesellschaft weder Sondervergtitungen iSv.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 noch sonstige SonderBE. Es handelt sich
vielmehr um Sondervergttungen des mittelbaren Gesellschafters bei der Unter-
gesellschaft (s. Anm. 630 £f.).
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bb) Anwendung auf internationale Mitunternehmerschaften

Anwendungsbereich: Die Regelung der Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 gilt
auch bei internationalen Mitunternehmerschaften, also insbes. fir Sonderver-
glitungen des inlind. Gesellschafters ciner auslind. PersGes. und des auslind.
Gesellschafters einer inlind. PersGes, bei inlind. BS einer auslind. PersGes. so-
wie bei auslind. BS einer inlind. PersGes.

Qualifikationskonflikte bei DBA: Auslindische Staaten weisen hiufig ein ab-
weichendes Besteuerungsregime fiir PersGes. auf, wenden also das der inlidnd.
Besteuerung von PersGes. zugrunde liegende Transparenz nicht oder jedenfalls
modifiziert an. Damit entstehen bei der Anwendung der DBA Qualifikations-
konflikte, deren Behandlung str. ist. Die FinVerw. betrachtete die Sonderver-
giitungen als Teil des Unternehmensgewinns nach Art. 7 OECD-MA. Die Rspr.
ordnet die Sondervergiitungen den einzelnen Zuordnungsvorschriften der Art. 6
bis 21 OECD-MA zu (stRspr. seit BFH v. 27.2.1991 — I R 15/89, BStBI. 11
1991, 444). Auswirkungen hat der Streit im sog. Inbound-Fall, in dem die Son-
dervergiitungen in das Ausland flieBen (vgl. BFH v. 17.10.2007 — I R 5/00,
BStBL 11 2009, 356). Der Gesetzgeber hat darauf mit dem durch das JStG 2009
eingefiihrten § 50d Abs. 10 reagiert (s. § 50d Anm. 131 ff.). Nachdem der BFH
an seiner Rspr. festgehalten hat (BFH v. 8.9.2010 — I R 74/09, BFH/NV 2011,
138; dazu Scamipt, DStR 2010, 24306), hat der Gesetzgeber § 50d Abs. 10 neu
gefasst. Zu Einzelheiten s. Anm. 15ff. und § 50d Anm. 2, 131 ff.

Einstweilen frei.

cc) 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 fuhren (s. Anm. 523).
In diesen Fillen kommt es zu einer Durchbrechung der korrespondierenden Bi-
lanzierung (s. Anm. 452), weil der Mitunternehmer seine Sonderverglitungen so-
fort versteuern muss, wihrend der Aufwand bei der PersGes. durch die Aktivie-
rung zunichst nur gespeichert und erst tiber die Abschreibungsdauer des WG
realisiert wird.

Ausschluss von Verdullerungsgeschiften: Lieferungen von Waren im Rah-
men eines Kaufvertrags werden nicht von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2
erfasst (BFH v. 18.9.1969 — IV 338/64, BStBL. II 1970, 43). Gleiches gilt fur
sonstige VerduBerungsgeschifte zwischen Mitunternehmerschaft und Mitunter-
nehmer, die ,,zivilrechtlich einen Wechsel der Rechtszustindigkeit darstellen®
(BFH v. 28.1.1976 — I R 84/74, BStBl. 1I 1976, 744; BFH v. 21.10.1976 — IV R
210,72, BStBL II 1977, 145), sofern sie zu fremdiiblichen Bedingungen abge-
schlossen werden (BFH v. 28.10.1999 — VIII R 41/98, BStBI. II 2000, 339). In
diesen Fillen liegen fiir den Mitunternehmer eine VeriuBerung und fir die Pers-
Ges. eine Anschaffung vor.

» Der Umfang der Beteilignng des veriufSernden Gesellschafters ist fir die volle Gewinn-
realisierung unerheblich; es kommt nicht etwa eine Gewinnrealisierung nur inso-
weit in Betracht, als der Gesellschafter nicht beteiligt ist (BFH v. 31.3.1977 — IV
R 54/72, BStBL 1I 1977, 415; BFH v. 5.11.1985 — VIII R 257/80, BStBI. 11
1986, 53; BMF v. 20.12.1977 — IV B 2 - S 2241 - 231 /77, Mitunternechmererlass,
BStBL I 1978, 8, Tz 22, 52 und 75). Dies ist Ausdruck der Teilrechtsfihigkeit
der PersGes.
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» Die Zuordnung des verinferten Wirlschaftsguts beim verduBernden Gesellschafter
zum PV, (eigenen) BV oder dem SonderBV bei der erwerbenden Gesellschaft
spielt ebenfalls keine Rolle (BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBl. II 1993, 616;
BFH v. 25.7.1995 — VIII R 25/94, BStBL. 11 1996, 684).

» Ubersteigt der ugnnsten des Gesellschafters vereinbarte Kaufpreis den unter fremden
Dritten angemessenen Preis, liegt hinsichtlich des Mehrbetrags eine Entnahme
vor. Bei der erwerbenden PersGes. liegen nur in Hohe des Teilwerts des erwor-
benen WG AK vor. Unterschreitet der vereinbarte Kaufpreis den unter fremden
Dritten angemessenen Preis, ist in Hohe der Differenz eine verdeckte Einlage
des Gesellschafters gegeben.

> Sondervergiitungen bei Stundung des Kanfpreises: Riumt der verduBernde Gesell-
schafter der Mitunternehmerschaft mit Ricksicht auf das Gesellschaftsverhiltnis
eine Kaufpreisstundung ein, so konnen insoweit uU Sondervergiitungen vorlie-
gen. Dazu bedarf es aber besonderer Umstidnde, sei es, dass Gesellschaft und
Gesellschafter ausdriicklich oder stillschweigend ein Darlehen vereinbaren oder
dass der Gesellschafter die Forderung mit Riicksicht auf das Gesellschaftsver-
hiltnis zum Filligkeitszeitpunkt nicht geltend macht (BFH v. 18.7.1979 — I R
38/76, BStBI. 11 1979, 673).

Keine negativen Sondervergiitungen: Nicht von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1
Halbs. 2 erfasst werden Vergttungen, die die Gesellschaft fur Leistungen erhilt,
die sie gegeniiber einem Mitunternehmer erbringt (2B Darlehensgewihrung oder
Nutzungstberlassung an einen Mitunternehmer). Das Gesetz sicht keine ,,nega-
tiven Sondervergiitungen® vor (BFH v. 9.5.1996 — IV R 64/93, BStBI. 1T 1996,
642). Erhilt die Gesellschaft entsprechende Verglitungen, wie sie zwischen
Fremden iblich sind, so bestimmen sich die stl. Rechtsfolgen des Geschifts
nach den Vorschriften tiber die Gewinnermittlung in §§ 4 ff. Bei der PersGes.
stellen die Verglitungen BE dar. Zu den Rechtsfolgen bei tiberhchten Vergiitun-
gen s. Anm. 476.

dd) Zeitlicher Anwendungsbereich der Sondervergiitungen

Da Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 an den ,,Gesellschaftetr* und damit an die
Rechtsbeziechungen zwischen der Gesellschaft und ihren Gesellschaftern an-
kntipft, erfasst die Norm im Grundsatz nur diejenigen Verglitungen, die der Ge-
sellschafter wihrend seiner Zugehorigkeit zu der PersGes. erhilt (BFH v. 24.11.
1983 — IV R 14/83, BStBL II 1984, 431; BFH v. 9.12.1993 — IV R 14/91,
BStBL. 11 1994, 250).

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, BStBL. 11 1979, 673).
Beispiel: Erhilt cin angestellter Geschiftsfithrer nach seinem Eintritt in die Gesell-
schaft riickstindiges Gehalt fiir vor dem Beitritt erbrachte Dienste, stellt die Gehalts-
zahlung keine Sondervergiitung dar. Die Vergiitung fiir nach dem Eintritt erbrachte
Titigkeiten ist aber eine Sonderverglitung.
Zahlungen nach Beendigung der Gesellschaftszugehérigkeit gehéren dann
zu den Sondervergiitungen, wenn diese noch als Entgelt fiir die (ehemalige) T4-
tigkeit, Darlehensgewihrung oder Uberlassung von WG anzusehen sind, denn
es kommt ausschlielich auf die Verursachung der Zahlungen durch die ehema-
lige Gesellschafterstellung an und nicht etwa auf deren Fortbestand. Auch wird
die Qualifikation von Zahlungen als Sondervergiitungen nicht dadurch aufgeho-
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ben, dass diese nicht dem ehemaligen Gesellschafter, sondern dessen Hinterblie-
benen zuflieBen. Dies folgt aus Abs. 1 Satz 2, wonach auch nachtrigliche Ein-
kiinfte 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, BStBL 11 1994, 455).
Insoweit kann ein Teil des Gesamtgewinns der PersGes. Personen zuzurechnen
sein, die nicht Mitunternehmer sind

> Einbeziehung in die einheitliche und gesonderte Gewinnfeststellung der Personengesellschafi:
Nachtrigliche Sondervergiitungen werden auch verfahrensrechtl. in das Ge-
winnfeststellungsverfahren der PersGes. einbezogen, auch wenn die Empfinger
nicht (mehr) Mitunternehmer sind (BFH v. 2.12.1997 — VIII R 42/96, BStBl. 11
1998, 477, BMF v. 29.1.2008 — IV B 2 - § 2176,/07,/0001, BStBL. I 2008, 317,
Tz. 8). Zu weiteren Einzelheiten des Abs. 1 Satz 2's. Anm. 930 ff.

d) Konkurrenzfragen bei eigenbetrieblichen und mittelbaren Leistungen

aa) Eigenbetriebliche Leistungen des Mitunternehmers

Vorrang des Sonderbereichs: Sondervergiitungen gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 1 Halbs. 2 insbes. liegen auch dann vor, wenn der Mitunternehmer die Leis-
tung gegentiber der PersGes. im Rahmen seines eigenen land- und forstwirt-
schaftlichen, freiberuflichen oder gewerblichen Betriebs erbringt. Sowohl die
BE als auch die im Zusammenhang mit der Leistungserbringung gegentiber der
PersGes. entstandenen BA sind in der gesonderten und einheitlichen Gewinn-
feststellung der PersGes. und nicht in der Gewinnermittlung des eigenen ge-
wetblichen, land- und forstwirtschaftlichen oder freiberuflichen Betriebs des
Mitunternehmers zu erfassen.
BFH v. 18.7.1979 — 1 R 199/75, BStBI. 11 1979, 750; BFH v. 19.2.1981 — 1V R 141/77,
BStBL I 1981, 433; BFH v. 25.4.1985 — IV R 36/82, BStBL 11 1985, 622; BFH v.
22.11.1994 — VIII R 63,93, BStBL IT 1996, 93; BFH v. 24.3.1999 — T R 114/97,
BStBL. 11 2000, 399; BFH v. 28.10.1999 — VIII R 41,/98, BStBI. 11 2000, 339; BMF v.
28.4.1998 — IV B 2 - S 2241 - 42,/98, BStBL. 1 1998, 583; Neu, DStR 1998, 1250 (1252);
Desens/BriscHkE in KSM, § 15 Rn. F 285 (8,/2016); zur Kritik s.u.
Sonderbetriebsvermogen: Die vorrangige Qualifizierung der Vergiitungen als
Sondervergiitungen ist mit einem Vorrang des SonderBV bei der leistungsemp-
fangenden PersGes. vor dem EigenBV des leistenden Mitunternehmers verbun-
den (s. Anm. 758), denn Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 ist nicht nur als
Qualifikationsnorm (Umwandlung anderer in gewerbliche Einktnfte), sondern
zugleich als Zurechnungsnorm (Zurechnung zum SonderBV der PersGes.) zu
verstehen.
BFH v. 18.7.1979 — 1 R 199/75, BStBL 11 1979, 759 (vgl. aber schon BFH v. 14.8.1975
— IV R 30/71, BStBL II 1976, 88), hat die bis dahin in Rspr., FinVerw. (vgl. BMF v.
20.12.1977 — IV B 2 - S2241 - 231/77, Mitunternehmererlass, BStBL. I 1978, 8,
Tz. 82f) und Schrifttum (vgl. ua. DOLLERER, DStZ /A 1974, 216; FeLIx/STRECK, DStR
1976, 243 [248]) vertretene sog. Subsidiarititsthese aufgegeben, wonach die WG wei-
terhin dem eigenbetrieblichen BV zuzuordnen sein sollten.
» Sonderbetriebsvermigen II: Der Vorrang des SonderBV gilt auch fiir den Bereich
des SonderBV IT (s. Anm. 735) mit der Folge, dass ein WG, das ein Mitunter-
nehmer in seinem eigenen Betrieb nutzt, dann zum SonderBV II bei der Pers-
Ges. gehort, wenn der Mitunternehmer in seinem eigenen Betrieb ausschlieBlich
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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 Mit-
unternchmers (natiitliche Person, PersGes., KapGes.) und vom Umfang der Be-
teiligung des Mitunternehmers an der PersGes. Im Fall einer doppelstdckigen
PersGes. sind von der Obergesellschaft an die Untergesellschaft tiberlassene
WG nicht bei der Obergesellschaft, sondern bei der Untergesellschaft als Son-
derBV der Obergesellschaft zu bilanzieren (s. Anm. 635).

» Bewusste Divergenz, zur Bebandlung von Schwesterpersonengesellschaften: Der BFH hat
ausdriicklich darauf hingewiesen, dass er an dieser Rspr. trotz der abweichenden
jungeren Rspr. zum Leistungsaustausch zwischen Schwester-PersGes. (s.u.) fest-
hilt, weil diese Entscheidungen nur das Konkurrenzverhiltnis zwischen zwei
Schwester-PersGes. und damit mittelbare Beteiligungsverhiltnisse betreffen
(BFH v. 24.3.1999 — 1 R 114/97, BStBL. 11 2000, 399, mwN).

