II. Tatbestandsmerkmale und Rechtsfolgen Anm. 981-999 § 15

ihr Kapital herabgesetzt und zurtckgezahlt wird oder wenn Betrdge aus dem stl.
Einlagenkonto iSd. § 27 KStG ausgeschiittet oder zuriickgezahlt werden. Glei-
ches sah § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UmwStG aF vor. Diese Gleichstellung beruht
auf dem Gedanken, dass sich Vermogensmehrungen oder -minderungen in den
genannten Fillen auf der Ebene des Anteilseigners ebenso realisieren wie im Fall
der AnteilsverduBerung (WEBER-GRELLET in ScHMIDT XXXI. § 17 Rn. 210 mwN;
zur nach § 21 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 Halbs. 3 UmwStG vorgeschriebenen entspre-
chenden Anwendung des § 15 Abs. 1a EStG s. schon oben).

Hinsichtlich der einzelnen Tatbestandsmerkmale wird auf die Etliuterun-
gen zu den wortgleichen Regelungen in § 17 Abs. 1 Satz 2 (s. § 17 Anm. 140 ff.)
und in § 17 Abs. 4 Satz 1 (s. § 17 Anm. 286 {f.) verwiesen.

Einstweilen frei. 982-984
3. Rechtsfolge des Abs. 1a 985
Sofern die Voraussetzungen des Abs. 1a vorliegen, gehort der Gewinn aus der
spiteren Anteilsverdulerung zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb. Er ist so

zu versteuern, als hitte die Sitzverlegung nicht stattgefunden. Abs. 1a ist uE al-
lerdings unionsrechtskonform dahingehend auszulegen, dass der Gewinn nur in-
soweit besteuert werden datf, als er bei einer VerduBerung der Anteile zum Zeit-
punkt der Sitzverlegung entstanden wire (s. Anm. 972).

Einstweilen frei. 986-999

Bitte beachten Sie:

Die Neuauflage der Abs. 2—4 folgt in der 257. Lfg. Daher ist ibergangswei-
se die Seitenzihlung nicht durchgehend. Abs. 2 (Stand Lfg. 235 Mirz 2009)
beginnt auf Seite E 399.
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Bitte beachten Sie:

Die Neuauflage der Abs. 2—4 folgt in der 257. Lfg. Daher ist tibergangswei-
se die Seitenzihlung nicht durchgehend. Abs. 2 (Stand Lfg. 235 Mirz 2009)
beginnt auf Seite E 399.
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Gewerbebetrieb Anm. 1000-1001  § 15

Erlauterungen zu Abs. 2:
Gewerbebetrieb

A. Allgemeine Erliuterungen zu Abs. 2

Schrifttum: StrEck, Gewerbebetrieb, Mitunternehmerschaft, Bilanzbiindeltheorie, FR
1973, 297; ScumipT-LIEBIG, ,,Gewerbe im Steuerrecht, Diss. Saarbriicken 1977; ScumipT-
Liesig, Der Gewerbebetriebsbegriff der §§2 1 Ziff. 2, 15 I EStG, StuW 1977, 302;
Scamipt-LieBig, Der Gewerbebetrieb in der Einkommen- und Gewerbesteuer, BB 1984,
Beilage 14; Hort, Handelsgesellschaften ohne Gewerbe und Gewinnerzielungsabsicht?,
ZGR 1987, 145; STEISSLINGER, Der Gewerbebegriff im Handels- und Steuerrecht, 1989;
Rrrzrow, Kriterien des Gewerbebetriebs, StWa. 2006, 143.

I. Bedeutung des Abs. 2

1. Abs. 2 als zentrale Abgrenzungsregelung

Abs. 2 ist in vierfacher Hinsicht von Bedeutung.

Abs. 2 ist die zentrale Regelung des § 15, weil Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
grds. nur dann vorliegen koénnen, wenn die Tatbestandsmerkmale des Abs. 2
Satz 1 erfillt sind. Einschrinkungen gelten nur fiir die in Abs. 3 geregelten Son-
derfille, bei denen ein vollumfinglicher Gewerbebetrieb kraft Gesetzes ange-
nommen wird.

Abs. 2 ist ferner fiir die Zurechnung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
mal3gebend. Diese erfolgt nimlich grds. bei demjenigen, der den Tatbestand
des Abs. 2 verwirklicht hat (BFH v. 17.5.2006 — VIII R 21,/04, BFH/NV 2000,
1839; zur Strohmannverhiltnissen s. BFH v. 4.11.2004 — 11T R 21,/02, BStBL 11
2005, 168).

Abs. 2 nimmt eine Abgrenzung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu den
Einkiinften anderer Einkunftsarten vor, insbes. zu den Einkiinften aus LuF
und aus selbstindiger Arbeit (Anm. 1070 ff.) sowie zu den Einkiinften aus nicht-
selbstindiger Arbeit (Anm. 1031). Hinzu kommt die Abgrenzung zu nicht stba-
ren Einklnften tber das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal ,keine Ver-
mogensverwaltung® (Anm. 1100 £f.).

Abs. 2 ist schliellich fiir die sachliche Gewerbesteuerpflicht von Bedeu-
tung, da § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG bestimmt, dass unter Gewerbebetrieb ein
gewerbliches Unternehmen iSd. EStG zu verstehen ist (s. auch Anm. 7).

2. Abgrenzung zu anderen Gewerbe- und Unternehmerbegriffen

Der in Abs. 2 fiir das EStRecht definierte Begriff des Gewerbebetriebs ist nicht
mit in anderen Gesetzen verwendeten Gewerbebegriffen identisch.

Handels- und zivilrechtlicher Gewerbebegriff: Das HGB verwendet den Be-
griff des Gewerbebetriebs bei der Bestimmung der Kaufmannseigenschaft in § 1
Abs. 2 und § 2 Satz 1 HGB. Hierunter wird jede selbstindige und berufsmifige
wirtschaftliche, nicht kunstlerische, wissenschaftliche oder freiberufliche Titig-
keit gefasst, die auf Gewinnerzielung durch einen auf Dauer gerichteten Ge-
schiftsbetrieb zielt (vgl. KarsTeN ScumIDT in Minchener Kommentar zum
HGB, 2. Aufl. 2005, § 1 Rn. 22; Baumsacu/Hort, HGB, 33. Aufl. 2008, §1
Rn. 12 mwN). Eine Ubereinstimmung zur Definition des Abs. 2 besteht trotz
der Anhnlichkeit der Merkmale nicht, weil bei dem handelstechtl. Gewerbe-
begriff insbes. dem Merkmal der Gewinnerzielungsabsicht keine so grof3e Be-
deutung zukommt, wie im StRecht (vgl. KarsTeEn ScamiDT 220 Rn. 24; dhnlich
wohl auch Baumsacu/Hopt 220). Gleiches gilt fiir den in § 1822 Nr. 4 BGB
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§15 Anm. 1001-1004 Abs. 2: Gewerbebetrieb

verwendeten Begriff des Gewerbebetriebs (vgl. BGH v. 7.7.1960 — VIII ZR
215/59, NJW 1961, 725; zu den unterschiedlichen Zielsetzungen auch BFH v.
2.11.1971 — VIIT R 1/71, BStBL 11 1972, 360).

Gewerberechtlicher Begriff des Gewerbebetriebs: Die Gewerbeordnung
(GewO idF der Bek. v. 22.2.1999, BGBI. I 1999, 202) bildet die Grundlage der
offentlich-rechtl. Gewerbetiberwachung. § 1 Abs. 1 GewO verwendet im Rah-
men des Grundsatzes der Gewerbefteiheit den Begriff des Gewerbebettiebs, oh-
ne ihn zu definieren. Die Rspr. der Verwaltungsgerichte fasst hierunter jede
nicht sozial unwertige, auf Gewinnerzielung gerichtete und auf Dauer angelegte
selbstindige Titigkeit mit Ausnahme der Urproduktion, der freien Berufe (freie
wissenschaftliche, kiinstlerische und schriftstellerische Tétigkeit hoherer Art, die
cine hohere Bildung erfordern) sowie der blolen Verwaltung eigenen Ver-
mogens (grundlegend BVerwG v. 24.6.1976 — I C 56/74, NJW 1977, 772; v.
1.7.1987 — 1 C 25/85, NVwZ 1988, 56). Daraus sowie aus der unterschiedlichen
Zielrichtung von EStG (Deckung des Finanzbedarfs) und GewO (Wahrung der
offentlichen Sicherheit und Ordnung) folgt bereits, dass der stl. Begtiff des Ge-
wetbebetriebs nicht mit dem Begriff des Gewerbes iSd. GewO identisch ist
(ausdriicklich BVerwG v. 24.6.1976 — 1 C 56/74 aaO; BFH v. 2.11.1971 — VIII
R 1/71, BStBL II 1972, 360).

Der umsatzsteuerrechtliche Begriff des Unternehmers (§ 2 Abs. 1 Satz 1
UStG) ist weiter als derjenige des Gewerbebetriebs iSd. Abs. 2. Umsatzsteuer-
rechtl. Unternehmer kénnen neben Gewerbetreibenden auch solche Stpfl. sein,
die ertragstl. Einkiinfte aus LuF, selbstindiger Arbeit, Vermietung und Verpach-
tung oder sonstige Einkiinfte (zB aus der Vermietung beweglicher Gegenstin-
de nach §22 Nr. 3) erzielen (vgl. Stapie in Rau/DUrRRWACHTER, UStG, §1
Rn. 165ff.). Dariiber hinaus setzt § 2 Abs. 1 Satz 3 UStG fiir die Unternehmer-
eigenschaft keine Gewinnerzielungsabsicht voraus; die Absicht, Umsitze zu et-
zielen, reicht aus (dazu Stabie aaO § 2 Rn. 170).

1002—-1003 Einstweilen frei.