» Stellungnabme: Der von der hM vertretene Vorrang des Sonderbereichs der
PersGes. vor dem Eigenbetrieb des Mitunternehmers ist uE krit. zu sehen. Zwar
schlie3t Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2, der hinsichtlich des Sonderbereichs
nur eine rudimentire Regelung enthilt, diese Losung wohl nicht aus, die vorran-
gige Erfassung bei der PersGes. fithrt aber zu einer deutlichen Verkomplizie-
rung. Problematisch ist insbes., dass die Rspr. fiir gewerbliche Schwester-Pers-
Ges. cine andere Losung vertritt und dort eine Zuordnung zum BV der
leistenden Gesellschaft annimmt, auch wenn diese Differenzierung ihrerseits
dogmatisch konsequent ist. Wenn der BFH (BFH v. 24.3.1999 — I R 114/97,
BStBL. II 2000, 399) die Ablehnung der Subsidiarititsthese im Wesentlichen mit
Grinden der Rechtssicherheit und der GleichmiBigkeit der Besteuerung be-
grindet, legt dies den Schluss nahe, dass es andere Grinde fur die Beibehaltung
der Rspr. nicht gibt.
Zur Kritik an der Auffassung der hM vgl. insbes. S6rrFiNG, DB 2007, 1994; vgl. SOFFING,
DB 1995, 1582; SorriNG, BB 1997, 337; BorpeEwIN, DStZ 1997, 98; Gron, DStZ 1996,
673; R. Scamip, DStR 1997, 941; Neu, DStR 1996, 1757; BErz/MULLER, DStR 1996,
1919; Part/RascuE, GmbHR 1997, 481; BRANDENBERG, Stb]b. 1996,/1997, 297.
Ausnahme bei Leistungen im Rahmen des tiblichen Geschiftsverkehrs:
Eine Ausnahme vom Vorrang der Sondervergiitungen gilt fir den Fall, dass die
Leistung ihrer Art nach Gegenstand eines unabhingig vom Betrieb der PersGes.
ausgetibten gewerblichen Einzelunternehmens ist (BFH v. 10.5.1973 — IV R 74/
67, BStBL 11 1973, 630; BFH v. 9.2.1978 — IV R 85/77, BStBL II 1979, 111),
durch den Mitunternehmer im Rahmen des tiblichen Geschiftsverkehrs erbracht
und wie unter fremden Dritten abgewickelt wird (vgl. BFH v. 26.3.1987 — IV R
65/85, BStBL. 1T 1987, 564, zu 4. aE; KLein, NWB F. 17, 1727 [1733]; aA Ley,
KOSDI 2002, 13459 [13463]).
Beispiel: Ein gewerblicher Fahrzeugvermieter vermietet einen Pkw. an die PersGes.,
an der er als Mitunternehmer beteiligt ist. Die fiir die Annahme von Sondetvergttun-
gen iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 erforderliche Veranlassung durch das Ge-
sellschaftsverhiltnis (s. Anm. 520) ist zu verneinen, da die Leistung und die mitunter-
nehmerische 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. Zur Bedeutung der Zuordnung zum
Sonderbereich s. Anm. 520 und 755 ff.
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Die Durchbrechung der MafB3geblichkeit hat estl. vor allem Auswirkungen bei der Ver-
duBerung des Mitunternchmeranteils 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-
triebsgrundlagen des SonderBV voraussetzen. Soweit die Einbezichung in den Sonder-
bereich zu einer Umqualifizierung in gewerbliche Einkiinfte fithrt, sind spezielle Ein-
kiinfteermittlungsvorschriften fiir andere Einkunftsarten (insbes. Pausch- und
Freibetrige) nicht mehr anwendbar. Es gilt die bei der PersGes. angewendete Gewinn-
ermittlungsmethode. Auch wenn der Mitunternechmer in seinem Einzelunternechmen
den Gewinn durch Einnahmeniiberschussrechnung nach § 4 Abs. 3 ermittelt, ist hin-
sichtlich der Sondervergiitungen zu bilanzieren, das Zufluss- und Abflussprinzip gilt
nicht. Bedeutung hat der Vorrang des Sonderbereichs zudem fiir die GewSt. Handelt
es sich bei den Sonderverglitungen um originir nicht gewerbliche Einkiinfte (zB bei
Vermictung eines Grundstiicks an die PersGes.), ethoht sich der Gewerbeertrag der
PersGes. Handelt es sich um schon originir gewerbliche Einkiinfte, kann die Einbezie-
hung in den Gewerbeertrag der PersGes. ebenfalls erhebliche Auswirkungen haben, et-
wa im Hinblick auf unterschiedliche GewStHebesitze oder beim Vetlustausgleich nach
§ 10a GewStG. Zur Investitionszulage s. BFH v. 7.12.2000 — III R 35/98, BStBI. 11
2001, 316.

bb) Leistungen von Schwesterpersonengesellschaften

Schwester-PersGes. sind solche Gesellschaften, an denen ganz oder teilweise
dieselben Gesellschafter (sog. 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:

» Vorrangige Erfassung bei der leistenden Personengesellschafi: Exbringt eine gewerblich
titige oder geprigte Schwester-PersGes. Leistungen iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 1 Halbs. 2, so liegen grds. keine Sondervergiitungen bei der die Leistung
empfangenden und zahlenden Gesellschaft, sondern gewerbliche BE der leisten-
den und die Entgelte empfangenden PersGes. vor. Die Qualifikation als Gesell-
schaftsvermogen der leistenden PersGes. hat Vorrang vor der Qualifikation als
SonderBV bei der die Leistung empfangenden Schwestergesellschaft.
BFH v. 16.6.1994 — IV R 48,93, BStBL 11 1996, 82; BFH v. 22.11.1994 — VIII R 63/
93, BStBL. 1I 1996, 93; BFH v. 23.4.1996 — VIII R 13/95, BStBI. 11 1998, 325; BFH v.
24.11.1998 — VIII R 61/97, BStBL II 1999, 483; BFH v. 21.9.2000 — IV R 50,99,
BStBI. 1T 2001, 299; BMF v. 28.4.1998 — IV B 2 - § 2241 - 42/98, BStBI. 1 1998, 583;
Desens/Briscuke in KSM, § 15 Rn. F 355 (8/2010).
Dies ist Folge der stl. Teilrechtsfihigkeit einer gewerblichen PersGes. (s.
Anm. 450). Den Gesellschaftern einer gewerblichen PersGes. wird erst das Erg.
ihrer gemeinsamen Betitigung anteilig zugerechnet. Damit ldsst sich eine antei-
lige Zurechnung einzelner WG oder Geschiftsvorfille nicht vereinbaren.

» Anwendungsbereich: Der Vorrang des Gewerbebetriebs der leistenden Gesell-
schaft gilt gleichermaBlen fur Tidtigkeiten im Dienst der PersGes., die Hingabe
von Darlehen und die Uberlassung von WG. 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. 11 1996, 82)
oder aufgrund der Abfirberegelung des Abs. 3 Nr. 1 gewerbliche Einkunfte er-
zielt (BFH v. 23.4.1996 — VIII R 13/95, BStBL. II 1998, 325, unter ausdriick-
licher Aufgabe der abweichenden Rspr. in BFH v. 25.4.1985 — IV R 36/82,
BStBL II 1985, 622). Gleiches gilt bei atypisch stillen Gesellschaften (BFH v.
23.41996 — VIII R 13/95, BStBL IT 1998, 325) und fiir Leistungen eciner
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Schwester-PersGes., die als Besitzgesellschaft im Rahmen einer mitunternchme-
rischen Betriebsaufspaltung (s. Anm. 778) gewerblich titig ist (BFH v. 23.4.1996
— VII R 13/95, BStBL II 1998, 325; BFH v. 24.11.1998 — VIII R 61/97,
BStBI. 11 1999, 483; BFH v. 10.11.2005 — IV R 29,/04, BStBL. 11 20006, 173).

» Doppelstickige Personengesellschaften: Der Vorrang des BV der leistenden gewerb-
lichen PersGes. gilt nicht fir doppel- oder mehrstockige PersGes., also diejeni-
gen Fille, in denen eine PersGes. selbst unmittelbar oder mittelbar an einer an-
deren PersGes. als Mitunternehmer beteiligt ist. In diesen Fillen verbleibt es bei
der Anwendung der gesetzlichen Regelung zur doppelstockigen PersGes., wobei
uE dahinstehen kann, ob dies aus Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 (so BMF v. 28.4.
1998 — IV B 2 - S 2241 - 42/98, BStBI. 1 1998, 583) oder aus Nr. 2 Satz 1 (so
Meyer/Bart, FR 1998, 1075 [1077]) folgt. Dies gilt auch, wenn an der Unterge-
sellschaft neben der Obergesellschaft deren Gesellschafter beteiligt sind (BFH v.
7.12.2000 — I1I R 35/98, BStBI. 11 2001, 316).

» Nicht fremdiibliche Konditionen: Bei Darlehensgewihrungen zu nicht fremdibli-
chen Konditionen liegen in Hohe der nicht angemessenen Entgelte verdeckte
Entnahmen der Gesellschafter aus der einen Gesellschaft vor, verbunden mit ei-
ner verdeckten Einlage in detren Schwester-PersGes. (BFH v. 26.1.1995 — IV R
73/93, BStBI. 11 1995, 589; BFH v. 21.9.2000 — IV R 50,/99, BStBI. II 2001, 299,
zu stiller Beteiligung; s. Anm. 458; Gron, DStZ 1996, 673; Ly, KOSDI 2003,
13575).

> Zur Erfiillung einer Leistungspflicht eines Mitunternehmers durch eine Schwestergesellschaft
vel. Gron, DStZ 1996, 673.

Leistungen einer vermoégensverwaltenden Schwester-Personengesell-
schaft: Erbringt cine vermogensverwaltende und ganz oder teilweise gesell-
schafteridentische Schwester-PersGes. Leistungen iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1
Halbs. 2, so werden die Leistungsentgelte bei der die Leistung empfangenden
und das Entgelt zahlenden gewerblichen PersGes. als Sondervergiitungen fur
mittelbare Leistungen derjenigen Gesellschafter erfasst, die an beiden Gesell-
schaften beteiligt sind. Bei vermogensverwaltenden PersGes. wird die durch
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 vorgegebene Einheitsbetrachtung zugunsten einer
Bruchteilsbetrachtung verdringt, so dass die vermogensverwaltenden PersGes.
hinsichtlich der Vermégens- und Einktnftezurechnung transparent sind (zur
Bruchteilsbetrachtung bei vermogensverwaltenden PersGes. s. Anm. 456). Steu-
erlich wird die Leistung deshalb nicht durch die vermogensverwaltende Pers-
Ges., sondern durch deren Gesellschafter erbracht.

BFH v. 22.11.1994 — VIII R 63/93, BStBL 1I 1996, 93; BFH v. 24.11.1998 — VIII R

61/97, BStBL 11 1999, 483; Desens/Briscuke in KSM, § 15 Rn. F 352 (8/2016); Ley,

KOSDI 2003, 13577.
Leistungen einer freiberuflich titigen Schwester-Personengesellschaft:
Derzeit ist offen, ob von einer freiberuflichen (oder land- und forstwirtschaftli-
chen) Schwester-PersGes. erbrachte Leistungen zu Sondervergiitungen der Ge-
sellschafter fithren, die an beiden Gesellschaften beteiligt sind, oder ob diese in-
nerhalb der Einkiinftefeststellung der freiberuflichen PersGes. zu erfassen sind.
» Der BFH hat in ilteren Entscheidungen zugunsten eines Vorrangs der Son-
dervergiitungen nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 entschieden und die
von einer land- und forstwirtschaftlichen oder freiberuflichen Schwester-Pers-
Ges. erbrachten Leistungen in den Gesamtgewinn sowie den Gewerbeertrag der
gewerblichen PersGes. einbezogen.
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BFH v. 30.11.1978 — IV R 15/73, BStBI. 11 1979, 236; BFH v. 23.5.1979 — 1 R 56/77,
BStBI. 11 1979, 763; BFH v. 19.2.1981 — IV R 141/77, BStBI. 11 1981, 433.
In jingerer Zeit hat der BFH die Frage offen gelassen (BFH v. 10.11.2005 — IV
R 29/04, BStBI. 1T 2006, 173; vgl. aber FG Minster v. 15.7.2008 — 1 K 2405,/04
F, EFG 2009, 106, tkr.).

» Stellungnabme: Die Frage, ob BE der freiberuflichen oder SonderBE der ge-
werblichen PersGes. vorliegen, steht im Zusammenhang mit der Frage, ob von
der freiberuflichen PersGes. iiberlassene WG ihrem BV oder vorrangig dem
SonderBV bei der nutzenden gewerblichen PersGes. zuzuordnen sind.
Die beiden Fragen koénnen uE nur einheitlich beantwortet werden, weil sich die
Rechtsfigur des SonderBV unmittelbar aus der Regelung in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1
Halbs. 2 tber die Sondervergiitungen ergibt (vgl. Neu, DStR 1998, 1250 [1251]; Kem-
PERMANN, FR 2000, 276 [279]).
Bei Leistungen einer freiberuflich (oder land- und forstwirtschaftlich) titigen
Schwester-PersGes. besteht uE kein Vorrang des Sonderbereichs der gewerb-
lichen PersGes. Die Vergiitungen sind als BE bei der leistenden und nicht als
SonderBE bei der leistungsempfangenden gewerblichen PersGes. zu erfassen.
Kempermany, FR 2006, 276 (279); Ley, KOSDI 2003, 13916; Neu, DStR 1998, 1250
(1251); vgl. auch BranDENBERG, FR 1997, 87; Ley, KOSDI 2003, 13907 (13916); Birz
in LBP, § 15 Rn. 77 (2/2005); Desens,/Brischke in KSM, § 15 Ra. F 360 (8/2016); aA
Rems in KircuuOF, 15. Aufl. 2016, § 15 Rn. 362; Bopk in Bromich, § 15 Rn. 532 (10/
2014).
Eine Ungleichbehandlung von gewerblichen PersGes. einerseits und freiberuf-
lich (oder land- und forstwirtschaftlich) titigen PersGes. ist abzulehnen, da § 13
Abs. 7 (fur land- und forstwirtschaftliche PersGes.) und § 18 Abs. 4 (fur frei-
berufliche PersGes.) die entsprechende Anwendung von ua. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 1 Halbs. 2 anordnen. Deshalb kommt auch diesen Gesellschaften eine stl.
Teilrechtsfihigkeit im Umfang wie bei gewerblichen PersGes. zu, und sie weisen
eigenes BV auf (s. § 18 Anm. 412 ff). Allerdings kommt eine (vorrangige) Erfas-
sung als BE der leistenden freiberuflichen (oder land- und forstwirtschaftlichen)
PersGes. nur in Betracht, wenn diese Gesellschaft von den Gesellschaftern der
die Vergiitung gewihrenden PersGes. (oder einem Teil ihrer Gesellschafter)
nicht nur vorgeschoben ist, um eine Anwendung von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1
Halbs. 2 bei der die Vergiitung gewihrenden PersGes. zu umgehen. Zudem ist
im Einzelfall zu priifen, ob die Voraussetzungen einer mitunternechmerischen
Betriebsaufspaltung vorliegen.

cc) Leistungen iiber zwischengeschaltete Kapitalgesellschaften (GmbH
& Co. KG)

Zu den Sondervergiitungen iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr.2 Satz 1 Halbs. 2 gehoren
nicht nur Entgelte fiir Leistungen, die der Gesellschafter aufgrund eines von
ihm selbst mit der PersGes. abgeschlossenen schuldrechtl. Vertrags an diese et-
bringt. Sondervergiitungen kommen auch in Betracht, wenn ein Dritter in den
Leistungsaustausch zwischen dem Gesellschafter und der PersGes. eingeschaltet
ist, sofern die Leistung des Gesellschafters nicht dem zwischengeschalteten Drit-
ten, sondern der leistungsempfangenden PersGes. zugutekommen soll.

GmbH & Co. KG: Der BFH wendet Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 in
stRspr. auch auf Verglitungen an, die bei einer GmbH & Co. KG der Komman-
ditist dafiir erhilt, dass er in seiner Eigenschaft als Geschiftsfihrer der Komple-
mentir-GmbH die Geschifte der KG fiihrt.
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BEH v. 2.8.1960 — T 221/59 S, BStBL. III 1960, 408; BFH v. 25.2.1991 — GtS 7,89,
BStBL II 1991, 691; BFH v. 16.5.1995 — VIII R 18/93, BStBL II 1995, 714; BFH v.
6.7.1999 — VIIT R 46,94, BStBL. TT 1999, 720; BFH v. 10.7.2002 — T R 71,/01, BStBL. TI
2003, 191; BFH v. 8.9.2005 — IV B 23,04, BFH/NV 2006, 51; BFH v. 14.2.2006 —
VIII R 40,03, BStBL. II 2008, 182.

Zur Zuordnung der Beteiligung an der Komplementir-GmbH zum SonderBV 1I des

Mitunternehmers, wenn sich diese auf die Geschiftsfihrung in der KG beschrinkt

oder nur einen untergeordneten weiteren Geschiftsbetrieb unterhilt, vgl. Anm. 739.
Dem ist zuzustimmen, denn der GmbH-Geschiftsfithrer, der zugleich Kom-
manditist ist, nimmt eine Doppelstellung ein, da er nicht nur Organ der GmbH,
sondern zugleich Mitunternehmer der KG ist. Er erfiillt mit der Geschiftsfiih-
rung nicht nur eine Verpflichtung der GmbH, sondern zugleich eine personliche
Verpflichtung gegentiber der KG und wird damit selbst ,,im Dienst™ der Pers-
Ges. titig und leistet wirtschaftlich gesehen einen Beitrag zur Verwirklichung ih-
res Gesellschaftszwecks (ausfihtl. dazu BFH v. 6.7.1999 — VIII R 46/94,
BStBL. II 1999, 720).

Da die Geschiftsfithrervergiitung 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 GesGf. mit der KG oder mit der Komplemen-
tir-GmbH abgeschlossen wurde (BFH v. 6.7.1999 — VIII R 46,/94, BStBl. 11
1999, 720);

— ob der Kommanditist seine Tidtigkeitsvergitung unmittelbar von der KG be-
zieht oder ob die GmbH das Geschiftsfithrergehalt zahlt (BFH v. 15.12.1998
— VIII R 62/97, BFH/NV 1999, 773; aA fiir den Fall der Zahlung durch die
GmbH: DEesens/Briscuke in KSM, § 15 Ra. 308 [8,/20106]);

— ob bei Zahlung des Geschiftsfiihrergehalts durch die KG die GmbH die Ver-
gitung 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. 6.7.1999 — VIII R 46,94, BStBL. II 1999, 720; BFH v. 10.7.2002 — 1
R 71,/01, BStBL II 2003, 171);

— ob es sich um feste oder gewinnabhingige (Tantiemen) Vergiitungen handelt.