1004 3. Begriff des Gewerbebetriebs als Typus- oder Klassenbegriff

Schrifttum: Treke, Uber , erwirtschaftete® Einkiinfte und Einkiinfteerzielungsabsicht, FR
1983, 580; ScumipT/LieBIG, Der Gewerbebetrieb in detr Einkommen- und Gewerbesteuer,
BB 1984, Beilage 14; Zacharias/RiNNEwITZ, Die Bedeutung der Neufassung des § 15
Abs. 2 EStG (StEntlG 1984) fiir die Grenzzichung zwischen privater Vermogensverwal-
tung und gewerblicher Titigkeit bei der VerduBerung von Immobilien, DStR 1984, 193;
StraHL, Die typisierende Betrachtungsweise im Steuerrecht, Diss., Kéln 1996; DrUEN, Ty-
pus und Typisierung im Steuerrecht, StuW 1997, 261; WeBER-GRELLET, Der Typus des Ty-
pus, Festschr. Beisse, Diisseldorf 1997, 551; BRockMEYER, Typisierung im FHinkommen-
steuerrecht durch die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs, Festschr. K. Offerhaus,
Koln 1999, 13; ZuaMaIEr, Der Begriff des Gewerbebetriebes in § 15 Abs. 2 S. 1 EStG —
kein Merkmalsbegriff, sondern Typusbegriff, FR 1999, 997; FiscHER, Steuerrechtlicher Ty-
pus und rechtsstaatliche Bestimmtheit des Steuergesetzes, DStZ 2000, 885; MOssNER, Ty-
pusbegriffe im Steuerrecht, Festschr. Kruse, Kéln 2001, 161; FLorsTEDT, Typusbegriffe
im Steuerrecht, StuW 2007, 314.

Str. ist, ob es sich bei dem Begtiff des Gewerbebetriebs iSd. Abs. 2 um einen
Klassenbegriff handelt oder um einen Typusbegriff.

Klassenbegriffe, die auch als abstrakte oder klassifikatorische Begriffe bezeich-
net werden, enthalten eine erschopfende Aufzihlung ihrer unabdingbaren Merk-
male. Der Begriff ist nur erftllt, wenn seine Merkmale vorliegen. Der Gegen-
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Gewerbebetrieb Anm. 1004 §15

stand des Begriffs wird damit in eine bestimmte Klasse eingeordnet (MOSSNER,
Festschr. Kruse, 2001, 161 [167]).

Typusbegriffe erreichen die Stufe eines abstrakten klassifikatorischen Begriffs
nicht. Bei ihnen handelt es sich um unbestimmte Gesetzesbegtiffe, die auch
dann erfillt sein konnen, wenn im Einzelfall nicht alle den Typus reprisentie-
renden Merkmale vorliegen. Daher kann ein Typusbegriff nicht definiert, son-
dern nur beschrieben werden. Entspricht ein Sachverhalt dem durch den Typus-
begriff vorgegebenen Typus, so wird er ihm zugeordnet. Abstufungen sind da-
bei charakteristisch. Die Grenzen verschwimmen 2T und fithren zu Ubergangs-
formen. MaBgebend ist stets das Gesamtbild (DrtEN in Tirke/Kruse, AO, § 4
Tz. 395).
Zu unterscheiden ist der Typusbegtiff von der typisierenden Betrachtungsweise im
StRecht. Wihrend der Typusbegtiff die Ebene der Entscheidungsnorm betrifft, also ei-
ne Typisierung durch den Gesetzgeber darstellt, erfolgt die typisierende Betrachtungs-
weise (erst) auf der Ebene der Qualifikation des Sachverhalts, indem der Besteuerung
nicht der tatsichliche Lebenssachverhalt unterworfen wird, sondern derjenige in seiner
typischen Erscheinungsform (ausfithrlich Droen in Tieke/Kruse, AO, § 4 Tz. 385 ff.;
Tirke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. III, 1993, 1296 und 1501; WEBER-GRELLET,
Festschr. Beisse, 1997, 551 [567 £.]).
Begriff des Gewerbebetriebs als Typusbegriff: Die hM in Rspr. und Schrift-
tum interpretiert den Begriff des Gewerbebetriebs als Typusbegriff.
BFH v. 17.1.1972 — G¢§ 10/70, BStBL. 11 1972, 700 (703): allg. Auffassung mal3gebend,;
v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBL 11 1984, 751 (763): auf Gesamtbild der Verhiltnisse
und Verkehrsanschauung abzustellen; v. 29.10.1997 — X R 183/96, BStBL. 11 1998, 332
(336): Bild des typischen Unternehmers mafBigebend; v. 14.1.1998 — X R 1/96, BStBI. 11
1998, 346 (347): Titigkeit muss nach allg. Auffassung als unternchmerisch gewertet
werden; v. 29.10.1998 — XI R 80/97, BStBL II 1999, 448 (449): Bild des Gewerbe-
betriebs entscheidend; v. 2.12.1998 — X R 83/96, BStBI. 11 1999, 534 (538): § 15 Abs. 2
typusbezogen auszulegen; v. 15.12.1999 — I R 16,99, BStBL. 11 2000, 404 (405): An-
kniipfung an das typische Bild eines Gewerbebetriebs; Scumipt/Liesic, BB 1984, Bei-
lage 14, 3; StramL, Die typisierende Betrachtungsweise im Steuerrecht, 1996, 25 ff;
DrueN, StuW 1997, 261 (267); BROCKMEYER, Festschr. Offerhaus, 1999, 13 (271.); Zuc-
Mater, FR 1999, 997 (999); Fiscrer, DStZ 2000, 885 (889, 892 ).
> Begriindet wird dies damit, dass der Begriff des Gewerbebetriebs in erster Linie
dazu diene, die einzelnen Einkunftsarten voneinander abzugrenzen, die haupt-
sichlich durch historisch vorfixierte Titigkeitsbilder, wie zB den Landwirt, den
Forstwirt, den Hindler, den Kaufmann, den Arzt, den Rechtsanwalt sowie die
weiteren Katalogberufe des § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2, geprigt seien. Folglich
miisse auch beim Begriff des Gewerbebetriebs auf den typischen Gewerbetrei-
benden abgestellt werden, der vorrangig dadurch charakterisiert werde, dass er
Unternehmerinitiative entfalte und das Unternehmertisiko trage.

> [olge dieser Anffassung ist es zum einen, dass die einzelnen Tatbestandsmerkma-
le des Abs. 2 nicht immer alle oder zumindest nicht immer alle mit gleicher In-
tensitit vorliegen missen (s. zB zur Beteiligung am allg. wirtschaftlichen Ver-
kehr Anm. 1051). Zum anderen koénnen solche Betitigungen ausgeschieden
werden, die zwar die Tatbestandsmerkmale des Abs. 2 erfiillen, ihrem Bild nach
aber nicht dem typischen Gewerbebetrieb entsprechen (s. zu Sammlern, die ihre
Objekte bei Sammlerborsen zum Kauf oder Tausch anbieten, Anm. 1040 und
1059). Damit ergibt sich gleichzeitig die dogmatische Grundlage fir das von der
Rspr. geschaffene ungeschriebene Tatbestandsmerkmal ,keine private Ver-
mogensverwaltung®. Denn wenn eine Tatigkeit im Rahmen einer privaten Ver-
mogensverwaltung erfolgt, entspricht sie gerade nicht dem Typus eines Gewer-
bebetriebs (s. Anm. 1100 ff.).
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§15 Anm. 1004 Abs. 2: Gewerbebetrieb

Die Gegenauffassung versteht den Begriff des Gewerbebetriebs als Klassen-

begriff.
LBP/Brrz, § 15 Rn. 117; Zacuarias/RinNewrTz, DStR 1984, 193 [198]; wohl auch La-
DEMANN/MARKL/ZEIDLER, § 15 Rn. 5; vermittelnd wohl WEeBER-GRELLET, Festschr.
Beisse, 1997, 551 [568]; ScamipT/WEBER-GRELLET XX VII. § 15 Rn. 8, der offene, ge-
setzesersetzende Typusbegriffe fiir rechtsstaatswidrig hilt, weil deren Voraussetzungen
unklar und unbestimmt seien, so dass die Bindung an das Gesetz auf dem Spiel stehe.
Im Rahmen eines ,,Real-Typus* seien jedoch in Grenzfillen ein Ahnlichkeitsvergleich
zu den ,,Vollformen® des Gewerbebetriebs und eine Heranziehung des ,,Gesamtbildes
der Verhiltnisse zulissig.

Stellungnahme: Der Begriff des Gewerbebetriebs in Abs. 2 ist ein Typusbe-

griff. Gleichwohl datf die Subsumtion des Sachverhalts unter den gesetzlichen

Tatbestand nicht durch den Riickgriff auf einen Typus verdringt werden.

> Dypusbegriffe widersprechen nicht dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot. Denn wenn-
gleich gesetzliche Tatbestinde so beschaffen sein miissen, dass ihr Inhalt und ih-
re Grenzen nach Voraussetzungen und Rechtsfolgen eindeutig bestimmt wer-
den konnen (so ausdriicklich WEBER-GRELLET, Festschr. Beisse, 1997, 551 [568]
mwN), so kénnen sie aufgrund ihrer Abstraktion nicht alle noch so entfernt lie-
genden Ausnahmefille berticksichtigen. Um gleichwohl sicherzustellen, dass die
Rechtsvorschriften ihren Regelungszweck erfillen, ist der Ruckgriff auf den Ty-
pus oft unumginglich, zumal dariiber auch gesellschaftliche Verinderungen in
die Beurteilung einflieBen kénnen (so auch BVerfG v. 20.5.1996 — 1 BvR 21/96,
NJW 1996, 2644 aE zum Typus im Sozialversicherungsrecht).

» Die Regelungen zu den Einkunfisarten sind nur anf den ,,Normalfall* zugeschnitten (F1-
SCHER, DStZ 2000, 885 [893]). Das gilt auch fiir den Begriff des Gewerbe-
betriebs. Entspricht die Betitigung nicht dem (heute zT tberholten) Idealbild
cines Gewerbebetriebs, fehlt es moglicherweise an dem einen oder anderen Tat-
bestandsmerkmal, wie zB der Nachhaltigkeit und der Beteiligung am wirtschaft-
lichen Verkehr (Zugmaier, FR 1999, 997 [999 f.] unter Hinweis auf das fehlende
Negativmerkmal der Vermogensverwaltung; vel. zu Sammlern Anm. 1040 und
zum Titigwerden fiir nur einen Auftraggeber Anm. 1051). Dies hat aber nicht
notwendigerweise zur Folge, dass in diesen Fillen kein Gewerbebetrieb vorliegt.
Es kommt vielmehr darauf an, ob die Betitigung gleichwohl ihrem Typus nach
ein Gewerbebetrieb ist.
GIA BFH v. 15.12.1999 — 1 R 16/99, BStBL. 11 2000, 404 (405); FiscHER 22O weist in
diesem Zusammenhang darauf hin, dass eine die stl. Leistungsfihigkeit mehrende Té-
tigkeit vorliegt; s. zudem § 6 Abs. 2 EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBI. 1 1925, 189), wo-
nach es sich nach der Verkehrsauffassung bestimmte, welche Einkiinfte den einzelnen
Einkommensarten zuzurechnen waren; dazu Strutz, Handbuch des Reichssteuer-
rechts, 3. Aufl. 1927, 328. Vgl. auch MossNER, Festschr. Kruse, 2001, 161 [172] mit ei-
ner insoweit abweichenden Schlussfolgerung.
> Der Riickgriff anf den Typus muss auf Ausnabmefille beschrinkt bleiben. Es ist also zu-
nichst eine Subsumtion unter die einzelnen Tatbestandsmerkmale des Abs. 2
vorzunehmen. Nur dann, wenn diese nicht alle oder nicht alle in gleichem Malle
erfillt sind, darf ausnahmsweise nach dem Typus der Titigkeit gefragt werden.
Dies wird in Rspr. und Schrifttum leider oftmals missachtet, indem der Typus ei-
ner Betitigung vielfach vorschnell herangezogen wird, um diese aus dem Begriff
des Gewerbebetriebs auszuscheiden oder hierunter zu fassen. Dadurch wird der
Typus in unzulissiger Weise an die Stelle des gesetzlichen Tatbestands gesetzt
(dhnlich FrorstepT, StuW 2007, 314 und ScumipT/WEeBER-GRELLET XX VIL. § 15
Rn. 8, der im Rahmen eines ,,Real-Typus® die Heranzichung des ,,Gesamtbildes
der Verhiltnisse® fir zuldssig erachtet; s. auch Anm. 1040 betr. Sammler).
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Einstweilen frei. 1005-1006

II. VerfassungsmiBligkeit und Geltungsbereich des Abs. 2

VerfassungsmiBligkeit: Gegen die Definition des Abs. 2 bestehen keine ver-
fassungsrechtl. Bedenken (zu Art. 3 GG s. BVerfG v. 14.1.1969 — 1 BvR
136,/62, BStBI. II 1969, 389 [391] betr. die Zuordnung von Einkiinften zu den-
jenigen aus Gewerbebetrieb im Rahmen der Betriebsaufspaltung; zur hinrei-
chenden Bestimmtheit des Tatbestands des Abs. 2's. BFH v. 2.11.1971 — VIII R
1/71, BStBL 11 1972, 360 sowie allg. dazu BVetfG v. 12.1.1967 — 1 BvR 169/63,
BVerfGE 21, 73 [79]; v. 3.11.1982 — 1 BvR 210/79, BVerfGE 62, 169 [183]).

Sachlicher Geltungsbereich: s. Anm. 10.

Personlicher Geltungsbereich: Auf Einzelunternehmen findet Abs. 2 An-
wendung. Dies ergibt sich aus Abs.1 Nr.1 (s. Anm. 170). Zur PersGes.
s. Anm. 91. KapGes. und Koérperschaften des 6ffentlichen oder privaten Rechts
fallen nicht unter Abs. 2. Sie sind nach §§ 1 und 2 KStG kstpfl. (zur Geltung des
§ 15 im KStRecht s. Anm.7). Zu unbeschrinkt und beschrinkt Stpfl. s.
Anm. 10.

1007

Einstweilen frei. 1008-1012

III. Verhiltnis des Abs. 2 zu anderen Vorschriften

§15 Abs. 1, 3 und 4: Abs. 2 bildet die Grundlage fiir Abs. 1, indem er be-
stimmt, wann ein Gewerbebetrieb vorliegt. Abs. 2 wird dabei durch Abs. 3 kon-
kretisiert, der festlegt, welchen Umfang der Gewerbebetrieb in bestimmten Fal-
len hat. Abs. 4 trifft schlieBlich ecine eigenstindige Regelung zur Behandlung
von Verlusten aus bestimmten Gewerbebetrieben.

Zu den Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft (§ 13) und aus selb-
standiger Arbeit (§ 18) ergibt sich die Abgrenzung unmittelbar aus der Defini-
tion des Abs.2, die ecine luf. oder freiberufliche Betitigung ausschlie3t
(s. Anm. 1070 und 1071 ff. sowie § 18 Anm. 16 ff.).

Zu den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit (§ 19) erfolgt die Abgren-
zung Uber das Merkmal der Selbstindigkeit (s. Anm. 1031 ff. und § 19 Anm. 19).

Zu den Einkiinften aus Kapitalvermégen (§ 20), aus Vermietung und Ver-
pachtung (§ 21) und zu den sonstigen Einkiinften (§22) ist die Abgren-
zung anhand des unbeschriebenen Tatbestandsmerkmals des Abs. 2 ,,keine Ver-
mogensverwaltung® vorzunehmen. Danach ist eine Betitigung, die zugleich die
Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 2 und diejenigen des § 20, des § 21 oder
des § 22 Nr. 2 und Nr. 3 erfiillt, solange kein Gewerbebetrieb, wie es sich um ei-
ne reine Vermogensverwaltung handelt (s. Anm. 1100 ff.).

§2 GewStG: Abs.2 ist Grundtatbestand fiir die sachliche GewStPflicht
(s. Anm. 7).

1013

Einstweilen frei. 1014—-1021

IV. Verfahrensfragen

Bei Unsicherheiten dariiber, ob die Voraussetzungen fiir einen Gewerbebetrieb
vorliegen oder nicht, ist ggf. nach § 165 AO vorliufig zu veranlagen. Das gilt
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§15 Anm. 1022-1031 Abs. 2: Gewerbebetrieb

insbes. im Hinblick auf das Bestehen oder Nichtbestehen der Gewinnerzie-
lungsabsicht (BFH v. 25.10.1989 — X R 109/87, BStBI. II 1990, 278). Vgl. zu
weiteren Verfahrensfragen Anm. 70 ff.

1023-1029 Einstweilen frei.

1030

1031

B. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen
des Abs. 2 Satz 1 (Begriff des Gewerbebetriebs)

I. Begriff der Betitigung

Satz 1 definiert den verwendeten Begriff der Betitigung nicht.

Eine voéllige Passivitit des Stpfl. gentigt nach dem Wortsinn des Satzes 1 zur
Begriindung eines Gewerbebetriebs nicht. Er muss eine gewisse Aktivitit entfal-
ten, an die allerdings keine sehr hohen Anforderungen zu stellen sind (s. auch
Anm. 1050 zur erforderlichen Aktivitdt bei der Beteiligung am allg. wirtschaftli-
chen Verkehr).

Es muss sich nicht um eine qualifizierte Betitigung handeln. Der Tat-
bestand erfasst sowohl Sach- und Dienstleistungen als auch sonstige immateriel-
le Leistungen (vgl. BFH v. 1.8.1957 — IV 399/55 U, BStBL. III 1957, 355 und v.
7.8.1979 — VIII R 95/77, BStBL. 1I 1980, 633 zu Schlossbesichtigungen).

Verbotene, sittenwidrige oder strafbare Handlungen koénnen auch Gegen-
stand einer Betitigung iSd. Satzes 1 sein. Dies folgt schon aus § 40 AO.
S. BFH v. 3.8.1961 — IV 79/60 U, BStBL III 1961, 518 bett. ein Bordell; FG Saarl. v.
6.1.1992, EFG 1992, 343, rkr. und G Miinster v. 4.7. und v. 28.11.1995, EFG 1996,
267, tkr., betr. Glucksspiel; BEH v. 6.4.2000 — IV R 31,/99, BEFH/NV 2000, 1161 bett.
Rauschgifthandel; v. 7.2.1957 — IV 547/56 U, BStBL. 111 1957, 160 betr. Schmuggel; v.
23.2.2000 — X R 142/95, BStBL. II 2000, 610 betr. Telefonsex; v. 29.8.1991 — V B
116/90, BFH/NV 1992, 277 betr. Zuhilterei (zur USt.); zur Prostitution s. Anm. 1059
. Ablehnend zur Unterschlagung: BGH v. 20.2.1990 — 3 StR 10,/90, HFR 1990, 521.
Die Ausiibung hoheitlicher Gewalt und die Wahrnehmung o6ffentlicher
Aufgaben kann ebenfalls Gegenstand einer gewerblichen Betitigung sein, so-
fern sie durch natirliche Personen oder PersGes. erfolgen (vgl. BFH v. 13.12.
1963 — 1V 236/61 U, BStBI. III 1964, 99 betr. Schiffslotsen; s. zur Gewinnetzie-
lungsabsicht in diesen Fillen Anm. 1045 sowie zur Beteiligung am allg. wirt-
schaftlichen Verkehr Anm. 1059). Auf juristische Person des 6ffentlichen oder
privaten Rechts ist Abs. 2 hingegen nicht anwendbar (s. Anm. 1007 aE).

II. Selbstindigkeit der Betitigung

Schrifttum: HarTMaNN/CHRIsTIANS, Steuerliche Abgrenzung zwischen freiem Beruf,
nichtselbstindiger Arbeit und gewerblicher Titigkeit, DB 1984, 1365; Eckert, Partner ei-
ner freiberuflichen Sozietit als ,,arbeitnehmerihnliche Person‘?, DStR 1993, 1531; ABra-
HamczIK, Die Abgrenzung des Handelsvertreters zum angestellten AuBendienstmitarbei-
ter, DStR 1996, 184; KupreRr, ,,Freie Mitarbeiter* im Steuer- und Sozialversicherungsrecht,
KOSDI 1997, 11368; BErnDT, Arbeitnehmer oder freier Mitarbeiter, BB 1998, 894; WoLF,
Einkiinftequalifikation der Titigkeit von Musikern: Selbstindiges, nichtselbstindiges oder
gewerbliches Musizieren?, FR 2002, 202.