» Zwischengeschaltete Management-Kapitalgesellschafi: SonderBE des Kommanditisten
liegen auch dann vor, wenn der Kommanditist einer gewerblich titigen KG im
Auftrag einer KapGes. Managementleistungen zugunsten der KG erbringt und
die hierfiir von der KG an die KapGes. gezahlten Vergiitungen von dieser an
den Kommanditisten weitergeleitet werden (BFH v. 6.7.1999 — VIII R 46,94,
BStBL II 1999, 720; BFH v. 10.7.2002 — I R 71/01, BStBL II 2003, 191; FG
Minster v. 10.2.2005 — 8 K 720/00 G, F, EFG 2005, 867, rkr.; krit. GRUTZNER,
StuB 2003, 310; SorriNG, DStZ 2003, 455).
Werden Leistungen ecines Komplementirs fur die KG von der Kommanditistin ver-
giitet und die geleisteten Vergiitungen im Wege einer sog. Konzernumlage von der
KG erstattet, liegen bei wirtschaftlicher Betrachtung Sonderverglitungen gem. Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 vor (BFH v. 9.2.1999 — VIII R 43/98, BFH/NV 1999, 1196). Bei mittelbar
im Dienste der Gesellschaft erbrachten Leistungen liegen Sondetrvergltungen vor,
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wenn die Gesellschaft dem Drittunternehmen Ersatz fiir die diesem entstandenen Auf-
wendungen leistet (BFH v. 7.12.2004 — VIII R 58/02, BStBl. IT 2005, 390). Das gilt
auch, wenn das Drittunternchmen einen eigenen Gesellschaftszweck verfolgt und un-
abhingig davon, ob der Gesellschafter das Drittunternehmen beherrscht. Entschei-
dend ist, dass eine abgtenzbare Leistung des Gesellschafters im Dienste der Gesell-
schaft vorliegt, fir die der Gesellschaft ecin entsprechend abgrenzbarer Aufwand
entstanden ist. Dabei grenzt schon die Bestimmung des Erstattungsbetrags die Leis-
tung des Gesellschafters hinreichend ab. Wird die Geschiftsfithrung fiir eine oHG
durch eine an dieser nicht selbst beteiligte GmbH wahrgenommen, sind die Zahlungen
der oHG an die GmbH fiir diese Titigkeit Sondervergiitungen des Gesellschafters der
oHG, wenn dieser als Geschiftsfihrer der GmbH die Geschiftsfithrungsaufgaben fiir
die oHG wahrnimmt (BFH v. 14.2.2006 — VIII R 40,/03, BStBL. 1I 2008, 182).

Bei mittelbaren Leistungen, die der Mitunternehmer einer PersGes. tber eine

zwischengeschaltete PersGes. oder KapGes. erbringt, liegen Sondervergiitungen

gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vor, wenn

— die Dienstleistungen des Mitunternehmers der Mitunternehmerschaft zugute-
kommen sollen,

— sich die gegentber der Mitunternehmerschaft erbrachten Dienstleistungen
des Mitunternehmers (ggf. durch den Erstattungsbetrag) vom tbrigen Ge-
schiftsbereich der zwischengeschalteten KapGes. oder PersGes. abgrenzen
lassen und

— die zwischengeschaltete KapGes. oder PersGes. von der Mitunternchmer-
schaft Aufwendungsersatz erhilt (vgl. BFH v. 31.3.2008 — IV B 120/07,
BFH/NV 2008, 1320).

> Line Aufleilung der Titigkeitsvergiitung ist erforderlich, 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,
BStBI. 11 1999, 720). Nur der Teil der Titigkeitsvergiitung, der auf die Fithrung
der Geschifte der KG entfillt, stellt eine Sonderverglitung dar. Im Ubrigen, 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 iiberhobter Titigkeitsvergiitungen durch die Komplementir-GmbH
liegt trotz Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 eine vGA durch die GmbH vor,
da sich zwar nicht der Gesamtgewinn der PersGes., wohl aber der Gewinnanteil
der GmbH vermindert (vgl. dazu ausfithrl. WassermEYyER, GmbHR 1999, 18).
Dies gilt auch bei angemessenen Vergiitungen eines beherrschenden GesGf.,
wenn der Zahlung keine klare und im Vorhinein getroffene Vereinbarung zu-
grunde liegt (s. § 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 (vgl. BFH v. 15.12.1998 — VIIT R 62/97, BEFH/NV 1999, 773).

dd) Leistungen iiber zwischengeschaltete Dritte

Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 ist auch dann anzuwenden, wenn ein Dritter
derart in den Leistungsaustausch zwischen Mitunternehmer und seiner Mitunter-
nehmerschaft zwischengeschaltet wird, dass die tiber den Dritten erbrachte Leis-
tung des Gesellschafters nicht dem zwischengeschalteten Dritten, sondern der
leistungsempfangenden PersGes. zugutekommen soll.

BFH v. 6.7.1999 — VIII R 46,/94, BStBL. 11 1999, 720; BFH v. 7.12.2004 — VIII R 58/
02, BStBL II 2005, 390; BFH v. 14.2.2006 — VIII R 40/03, BStBL II 2008, 182;
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GscHweNDTNER, DStR 2005, 771; Jacamann, DStR 2005, 2019; Sorring, DStZ 2003,
455; Kempermann, FR 1999, 1054.
Die Annahme von Sondervergiitungen, die in der Sache der Missbrauchsver-
hinderung dient, setzt voraus,

— dass die Leistung der PersGes. zugutekommen soll,

— dass sich die Leistung vom tbrigen Geschiftsbereich des Drittunternehmens
abgrenzen ldsst und

— dass zwischen dem Drittunternehmen und der PersGes. eine Bezichung be-
steht, die es rechtfertigt, die Zahlungen an den Gesellschafter wirtschaftlich
der PersGes. zuzurechnen. Regelmifig wird dafiir erfordetlich 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. 11 2005, 390).

Hauptanwendungsfall bei Anweisung durch den Gesellschafter: Die Rspr.
hat Sondervergiitungen iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 angenommen,
wenn der Gesellschafter einem Dritten ein WG mit der MaBgabe und zu dem
Zweck vermietet, es der PersGes. zur betrieblichen Nutzung weiterzuvermieten
oder ihr in anderer Weise zur Verfiigung zu tiberlassen.
BFH v. 15.1.1981 — IV R 76/77, BStBL 1I 1981, 314; BFH v. 9.9.1993 — IV R 14/91,
BStBL. 11 1994, 250; BFH 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.

Einstweilen frei.

e) Vergiitungen fiir die Tatigkeit des Mitunternehmers im Dienst der Ge-
sellschaft

aa) Titigwerden des Mitunternehmers

Zu den Einktnften aus Gewerbebetrieb gehdren gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1
Halbs. 2 die Vergiitungen fiir die Tatigkeit des Mitunternehmers im Dienst der
Gesellschaft.

Titigkeiten des Mitunternehmers im Dienst der Gesellschaft sind alle T4-
tigkeiten des Gesellschafters einer PersGes. fiir die Gesellschaft, und zwar un-
abhingig 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 ,,Dienstverhaltnis® handeln muss
(BFH v. 28.10.1964 — IV 155/63, HFR 1965, 159 [160]; BFH v. 28.10.1999 —
VIII R 41,98, BStBI. 11 2000, 339; zur weiteren Begr. s. BEFH v. 23.5.1979 — 1 R
56/77, BStBL II 1979, 763). Neben den gesellschaftsbezogenen Dienstleistun-
gen (insbes. Fiihrung der Geschifte der PersGes.) sind simtliche Dienstleistun-
gen auf der Basis von Dienstvertrigen iSd. § 611 BGB (zB Atbeitsverhiltnisse,
anwaltliche Beratung), Werkvertrigen iSd. § 631 BGB sowie Geschiiftsbesor-
gungsvertrigen iSd. § 675 BGB (Architektenleistungen, Baubetreuungsleistun-
gen) erfasst (BFH v. 23.5.1979 — I R 56/77, BStBL. II 1979, 763; BFH v. 28.10.
1999 — VIII R 41/98, BStBL. II 2000, 339). Es gentigt, dass die T4dtigkeit des Ge-
sellschafters direkt oder indirekt der Gesellschaft dient. Die weite Fassung von
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 schlieB3t keine Art der moglichen Titigkeit
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des Mitunternehmers aus (vgl. BFH v. 23.10.1986 — IV R 352/84, BStBL II
1988, 128, zur Vermittlung von Kommanditisten).

» Keine hochstpersonliche Leistungspflicht: Der Mitunternehmer muss die Titigkeit
nicht hoéchstpersonlich ausfithren. Fine Titigkeitsvergiitung kann auch vorlie-
gen, wenn sich der Mitunternehmer zur Erfullung seiner Dienstleistungspflicht
einer eigenen Organisation mit Hilfskriften bedient (BFH v. 23.5.1979 — I R
56/77, BStBL 1I 1979, 763; BFH v. 28.10.1999 — VIII R 41/98, BStBl. 1T 2000,
339).

» Freiberufliche 1itigkeiten: Unerheblich ist dabei, ob die Titigkeiten ihrer Art
nach freiberufliche Leistungen eines Gesellschafters fir die Gesellschaft darstel-
len. Auch sie gehoren — unter den allgemeinen Voraussetzungen — zur Tatigkeit
im Dienst der Gesellschaft (BFH v. 23.5.1979 — I R 56/77, BStBl. II 1979, 763,
betr. Leistungen eines Architekten; BFH v. 24.1.1980 — IV R 154-155/77,
BStBL 11 1980, 269, betr. Leistungen eines Steuerberaters; BFH v. 21.7.1999 — 1
R 71/98, BStBL II 2000, 336, betr. Leistungen eines Wirtschaftsprifers). Dies
gilt uE aber nicht, wenn die freiberufliche Leistung nicht durch den Mitunter-
nehmer selbst, sondern durch eine freiberufliche PersGes. erbracht wird, der er
angehort (str., s. Anm. 532).

> Tltigkeit von untergeordneter Bedentung: Unerheblich fir die Qualifikation von T4-
tigkeitsvergiitungen ist, ob es sich bei der Titigkeit des Gesellschafters fir die
Gesellschaft um eine leitende oder eine untergeordnete Titigkeit handelt; un-
erheblich ist insbes., ob die ArbN-Eigenschaft die Mitunternehmereigenschaft
tiberwiegt (BFH v. 24.1.1980 — IV R 156-57/78, BStBL. 11 1980, 271).

» Die Hohe der Beteiligung des Gesellschafters an der Gesellschaft ist ebenfalls oh-
ne Belang (BFH v. 27.5.1981 — I R 112/79, BStBl. II 1982, 192; Bopk in BLt-
MicH, § 15 Rn. 517 [10/2014]). Voraussetzung ist nur, dass die Zahlung der Ver-
glitungen durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst ist.

» Bei einer GmbH & Co. KG werden von der Vorschrift in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 1 Halbs. 2 auch die Vergiitungen fiir einen Geschiftsfithrer der Komple-
mentir-GmbH, der zugleich Kommanditist ist, erfasst, unabhingig davon, ob
ein Dienstvertrag nur zur GmbH oder unmittelbar zur KG besteht (s.
Anm. 533).

> Zusammentreffen von 1itigkeit und Warenlieferung: Keine Titigkeit iSv. Abs. 1
Satz 1 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 338/64, BStBL. II 1970, 43) oder sonstige zu fremdiiblichen Bedin-
gungen geschlossene VerduBerungsgeschifte zwischen Gesellschaft und Gesell-
schafter (BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBl. IT 1993, 616; BFH v. 28.10.1999
— VIII R 41/98, BStBL. 1T 2000, 339; s. Anm. 529). Dariiber hinaus ist das Tat-
bestandsmerkmal ,, Tétigkeit™ bereits dann nicht mehr erfillt, wenn der Gesell-
schafter zur Herbeifithrung des der Gesellschaft geschuldeten Erfolgs nicht nur
Arbeit zu leisten, sondern auch Waren zu liefern hat, deren Wert nicht mehr
von nur untergeordneter Bedeutung ist. Dies ist zB der Fall bei einer schlissel-
fertigen Gebiudeerrichtung (BFH v. 28.10.1999 — VIII R 41,98, BStBL. 11 2000,
399).

bb) Vergiitungen fiir die erbrachte Tatigkeit

Unter den Begriff der Verglitung iSv. Abs. 1 Satz 1 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
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der Gesellschaft veranlasst (verursacht) sind, einschlieSlich der angefallenen Ge-
haltsnebenkosten (BFH v. 30.8.2007 — IV R 14/06, BStBl. IT 2007, 942, unter
Berufung auf BFH v. 19.10.1970 — GrS 1/70, BStBL II 1971, 177). Der Bezug
einer Verglitung setzt nicht deren Zufluss (§ 11 Abs. 1) voraus; austeichend ist
vielmehr, dass die Zahlung im Interesse des Gesellschafters liegt und ihm einen
geldwerten Vorteil verschafft (BFH v. 30.8.2007 — IV R 14,/06, BStBI. 11 2007,
942). Vergiitungen fiir die Titigkeit im Dienst der Gesellschaft sind alle Entgelte
in Bar- oder Sachwerten, und zwat unabhingig davon, ob sie laufend oder ein-
malig gezahlt werden. Es kann sich um der Hohe nach fest oder aber gewinn-
abhingig (Tantieme) vereinbarte Zahlungen handeln, vorausgesetzt allerdings,
dass es sich nicht um einen Gewinnvorab handelt (s. zur Abgrenzung Anm. 490
und 5206). In der Regel sind alle Zahlungen an die Mitunternehmer als Vergtitung
fir die erbrachte Titigkeit anzusehen, die bei Zahlung an einen ArbN zu BA der
PersGes. fithren wiirden.

Zu den Sondervergiitungen zihlen insbesondere:
» Lihne und Gebdilter BFH v. 12.2.1992 — XI R 49/89, BFH/NV 1993, 150);

> Pensionsgablungen (BFH v. 9.4.1997 — 1 R 124/94, BStBL 11 1997, 799) ein-
schlieBlich der Hinterbliebenenbeziige sowie Abfindungen zur Abgeltung eines
Pensionsanspruchs (BFH v. 4.5.2000 — IV R 10/99, BStBL. II 2002, 850); zu er-
teilten Pensionszusagen s. Anm. 538;

» Aufsichts- und Beiratsvergiitungen an einen Gesellschafter fiir die Uberwachung
oder Beratung der Geschiftsfuhrung der Gesellschaft (BFH v. 26.1.1968 — VI R
129/66, BStBL. 11 1968, 369);

» Arbeitgeber- und Arbeitnebmeranteile zur Sozialversicherung, wenn der Mitunterneh-
mer sozialversicherungsrechtl. als ArbN angesehen wird (BFH v. 19.10.1970 —
GtS 1/70, BStBL I 1971, 177; BFH v. 8.4.1992 — XI R 37/88, BStBI. II 1992,
812; BFH v. 30.8.2007 — IV R 14,/06, BStBL. II 2007, 942);
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-
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 IT 2003, 34, zust. Wacker in Scumipt, 35. Aufl. 2016, § 15 Rn. 584; Rems in
Kircunor, 15. Aufl. 2016, § 15 Rn. 321; Bope in Bromich, § 15 Rn. 522 [10,/2014];
Brrz in LBP, § 15 Rn. 83 [2/2015]; aA Bork, FR 2003, 839; Paus, DStZ 2006, 3306).
Dies folgt aus dem Prinzip korrespondierender Bilanzierung, wonach der Aufwand der
PersGes. durch einen gleich hohen Ansatz im SonderBV des begiinstigten Mitunter-
nehmers auszugleichen ist. Die Beitrige zur Sozialversicherung sind aber einschlieflich
des ArbG-Anteils SA (nicht SonderBA) des begtinstigten 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. III 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 Aufwendungen (zB Reisekosten) 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 aFF
stfrei), zur Abgeltung eines Pensionsanspruchs (BFH v. 4.5.2000 — IV R 10/99,
BStBL II 2002, 850) oder einer betrieblichen Versorgungsrente (BFH v. 20.1.
2005 — IV R 22/03, BStBL II 2005, 559);
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> Zablungen an den Pensionssichernngsverein anf Gegenseitigkert aufgrund von Pensi-
onszusagen an den Gesellschafter sind dem Gewinnanteil der Mitunternehmer
hinzuzurechnen, also als SonderBE zu erfassen (FG Ba.-Wiirtt. v. 17.3.2005 —
14 K 172/00, EFG 2005, 949, rkr.);

> Zuschiisse einer Personengesellschaft zur Lebensversicherung eines Gesellschafters (BODE in
Bromics, § 15 Rn. 522 [10/2014]).