1. Bedeutung des Tatbestandsmerkmals

Durch das Merkmal der Selbstindigkeit soll die gewerbliche Titigkeit von der
nichtselbstindigen Arbeit iSd. § 19 abgegrenzt werden (BFH v. 17.1.1973 — TR
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191,72, BStBL. II 1973, 260 [261]). Ob der Stpfl. die Betitigung selbstindig aus-
bt ist im EStRecht, GewStRecht und UStRecht einheitlich zu beurteilen (BFH
v. 20.4.1988 — X R 40/81, BStBL IT 1988, 804; v. 24.10.1995 — VIII R 2/92,
BFH/NV 1996, 325 [326]) und entscheidet sich danach, ob dieser Unternch-
merinitiative entfaltet und das Unternehmerrisiko trigt. Beide Merkmale mussen
vorliegen, wenn auch nicht in gleicher Ausprigung.

BFH v. 17.5.2006 — VIII R 21/04, BEH/NV 20006, 1839: stirkere Ausprigung der Un-

ternehmerinitiative insbes. bei Betitigungen, die durch den personlichen Arbeitseinsatz

geprigt sind.

2. Die Unternehmerinitiative

Unternechmerinitiative entfaltet ein Stpfl. dann, wenn er den Betrieb nach dem
Gesamtbild der Umstinde betreibt.

Der Steuerpflichtige muss die mallgebenden unternehmerischen Ent-
scheidungen treffen. Dazu gehoéren in Abgrenzung zum ArbN insbes. Art,
Umfang, Zeit und Ort der Betitigung (vgl. dazu § 1 LStDV; ausfihrlich § 19
Anm. 71 ff)) sowie die Auswahl der ArbN und die Verwendung des Gewinns.
Es ist nicht erforderlich, dass er die eigentliche gewerbliche Titigkeit selbst aus-
ibt. Dies kann durch Dritte, zB ArbN, erfolgen. Setzt der Stpfl. einen Ge-
schiftsfihrer ein, so behilt er die Unternehmensinitiative, sofern er die Haupt-
entscheidungsbefugnis hat, selbst wenn er diese nicht ausiibt.

» Faktische Bindungen durch Preis- oder Gebietsvorgaben (zB bei Vertretern) sind
ebenso unschidlich wie Wettbewerbsverbote oder ein Mitspracherecht des Auf-
traggebers hinsichtlich der Ausgestaltung und der konkreten Ausfithrung des
Auftrags. Maligebend ist, dass dem Stpfl. innerhalb dieser Vorgaben eine eigen-
verantwortliche Entscheidungskompetenz verbleibt und er insbes. unabhingig
von Weisungen Diritter frei dartiber befinden kann, ob er einen Auftrag zu den
bestehenden Vorgaben annehmen und durchfithren will oder nicht.

» Wirtschaftliche Zwinge, die zB darauf beruhen, dass der Stpfl. finanziell auf die
Durchfithrung des Auftrags angewiesen ist, bleiben ebenfalls auler Betracht,
weil sie keine direkte Weisungsabhingigkeit des Stpfl. von einem Dritten be-
griinden.

Gesamtbild der Verhiltnisse maB3gebend: Ob der Stpfl. die Unternchmerini-
tiative austbt, beurteilt sich weder nach der Bezeichnung der Titigkeit (BFH v.
24.7.1992 — VI R 126/88, BStBL II 1993, 155 bett. ,,freie Mitarbeiter™) noch
nach dem Inhalt der Titigkeit, weil grds. jede Titigkeit selbstindig oder nicht-
selbstindig ausgetibt werden kann (LBP/Brrz, § 15 Rn. 118). Maf3gebend ist das
Gesamtbild der Verhiltnisse (BFH v. 14.6.1985 — VI R 150-152/82, BStBL II
1985, 661 [663]; v. 18.1.1991 — VI R 122/87, BStBL. 11 1991, 409 [411]; v 2.12.
1998 — X R 83/96, BStBI. IT 1999, 534 [536f.] betr. Rundfunkermittler; v. 9.11.
2004 — VI B 150,03, BEH/NV 2005, 347).

> Folgende Merkmale sprechen fiir eine nichtselbstindige Tatigkeit (BFH v. 14.6.1985 —
VI R 150-152/82, BStBL. I 1985, 661 [663]): personliche Abhingigkeit; Wei-
sungsgebundenheit hinsichtlich Ort, Zeit und Inhalt der Titigkeit; feste Arbeits-
zeiten; Ausiibung der Titigkeit gleichbleibend an einem bestimmten Ort; feste
Beztige; Urlaubsanspruch; Anspruch auf sonstige Sozialleistungen; Fortzahlung
der Beziige im Krankheitsfall; Uberstundenvergiitung; zeitlicher Umfang der
Dienstleistungen; Unselbstindigkeit in Organisation und Durchfithrung der Ti-
tigkeit; keine Pflicht zur Beschaffung von Arbeitsmitteln; Notwendigkeit der en-
gen stindigen Zusammenarbeit mit anderen Mitarbeitern; Eingliederung in den
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Betrieb; Schulden der Arbeitskraft und nicht eines Arbeitserfolgs; Ausfihrung
von einfachen Titigkeiten, bei denen eine Weisungsabhingigkeit die Regel ist.

> Folgende Merkmale sprechen fiir eine selbstindige Titigkeit: Nur kurzfristige Beriih-
rung mit dem Betrieb und Abhingigkeit der Hohe der Einnahmen von der eige-
nen Aktivitit (vgl. BFH v. 12.10.1978 — IV R 1/77, BStBL II 1981, 706; v.
14.12.1978 =1 R 121/76, BStBL 11 1979, 188 [189]).

> Im Regelfall miissen mebrere Merkmale kummunlativ vorliegen, keinesfalls aber alle
Merkmale. Auch insofern ist stets eine Gesamtwiirdigung aller Umstinde erfor-
derlich (BFH v. 14.6.1985 — VI R 150-152/82, BStBI. II 1985, 661 [663]).

» Der Wille der Vertragsparteien kann ausnahmesweise dann mafgeblich sein,
wenn weder die fir noch die gegen eine Selbstindigkeit sprechenden Umstinde
tberwiegen (glA BrtmicH/StuaRMANN, § 15 Rn. 20 aE).

» Die arbeits-, sozial- oder berufsrechtliche Einordnung der Befatigung ist grds. ohne Be-
deutung (BFH v. 9.11.2004 — VI B 150/03, BFH/NV 2005, 347; v. 1.2.2007 —
IIT B 165/05, BFH/NV 2007, 954: die Frage hat keine grundsitzliche Bedeu-
tung mehr). Sie kann lediglich Indizwirkung entfalten. Dies kann zu differieren-
den Beurteilungen fithren (BFH v. 2.12.1998 — X R 83/96, BStBL. II 1999, 534
[537]; v. 14.12.1978 — I R 121 /76, BStBL. II 1979, 188 [189]; v. 13.2.1980 — I R
17,78, BStBL. 11 1980, 303 [304]).

> Jede Betitigung ist eigenstindig zu beurteilen. So kann eine natiirliche Person teil-
weise selbstindig und teilweise unselbstindig titig sein.
BFH v. 3.7.1991 — X R 163-164/87, BStBL. 11 1991, 802 betr. Eigengeschifte cines lei-
tenden Bankangestellten; verneinend aber fiir die Vermittlungstitigkeit eines angestell-
ten Hoteldirektors BFH v. 20.12.2000 — XI R 32/00, BStBL II 2001, 496: insgesamt
Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit.

Vel. insgesamt zur Abgrenzung auch § 19 Anm. 70 ff.

1033—1034 Einstweilen frei.

1035

1036

3. Das Unternehmerrisiko

Der Stpfl. muss ferner das Unternehmerrisiko tragen. Das ist der Fall, wenn er
die Titigkeit auf eigene Rechnung und eigene Gefahr austibt, thm also einerseits
der Gewinn zuzurechnen ist, er aber andererseits auch durch Verluste belastet
wird (vgl. BFH v. 13.2.1980 — I R 17/78, BStBI. 11 1980, 303; v. 31.7.1990 — I R
173/83, BStBL. II 1990, 66 [67]). Dazu gehort auch eine Beteiligung an den stillen
Reserven und am Geschiftswert (vgl. BFH v. 28.10.1999 — VIII R 66-70/97,
BStBL. II 2000, 183 [184] zur Mitunternehmerschaft). Eine Betitigung auf eigene
Rechnung liegt noch nicht vor, wenn der Stpfl. lediglich eine Beteiligung am Er-
folg des Unternehmens hat, zB in Form einer gewinnabhingigen Tantieme oder
ciner allg. Gewinnbeteiligung der ArbN (vgl. BFH v. 18.4.2000 — VIII R 68/98,
BFH/NV 2000, 1417 [1420]; glA BromicH/STuHRMANN, § 15 Rn. 20 aE). Es ist
vielmehr erforderlich, dass den Stpfl. Gewinn und Verlust gleichermallen treffen.
Ob dies der Fall ist, beurteilt sich wiederum nach dem Gesamtbild der Verhalt-
nisse des jeweiligen Falls (s. dazu bereits Anm. 1032 aE).

4. Einzelfille
Bauleiter: nichtselbstindig (FG Rheinl.-Pf. v. 15.12.2000 — 3 K 2808,/99, nv.).

Belichene Unternehmer (zB Bezitksschornsteinfegermeister): selbstindig
(BFH v. 24.10.1995 — VIII R 2/92, BEFH/NV 1996, 325 [327] bett. Betrieb einer
Rettungswache; v. 18.1.1995 — XI R 71/93, BStBL II 1995, 559 zur ustrechtl.
Beurteilung).
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Bestechungsgelder: Entgegennahme durch ArbN ist kein Gewerbebetrieb
(BFH v. 20.7.2007 — XI B 193/06, BFH/NV 2007, 1887).

Fremdenfiihrer: selbstindig (BFH v. 9.7.1986 — I R 85/83, BStBL 11 19806,
851).

Gelegenheitsarbeiter: nichtselbstindig (BFH v. 18.1.1974 — VI R 221/69,
BStBL. 11 1974, 301).

Geschiftsfuhrer von Kapitalgesellschaften und Vereinen: grds. nichtselb-
stindig, selbst wenn er alleiniger Gesellschafter ist (BFH v. 9.10.1996 — XI R
47/96, BStBL. II 1997, 255 mwN zum UStRecht; s. dazu Anm. 1031). Erbringt
er der Gesellschaft gegentiber Leistungen, die von seiner Geschiftsfithrerstel-
lung nicht mit erfasst werden, kann er insoweit selbstindig sein (BFH v. 8.3.
1989 — X R 108/87, BStBL. II 1989, 572 [575]; vgl. auch BFH v. 26.7.1972 - 1R
138/70, BStBI. 11 1972, 949 betr. Betitigung als Handelsvertreter fiir die Gesell-
schaft).

Handelsvertreter: selbstindig, sofern sie Art, Umfang, Zeit und Ort ihrer Td-
tigkeit zumindest im Wesentlichen selbst bestimmen kénnen und zudem das un-
ternehmerische Risiko tragen (BFH v. 16.1.1952 — IV 219/51 U, BStBL 111
1952, 79: vertraglich festgelegte Arbeitzeit unschadlich; v. 31.10.1974 — IV R
98/71, BStBL II 1975, 115 [117]; ausfthtlich ABranamczik, DStR 1996, 184
[185]). Zu faktischen Bindungen durch Wettbewerbs- und Gebietsverbote s.
Anm. 1032. Ubt der Handelsvertreter seine Titigkeit im Rahmen eines Dienst-
verhiltnisses aus (vgl. § 84 Abs. 2 HGB), spricht viel daftr, dass er auch stl. un-
selbstindig titig ist. Die Gesamtumstinde des Falls sind zu tberpriifen (s.
Anm. 1032 aE). Dass sich die Entlohnung nach dem Erfolg seiner Titigkeit
richtet, hat dabei fiir sich genommen noch nicht die Selbstindigkeit zur Folge.
Es miissen hier andere Merkmale hinzutreten (vgl. BFH v. 31.10.1974 — IV R
98/71, BStBL. 11 1975, 115 [117]; ABranamczIk, DStR 1996, 184 [185]); s. auch
zum Stichwort ,,Versicherungsvertreter.

Hausgewerbetreibender (s. {2 Abs. 2 Satz 1 HeimarbG idF v. 16.2.2001,
BGBI. I 2001, 266): idR selbstindig, weil er die Herstellung, Bearbeitung und
Verpackung der Waren auf eigenes Risiko vornimmt (R 15.1 Abs. 2 EStR 2008
mit Beispielen zur Abgrenzung zum Heimarbeiter; vgl. auch BFH v. 4.8.1982 —
IR 101,77, BStBL. II 1983, 200; v. 8.7.1971 — IV 186,/65, BStBIL. IT 1972, 385
betr. PersGes.); s. auch zu den Stichworten ,,Heimatbeiter und ,,Zwischen-
meister.

Heimarbeiter (s. § 2 Abs. 1 Satz 1 HeimarbG idF v. 16.2.2001, BGBL I 2001,
266): idR nichtselbstindig, weil sie kein Unternehmerrisiko tragen (R 15.1 Abs. 2
EStR 2008 mit Beispielen zur Abgrenzung zum Heimarbeiter; BLomicH/STUHR-
MANN, § 15 Rn. 29). Selbstindigkeit kann uE aber vorliegen, wenn der Heim-
arbeiter die Roh- und Hilfsstoffe selbst beschafft (vgl. § 2 Abs. 1 Satz 2 Heim-
arbG) und wenn das Bild demjenigen eines Subunternehmers entspricht (vgl.
dazu auch BFH v. 18.1.1991 — VI R 122/87, BStBL II 1991, 409); s. auch zu
den Stichworten ,,Hausgewerbetreibender® und ,,Zwischenmeister*.
Industrieberater in Forschungsbereichen: abhingig von den Gesamtumstin-
den des Einzelfalls (BFH v. 18.1.1991 — VI R 122/87, BStBL. 11 1991, 409).
Lehrbeauftragter: selbstindig, wenn nebenberuflich und keine Eingliederung
in den Organismus des Veranstalters erfolgt (vgl. H 18.1 EStH 2008).

Musiker einer Tanzkapelle: Bei Nebenberuflichkeit Anschein der Anstellung
durch den Gastwirt; Selbstidndigkeit hingegen bei Auftreten der Kapelle als ei-
genstindige Gesellschaft; denkbar auch Anstellungsverhiltnis zum Kapellenlei-
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ter (BFH v. 10.9.1976 — VI R 80,74, BStBL II 1977, 178; ausfithrlich Worr, FR
2002, 202).

Rettungswache: s. ,,Belichene Unternehmer.

Rundfunkermittler zum Aufspiiten von Schwarzhérern: selbstindig (BFH
v. 2.12.1998 — X R 83,96, BStBL II 1999, 534; v. 14.12.1978 — T R 121,76,
BStBL II 1979, 188; zum UStRecht BFH v. 9.10.2002 — V R 73/01, BFH/NV
2003, 132).

Schwarzarbeiter: idR selbstindig (BFH v. 21.3.1975 — VI R 60/73, BStBL. 11
1975, 513). Zur Unschidlichkeit faktischer Bindungen und Beaufsichtigungen s.
Anm. 1032.

Sportler als Werbetriager: sclbstindig, wenn er nicht in eine Werbeorganisation
eingegliedert ist (BFH v. 19. 11.1985 — VIIT R 104/85, BStBL. II 1986, 424).
Nach BMF v. 25.8.1995 (FR 1995, 756) soll Nichtselbstindigkeit dann vorlie-
gen, wenn die WerbemaBinahme Ausfluss des Dienstverhiltnisses mit dem
Sportverein oder einer Spielbetriebs-GmbH ist.

Stromableser: nichtselbstindig (BFH v. 24.7.1992 — VI R 126,/88, BStBL II
1993, 155).

Synchronsprecher: selbstindig (BFH v. 12.10.1978 — IV R 1/77, BStBL II
1981, 706).

Versicherungsvertreter: Es ist wie folgt zu unterscheiden:

» Der Spezialagent ist als eigenstindiger Vermittler von Versicherungsvertrigen
gegen Provision idR selbstindig, und zwar auch dann, wenn er nur fiir eine Ver-
sicherung titig sein darf, wenn er ein ,,miBiges festes Gehalt™ erhilt oder wenn
er nebenbei fir die Versicherung Verwaltungsaufgaben (zB Einzug von Primien
und Beitrdgen) und Schadensregulierungen tbernimmt (BFH v. 26.10.1977 —
IR 110/76, BStBL II 1978, 137; v. 29.8.1961 — 1 21/61 U; BStBL. 11T 1961, 505;
R 15.1 Abs. 1 EStR 2008; ausfithrlich HartmMann/CrrisTians, DB 1984, 1365).

» Der Generalagent, der in grofierem Male Verwaltungs-, Organisations- oder
AufsichtsmaBnahmen tbernimmt (zB als Leiter einer Geschiftsstelle), ist nur
dann insgesamt selbstindig titig, wenn er zudem eigenstindig Versicherungsver-
trdge vermittelt und abschliet und dabei zumindest im Wesentlichen auf Pro-
visionsbasis arbeitet (BFH v. 13.4.1967 — IV 194/64, BStBL. 111 1967, 398 [399];
v. 26.10.1977 — I R 110/76, BStBL 11 1978, 137; H 15.1 ,,Generalagent EStH
2008; HartMaNN/CHRisTIANS, DB 1984, 13065). Der Leiter eines von der Be-
zirksdirektion des Versicherungsunternchmens unterhaltenen und mit deren
Angestellten besetzten Biiro ist demgetgeniiber nichtselbstindig titig (BFH v.
23.3.1984 — VI R 182/81, BStBL 11 1984, 557 [558]; v. 13.4.1967 — IV 194/64,
BStBL. III 1967, 398; vgl. insgesamt HARTMANN,/CHRisTIANS, DB 1984, 1365).

Vorstandsmitglieder: s. ,,Geschiftsfihrer®.

Werbedamen: selbstindig, wenn sie nur bei besonderen Werbeaktionen fiir
kiirzere Dauer eingesetzt werden (BFH v. 14.6.1985 — VI R 150-152/82,
BStBL. 11 1985, 661).

Zwischenmeister (s. §{ 2 Abs. 3 HeimarbG idF v. 16.2.2001, BGBL I 2001,
266): selbstindig. Die Ausfihrungen zum Stichwort ,,Hausgewerbetreibender®
gelten entsprechend.

1037-1039 Einstweilen frei.

E 408 Stapperfend



Gewerbebetrieb Anm. 1040 §15

ITII. Nachhaltigkeit der Betitigung

Bedeutung des Tatbestandsmerkmals: Es sollen solche Betitigungen aus-
geschieden werden, die aufgrund ihrer Einmaligkeit regelmiBig dem Bereich der
privaten Vermogensverwaltung zuzuordnen sind. Insoweit gibt es Uberschnei-
dungen zu dem ungeschriebenen Tatbestandsmerkmal ,keine private Ver-
mogensverwaltung®™ (s. dazu Anm. 1100 ff.).

Der Steuerpflichtige muss mit Wiederholungsabsicht titig werden (aus-
fithrlich zur Herleitung BFH v. 21.8.1985 — 1 R 60,/80, BStBL. 11 1980, 88).