Keine Sondervergiitungen sind:

» Beitriige zu einer Riickdeckungsversichernng, die der Absicherung der dem GesGf.
einer PersGes. erteilten Pensionszusage dient (BFH v. 28.6.2001 — IV R 41,/00,
BStBL. 11 2002, 724). Insofern liegen, da es sich bei dem Anspruch aus der Riick-
deckungsversicherung um PV und nicht um BV handelt (s. Anm. 458), Entnah-
men vor, die entsprechend der gesamthinderischen Bindung des Riickdeckungs-
anspruchs anteilig den Mitunternehmern zuzurechnen sind (BMF v. 29.1.2008 —
IV B 2-S§2176/07/0001, BStBL. I 2008, 317, T=. 19).

> Tltigkeitsvergiitungen an Ehegatten von Mitunternehmern, sofern die Vergiitungen
auf einem estl. anzuerkennenden Arbeitsverhiltnis beruhen (zur Behandlung bei
der PersGes. s. Anm. 479).

cc) Pensionszusagen

Vergiitungen iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 sind nicht nur laufende
Pensionszahlungen (BFH v. 9.4.1997 — I R 124/94, BStBL. II 1997, 799), son-
dern auch schon die entsprechenden Pensionszusagen. Diese sind in der Sonder-
bilanz des begiinstigten Gesellschafters zu erfassen.
BFH v. 14.2.2006 — VIII R 40/03, BStBI. 11 2008, 182; BFH v. 30.3.2006 — IV R 25/
04, BStBL 11 2008, 171; BMF v. 29.1.2008 — IV B 2 - S 2176,/07,/0001, BStB. I 2008,
317.
Im Erg. wird dadurch die durch die Bildung ciner Pensionsriickstellung in der
HBIl./StBil. eintretende Gewinnminderung auf der zweiten Gewinnermittlung-
Stufe neutralisiert mit dem Effekt einer vorgelagerten Besteuerung der Pensions-
zusage beim Mitunternehmer.

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 Hohe sich nach § 6a richtet.
BFH v. 2.12.1997 — VIII R 15/96, BStBI. 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. III 1967,
222; BFH v. 21.12.1972 — IV R 53 /72, BStBI. 11 1973, 298).

Fir vor dem 1.1.1987 zugesagte sog. Altzusagen bestand keine Verpflichtung nach
§ 249 Abs. 1 HGB zur Passivierung. Vielmehr 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 Pensionstiickstellung ist ratietlich gewinnerh6hend aufzulosen. Entfillt
die Verpflichtung, ist die Riickstellung in vollem Umfang aufzulésen (zB im Fall
des Todes des Gesellschafters ohne Hinterbliebenenversorgung). Auf Gesell-
schaftsebene entsteht ein allen Gesellschaftern zugutekommender auB3erordent-
licher Ertrag.
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Behandlung auf Gesellschafterebene: Nach stRspr. des BFH und der hM
wird durch die Bildung einer Pensionsriickstellung auf Ebene der PersGes. der
Gesamtgewinn der Mitunternehmerschaft nicht gemindert, da unter Beachtung
des Grundsatzes korrespondierender Bilanzierung der Passivposten in der StBil.
der Gesellschaft durch einen gleich hohen Aktivposten ,,Pensionsanspruch® im
Sonderbereich auszugleichen ist.

BFH v. 2.12.1997 — VIII R 15/96, BStBI. 11 2008, 174 = BFH/NV 1998, 781; WACKER
in Scamipr, 35. Aufl. 2016, § 15 Rn. 5806; Part/Rascue, DB 1993, 2400; GSCHWENDT-
NER, DStZ 1998, 777; zu Alternativkonzepten vgl. LEmpENAU/ScHILLING, DB 2007,
1045; Paus, FR 2007, 463; KnoBBe-Kruk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht,
9. Aufl. 1993, § 11 IV 3; SorriNG, BB 1999, 96.

» Nach Auffassung der Rechtsprechung ist der korrespondierende Aktivposten aus-
schlieBlich in der Sonderbilanz des begtnstigten Gesellschafters zu aktivieren.

BFH v. 14.2.2006 — VIII R 40/03, BStBl. II 2008, 182; BFH v. 30.3.2006 — IV R 25/
04, BStBL. II 2008, 171; BEFH v. 6.3.2014 — IV R 14/11, BFH/NV 2014, 1267, Rn. 24,
zut GmbH & Co. KG; zust. Wacker in Scumipt, 35. Aufl. 2016, § 15 Rn. 586; Bobe

in Bromics, § 15 Rn. 521 (10/2014); Rems in Kircuuor, 15. Aufl. 2016, § 15 Rn. 322;

Horrmann, GmbHR 2006, 719; Gron, DB 2008, 2391; krit. Brrz in LBP, § 15 Rn. 85b

(2/2015).

Lange Zeit war str., ob der Anspruch des berechtigten Mitunternechmers gegen die

PersGes. allein in der Sonderbilanz des Berechtigten (so zB GscHWENDTNER, DStZ

1998, 777; Part/RascuE, DB 1993, 2400) oder nach dem allgemeinen Gewinnvertei-

lungsschliissel in den Sonderbilanzen simtlicher Mitunternechmer (so zB Tiscuer, FR

1991, 157; Rauvrach, DStZ 1992, 692) zu etfassen ist. Der BFH hat die Frage mehrfach

ausdricklich offen gelassen (BFH v. 16.12.1992 — I R 105/91, BStBL. II 1993, 792;

BFH v. 2.12.1997 — VIII R 15/96, BStBL. II 2008, 174). Die Zuordnung entweder nur

zur Sonderbilanz des Begtinstigten oder zu den Sonderbilanzen aller Gesellschafter ent-

scheidet dariiber, zu welchem Zeitpunkt der begiinstigte Mitunternehmer die Pensions-
zusage (bzw. die aus der Nichtpassivierung in der Gesamtbilanz entstechende Gewinn-
erhéhung) zu versteuern hat:

— Wird die Pensionsriickstellung durch einen auf alle Mitunternehmer verteilten Ak-
tivposten in den Sonderbilanzen neutralisiert, wirde der begilinstigte Mitunterneh-
mer die Pensionszusage erst bei tatsdchlicher Pensionsleistung versteuern (nachgela-
gerte Besteuerung). In der Leistungsphase wiirde der in den Sonderbilanzen aller
Mitunternechmer ausgewiesene Pensionsanspruch aufwandswirksam ratierlich auf-
gelost, und allein der Beglinstigte hitte in Hohe der Pensionszahlungen SonderBE.

— Wird der die Pensionstiickstellung ausgleichende Aktivposten hingegen allein dem
von der Pensionszusage begiinstigten Gesellschafter zugewiesen, muss er diese fak-
tisch bereits bei der Bildung bzw. Erhthung der Rickstellung versteuern (vorgela-
gerte Besteuerung), wihrend es fiir die tbrigen Gesellschafter bei der aufwandswirk-
samen Pensionsriickstellung in der StBil. der PersGes. bleibt. In der Leistungsphase
steht den Pensionszahlungen (SonderBE) dann die Auflésung des Aktivpostens ge-
gentiber, die zu SonderBA fiihrt.

In der Ansparphase hat der begtinstigte Mitunternehmer in Hoéhe der fir ihn
passivierten Pensionsriickstellung in seiner Sonderbilanz eine Forderung zu akti-
vieren. Die jihtliche Erhéhung der Pensionsrickstellung fithrt zu SonderBE des
Gesellschafters in gleicher Hohe. In der Leistungsphase stellen die laufenden
Pensionszahlungen SonderBE dar. Die bestechende Forderung gegen die Pers-
Ges. ist entsprechend der gewinnerhohenden Auflésung der Pensionstiickstel-
lung in der StBil. der PersGes. gewinnmindernd aufzulésen. Dies gilt auch fiir
ausgeschiedene Gesellschafter.

Die Rspr. ist auch auf bereits vorher bestehende Pensionszusagen anzuwenden
(BFH v. 30.3.2006 — IV R 25/04, BStBl. 2008 II, 171). Dies bedeutet, dass in
solchen Fillen im ersten Jahr, dessen Veranlagung verfahrensrechtl. noch gein-
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dert werden kann, in der Sonderbilanz des beglnstigten Gesellschafters die bis-
her nicht aktivierte Zuftihrung zur Pensionsriickstellung gewinnerhéhend nach-
zuholen ist (vgl. aber die Ubergangsregelungen der FinVerw., s.u.).

» Stellungnabme: Der Rspr. ist zuzustimmen. Die alleinige Zuordnung zum be-
giinstigten Mitunternehmer und damit die vorgelagerte Besteuerung wird durch
einen Vergleich mit einem Einzelunternehmer gerechtfertigt, der ebenfalls keine
Riickstellung fiir seine Altersabsicherung bilden kann. Der durch die Pensions-
zusage beglinstigte Mitunternehmer wird deshalb so behandelt, als hitte die
PersGes. einen entnehmbaren Gewinn in Hohe der Zufithrung zur Pensions-
riickstellung erzielt und dem Beglinstigten entsprechend einer Gewinnvertei-
lungsabrede zur freien Verfiigung tiberlassen, damit er sich selbst um seine Al-
tersvorsorge kiimmere. Die Auffassung der Rspr. ist uE sachgerecht, weil
anderenfalls die nicht beglinstigten Gesellschafter die Pensionszusage versteuern
miissten, obwohl feststeht, dass diese ithnen nie zugutekommen wird. Da nicht
das Zuflussprinzip des § 11 Abs. 1, sondern das Prinzip korrespondierender Bi-
lanzierung gilt, erscheint es konsequent, bereits die Rechte aus Pensionszusagen
als bezogene Sonderverglitungen zu werten. Problematisch ist allerdings, dass
die damit bewirkte vorgelagerte Besteuerung den Wertungen des AltEinkG v.
5.7.2004 (vgl. dazu mwN Dok. ESt Anm. 535) widerspricht, das grds. eine nach-
gelagerte Besteuerung anstrebt.

> Verbleibender Gestaltungsspielranm 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/
Demurh, DStZ 2007, 823; Orro, DStR 2007, 268 [269]). Moglich 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). Dies hat zur Folge, dass der
begtinstigte Gesellschafter sein Ruhegehalt selbst finanzierte, wihrend die tibri-
gen Gesellschafter von der Riickstellung wirtschaftlich nicht betroffen sind.

Alternativ kann auch vereinbart werden, dass die PersGes. das Ruhegehalt nur
bei hinreichendem Gewinn zahlen muss. Nach § 5 Abs. 2a ist eine solche Ver-
bindlichkeit erst im Gewinn- und Zahlungsjahr zu berticksichtigen. Die PersGes.
bildet keine Pensionsriickstellung, der Gesellschafter aktiviert keinen Pensions-
anspruch. Erst die tatsdchliche Auszahlung fihrt bei der Gesellschaft zu laufen-
dem Aufwand und beim Gesellschafter zu korrespondierenden SonderBE
(Gron, DB 2008, 2391, auch zu weiteren Alternativgestaltungen).

» Auffassung der Finanzverwaltung: Die FinVerw. folgt der Auffassung der Rspr.,
wonach der die Pensionsrickstellung neutralisierende Aktivposten ausschlieflich
in der Sonderbilanz des beglinstigten Gesellschafters zu aktivieren ist (BMF v.
29.1.2008 =1V B 2 - § 2176,/07,/0001, BStBI. 1 2008, 317).

b 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 etlassen, 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. zuge-
sagt worden ist, das nach dem 31.12.2007 endet.

v Allgemeine Ubergangsregelung: Die PersGes. kann auf Antrag fiir Altzusagen auch
fir Wj., die nach dem 31.12.2007 enden, die Pensionszusage als stl. unbeacht-
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liche Gewinnverteilungsabrede behandeln oder aber bei Passivierung der Pen-
sionsverpflichtung in der Gesamthandsbilanz die anteilige Aktivierung der
Anspriche in den Sonderbilanzen aller Gesellschafter vornehmen, wenn die
Gesellschaft bisher kontinuierlich in dieser Weise verfahren ist und die Ge-
sellschafter dies Gbereinstimmend gegentiber dem fiir die Gesellschaft 6rtlich
zustindigen FA schriftlich erkldren. In diesem Fall kann fiir Altzusagen die
bisherige Behandlung zeitlich unbeschrinkt fortgefiihrt werden.

> Billigkeitsregelung: Macht die PersGes. von der Ubergangsregelung keinen Ge-
brauch, riumt die FinVerw. (BMF v. 29.1.2008 — IV B 2 - § 2176,/07,/0001,
BStBL. I 2008, 317) cine Billigkeitsregelung ein: Der begiinstigte Gesellschaf-
ter kann in den Fillen, in denen die Pensionszusage bisher entweder als stl.
unbeachtliche Gewinnverteilungsabrede behandelt worden ist oder zwar eine
Passivierung der Pensionszusage in der Gesellschaftsbilanz erfolgt ist, aber
die hierdurch entstehende Gewinnminderung durch eine anteilige Aktivierung
in den Sonderbilanzen aller Gesellschafter neutralisiert worden ist, aus Billig-
keitsgriinden eine Riicklage iHv. 14/15 des aus der erstmaligen Anwendung
dieses Schreibens entstehenden Gewinns bilden, die in den nachfolgenden 14
Wj. zu mindestens je 1/14 gewinnerhéhend aufzul6sen ist.
Ein Verzicht auf die Ubergangsregelung wird insbes. deshalb vorkommen, weil das
Einvernechmen aller Gesellschafter daran scheitert, dass ein Wechsel der Bilanzierungs-
praxis entsprechend der neuen Rspr. fiir die von der Pensionszusage nicht begtinstigten
Gesellschafter glinstiger 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-
dung der Gerichte: BFH v. 21.10.1999 — I R 68/98, BFH/NV 2000, 891;
BFH v. 13.1.2005 — V R 35/03, BStBL I 2005, 460; Drien in Tirke/KRUSE,
§4 AO Rn. 93f. [5/2015]; Einf. ESt. Anm. 135ff.). Kritisch ist anzumerken,
dass sich die FinVerw. mit den dargestellten Ubergangs- und Billigkeitsrege-
lungen, die angesichts der langen Ubergangszeiten auch keinen Beitrag zur
Vereinfachung des StRechts leisten, wiederum als Ersatzgesetzgeber geriert.
Die Stpfl. sind allerdings nicht gezwungen, sich auf die Ubergangsregelung zu
berufen.