Betitigt sich der Steuerpflichtig mehrfach, so wird die Wiederholungs-
absicht vermutet.
BFH v. 21.8.1985 — I R 60,/80, BStBL IT 1986, 88 (90); v. 12.7.1991 — III R 47/88,
BStBL 11 1992, 143 (146); v. 13.12.1995 — XI R 43-45/89, BStBI. I1 1996, 232 (238); v.
10.12.1998 — II1 R 61,/97, BStBL. 11 1999, 390 (397); v. 25.7.2004 — III R 37,/02, BStBL. II
2004, 950: Verkauf von zwei aufgeteilten Mehrfamilienhdusern an zwei Erwerber.
> Fine ununterbrochene und danerhafte 1itigkeit ist dafiir nicht erforderlich. Sie ist ZT
schon wegen der Art der ausgetibten Titigkeit gar nicht denkbar (Verkaufsstin-
de auf Jahrmirkten oder Messen, saisonbedingte Betitigungen, wie zB Kiosk-
betrieb im Freibad). MaBgeblich ist, dass der Stpfl. die Absicht hat, die Tétigkeit
bei sich bietender Gelegenheit zu wiederholen (BFH v. 21.8.1985 — I R 60/80,
BStBI. 1986, 88 [90f.]; v. 31.7.1990 — I R 173/83, BStBI. 11 1991, 66 [68] bett. ei-
nen auf nur finf Wochen ausgelegten An- und Verkauf von Wertpapieren; BLi-
MICH/STUHRMANN, § 15 Rn. 32). Das gilt uE auch dann, wenn der Stpfl. unter
Ausnutzung derselben Gelegenheit oder desselben Verhiltnisses tatsidchlich
mehrere aufeinanderfolgende gleichartige Handlungen vornimmt (aA BFH v.
21.8.1985 — I R 60,80, BStBL. II 1986, 88 [90] mwN, der in diesen Fillen auf die
Wiederholungsabsicht verzichtet) oder wenn er sich nur gelegentlich betitigt,
wie zB beim Verkauf von Gegenstinden auf Flohmirkten oder von Sammler-
stiicken auf Sammlerborsen.
AA zu Sammlern unter Riickgriff auf den Typus eines Hindlers BFH v. 29.6.1987 — X
R 23/82, BStBL 11 1987, 744; v. 16.7.1987 — X R 48/82, BStBI. 11 1987, 752; v. 24.11.
1992 — V R 8/89, BStBI. 11 1993, 379, jeweils zum insoweit gleichlautenden Begriff der
Nachhaltigkeit des § 2 Abs. 1 UStG; BLmicH/STunRMANN, § 15 Rn. 33; Scumipt/We-
BER-GRELLET XXVIL § 15 Rn. 17; s. zur Kritik an dem vorschnellen Riickgriff auf den
Typus einer Betitigung Anm. 1004.
Ein Gewerbebetrieb wird in diesen Fillen idR gleichwohl zu verneinen sein, weil die
Betitigung dem Bereich der privaten Vermégensverwaltung zuzuordnen ist (insofern
zutreffend BFH v. 7.2.1990 — I R 173/85, BFH/NV 1991, 685; s. dazu auch
Anm. 1100 £).
> Auf das geplante danernde Erzielen von Einnabmen kommt es ebenfalls nicht entscheidend
an (BFH v. 21.8.1985 — I R 60/80, BStBL. IT 1986, 88 [90]). Auch den einzelnen
Handlungen muss nicht die (weitere) Absicht zugrunde liegen, nachhaltig Ge-
winn zu erzielen (BFH v. 18.1.1995 — XI R 28/94, BEFH/NV 1995, 787 [788]).
Die Wiederholung muss sich allerdings auf die Betitigung bezichen, die der
Stpfl. austiben will, um daraus eine dauernde Erwerbsquelle zu machen. Eine
wiederholte Titigkeit auf der Beschaffungsseite reicht allein fir die Nachhaltig-
keit nicht aus (BFH v. 1.7.1991 — III R 47/88, BStBL. 11 1992, 143 [146] betr.
den bloBen Ankauf von Grundstiicken, Hausern oder Wohnungen).
» 7otz des Vorliegens mebrerer Betitignngen ist die Nachhaltigkeit 3u verneinen, wenn
sich aus den tatsichlichen Umstinden ableiten ldsst, dass der Stpfl. keine Wie-
derholungsabsicht hatte und die jeweiligen Titigkeiten stets aufgrund eines neu-
en Entschlusses durchfiihrt.
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BFH v. 21.8.1985 — 1 R 60,/80, BStBL II 1986, 88 (90 aE) und v. 4.3.1993 — IV R
28/92, BFH/NV 1993, 728 (730) betr. Unentschlossenheit des Stpfl. bei der erstmali-
gen Betitigung.

Das kann nach den Umstinden des Einzelfalls auch dann gelten, wenn die im

Grunde gleichartigen Betitigungen ein so unterschiedliches wirtschaftliches Ge-

wicht aufweisen, dass letztendlich nicht von einer Fortfithrung der erstmaligen

Betitigung ausgegangen werden kann (BFH v. 28.6.1984 — IV R 156/81,

BStBL. 11 1984, 798 [800] betr. die VerduBlerung eines luf. Betriebs bei vorheriger

VeriuBerung von Waldgrundstiicken) oder wenn zwischen den einzelnen Betiti-

gungen eine so lange Zeit verstrichen ist, dass nicht mehr von einem Zusam-

menhang und damit von einer von Anfang an bestehenden Wiederholungsab-
sicht ausgegangen werden kann (vgl. BFH v. 18.7.1991 — V R 86,/86, BStBI. 1T

1991, 776 betr. VerduBerungen von Jahreswagen durch Werksangehorige im

UStRecht; uE fraglich).

Betitigt sich der Steuerpflichtige nur einmal, so ist die Nachhaltigkeit
gleichwohl dann zu bejahen, wenn er bei dieser erstmaligen (einmaligen) Betiti-
gung die Absicht hat, die Titigkeit bei sich bietender Gelegenheit zu wieder-
holen, sei es auch nur im Erfolgsfall.
StRspr., BFH v. 14.11.1963 — IV 6/60 U, BStBl. III 1964, 139; v. 21.8.1985 — I R
60/80, BStBI. 1986, 88 (90); v. 13.12.1995 — XI R 43—45/89, BStBL. 11 1996, 232 (238);
v. 7.3.1996 — IV R 2/92, BStBL. 1I 1996, 369 (371); v. 29.10.1997 — X R 112, 153/94,
BFH/NV 1998, 853 (854); verneinend fiir Zufallserfindungen FG Hamb. v. 24.7.2002,
EFG 2002, 1522, aufgeh. durch BFH v. 10.9.2003 — XI R 26,/02, BStBl. 1I 2004, 218.
Konkrete Vorstellungen zu Ort und Zeit der moglichen Wiederholungen muss
der Stpfl. noch nicht haben. Es miissen duflere Anzeichen fir die Wieder-
holungsabsicht vorliegen. Der BFH spricht insoweit von einer Objektivierung
der Wiederholungsabsicht (s. auch BFH v. 28.4.1977 — IV R 98/73, BStBI. 11
1977, 728 [730]; v. 12.7.1991 — 111 R 47/88, BStBL. 1I 1992, 143 [146]). Das ist
der Fall, wenn die geplante Betitigung bereits nach ihrem Umfang wiederholen-
de Handlungen erfordert,
BFH v. 16.2.1967 — IV R 153/66, BStBI. 111 1967, 337; v. 2.11.1971 — VIII R 1/71,
BStBL 11 1972, 360; v. 21.8.1985 — 1 R 60,/80, BStBL. 1I 1986, 88
wenn der Stpfl. bereits eine groBere Warenmenge vorhalt oder Betriebsvorrich-
tungen gekauft hat, deren Anschaffung nur bei einer lingerfristigen Nutzung
wirtschaftlich sinnvoll ist oder wenn er durch eine einmalige Handlung einen
Dauerzustand schafft, aufgrund dessen ithm fortwihrend Vergtitungen zuflieBen
(BFH v. 4.2.1976 — I R 113/74, BStBI. 11 1976, 423 [424]).

Betitigt sich der Steuerpflichtige nur einmal und hat er keine Wieder-
holungsabsicht, weil er zB nur eine einmalige Gewinnchance nutzen will, so
liegt keine Nachhaltigkeit und damit kein Gewerbebetrieb vor.

Zur Nachhaltigkeit bei Grundstiicksverduflerungen s. Anm. 1142 ff.
Zur Darlegungs- und Feststellungslast s. Anm. 72.

1041-1044 Einstweilen frei.

1045

IV. Die Absicht, Gewinn zu erzielen

Schrifttum: ScumipT-LiesiG, Die Gewinnerzielungsabsicht, ein unabdingbares Gewerbe-
merkmal?, DB 1982, 1738; Gron, Gewinnerzielungsabsicht und Mitunternechmerschaft,
DB 1984, 2424; Rosk, Einkunfteerzielungsabsicht, Stb]b. 1985/86, 177; PFERDMENGES,
Einkiinfteerzielungsabsicht, Disseldorf 1990; S6rriNG, Einkiinfteerzielungsabsicht — Lieb-
haberei, StVj. 1992, 235; WEeBER-GRELLET, Wo beginnt die Grenze der ,,Liebhaberei*?,
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DStR 1992, 561; Seecer, Die Gewinnerzielungsabsicht — ein unmégliches Tatbestands-
merkmal, Festschr. L. Schmidt, Minchen 1993, 37; WEBER-GRELLET, Die leidige Gewinn-
erzielungsabsicht, DStR 1993, 980; Konruaas, Gilt der Anscheinsbeweis fiir fehlende
Einkiinfteerzielungsabsicht bei jeder Verlustzuweisungsgesellschaft?, DStR 1996, 209; Lo-
riTz, Verlustzuweisungsgesellschaften und Gewinnerzielungsabsicht, BB 1997, 1281;
FLErscHMANN, Zur steuerlichen Liebhaberei, DStR 1998, 873; Hutter, Die personlichen
Motive und deren Feststellung in der Liebhaberei-Rechtsprechung des BEH, DStZ 1998,
344; Konrnaas, Die typische Verlustzuweisungsgesellschaft — ein Rechtsgebilde der 70er
Jahre?, BB 1998, 399; WEBER-GRELLET, Liebhaberei im Ertragsteuerrecht, DStR 1998, 873;
Konrnaas, Verlustzuweisungsgesellschaften im Sinne der bisherigen BFH-Rechtspre-
chung, FR 1999, 504; DroeN, Uber den Totalgewinn, FR 1999, 1097; Braun, Objektivie-
rung der Gewinnerzielungsabsicht bei Liebhaberei, BB 2000, 283; STeN, Abgrenzung von
Einkunftserzielungsabsicht und Liebhaberei bei der Vermietung von Grundstiicken, Inf.
2001, 641, 676 und 710; WesTERFELHAUS, Gewerbliche ,,Liebhaberei® nicht ohne personli-
chen wirtschaftlichen Nutzen in der Privatsphire, DStZ 2005, 585; KircHHOE, Subjektive
Merkmale fiir die Erzielung von Einkiinften, DStR 2007, Beilage zu Heft 39, 11; PEzzEr,
Subjektive Merkmale fir die Erzielung von Einkiinften, DStR 2007, Beilage zu Heft 39,
16; WEBER-GRELLET, Feststellung subjektiver Tatbestandsmerkmale im Besteuerungsver-
fahren, DStR 2007, Beilage zu Heft 39, 40; RATkE, Gewinnerzielungsabsicht: Personliche
Griinde fiir die Hinnahme von Verlusten und Dauer der Anlaufphase, StuB 2008, 30; s.
auch die Schrifttumsangaben zu § 2 Anm. 350.