Pensionszusagen bei GmbH & Co. KG: Die fur Pensionszusagen der Pers-
Ges. an ihre Gesellschafter entwickelten Grundsitze sind auch bei der GmbH
& Co. KG zu beachten (BMF v. 29.1.2008 — IV B 2 - § 2176,/07,/0001, BStBI. 1
2008, 317, Tz. 13 f.). Allerdings besteht bei einer GmbH & Co. KG der Dienst-
vertrag regelmiBig zwischen dem titigen Kommanditisten und der Komplemen-
tir-GmbH, und es ist die GmbH (und nicht die KG), die dem Kommanditisten
eine Pensionszusage erteilt. Fiir die bilanziellen Folgen der Pensionszusage ist
danach zu unterscheiden, ob die GmbH hinsichtlich ihrer Verglitungsaufwen-
dungen (einschlieBlich der Pensionszusage) einen Ausgleichsanspruch gegen die
KG hat:
In der Regel wird ein Ausgleichsanspruch der GmbH gegen die KG bestehen. Sollte ei-
ne entsprechende Vereinbarung fehlen, resultiert dieser aus §§ 713, 670 BGB. Ist aller-
dings 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. det GmbH & Co. KG durch
die von der Komplementir-GmbH gewihrte Pensionszusage nicht berithrt. Die
Komplementir-GmbH hat ihrerseits aber fiir die sich aus der Zusage ergebende
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Verpflichtung in ihrer Sonderbilanz nach MaBigabe des § 6a eine Pensionsriick-

stellung zu bilden. Der Ruckstellungsaufwand stellt fir die Komplementir-

GmbH cine SonderBA im Rahmen der Gewinnermittlung fiir die PersGes. dar.
Vgl. BFH v. 16.12.1992 — I R 105/91, BStBL. 11 1993, 792; BFH v. 7.2.2002 — IV R 62/
00, BStBL. 1T 2005, 88; BMF v. 29.1.2008 — IV B 2 - § 2176,/07,/0001, BStBL I 2008,
317, Tz 12ff.

Die dadurch eintretende Minderung des Gesamtgewinns der KG ist durch einen

gleich hohen Ansatz des Anspruchs auf die Sondervergltung in der Sonder-

bilanz des Kommanditisten-Geschiftsfiihrers auszugleichen.

> 25 besteht ein Ausgleichsanspruch: Wenn und soweit die GmbH von der PersGes.
Ersatz ihrer Aufwendungen beanspruchen kann, entsteht der GmbH per Saldo
kein Aufwand, da sie in Hohe der Riickstellung einen Anspruch gegen die KG
aktiviert. Zugleich passiviert die PersGes. eine gleich hohe Rickstellung, die wie-
derum durch eine korrespondierende Aktivierung in der Sonderbilanz des be-
glinstigten 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 Finangverwaltung: Zu den Finschrinkungen der Billig-
keitsregelung durch die FinVerw. (BMF v. 29.1.2008 — IV B 2 - S 2176/07/
0001, BStBL. 12008, 317, Tz. 13f.) vgl. Wacker, FR 2008, 801; Gron, DB 2008,
2391.

Doppelstockige Personengesellschaften: Da der mittelbar iiber eine oder
mehrere PersGes. beteiligte Gesellschafter nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 dem
unmittelbar beteiligten Gesellschafter gleichsteht, gelten die dargestellten
Grundsitze entsprechend fiir Pensionszusagen, die ein Gesellschafter von der
Gesellschaft erhilt, an der er mittelbar beteiligt ist (BMF v. 29.1.2008 — IV B 2 -
S 2176,/07,/0001, BStBL. I 2008, 317, Tz. 15).
Dem steht § 52 Abs. 18 Satz 2 idF des StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBL. I 1992, 297;
BStBL. 11992, 146) nicht entgegen, denn diese Vorschrift galt nur fiir das erste Wj., das
nach dem 31.12.1991 endete (BMF v. 29.1.2008 — IV B 2 - § 2176,/07,/0001, BStBL 1
2008, 317, Tz 15).

Einstweilen frei. 539-540

f) Vergiitungen fir die Hingabe von Darlehen 541

Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 erfasst weiter Vergiitungen fir die Hingabe
von Darlehen.

Der Begriff des Darlehens ist weit zu fassen, so dass jede entgeltliche Uberlas-
sung von Fremdkapital den Tatbestand erfiillt (Rems in KircanOF, 15. Aufl. 2016,
§ 15 Rn. 325). 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,
BStBL 1T 1999, 163). Dies gilt auch fiir den gewerblichen Kreditverkehr zwi-
schen der PersGes. und einem Mitunternechmer, wenn eine Veranlassung durch
das Gesellschaftsverhiltnis anzunehmen ist (BFH v. 27.2.1991 — I R 15/89,
BStBL. 11 1991, 444, vel. Anm. 526).

» Lrfasst werden insbesondere folgende Sachverhalte:

— die Ubernahme von Biirgschaften fiir Verbindlichkeiten der PersGes. gegen
Avalprovision (FG Betlin v. 17.9.1998 — IV 390,/94, EFG 1999, 466, rkr.; FG
Ba.-Wirtt. v. 30.11.1995 — 6 K 192/91, EFG 1996, 369, rkt.);
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— Genussrechte (ANGERER, DStR 1994, 41);

— Gesellschafterkonten mit Forderungscharakter, soweit sie Guthaben auswei-
sen (FG Berlin v. 17.9.1998 — IV 390/94, EFG 1999, 466, rkr.; FG Ba.-Wiirtt.
v. 30.11.1995 — 6 K 192/91, EFG 1996, 369, rkt.);
Hingegen stellt die (Vorab-)Verzinsung des echten Kapitalkontos des Gesellschafters
keine Sondervergiitung, sondern ein Gewinnvorab dar (zur Abgrenzung von Kapital-
konten und Forderungskonten vgl. BFH v. 27.6.1996 — IV R 80,95, BStBL 1I 1997,
36; vgl. Anm. 453).

— typisch stille Beteiligungen (BFH v. 21.9.2000 — IV R 50,/99, BStBI. 1T 2001,
299).

Der Begriff der Hingabe umfasst sowohl die ,,aktive* Uberlassung von Kapital

(zB Zufithrung von Barmitteln) als auch die ,,passive® Stundung von Kaufpreis-

und Gehaltsforderungen (bei Stundung der geschuldeten Betrdge mit Riicksicht

auf das Gesellschaftsverhiltnis, so BFH v. 18.7.1979 — I R 38/76, BStBI. II

1979, 673) sowie das Stehenlassen von Gewinnanteilen, soweit diese Forde-

rungscharakter haben.

» Zur Umqualifizierung von Gesellschafterforderungen in Figenkapital s. Anm. 453.

» Darlehen der Personengesellschafter an ibren Gesellschafter: Abs. 1 Satz 1 Nr. 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 II 1996,
642).

Vergiitungen fiir die Hingabe von Darlehen iSd. Abs. 1 Satz 1 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 Gesell-
schafter von der Gesellschaft fiir die Uberlassung von Kapital zur Nutzung et-
hilt (BFH v. 21.9.2000 — IV R 50,99, BStBL. 11 2001, 299). Zu den Vergltungen
gehoren insbes. die Darlehenszinsen, Gewinnanteile bei partiarischen Darlehen
und typisch stillen Gesellschaften (BFH v. 10.11.1983 — IV R 62/82, BStBI. 11
1984, 605; BFH v. 21.9.2000 — IV R 50,/99, BStBI. 11 2001, 299), Avalprovisio-
nen, Stundungszinsen sowie Habenzinsen auf Giro-, Festgeld- und Spargutha-
ben, die der Kommanditist einer Bank-KG vergiitet bekommt, und zwar auch,
wenn diese Guthaben privat unterhalten werden (BFH v. 25.1.1980 — IV R
159/78, BStBL. 11 1980, 275).

g) Vergiitungen fiir die ﬂberlassung von Wirtschaftsgiitern

Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 erfasst Vergiitungen fiir eine durch das Ge-
sellschaftsverhiltnis veranlasste Ubetlassung von WG.

Gegenstand der Nutzungsiiberlassung kénnen materielle und immaterielle
WG aller Art sein, zB unbebaute Grundstiicke, Produktions-, Biiro- oder Wohn-
gebdude, Maschinen, Patente, Erfindungen, Urheberrechte (BFH v. 23.5.1979 —
IR 163/77, BStBL. 11 1979, 757, betr. Urheberrechte). Sondervergiitungen liegen
auch dann vor, wenn nur ein Teil des WG uberlassen wird, dessen Wert im Ver-
hiltnis zum Wert des gesamten WG von untergeordneter Bedeutung ist, und
der deshalb nach R 4.3 Abs. 2 EStR nicht notwendiges SondetBV sein kann
(BFH v. 6.7.1978 — IV R 164 /74, BStBL. 11 1978, 647).

Uberlassung zur Nutzung: Die Uberlassung muss zum Zweck der Nutzung
erfolgen (BFH v. 6.7.1978 — IV R 164,74, BStBL. 11 1978, 647). Rechtsgrundlage
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der Nutzungstberlassung kénnen sowohl der Gesellschaftsvertrag als auch ein
besonderes Schuldverhiltnis (zB Miete, Pacht) oder ein dingliches Recht, zB
Nie3brauch, Erbbaurecht (BFH v. 6.1.2008 — IV R 79,/06, BFH/NV 2009, 730)
oder eine Lizenz sein. Wesentlich ist, dass weder wirtschaftliches noch rechtl.
Eigentum tbertragen wird, weil ansonsten eine entgeltliche VerduBerung oder
eine Finlage und keine Nutzungsiiberlassung 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 Nutzungstibetlassung ist nach Sinn und Zweck der Vot-
schrift grds. ohne Bedeutung, sofern die Nutzungsiiberlassung gesellschaftlich
veranlasst ist (BFH v. 25.1.1980 — IV R 159,/78, BStBL. 1I 1980, 275).

Uberlassung von selbst angemieteten Wirtschaftsgiitern: Die vom Mit-
unternehmer an die PersGes. tbetlassenen WG miissen nicht im rechtl. oder
wirtschaftlichen Eigentum des Mitunternehmers stehen. Sondervergiitungen lie-
gen daher vor, wenn der Gesellschafter der Gesellschaft ein WG zur Nutzung
iberldsst, das er selbst von einem Dritten (Vermieter) gemietet hat, und zwar
auch, wenn sich die PersGes. gegeniiber ihrem Gesellschafter verpflichtet, das
zwischen diesem und dem Vermieter vereinbarte Nutzungsentgelt unmittelbar
an den Vermieter zu zahlen (BFH v. 31.7.1985 — VIII R 261 /81, BStBI. 1I 19806,
304).

Vergiitungen: Vergiitungen fiir die Uberlassung von WG sind alle Gegenleis-
tungen fiir die Nutzungstibetlassung, 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 fiir 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 Nutzungstberlassung durch
den Gesellschafter (BFH v. 28.3.2000 — VIII R 13/99, BStBI. 11 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 dafiir schuldet, dass ihm das Inventar vom Verpich-
ter zur Nutzung tUberlassen 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
Gebdudes nach Beendigung des Erbbaurechts auf den Erbbauverpflichteten
(BFH v. 11.12.2003 — IV R 42/02, BStBL. 11 2004, 353).

Aufwendungen des Mitunternehmers: Die mit der Nutzungstberlassung zu-
sammenhingenden Aufwendungen des Gesellschafters sind SonderBA (s.
Anm. 545).

h) Sonstige Sonderbetriebseinnahmen und Sonderbetriebsausgaben

aa) Gewinnermittlung und Verfahrensrecht

Der Umfang der gewerblichen Einkiinfte der Mitunternehmer ist in Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 mit den genannten Gewinnanteilen und den Sonder-
vergiitungen nicht abschlieBend umschrieben. In den Gewinn, den ein Mitunter-
nehmer aus seiner Beteiligung an der PersGes. bezicht, gehen neben dem Anteil
am Gewinn und den Sondervergiitung iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2
auch solche BE und BA ein, die im Zusammenhang mit der Beteiligung entste-
hen.

BFH v. 15.10.1975 — 1 R 16/73, BStBI. 11 1976, 188; BFH v. 15.1.1981 — IV R 76/77,
BStBL 11 1981, 314; BFH v. 12.7.1990 — IV R 37/89, BStBL. 1I 1991, 64; BFH v. 9.2.
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1993 — VIII R 29,91, BStBL. I 1993, 747; BFH v. 14.12.2000 — IV R 16,00, BStBL 1I
2001, 238; zur Abgrenzung zwischen Sondervergitungen und SonderBE s.
GscHWENDTNER, DStR 2005, 771.

Nicht zu den SonderBE und SonderBA gehtren Aufwand und Ertrag aus der

Fortfithrung von Erginzungsbilanzen (s. Anm. 500 ff.). Diese modifizieren auf

der ersten Gewinnermittlung-Stufe den Anteil des Gesellschafters am Steuer-

bilanzgewinn der Gesellschaft (BFH v. 30.3.1993 — VIII R 63/91, BStBL. II

1993, 706; BFH v. 28.9.1995 — IV R 57/94, BStBL. 1T 1996, 68).

Gewinnermittlung: Die SonderBE und SonderBA werden neben den Sonder-
vergiitungen und den Wertinderungen des SonderBV in der Gewinnermittlung
des Sonderbereichs des Mitunternehmers erfasst, die aus der Sonderbilanz sowie
einer Sonder-GuV besteht, und gehen in die (fiktive, s. Anm. 451) Gesamtbilanz
der Mitunternehmerschaft ein. Dies gilt auch, wenn SonderBE und SonderBA
in einem eigenen Betrieb des Mitunternehmers anfallen, und zwar unabhingig
davon, ob es sich dabei um einen freiberuflichen, land- und forstwirtschaftlichen
oder gewerblichen Betrieb handelt (anders aber, wenn SonderBE und SonderBA
im Betrieb einer gewerblichen, land- und forstwirtschaftlichen oder freiberufli-
chen Schwester-PersGes. anfallen, zu den Konkurrenzfragen s. Anm. 533 ff.).
Fur die Gewinnermittlung gelten die auch fiir die Sondervergtitungen iSv. Abs. 1
Satz1 Nr.2 Satz1 Halbs. 2 anzuwendenden allgemeinen Grundsitze (s.
Anm. 523 ff)). Die Erfassung von SonderBA richtet sich nach der Gewinn-
ermittlungsart, der auch die PersGes. unterliegt. Die Grundsitze korrespondie-
render Bilanzierung sind zu beachten (s. Anm. 452).

Verfahrensrecht:

> Vorrang des gesonderten und einbeitlichen Feststellungsverfabrens: Die SonderBA und
SonderBE diirfen bei der EStVeranlagung des Mitunternehmers nur berticksich-
tigt werden, wenn sie im Feststellungsbescheid fiir die PersGes. erfasst sind
(BFH v. 9.11.1988 — I R 191/84, BStBL. 11 1989, 343; BFH v. 14.5.2002 — VIII
R 8/01, BStBL II 2002, 532). Dies gilt auch fiir Unterbeteiligungen und un-
abhingig von einem etwaigen Geheimhaltungsinteresse (BFH v. 11.9.1991 — X1
R 35/90, BStBL 1I 1992, 4; BFH v. 3.12.1991 — VIII R 64/87, BEFH/NV 1992,
515, betr. SonderBA des Hauptbeteiligten bei atypischer Unterbeteiligung).

» Nachtrigliche Sonderbetriebsansgaben: Eine gesonderte und einheitliche Feststel-
lung von Besteuerungsgrundlagen ist nur dann vorzunehmen, wenn an den Ein-
kiinften mehrere Personen beteiligt und die Einkiinfte diesen Personen zu-
zurechnen sind. Wer nicht (meht) Gesellschafter oder Gemeinschafter ist, ist
nicht an den gemeinschaftlichen Einkiinften beteiligt. Nach der VeriuBerung
des Mitunternehmeranteils konnen auf den Ausgeschiedenen entfallende BE
und BA daher nicht mehr gesondert festgestellt werden.
Zu vollbeendeten PersGes. BFH v. 14.5.2002 — VIII R 8,/01, BStBL. 11 2002, 532; BFH
v. 22.1.2003 — X R 60/99, BFH/NV 2003, 900; BFH v. 27.3.2013 — 1 R 14/12, BFH/
NV 2013, 1768, Rn. 20; BFH v. 1.12.2015 — IX R 42/14, BStBl. 11 2016, 332, zu Ein-
kinften aus VuV; aA wohl BFH v. 13.2.1996 — VIII R 18/92, BStBI. 1T 1996, 291.
» Doppelerfassung: Werden SonderBA bei der einheitlichen und gesonderten Ge-
winnfeststellung und zusitzlich bei der Einkiinfteermittlung eines Gesellschaf-
ters erfasst, liegt ein Fall der widerstreitenden StFestsetzung iSd. § 174 Abs. 2
AO vor (BFH v. 13.11.1996 — XI R 61/96, BStBI. 11 1997, 170).

bb) Sonderbetriebseinnahmen

SonderBE sind alle Einnahmen des Mitunternehmers, die durch seine Betei-
ligung an der PersGes. veranlasst sind. Zu berticksichtigen sind insbes. die Ertri-
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ge der WG des SonderBV I, soweit sie nicht bereits als Vergiitungen iSv. Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 den gewerblichen Einkiinften des Mitunternehmers
zuzurechnen sind, die Ertrige der WG des SonderBV II (insbes. Gewinnaus-
schittungen der Komplementir-GmbH, wenn deren Gesellschafter zugleich
Mitunternehmer der KG ist) und andere Leistungen, die ein Gesellschafter in
unmittelbarem Zusammenhang mit einer Titigkeit fiir die Gesellschaft von Drit-
ten erhilt. In der Hauptsache wird es sich neben den in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 1 Halbs. 2 genannten Sondetrvergiitungen um Etlose aus der VerduBerung
von WG des SonderBV handeln.