Bedeutung des Tatbestandsmerkmals: Zweck der erforderlichen Gewinn-
erzielungsabsicht ist es, estrechtl. relevante Betitigungen von estrechtl. irrelevan-
ten Titigkeiten abzugrenzen, insbes. von der sog. Liebhaberei, die vorliegt,
wenn der Stpfl. gerade keine Gewinnerzielungsabsicht hat (ScamipT/WEBER-
GrerLLer XXVIL § 15 Rn. 25). Sie entspricht dem fiir alle sicben Einkunftsarten
erforderlichen Tatbestandsmerkmal der Einkiinfteerzielungsabsicht; s. dazu aus-
fihrlich §2 Anm. 350ff. sowie zur Gewinnerzielungsabsicht bei PersGes.
Anm. 96.

Gewinn iSd. Abs. 2 meint die Erzielung eines Totalgewinns. Hierauf muss
die Titigkeit nach der subjektiven Vorstellung des Stpfl. ausgerichtet sein.
BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBL II 1984, 751 (766); v. 24.11.1988 — IV R 37,85,
BFH/NV 1989, 574 (575); v. 25.11.2004 — IV R 8/03, BHE/NV 2005, 854; v. 11.10.
2007 — IV R 15,05, BStBL T 2008, 465; v. 5.3.2007 — X B 146,05, BFH/NV 2007,
1125 zur besonderen Bedeutung des subjektiven Merkmals bei nicht befristeter ge-
werblicher Vermietung eines Ferienhauses; ausfithrlich § 2 Anm. 380 ff.; zur Wahrneh-
mung 6ffentlicher Aufgaben als Gewerbebetrieb s. BEFH v. 15.4.1970 — I R 107/68,
BStBL 11 1970, 517 (518).
Der Totalgewinn bemisst sich nach dem nach stl. Merkmalen zu qualifizieren-
den Betriebsergebnis (ausfiihrlich dazu § 2 Anm. 385 ff.). Fihrt die Betitigung
infolge der entstehenden Verluste lediglich zu einer Minderung der Steuern vom
Einkommen, so handelt es sich dabei nach Satz 2 nicht um einen Gewinn (BFH
v. 12.12.1995 — VIII R 59/92, BStBL IT 1996, 219 [222] betr. Verlustzuwei-
sungsgesellschaften; ausfiihrlich zu Satz 2 Anm. 1230).
Die Gewinnerzielungsabsicht ist eine innere Tatsache. Ob sie vorliegt,
kann nur aus den duleren Umstinde geschlossen werden (BFH v. 25.6.1984 —
GrS 4/82, BStBL. 11 1984, 751 [767]; v. 21.8.1990 — VIII R 25/86, BStBI. 11
1991, 564 [565]; v. 7.3.1996 — IV R 2/92, BStBI. 11 1996, 369 [372]; v. 16.7.2008
— X B 25/08, BEFH/NV 2008, 1673; ausfthtlich § 2 Anm. 376 ff.). Diese miissen
ergeben, dass es dem Stpfl. darauf ankommt, durch seine Betitigung einen Ge-
winn zu erzielen, wobei es nach Satz 3 ausreicht, wenn dies nur ein Nebenzweck
ist (s. Anm. 1240; zur Gewinnerzielungsabsicht bei PersGes. s. Anm. 96).
> Verluste in der Anlanfphase sind unschidlich, da bei einer ernsthaften Betitigung
und einer generellen Geeignetheit der Betitigung zur Erzielung von Gewinnen
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der Beweis des ersten Anscheins fiir das Vorliegen der Gewinnerzielungsabsicht
spricht (s.u.). Wie lange diese Anlaufphase im Einzelnen zu bemessen ist, hingt
von der Art der Betitigung und den tbrigen Umstinden des Einzelfalls ab
(BFH v. 16.7.2008 — X B 25/08, BFH/NV 2008, 1673; v. 23.5.2007 — X R
33/04, BStBL. II 2007, 874: idR mindestens funf Jahre; s. auch RATKE, StuB
2008, 30).
> Keine Gewinnergielungsabsicht liegt vor, wenn die Betdtignng auf stenerrechtlich nnbeacht-
lichen Motiven berubt. Das ist zB der Fall, wenn der Stpfl. die T4tigkeit nur austibt,
um Steuern zu sparen (BFH v. 12.12.1995 — VIIT R 59/92, BStBI. 1T 1996, 219
[222] betr. Verlustzuweisungsgesellschaften; s. dazu auch Anm. 1230ff.), oder
aus Griinden, die der allg. Lebensfthrung zuzuordnen sind. Riickschliisse hier-
fiir konnen sich ua. aus dem Gegenstand der Betitigung oder der Tatsache erge-
ben, dass der Betrieb bereits nach seiner Wesensart nicht geeignet ist, Gewinne
zu erwirtschaften.
BFH v. 19.11.1985 — VIII R 4/83, BStBl. II 19806, 289 betr. Unternechmensfortfithrung
aus personlichen Grinden; v. 28.8.1987 — I1I R 273/83, BStBI. 11 1988, 10 betr. Ver-
charterung eines Motorboots; v. 5.5.1988 — 111 R 41/85, BStBI. 11 1988, 778 (779) und
v. 26.11.1992 — IV R 6/91, BFH/NV 1994, 240 betr. Vermietung einer Ferienwohnung;
v. 15.5.1997 — IV B 74/96, BFH/NV 1997, 668 betr. Betrieb eines Weinbergs; v. 31.5.
2001 — IV R 81/99, BFH/NV 2001, 1331 betr. Fortfihrung einer nur Verluste erwirt-
schaftenden Steuerberatungspraxis bis zur Ubernahme durch den Sohn; v. 11.10.2007 —
IV R 15/05, BStBL. 1I 2008, 465 betr. LuF; s.u. zum Beweis des ersten Anscheins.
Daran édndert sich auch nicht allein dadurch etwas, dass der Stpfl. in einzelnen
Jahren Gewinne erzielt (BFH v. 7.9.2006 — IV B 13/05, BFH/NV 2007, 27).
Mafgebend ist stets die Absicht des Stpfl. Eine rein objektiv negative Totalge-
winnprognose kann nur ausnahmsweise zum Ausschluss der Gewinnerzielungs-
absicht fithren (BFH v. 30.4.2004 — IV B 93/02, BEFH/NV 2004, 1396; unklar
BFH v. 16.7.2008 — X B 25/08, BFH/NV 2008, 1673). Besteht eine objektiv ne-
gative Totalgewinnprognose, muss der Stpfl. aber darlegen, warum er gleichwohl
mit einem Totalgewinn rechnet (BFH v. 4.11.2003 — VIII R 38/01, BFH/NV
2004, 1372; v. 23.5.2007 — X R 33/04, BStBl. II 2007, 874 zur Vorlage eines
schlissigen Betriebskonzepts).

» Die vorbandene Gewinnergielungsabsicht entfillt nachtriglich, wenn der Stpfl. eine nur
verlustbringende Titigkeit tiber eine Anlaufzeit hinaus unverindert fortsetzt.
Dies spricht dafiir, dass die Betitigung fortan nicht mehr zur Gewinnerzielung,
sondern nur noch aus personlichen Grinden ausgetibt wird.
BEFH v. 23.5.1985 — IV R 84,82, BStBL II 1985, 515 (516) betr. Schriftsteller; v. 11.12.
1997 — IV R 4/95, BFH/NV 1998, 947 (950) betr. Farm in Paraguay; v. 29.3.2007 —
IV R 6/05, BFH/NV 2007, 1492 betr. Beibehaltung eines gewerblich vermieteten Feri-
enhauses; v. 7.12.2006 — VIII B 48/05, BFH/NV 2007, 712; v. 21.7.2004 — X R 33/03,
BStBL. 11 2004, 1063 zur Umstrukturierung durch Kostensenkung.
Die bereits in der Vergangenheit entstandenen Verluste bleiben davon grds. un-
beriihrt, sofern sich nicht auch fiir diese Wj. herausstellt, dass die Gewinnerzie-
lungsabsicht gefehlt hat (BFH v. 20.9.2007 — VI R 20,05, BFH/NV 2008, 532;
v. 16.3.2000 — IV R 53/98, BFH/NV 2000, 1090).

Der Beweis des ersten Anscheins spricht bei neu gegriindeten Gewerbe-
betrieben fiir die Gewinnerzielungsabsicht. Das beruht auf der Erwigung,
dass sich grds. kein Unternehmer betitigt, ohne einen Gewinn zu erstreben. Et-
was anderes gilt nur dann, wenn der Betrieb seiner Art oder seiner unternehme-
rischen Fihrung nach keine nachhaltigen Gewinne erzielen kann. Denn in die-
sem Fall ist davon auszugehen, dass der Stpfl. den Betrieb aus persénlichen
Griinden unterhilt.
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BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBI. 11 1984, 751 (767); v. 2.8.1994 — VIII R 55/93,
BFH/NV 1995, 866 (867) betr. Tennishalle; v. 22.4.1998 — XI R 10,97, BStBL 11 1998,
663 (665) betr. cine hauptberufliche Anwaltstitigkeit; v. 2.6.1999 — X R 149/95, BFH/
NV 2000, 23 (25) betr. Handel mit Seidenblumen; v. 16.5.2006 — VIII B 160/05,
BFH/NV 2006, 1477; v. 1.12.2006 — VIII B 2/06, BFH/NV 2007, 450; aA fiir Am-
way-Vertretung FG Meck.-Vorp. v. 26.11.2002, EFG 2003, 532, rkr.; dazu auch Scrur-
zE-OsTERLOH, FR 1985, 197; zu Besonderheiten bei der Einbringung eines Einzelunter-
nehmens in eine PersGes. s. BFH v. 11.2.2003 — VIII R 13/01, BEFH/NYV 2003, 1298;
unklar BFH v. 16.7.2008 — X B 25/08, BFH/NV 2008, 1673, wonach wohl objektive
Kriterien ausreichen.
Mit diesem Argument kann die FinVerw. bei substantiiertem Vortrag den An-
scheinsbeweis entkriften. Der bloBe Verweis auf dauernde Verluste des Stpfl.
reicht hierfiir aber ebensowenig aus (BFH v. 19.11.1985 — VIII R 4/83,
BStBL. 11 1986, 289) wie der Hinweis darauf, dass der Stpfl. nur Steuern sparen
wolle (BFH v. 21.7.2004 — X R 33/03, BStBL. II 2004, 1063). Widerlegt die Fin-
Verw. den Beweis des ersten Anscheins, so ist nach den allg. Grundsitzen der
Feststellungslast zu entscheiden. Eine Anerkennung der angefallenen Verluste
setzt dann regelmilBig voraus, dass der Stpfl. zu Beginn seiner Titigkeit ein
schliissiges Betriebskonzept erstellt hat (BFH v. 23.5.2007 — X R 33/04,
BStBL II 2007, 874). Zur tatsichlichen Verstindigung tber die Gewinnerzie-
lungsabsicht s. BEFH v. 20.9.2007 — VI R 20/05, BFH/NV 2008, 532.