Sonderbetriebseinnahmen liegen in folgenden Konstellationen vor:

» Dntschidigungen fir Titigkeit in Standesorganisation (zB Prisident der Hand-
werkskammer, BFH v. 15.6.2004 — VIII R 72,/03, BEH/NV 2005, 529);

» Lrbbanzinsen, 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, BStBl. 11 1994, 790);

» Geldanflage: Die Zahlung einer einem GbR-Gesellschafter auferlegten Geld-
auflage gem. § 153a StPO durch die Gesellschaft soll nach FG Minster v. 4.10.
2010 (7 K 4735/07 F, EFG 2011, 1616, ntkr., Az. BFH VIII R 21/11) zu Son-
derBE des zur Zahlung verpflichteten Gesellschafters fihren, denen aufgrund
des Abzugsverbots des § 12 Nr. 4 keine SonderBA gegentiberstehen. Fraglich ist
uE indes schon der BA-Abzug auf Ebene der PersGes.;

> Geschaflsfiibrungstitigkeit 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. 3.2.1977 — IV R 153/74, BStBI. 1T
1977, 504; BFH v. 10.7.2002 — 1 R 71 /01, BStBL. 11 2003, 191);

» Gewinnausschiittungen einer Komplementir-GmbH an den Gesellschafter, der zu-
gleich Mitunternehmer (idR Kommanditist) der KG ist (BFH v. 16.5.1995 —
VIII R 18,93, BStBL 11 1999, 714; BFH v. 6.7.1999 — VIII R 46,/94, BStBL 11
1999, 720);

» Mieteinnahmen aus fremdyermietetem Sonderbetriebsvermigen, wenn ein ursichlicher
Zusammenhang zwischen der Beteiligung und dem Abschluss des Mietverhilt-
nisses mit einem Dritten besteht (BFH v. 15.1.1981 — IV R 76/77, BStBL. 1T
1981, 314, betr. ein Grundstiick, das ein Gesellschafter an einen Dritten vermie-
tete, der es seinerseits an die PersGes. weitervermietete);

» Provisionen, die eine KG an einen ihrer Gesellschafter fiir 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. IT 1979, 111). Zur Riickzahlung von Ei-
genkapitalvermittlungsprovisionen vgl. BFH v. 26.2.2002 — IX R 20/98,
BStBI. 1T 2002, 796; BFH v. 15.12.2005 — IV R 23/05, BFH/NV 2006, 941; zur
Eigenprovision vgl. FG Berlin-Brandenb. v. 20.11.2007 — 6 K 6534/03 B, EFG
2008, 534, rkr.;

» Schmiergelder, die ein Gesellschafter in unmittelbarem Zusammenhang mit ei-
ner Titigkeit fir die Gesellschaft erhilt (BFH v. 9.2.1978 — IV R 85/77,
BStBL. 11 1979, 111; BFH v. 22.6.2006 — IV R 56,/04, BStBL. 11 2006, 838);
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» Dersicherungsleistungen nach Diebstahl eines WG des SonderBV (BFH v. 13.5.
2009 — VIII R 57/07, HFR 2010, 245);

» 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 FEinnabmen: N eruntreut ein Ge-
sellschafter Einnahmen, die der Gesellschaft zustehen und die das Gesellschafts-
vermdégen vor ihrer Veruntreuung noch nicht erhoht haben, liegen SonderBE
vor, wenn der Gesellschafter die Einnahmen seinem eigenem Vermdogen zufiihrt
(2B ,,Abkassieren* ohne Buchung bei der Gesellschaft).
BFH v. 1.8.1968 — IV R 177/66, BStBL. 11 1968, 740; BFH v. 2.8.1968 — VI R 219/67,
BStBI. 11 1968, 746; BFH v. 8.6.2000 — IV R 39/99, BStBL 11 2000, 670; BFH v. 14.12.
2000 — IV R 16,00, BStBL T 2001, 238; BFH v. 22.6.2006 — IV R 56,/04, BS{BL II
2006, 838; Grou, DB 1995, 844; KemperMaNN, FR 2001, 408; WACKER in SCHMIDT,
35. Aufl. 2016, § 15 Rn. 648.
Ist ein Ersatzanspruch der Gesellschaft nicht zu aktivieren, darf nach dem Prin-
zip korrespondierender Bilanzierung auch der ungetreue Gesellschafter keine
Ausgleichsverpflichtung passivieren (KEmpErRMANN, IR 2001, 408).

» Unberechtigte Entnabmen aus dem bereits vorhandenen oder realisierten Gesellschaftsver-
magen (,Griff in die Kasse”): Keine SonderBE liegen dagegen vor, wenn der Gesell-
schafter unberechtigte Entnahmen aus dem bereits vorhandenen oder realisier-
ten Gesellschaftsvermogen titigt (BFH v. 8.6.2000 — IV R 39/99, BStBI. 11
2000, 670; BFH v. 14.12.2000 — IV R 16,00, BStBI. 1T 2001, 238). 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, so dass 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 Wirtschaftsgiitern mit stillen Reserven s. KEMPERMANN, FR
2001, 408.

cc) Sonderbetriebsausgaben

SonderBA sind alle Aufwendungen, die allein dem Mitunternehmer entstehen
und durch den Betrieb veranlasst sind (BFH v. 18.5.1995 — IV R 46/94,
BStBL II 1996, 295). Hinsichtlich der SonderBA gelten die allgemeinen Regeln
zu BA (zum Veranlassungszusammenhang vgl. BFH v. 29.5.1996 — I R 167/94,
BStBL II 1997, 60 [62]; s. § 4 Anm. 790ff.) einschlieSlich der Regelungen tber
nicht abziehbare BA. Die betriebliche Veranlassung der Aufwendungen kann
sich auf die Beteiligung an der PersGes., das SonderBV, vom Gesellschafter er-
zielte Sondervergiitungen oder sonstige SonderBE beziehen. Nach der Veranlas-
sung der Aufwendungen richtet sich auch deren Zuordnung bei der Beteiligung
eines Gesellschafters an mehreren Gesellschaften (BFH v. 6.10.1987 — VIII R
137,/84, BStBL. 11 1988, 679).

Durch Leistungen iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 veranlasste Auf-
wendungen: SonderBA sind zunichst alle Aufwendungen, die durch die Leis-
tungen des Mitunternehmers iSv. Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 veranlasst sind.
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Vgl. KnosBe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 11 1I 7;
BFH v. 9.9.1988 — I R 191/84, BStBL. II 1989, 343 (344); BFH v. 30.3.1993 — VIII R
63/91, BStBL. II 1993, 706 (708).

Das liegt in folgenden Fillen vor:
» Titigkeiten im Dienst der Gesellschaft:

> Beratungshonorare an Rechisanwilte, die ein GesGf. fir die Erteilung von Aus-
kiinften tber seine Rechte als GesGf. der oHG aufwendet (BFH v. 31.7.1985
— VIII R 345/82, BStBL II 1986, 139);

> Dienstleistungen eines freiberuflich, 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 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 erfasst werden
und soweit die Aufwendungen durch die Leistungen fiir die PersGes. ver-
anlasst sind. Sie sind uU im Schitzungswege zu ermitteln (FG Hamb. v. 13.9.
2002 - VI 163/01, EFG 2003, 975, rkr.). Richtigerweise sind sie aber als origi-
nire BE/BA des leistenden Unternehmens zu erfassen (zum Konkurrenzver-
hiltnis s. Anm. 533);

> Umzngskosten eines Mitunternebmers im Hinblick auf seine Titigkeit und seine be-
triebliche Beteiligung (BFH v. 28.4.1988 — 1V R 42/86, BStBL. 11 1988, 777);

> Vergebliche Mietanfwendungen eines Mitunternebmers fir eine nicht genutzte private
Wohnung, wenn die Nichtnutzung der Wohnung betrieblich veranlasst ist
(FG Rhld.-Pf. v. 30.7.2002 — 6 K 1276,/00, DStRE 2003, 380, rkr., uE zwei-
felhaft im Hinblick auf § 12 Nr. 1).

» Hingabe von Darleben: Refinanzierungszinsen, die fiir ein Darlehen anfallen, das
ein an einer PersGes. beteiligter Mitunternehmer dieser Gesellschaft iiberldsst.
Dabsei ist nicht erforderlich, dass die Refinanzierungszinsen unmittelbar und aus-
schlieBlich dem an die Gesellschaft ausgereichten Datlehen zuzuordnen sind.
Austeichend ist, wenn sie diesem im Schitzungswege zugeordnet werden koén-
nen.

» Uberlassung von Wirtschaftsgiitern:

> AfA, Reparaturen, Grundsteuer efc. fir ein von dem Gesellschafter seiner Gesell-
schaft tberlassenes WG (zB ein Gebidude; BFH v. 31.7.1985 — VIII R 261/
81, BStBL. II 1986, 304).

> Darlebenszginsen, 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. 11 1998, 511; BFH v. 16.12.1998 — IV B 94,98, BFH/NV
1999, 774).

> Miet- oder Pachtzablungen fir 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, BStBI. II 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
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 Reisckosten im Zusammenhang mit der
Beteiligung an der Gesellschaft; Kosten fur eine Buchprifung, die ein Gesell-
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schafter in seinem Interesse bei der Gesellschaft durchfithren lisst). Das ist in
folgenden Fillen erfiillt:

» Aufiendungen, die im Zusammenhang mit Wirtschaftsgiitern des Sonderbetriebsvermaigens
1 oder 11 stehen (vgl. grundlegend BFH v. 29.9.1966 — IV 308 /64, BStBL. 111 1967,
180; 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).

» Biirgschafisverluste, sofern die Burgschaftsgewihrung durch die Gesellschafter-
stellung veranlasst ist (vgl. dazu BFH v. 18.12.2001 — VIIT R 27,/00, BStBI. 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 fiir Verbindlichkeiten der PersGes.
verbiirgt hat; Zahlungen aus solchen Verpflichtungen stellen keine SonderBA dar, son-
dern sind Einlagen (BFH v. 4.7.1974 — IV R 166,/70, BStBL. 11 1974, 677; BFH v. 6.10.
1987 — VIII R 137/84, BStBI. 11 1988, 679; BFH v. 12.7.1990 — IV R 37/89, BStBI. 11
1991, 64; BEFH v. 9.2.1993 — VIII R 29/91, BStBL 1I 1993, 747; BFH v. 14.12.1995 —
IV R 106,/94, BStBL. 11 1996, 226; BFH v. 24.3.1999 — I R 114,/97, BStBI. 11 2000, 399;
vgl. auch Anm. 453).
> Ersatzleistungen des Mitunternebmers fiir von ibm veruntrente Betriebseinnabmen, sofern
ihm die veruntreuten Honorare allein zugerechnet worden sind (BFH v. 8.6.
2000 — IV R 39/99, BStBL. II 2000, 670; BFH v. 14.12.2000 — IV R 16,00,
BStBL 1T 2001, 238; BFH v. 22.6.2006 — IV R 56,/04, BStBL. IT 20006, 838; vgl.
aber KempERMANN, FR 2001, 32). FEine Riickstellung darf der Mitunternechmer
nur bilden, wenn die anderen Gesellschafter Kenntnis von dem Ersatzanspruch
haben.

» Gehalts- und 1antiemezahlungen einer Komplementir-GmbH an ihren Geschiftsfih-
rer, der als Organ der Komplementir-GmbH die Geschifte der KG fuhrt, stel-
len bei det GmbH SondetBA dar (BFH v. 16.12.1992 — I R 105/91, BStBl. II
1993, 792; BFH v. 13.7.1993 — VIII R 50/92, BStBI. 1I 1994, 282 [280]). Dies
gilt auch, wenn der Geschiftsfithrer der Komplementir-GmbH seinerseits Mit-
unternehmer der KG ist und deshalb in gleicher Héhe SonderBE erzielt (BFH
v. 16.12.1992 — TR 105/91, BStBI. 11 1993, 792).

» Gewinnanteile eines typisch still Unterbeteiligten, sofern dieser Gewinnanteil an-
gemessen 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 anfgrund eines Verfabrens gegen andere Gesellschafter (BFH v. 7.2.1973 —
IR 215/72, BStBL II 1973, 493, betr. Streitigkeiten tiber Gewinnbezugsrechte;
BFH v. 31.7.1985 — VIII R 345/82, BStBI. 11 1986, 139).

» VVerbindlichkeiten, die nach Betriebsaufgabe fortbestehen (BFH v. 9.2.1993 —
VIII R 29/91, BStBL. 11 1993, 747).

» Zahlungen an listigen Gesellschafter, sofern sie fir den Erwerb eines Mitunterneh-
meranteils getitigt werden und soweit diese Aufwendungen nicht in einer Ergin-
zungsbilanz zu aktivieren sind (BFH v. 30.3.1993 — VIII R 63/91, BStBL. II
1993, 700).

> Zinsen fiir kreditfinanzierten Beteilignngserwerb (BFH v. 15.10.1975 — I R 16/73,
BStBL. 1T 1976, 188; BFH v. 9.4.1981 — IV R 178/80, BStBI. 11 1981, 621; BFH
v. 3.12.1991 — VIII R 64/87, BFH/NV 1992, 512, betr. KG-Anteil; BFH v.
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30.3.1993 — VIII R 63/91, BStBl. II 1993, 706 [708]), auch hinsichtdlich der An-
teile an der Komplementir-GmbH (BFH v. 30.3.1993 — VIII R 63/91, BStBL. 11
1993, 700).

» Zinsen fiir passives Sonderbetriebsvermigen (BFH v. 4.3.1998 — XI R 64/95,
BStBI. 11 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-
unternehmer betriebenes Einzelunternehmen veranlasst sind. In den folgenden
Fillen wurden SonderBA verneint:

> Aufiendungen der Komplementir-GmbH fihren nur dann zu SonderBA, wenn
diese unmittelbar durch die Beteiligung an der KG veranlasst sind (BFH v. 18.5.
1995 — 1V R 46,94, BStBL. 11 1996, 295).

> Gehaltszablungen der GmbH an ibren Geschafisfiihrer sind nur teilweise SonderBA,
wenn die GmbH einen eigenen Gewerbebetrieb betreibt (vgl. BFH v. 6.5.
1965 — IV 135/64 U, BStBL. 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, BStBI. I 1996, 295, mwN).

> Lanfender Anfivand, der nicht unmittelbar durch die Beteiligung an der GmbH
& Co. KG veranlasst ist, fithrt 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
Jahresabschlisse, ihre Steuerberatung und hinsichtlich ihrer Beitrige an die
THK (BFH v. 18.5.1995 — IV R 46,94, BStBL. 11 1996, 295).

» Linladungen von Geschifisfrennden zu einer Karnevalssitzung eines Vereins, dem der
GesGf. und Kommanditist als Mitglied angehort (BFH v. 29.3.1994 — VIIIR 7/
92, BStBL II 1994, 843).

» Lrbrechtstreitigkeiten: 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. II 1986, 139).

> Lifiillung 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]).

» Geburistagsfeier mit Geschdftsfreunden (BFH v. 12.12.1991 — IV R 58/88, BStBI. 11
1992, 524).

> Primien fiir Lebens-, Kranken- oder Krankentagegeldversicherungen eines Gesellschafters:
Weder sind die Versicherungspriamien 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, BStBI. 11 1990, 1017; BFH v. 26.8.1993 — IV
R 35/92, BFH/NV 1994, 306; BFH v. 14.3.1996 — IV R 14/95, BStBI. II 1997,
343). Dies gilt auch fiir die Kosten einer drztlichen Untersuchung des Mitunter-
nehmers zum Abschluss einer solchen Versicherung.

» Renngestiit eines Gesellschafters, selbst bei Einsatz zu Werbezwecken (FG Hamb.
v. 13.12.1991 — 1 203/88, EFG 1992, 657, rkr.).

HHR Lfg. 280 August 2017 Tiede | E 271



§15 Anm. 545-550 B. Abs. 1: Einkinfte aus Gewerbebetrieb

» Testamentserrichtung, da der Erbfall selbst dann dem auBerbetrieblichen Bereich
zuzuordnen ist, wenn der Nachlass im Wesentlichen aus einem Mitunternehmer-
anteil besteht (Nds. FG v. 19.7.2000 — 12 K 153/96, EFG 2000, 1372, rkt.).

» Verluste aus Warentermingeschiften stellen spekulative Geschifte dar, die vorwie-
gend im privaten Bereich getitigt werden. Sie konnen nur in Ausnahmefillen
(wenn branchentypisch) SonderBA sein (BFH v. 24.1.1985 — IV R 123/82,
BFH/NV 1986, 15; BFH v. 20.4.1999 — VIII R 63/96, BStBI. 11 1999, 4606). Die
Kosten eines tber diese Frage gefithrten Finanzrechtstreits sind ebenfalls keine
SonderBA, wenn derartige Geschifte nicht den gewerblichen Einkiinften zu-
zurechnen sind (BFH v. 22.5.1987 — 111 R 220,/83, BStBL. 11 1987, 711).

> Vermdchtnisleistungen: Zahlungen, die Erben eines Gesellschafters aufgrund ei-
nes Vermichtnisses an frithere 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. 11 1986, 609).

» Zinsen gem. § 233a AQO, die ein Mitunternehmer fir EStNachzahlungen ent-
richtet (BFH v. 21.10.2010 — IV 6/08, BFH/NV 2011, 430).

546549 FEinstweilen frei.

550

i) Wichtige Anwendungsfille der Sondervergiitungen, Sonderbetriebsein-
nahmen und Sonderbetriebsausgaben

Abbruch- und Entfernungsverpflichtung einer Personengesellschaft als
Pichterin gegentiber einer Gesellschafterin als Verpachterin: Aufwendun-
gen hieraus sind keine Sondervergiitungen (BFH v. 28.3.2000 — VIII R 13/99,
BStBI. 11 2000, 612).

Abfindungen aus Anlass der Auflésung eines Dienstverhiltnisses sind
Sondervergiitungen, 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 Kom-
manditisten).

Abfindungen zur Abgeltung eines Pensionsanspruchs zihlen zu den Son-
derverglitungen (BFH v. 4.5.2000 — IV R 10/99, BStBL. 1T 2002, 850; BFH v.
20.1.2005 — IV R 22/03, BStBL. 11 2005, 559).

AfA fiir ein von einem Gesellschafter an die PersGes. iiberlassenes WG zihlen
zu den SonderBA.

Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung zihlen im Rahmen der Vergiitun-
gen fiir die Titigkeit im Dienst der Gesellschaft zu den Sondervergiitungen
(BFH v. 19.10.1970 — GtS 1/70, BStBL 1I 1971, 177; BFH v. 8.4.1992 — XI R
37/88, BStBL II 1992, 812; BFH v. 30.8.2007 — IV R 14/06, BStBI. IT 2007,
942).

Arbeitslohn ist eine Sondervergiitung im Rahmen der Titigkeitsvergiitungen
iSv. Abs. 1 Satz 1 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, BStBL II 1979, 763); str., wenn die
Leistung durch eine freiberufliche Schwester-PersGes. erbracht wird, der der
Mitunternehmer angehoért (s. Anm. 533 ff)).

Architektenhonorar bei schliisselfertiger Gebdaudeerrichtung ist keine Son-
dervergiitung, weil Gesamtleistung, bei der das Titigwerden und die Lieferung
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von Waren im Rahmen eines Kaufvertrags zwischen Gesellschafter und Gesell-
schaft zusammentreffen (BFH v. 18.9.1969 — IV 338/64, BStBI. 11 1970, 43).

Aufsichtsrats- und Beiratsvergiitungen an cinen Gesellschafter fiir die Uber-
wachung oder Beratung der Geschiftsfilhrung der Gesellschaft sind Titigkeits-
vergiitungen iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 (BFH v. 26.1.1968 — VI R
129/66, BStBL. 11 1968, 369).

Avalprovisionen: Von der Gesellschaft an den Gesellschafter fiir die Uberlas-
sung von Kapital (wozu auch die Ubernahme einer Biirgschaft fiir Verbindlich-
keiten der PersGes. gehort) gezahlte Avalprovisionen zihlen zu den Sonderver-
gltungen.

Beiratsvergiitungen: Siche ,,Aufsichtsratsvergiitungen®.

Beratungshonorare an Rechtsanwilte, dic ein GesGf. fiir die Erteilung von
Auskiinften tber seine Rechte als GesGf. der oHG aufwendet, sind SonderBA
(BFH v. 31.7.1985 — VIII R 345/82, BStBL II 1986, 139).

Betriebsmittelkredit: Siehe ,,Zinsen fiir einen Betriebsmittelkredit*.

Biirgschaftszahlungen eines Kommanditisten zugunsten einer KG — dh. bei
Burgschaften fir Verbindlichkeiten der KG — werden nach stRspr. als Einlagen
behandelt und mindern den Steuerbilanzgewinn nicht (BFH v. 4.7.1974 — IV R
166,70, BStBL. 11 1974, 677; BFH v. 12.7.1990 — IV R 37/89, BStBL. 1I 1991,
64; BFH v. 14.12.1995 — IV R 106,/94, BStBI. 11 1996, 226; BFH v. 24.3.1999 —
IR 114/97, BStBL. II 2000, 399). Etwas anderes gilt, wenn dem Kommanditisten
im Zusammenhang mit seiner Beteiligung eine Haftungsinanspruchnahme — ins-
bes. aus einer durch die Gesellschafterstellung veranlassten Biirgschaft zuguns-
ten eines Dritten — droht; derartiger Aufwand ist als SonderBA zu bertcksichti-
gen (BFH v. 9.2.1993 — VIII R 29/91, BStBL. 11 1993, 747).

Darlehenszinsen: Neben den eigentlichen Darlehenszinsen gehéren zu den
Sondervergiitungen auch Gewinnanteile bei partiarischen Darlehen, Gewinn-
anteile bei typisch stillen Gesellschaften, Avalprovisionen, Stundungszinsen und
Habenzinsen auf Giro-, Festgeld- und Sparguthaben, die der Kommanditist ei-
ner Bank-KG von dieser vergiitet bekommt.

Entschiadigungen fiir die Nutzung privater WG des Gesellschafters durch die
Gesellschaft sind Sondervergiitungen iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2
(BFH v. 14.7.1966 — IV 389/62, BStBI. 111 19606, 641).

Erbauseinandersetzung: Siche ,,Erbrechtsstreitigkeiten®.

Erbbauzinsen der Gesellschaft an einen Gesellschafter zihlen als Vergiitungen
fir die Uberlassung von WG zu den Sondervergiitungen. Erbbauzinsen, die ein
Gesellschafter von einem Dritten erhilt, der aufgrund des Erbbaurechts verein-
barungsgemil3 ein Gebiude errichtet 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,
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. 1I 1986, 139).

Ergianzungsbilanz: Aufwand aus der Fortschreibung einer Erginzungsbilanz
gehort nicht zu den SonderBA, sondern ist Teil des Erg. aus der Erginzungs-
bilanz, das zusammen mit dem Anteil des Gesellschafters am Steuerbilanz-
gewinn der Gesellschaft den Gewinnanteil iSv. Abs.1 Satz1 Nr.2 Satz 1
Halbs. 1 ausmacht (BFH v. 30.3.1993 — VIIT R 63/91, BStBI. 11 1993, 706).
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Finanzrechtsstreit: Kosten cines Finanzrechtsstreits betr. Verluste aus Wert-
papier- und Warentermingeschiften sind keine SonderBA, wenn derartige Ge-
schifte nicht den gewerblichen Einkiinften zuzurechnen sind (BFH v. 22.5.1987
— I R 220/83, BStBL. 11 1987, 711).

Freiberufliche Dienstleistungen, die ein Mitunternehmer fir die PersGes. im
Rahmen seiner freiberuflichen Praxis erbringt, die aber (uE zu Unrecht) gleich-
wohl von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 erfasst werden: Die in der frei-
beruflichen Praxis entstchenden Aufwendungen sind SonderBA, soweit sie
durch die Leistungen fiir die PersGes. bedingt sind.

Gerichtsverfahren: Kosten, die in einem Zivilverfahren gegen andere Gesell-
schafter entstehen, kdnnen sonstige SonderBA sein.

Geschiftsfithrungsvergiitung bei der Komplementiar-GmbH: Entgelte des
Kommanditisten fiur eine Geschiftsfithrungstitigkeit bei der Komplementir-
GmbH gehoéren bei dem die Vergiitung empfangenden Mitunternehmer einer
GmbH & Co. KG zu den SonderBE, da die Zahlung einer Titigkeitsvergiitung
— auch soweit diese nicht unmittelbar durch die KG erfolgt — wirtschaftlich einer
Gewinnverteilung vergleichbar ist und deshalb stl. nicht anders als jene behan-
delt werden darf (BFH v. 3.2.1977 — IV R 153/74, BStBI. 11 1977, 504; BFH v.
10.7.2002 — I R 71,01, BStBL. II 2003, 191). Gehaltszahlungen der Komplemen-
tir-GmbH an ihren Geschiftsfithrer sind nur in dem Umfang SonderBA der
GmbH, als der Gesellschafter die Geschifte der KG fiihrt; demnach konnen
nicht simtliche Aufwendungen der GmbH als SonderBA behandelt werden
(BFH v. 6.5.1965 — 1V 135/64 U, BStBI. I1I 1965, 502).

Gewerbliche Dienstleistungen, die ein Mitunternehmer fir die PersGes. im
Rahmen seines eigenen Gewerbebetriebs erbringt, die aber (zu Unrecht) gleich-
wohl von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 erfasst werden: Die im Gewerbe-
trieb entstehenden Aufwendungen sind SonderBA, soweit sie durch die Leistun-
gen fiir die PersGes. veranlasst sind.

Gewinnausschiittungen der Komplementir-GmbH gehoren bei dem diese
Ausschiittungen empfangenden Mitunternehmer einer typischen GmbH & Co.
KG zu den sonstigen SonderBE (BFH v. 16.5.1995 — VIII R 18/93, BStBI. 11
1995, 714; BFH v. 6.7.1999 — VIII R 46,94, BStBL. 11 1999, 720).

Grundsteuer fiir ein von einem Mitunternehmer der Gesellschaft tiberlassenes
Gebiude zihlt zu den SonderBA.

Griindungskosten der Komplementir-GmbH entstchen im Bereich der
GmbH und kénnen nicht als SonderBA berticksichtigt werden (BFH v. 1.8.1968
—1V 324/65, BStBL. 11 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, BFH/NV 1996, 461).

Habenzinsen auf Giro-, Festgeld- und Sparguthaben, diec der Kommanditist
einer Bank-KG von dieser vergiitet bekommt, zdhlen zu den Sondervergiitun-
gen, und zwar auch dann, wenn diese Guthaben privat unterhalten werden (BFH
v. 25.1.1980 — IV R 159 /78, BStBL. II 1980, 275).

Komplementir-GmbH: Aufwendungen der Komplementir-GmbH fiir die
Erstellung ihrer Jahresabschliisse und ihre Steuerberatung sowie ihre Beitrige
zur ITHK sind keine SonderBA, sondern gehoren 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, BStBL 11 1996, 295).
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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,
BStBI. 11 1993, 706).

Lebensversicherung: Zuschiisse einer PersGes. zur LV eines Gesellschafters
zihlen im Rahmen der Vergltungen fur die T4tigkeit im Dienst der Gesellschaft
zu den Sondervergiitungen (Bopk in Bromics, § 15 Rn. 522 [10/2014]).

Lizenzentgelte an einen Gesellschafter fiir eine entsprechende Nutzungsiiber-
lassung zdhlen im Rahmen der Vergiitungen fiir die Uberlassung von WG zu
den Sondervergiitungen.

Loéhne und Gehilter zihlen im Rahmen der Vergiitungen fiir die Tétigkeit im
Dienst der Gesellschaft zu den Sondervergiitungen.

Miet- oder Pachtzahlungen: Uberlisst cin 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).

Mieteinnahmen: Siehe , Vermietung/Verpachtung von Sonderbetriebsver-
mogen®.

Nachzahlungszinsen nach § 2332 AO koénnen nicht als SonderBA berticksich-
tigt werden.

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,
BStBL 11 1984, 605; BFH v. 21.9.2000 — IV R 50,99, BStBL. 11 2001, 299).

Pensionszahlungen und -zusagen an cinen Gesellschafter fiir die Geschifts-
fihrung der Gesellschaft zihlen im Rahmen der Verglitungen fir die Titigkeit
im Dienst der Gesellschaft zu den Sondervergiitungen (BFH v. 16.12.1992 - I R
105/91, BStBL 11 1993, 792; BFH v. 25.1.1994 — VIII B 111,/93, BStBL. 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 — 1V 85/77, BStBI. 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 RA von einer Publikums-PersGes., an der er beteiligt
ist, gelegentlich einen Auftrag, so liegen dann keine Sondervergiitungen vor,
wenn er nur geringfiigig beteiligt ist (BFH v. 24.1.1980 — IV R 154-155/77,
BStBI. 11 1980, 269).

Rechtsstreitigkeiten: Siche , Erbrechtsstreitigkeiten®, ,,Finanzrechtsstreit®,
,,Gerichtsverfahren®.

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 — 1 203/88, EFG 1992, 657, tkr.).

Reparaturaufwendungen fiir der Gesellschaft tGbetlassene WG sind Sonder-
BA.
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Riickdeckungsversicherung: Beitrige zu einer Riickdeckungsversicherung, die
der Absicherung der dem GesGf. einer PersGes. erteilten Pensionszusage dient,
sind keine Sonderverglitungen, sondern Entnahmen, die allen Gesellschaftern
nach Maf3gabe ihrer Beteiligung zuzurechnen sind (BFH v. 28.6.2001 — IV R
41,00, BStBL II 2002, 724). Lebensversicherungen auf das Leben eines Angeho-
rigen eines Mitunternehmers kénnen zu BA fithren, wenn der Zweck der Ver-
tragsgestaltung darin besteht, Mittel fir die Tilgung betrieblicher Kredite an-
zusparen und das fiir LV charakteristische Element der Absicherung des
Todesfallrisikos bestimmter Personen demgegeniiber in den Hintergrund tritt
(BFH v. 3.3.2011 — IV R 45/08, BStBI. 11 2011, 552; s. Anm. 458).

Schmiergelder, die cin Gesellschafter in unmittelbarem Zusammenhang mit ei-
ner Titigkeit fir die Gesellschaft, zB als Einkédufer, erhilt, sind sonstige Sonder-
BE (BFH v. 9.2.1978 — IV 85/77, BStBl. 11 1979, 111).

Steuerberatethonorar fiir Leistungen eines Mitunternehmers an die Gesell-
schaft gehort unter den allgemeinen Voraussetzungen zu den Sondervergiitun-
gen (BFH v. 24.1.1980 — IV R 154-155/77, BStBI. 1T 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 fur die Ubetlas-
sung von Kapital zur Nutzung erhilt, zidhlen zu den Sondervergiitungen.

Tatigkeitsvergiitungen iSv. Abs. 1 Satz 1 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 Ge-
schiftsfuhrer-Kommanditisten (BFH v. 13.7.1993 — VIII R 50/92, BStBl II
1994, 282), die ArbG-Anteile (und ArbN-Anteile) zur Sozialversicherung, Pensi-
onszahlungen und Pensionszusagen, Zuschiisse einer PersGes. zur befreienden
LV ecines Gesellschafters, Entschidigungen fiir die Nutzung privater WG des
Gesellschafters durch die Gesellschaft (BFH v. 14.7.1966 — IV 389/62,
BStBL IIT 1966, 641) sowie Abfindungen wegen der Aufhebung des Arbeitsver-
hiltnisses mit der Gesellschaft (BFH v. 23.4.1996 — VIII R 53/94, BStBl. 11
1996, 515).

Testamentserrichtung: Kosten hierfir sind, da der Erbfall nach stRspr. des
BFH stets dem auflerbetrieblichen 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 — 12 K 153/96, EFG 2000,
1372, tkr.).

Typisch stille Gesellschaft: Gewinnanteile bei typisch stillen Gesellschaften,
die ein Gesellschafter von der Gesellschaft fiir die Ubetlassung von Kapital zur
Nutzung erhilt, zihlen zu den Sondervergiitungen (BFH v. 10.11.1983 — IV R
62/82, BStBL II 1984, 605; BFH v. 21.9.2000 — IV R 50,99, BStBI. IT 2001,
299).

Umzugskosten eines Mitunternehmers kénnen in Hinblick auf seine Titig-
keit und seine betriebliche Beteiligung SonderBA sein (BFH v. 28.4.1988 — IV R
42/86, BStBI. 11 1988, 777).

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 berticksichtigt werden (BFH v. 15.5.1986 — IV R 119/
84, BStBL. 11 1986, 609).
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Vermietung/Verpachtung von Sondetbetriebsvermoégen: Mieteinnahmen
und die dazugehdrigen Ausgaben aus einem Mietverhaltnis, das der Gesellschaf-
ter in ursidchlichem Zusammenhang mit seiner Beteiligung mit einem Dritten be-
griindet hat und das dieser Beteiligung dient, missen als sonstige SonderBE bei
seinen Einkiinften aus der Beteiligung erfasst werden (BFH v. 15.1.1981 — IV R
76/77, BStBL. 11 1981, 314).

Versicherungspriamien: SchlieB3t ein Kommanditist eine Versicherung auf den
Lebens- oder Todesfall ab, so sind weder die Primien fiir die Lebens-, Kranken-
oder Krankentagegeldversicherungen des Gesellschafters BA noch fihren 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. 10.4.1990 — VIII R 63/88, BStBL. II 1990, 1017; BFH v.
26.8.1993 — IV R 35/92, BEH/NV 1994, 306; BFH v. 14.3.1996 — IV R 14/95,
BStBL 11 1997, 343).

Veruntreute Einnahmen aus dem bereits vorhandenen oder realisierten
Gesellschaftsvermoégen (,,Griff in die Kasse®): Keine SonderBE liegen da-
gegen vor, wenn der Gesellschafter unberechtigte Entnahmen aus dem bereits
vorhandenen oder realisierten Gesellschaftsvermogen titigt (BFH v. 8.6.2000 —
IV R 39/99, BStBL 11 2000, 670).

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 erh6ht haben, veruntreut und seinem eigenem Vermogen zugefiihrt, so
sind diese sonstige SonderBE (KempErmany, FR 2001, 408).

Warentermingeschifte: Verluste hieraus stellen spekulative Geschiifte dar, die
vorwiegend im privaten Bereich getitigt werden, sie kénnen nur in Ausnahme-
fillen (wenn branchentypisch) SonderBA sein (BFH v. 24.1.1985 — IV R 123/
82, BEFH/NV 1986, 15; BFH v. 20.4.1999 — VIII R 63/96, BStBI. 11 1999, 4606).

Wirtschaftspriiferhonorar fiir Leistungen eines Mitunternehmers an die Ge-
sellschaft gehort unter den allgemeinen Voraussetzungen zu den Sonderver-
gutungen (BFH v. 21.7.1999 — I R 71 /98, BStBL. 11 2000, 3306).

Zinsen: Siche ,,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. 1I 1981, 621).

Einstweilen frei. 551-599

VIII. Doppel- und mehrstockige Personengesellschaften
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2)

Schrifttum: WoERNER, Ertragsteuerliche Auswirkungen von Leistungsbeziechungen zwi-
schen Personengesellschaften und ihren Gesellschaftern unter besonderer Berticksichti-
gung mittelbarer Leistungen, StiKongrRep. 1982, 193; Best, ,,Durchstockung® bei Erwerb
von Anteilen an doppelstockigen Personengesellschaften, DStZ 1991, 418; CrezeLius,
Mittelbare Beteiligungen, JbEStR 1991/92, 220; Gron, Sondervergiitungen in der doppel-
stockigen Personengesellschaft, DB 1991, 879; MirkLe, Doppelstockige Personengesell-
schaft im Ertragsteuerrecht nach dem BeschluB3 des GroBlen Senats GtS 7/89, Stb]b.
1991/92, 247; BorbEwIN, Vergiitungen bei mittelbarer Beteiligung an einer Personenge-
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sellschaft — Erwiderungen zu dem Beitrag von Binger, DB 1992, 1266; EBENrROTH/WILL-
BURGER, Mehrstockige Personengesellschaften — Die Einfithrung von §15 Abs. 1 S.1
Nr. 2 S. 2 EStG und ihre Folgen im Personengesellschaftsrecht, BB 1992, 1043; Hann,
Offene und verdeckte zivilrechtliche Primissen im Beschluf3 des BFH vom 25. Februar
1991 zur sog. doppelstockigen GmbH & Co. KG, DStZ 1992, 161; LEBERFINGER, Die dop-
pelstockige Mitunternehmerschaft nach dem Steuerinderungsgesetz 1992, DStR 1992,
380; U. PriNz/THiEL, Zur Anbindung von Erginzungsbilanzen bei mehrstufigen Per-
sonengesellschaft, FR 1992, 192; Scuurze zur WiescHE, Die doppelstockige Personenge-
sellschaft nach dem Steuerinderungsgesetz 1992, StBp. 1992, 248; SkEr, Die ertragsteuer-
liche Behandlung der doppelstdckigen Personengesellschaft unter besonderer
Beriicksichtigung des Steuerdnderungsgesetzes 1992, StuW 1992, 35; G. SorFING, Mittel-
bare Beteiligung bei Personengesellschaften — Beschluf3 des Gro3en Senats des BFH vom
25.2.1991 und § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG — eingefiigt durch das Steuerinde-
rungsgesetz 1992, FR 1992, 185; Knosse-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht,
Kéln, 9. Aufl. 1993; SarraziN, Die mehrstockige Personengesellschaft — § 15 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 EStG idF des Steuerinderungsgesetzes 1992, in Rauvracu/UEeLNER (Hrsg.), FS Lud-
wig Schmidt, Miinchen 1993, 393; A. S6rriNG, Fremdbestimmte Steuerwitkungen bei dop-
pelstockigen Personengesellschaften DStz 1993 587; FeL, ,,Sondermitunternehmer®:

Unmittelbare Leistung bei mittelbarer Beteiligung, § 15 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG, KOSDI
1994, 9767, FeLIx, VerauBerung des gesamten Sonderbetriebsvermogens des Sondermit-
unternehmers bei der Muttergesellschaft und TarifermiBigung nach § 34 EStG, BB 1994,
690; GscHWENDTNER, Die Personengesellschaft als Steuerrechtssubjekt im Einkommen-
steuerrecht nach der Rechtsprechung des GroBlen Senats des BFH, in KircaHOF/OFFER-
HAUS/ScHOBERLE (Hrsg.), Steuerrecht — Verfassungsrecht — Finanzpolitik, FS Franz Klein,
Kéln 1994, 751; RODDER, Steuerorientierte Gestaltung von Umstrukturierungen bei Per-
sonengesellschaften, Stb]b. 1994/95, 295; L. ScamipT, Steuerrechtliche Gewinnermittlung
und -zurechnung bei doppelstockigen Personengesellschaft — Versuch einer Bestandsauf-
nahme fiir die Praxis, in BALLwIESER/BOcKING/DRrUKARCZYK/ScHMIDT (Hrsg.), Bilanzrecht
und Kapitalmarkt, FS Adolf Moxter, Diisseldorf 1994, 1109; G. SorriNG, Mittelbare Betei-
ligung bei Personengesellschaften, in KircHHOF/OFrrERHAUS/SCHOBERLE (Hrsg.), Steuer-
recht — Verfassungsrecht — Finanzpolitik, FS Franz Klein, Koln 1994, 737; Gron, Die
Bilanzen der Mitunternehmerschaft, StuW 1995, 383; VoLker, Mittelbare Mitunterneh-
merschaft und Steuerbilanz, Inf. 1995, 487; Ley, Besteuerungsfragen bei ,,doppelstocki-
gen® Personengesellschaften, KOSDI 1996, 10923 Scumip, Steuerbilanzielle Fragestellun-
gen bei Sonderbetriebsvermégen im Verhiltnis von Obergesellschaft zu Untergesellschaft
bei doppelstockigen Personengesellschaften, DStR 1997, 941; HeBELER, Verlustanteile aus
der Beteiligung an Personengesellschaften in den Bilanzen einer Kapitalgesellschaft, BB
1998, 206; SeBoLp, Zur Anwendung des § 15a EStG bei doppelstdckigen Personengesell-
schaften, DStR 1998, 438; S6nN, Einheitliche und gesonderte Feststellungen bei ,,doppel-
stockigen™ Personengesellschaften, StuW 1999, 328; Wisser, Doppelstockige GmbH &
Co. KG, GmbH-Stpr. 2000, 13; Ley, Erginzungsbilanzen beim Erwerb von Personenge-
sellschaftsanteilen, bei Embrmgungen nach § 24 UmwStG und bei Ubertragungen nach
§ 6 Abs.5 Satz 3 EStG, KOSDI 2001, 12982; ScHNITTER, Beteiligung einer Personengesell-
schaft an einer anderen — Die steuerlichen Folgen der Doppelgesellschaft, EStB 2001, 191;
Bopbpen, Einkiinftequalifikation bei Mitunternehmem, FR 2002, 559; DIETEL, Bilanzierung
von Anteilen an Personengesellschaften in Handels- und Steuerbilanz, DStR 2002, 2140;
Ley, Gesellschafterkonten bei Doppelstock- und Schwestermitunternchmerschaften im
Ertragsteuerrecht, KOSDI 2003, 13573; L. Maver, Steuerbilanzielle Behandlung von
Mehrwerten bei Erwerb einer Betelhgung an ciner doppelstéckigen Personengesellschaft
— Anwendung der Spiegelbildmethode in der Steuerbilanz, DB 2003, 2034; NickeL/Bop-
DEN, Verlustausgleich und Verlustverrechnung nach § 152 EStG bei doppelstockigen
Kommanditgesellschaften, FR 2003, 391; STEGEMANN, Ausgewihlte Einzelfragen zur dop-
pel- bzw. mehrstockigen Personengesellschaft, Inf. 2003, 266; Ley, Die Anwendung von
§ 15a EStG auf doppelstockige Personengesellschaften, DStR 2004, 1498; Fromm, Wert
des Betriebsvermdogens bei VerduBlerung oder Vererbung der Obergesellschaft einer dop-
pelstockigen Personengesellschaft, GmbHR 2005, 425; Ley, Fortfithrung von Erginzungs-
bilanzen bei doppelstockigen Mitunternehmerschaften — Replik auf Lars Mayer, KOSDI
2005, 14614; L. Maver, Fortfiihrung von Erginzungsbilanzen nach Erwerb von Anteilen
an der Obergesellschaft ciner doppelstockigen Mitunternehmerschaft, KOSDI 2005,
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14609; BranDENBURG, Finanzierungsaufwendungen, JbFStR 2006,/2007, 316; Paur, Die
Behandlung negativer Kapitalkonten bei doppelstockigen Personengesellschaften, Diss.,
Berlin 2006; Roser, Die Gewinnermittlung bei mehrstéckigen Personengesellschaften —
Welche Besonderheiten zu beachten sind, EStB 2006, 149; Lubwig, Ermittlung des Ge-
wetbeertrags aus der VerduBerung von Anteilen an mehrstéckigen Personengesellschaften,
BB 2007, 2152; Scumipt/HEINz/JuNG, Steuetliche Ergebnisermittlung bei doppel- und
mehrstockigen Personengesellschaften — Gibt es eine Abfirbewirkung von Rechnungs-
legungspflichten?, GmbHR 2007, 628; RocaLr, Thesaurierungsbegiinstigung — Regelungs-
licken bei der Organschaft und der doppelstockigen Personengesellschaft, DStR 2008,
429; Muckr, Refinanzierungsaufwendungen des Obergesellschafters doppel- bzw. meht-
stockiger Personengesellschaften, DB 2009, 1088; Taier, Die doppelsttckige Personenge-
sellschaft — Besteuerung im Widerstreit von Steuergesetzgebung und Rechtsprechung, in
WacHTER (Hrsg.), Vertragsgestaltung im Zivil- und Steuerrecht, FS Sebastian Spiegelber-
ger, Bonn 2009, 504; Serrz, Doppel- und mehrstockige Personengesellschaften und ihre
steuerliche Behandlung, StbJb. 2009,/2010, 107; Ley, Ausgewihlte Fragen und Probleme
der Besteuerung doppelstdckiger Personengesellschaften, KOSDI 2010, 17148; ScuuLze
zUR WiEscHE, Die doppelstockige Personengesellschaft, StBp. 2010, 37; FOrsTER, Anschaf-
fungsdarlehen beim Erwerb cines Anteils an einer doppelstockigen Personengesellschaft,
DB 2011, 2570; Scrirrers, Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft in der Steuerbilanz,
GmbH-S8tB 2011, 176; STEGEMANN, Bilanzierungskonkurrenzen bei doppelstéckigen Per-
sonengesellschaften in Sonderfillen, DB 2012, 372; Urz/Frank, Bilanzierung von Betei-
ligungen an Personenhandelsgesellschaften, BBK 2012, 64; U. Prinz, Steuetliche Allokati-
on von Finanzierungsaufwendungen bei doppelstdckigen Personengesellschaften, FR
2013, 660; ScHusTER, Besteuerung doppel- und mehrstockiger Personengesellschaften,
StudZR 2013, 79; Kantg, Steuerliche Gewinnermittlung bei doppelstéckigen Personenge-
sellschaften, DStZ 2014, 273; KartensacH/LavH, Sondetfragen der Zinsschranke bei
Personengesellschaften — unter besonderer Beriicksichtigung doppelstockiger Personenge-
sellschaften, Ubg 2014, 573; Scuurze zur WiescHE, Gestaltungen innerhalb von Mitunter-
nehmerschaften — Begrindung doppelstockiger Mitunternehmerschaften durch atypisch
stille Beteiligungen, DStZ 2014, 719; BascunacGeL, Ertragsteuetliche Aspekte doppelsto-
ckiger Personengesellschaften, BB 2015, 349; Scumubrach, Fallstricke bei der Besteue-
rung doppelstockiger Personengesellschaften, NWB 2015, 1765; BRANDENBERG, V. Gestal-
tungsfragen bei Personengesellschaften — 1. Verdullerungsgewinnbesteuerung bei
doppelstockigen Personengesellschaften: OFD Frankfurt, Verfigung v. 16.9.2014, ge-
wetbesteuetliche Folgen, zweistufiges Feststellungsverfahren, JbFStR 2015/2016, 549; U.
Prinz, Ausgewihlte mitunternchmerbezogene Finanzierungsfragen bei mehrstockigen
Personengesellschaften, FR 2016, 589; PrzyBiLka, Steuerliche Doppelbelastung bei unter-
jahriger Anteilsverduflerung?, StuB 2016, 509.

1. Regelungsinhalt

Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 regelt die stl. Behandlung der doppelstdckigen und
mehrstockigen PersGes.

Doppelstockigen Personengesellschaften liegt folgendes Beteiligungsmodell
zugrunde:

| Mittelbar beteiligter Gesellschafter (Obergesellschafter) |

Y
| Obergesellschaft |

:

| Untergesellschaft |
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§15 Anm. 600-615 B. Abs. 1: Einkinfte aus Gewerbebetrieb

Der mittelbar beteiligte Gesellschafter ist an einer PersGes. (Obergesellschaft)
beteiligt, die wiederum an einer anderen PersGes. (Untergesellschaft) betei