Ein gegen die Gewinnerzielungsabsicht sprechender Beweis des ersten
Anscheins besteht fir solche Betitigungen, die auf die Erzielung von stl. rele-
vanten Verlusten ausgerichtet sind.
BFH v. 4.11.2003 — VIII R 38/01, BFH/NV 2004, 1372; v. 21.8.1990 — VIII R 25/806,
BStBL 1T 1991, 564 und v. 12.12.1995 — VIII R 59/92, BStBL. 1T 1996, 219 (222) bett.
Verlustzuweisungsgesellschaften; v. 17.3.1960 — IV 193/58 U, BStBL 111 1960, 324
betr. Vollblutzucht; zweifelnd zum Beweis des ersten Anscheins FG Miinchen v.
21.12.2001, EFG 2002, 453, rkr.; s. dazu auch Konrnaas, DStR 1996, 209.

Einstweilen frei. 1046-1049

V. Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr

Schrifttum: ScumipT-LieBig, Gewerbliche und private Grundstiicksgeschifte, 4. Aufl.,
Bielefeld 2002; ScuoN, Zum Merkmal der ,,Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkeht“1S.v. § 15 Abs. 2 EStG, Festschr. K. Vogel, Heidelberg 2000, 661.

1. Bedeutung und Begriff

Bedeutung: Das Tatbestandsmerkmal der Beteiligung am allg. wirtschaftlichen
Verkehr hat eine zentrale Bedeutung (zur historischen Entwicklung s. ScHON,
Festschr. K. Vogel, 2000, 661 [663] mwN). Die Beteiligung am allg. wirtschaftli-
chen Verkehr bildet nimlich zum einen insofern den objektiven Tatbestand der
Einkiinfteerzielung, als sie kausal ist fiir die Einktnfte als Erfolg der Betitigung.
Zum anderen sind die Einktnfte regelmiflig demjenigen zuzurechnen, der sich
am allg. wirtschaftlichen Verkehr beteiligt hat (vgl. insgesamt Lang, Die Bemes-
sungsgrundlage der Einkommensteuer, 1981/88, 237 f. mwN). Inhaltlich geht es
darum, all diejenigen Titigkeiten aus dem Gewerbebetrieb auszuscheiden, die
zwar von einer Gewinnerzielungsabsicht getragen werden, aber nicht auf einen
Leistungs- oder Giiteraustausch gerichtet sind.

BFH v. 9.7.1986 — I R 85/83, BStBL 11 1986, 851 und v. 28.10.1993 — IV R 66-67,/91,

BStBL. I 1994, 463 (464); v. 13.12.1995 — XI R 43-45/89, BStBl. II 1996, 232 (239);
krit. ScHoN 220, 669 £,
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Demgegeniiber dient das Merkmal der Beteiligung am allg. wirtschaftlichen Ver-
kehr nicht dazu, die Einktinfte aus Gewerbebetrieb von anderen Einkunftsarten
abzugrenzen (aA BFH v. 9.7.1986 — I R 85/83, BStBL. 11 1986, 851 betr. die Ab-
grenzung zu den Einkiinften aus Kapitalvermégen und VuV). Bedauerlicherwei-
se hat der BFH das Merkmal der Beteiligung am allg. wirtschaftlichen Verkehr —
wie SCHON (aaO, 661 mit Hinweis auf Scamipr-Liesig, Gewerbliche und private
Grundstucksgeschifte, 4. Aufl. 2002, Rn. 47) es zutreffend formuliert — oftmals
bis zur Konturlosigkeit ausgedehnt. Dies gilt insbes. fir die immer wieder ge-
troffene Aussage, dass dieses Tatbestandsmerkmal in dem Sinne typenbezogen
auszulegen sei, als — unter den weiteren Voraussetzungen des Abs. 2 — alle nach-
haltigen und selbstindigen Titigkeiten von Dienstleistenden stl. erfasst werden
sollten (vgl. etwa BFH v. 22.1.2003 — X R 37/00, BStBL. 11, 464 [465]; v. 2.12.
1998 — X R 83/96, BStBL II 1999, 534 [538] mwN). Dem ist uE zu widerspre-
chen, da nur in besonderen Ausnahmefillen auf den gewerblichen Typus der
Betitigung zurtickgegriffen werden darf (ausfithrlich dazu Anm. 1004; weiterge-
hend Scuon aaO; WeBER-GRELLET, FR 1999, 710).

Begriff: Das Merkmal der Beteiligung am allg. wirtschaftlichen Verkehr setzt
sich aus den Komponenten ,,Teilnahme am allg. Verkehr” und ,, Teilnahme am
wirtschaftlichen Verkeht™ zusammen (BFH v. 9.7.1986 — I R 85/83, BStBL. 11
1986, 851).

2. Die Beteiligung am allgemeinen Verkehr

Die Titigkeit muss nach auflen in Erscheinung treten. Das erfordert, dass

die Betitigung fiir einen aullenstehenden Dritten erkennbar ist.
BFH v. 31.7.1990 — I R 173/83, BStBL II 1991, 66 (68); v. 28.10.1993 — IV R
66—67/91, BStBL. 11 1994, 463 (464); v. 7.12.1995 — IV R 112/92, BStBI. 11 1996, 367
(368); ablehnend wohl fur die Entgegennahme von Bestechungsgeldern durch einene
ArbN BFH v. 20.7.2007 — XI B 193,/06, BFH/NV 2007, 1887; BLt'MICH/STUHRMANN,
§ 15 Rn. 53; aA noch BFH v. 9.7.1986 — I R 85/83, BStBI. 1I 1986, 851: Wille des Stpfl.
muss fir auBlenstehenden Dritten erkennbar sein; dhnlich ScuoN, Festschr. K. Vogel,
2000, 661 (676 f. und 679f.).

Dafiir geniigt die bloBe Handelsregistereintragung oder der Beitritt zu einem Be-

rufsstand, einer Innung oder einem Fachverband uE nicht, weil sich dies nicht

auf die Betitigung bezieht (aA BLomicH/STUHRMANN, § 15 Rn. 53).

> Der Stenerpflichtige muss kein eigenes Betriebs- oder Ladenlokal unterbalten und auch
keine Werbung veranstalten (BFH v. 11.4.1989 — VIII R 266,84, BStBI. 1T 1989,
621 [622]). Exr muss seine Leistung auch nicht ausdriicklich anbieten, sofern sei-
ne Bereitschaft, auf Anfrage titig zu werden, allg. bekannt ist (BFH v. 3.11.1982
— 1R 39/80, BStBL IT 1983, 182 betr. die Teilnahme eines ehemaligen Berufs-
sportlers an Werbeveranstaltungen). Das Herantreten an den allg. Markt muss
sich auch nicht fir jedes einzelne Geschift feststellen lassen, wenn der Stpfl.
diese Voraussetzung insgesamt mit seiner Betitigung erfiillt.

BFH v. 16.1.1996 — VIIT R 11,94, BEH/NV 1996, 676 (677) mwN; v. 28.10.1993 —

IV R 66-67/91, BStBL. 11 1994, 463 (465): bei An- und Verkauf von Vermégensgegen-

stinden muss nicht jeder Vermogensgegenstand der Allgemeinheit angeboten werden.
> Der Stenerpflichtige kann sich durch Angestellte oder Beanftragte vertreten lassen (BFH v.
31.7.1990 — I R 173/83, BStBIL. 1T 1991, 66 betr. Wertpapiergeschifte durch be-
auftragte Bank; v. 7.12.1995 — IV R 112/92, BStBL. II 1996, 367 mit Anm. F1-
SCHER, FR 1996, 377 betr. Vertriebs-GmbH, jeweils mwN). Auch cine verschlei-
erte Teilnahme ist zuldssig (BFH v. 18.8.1999 — IX B 47/99, BFH/NV 2000,
185 [186] mwN zur verdeckten Stellvertretung durch eine Bank).
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Bietet der Steuerpflichtige seine Titigkeit nur einem beschrinkten Kun-
denkreis an, so beteiligt er sich gleichwohl am allg. Verkehr, wenn er damit
rechnet, dass sich seine Geschiftsabsicht herumspricht (BFH v. 10.8.1983 — 1 R
120,80, BStBL. 1T 1984, 137 [139]; v. 10.12.1998 — III R 61/97, BStBI. II 1999,
390 [397] mwN). Denn auch dadurch kann fiir auBBenstehende Dritte erkennbar
werden, dass der Stpfl. ein Gewerbe betreibt (BFH v. 11.7.1984 — I R 182/79,
BStBL. II, 722 betr. Betrieb eines Wohnheims). Nach BFH v. 6.2.1997 — III B
122/94 BFH/NV 1997, 477 [478] mwN betr. gewerblichen Grundstickshan-
del) ist entscheidend, ob der Stpfl. mit jedem einen Vertrag abschlieBen wiirde,
der die Vertragsbedingungen erfullt.
Vgl. auch BFH v. 7.3.1996 — IV R 2/92, BStBI. 1I 1996, 269 (372); v. 16.1.1996 — VIII
R 11/94, BEH/NV 1996, 676 (677); v. 10.12.1998 — 111 R 61/97, BStBL. 11 1999, 390
(397).
Ist dies nicht der Fall, so liegt keine Beteiligung am allg. Verkehr vor.
BFH v. 11.12.1970 — VI R 387/69, BStBL 11 1971, 173 (175) betr. Vermietung von
PKW dutch cine Gesellschaft an ihre Gesellschafter und Geschiftsfithrer sowie Auf-
enthalt von ArbN in unternehmenseigenen Ferienheimen und Badenanstalten; aA
ScHON 220, 684.
Wird der Steuerpflichtige nur fiir einen Vertragspartner titig, so kann
gleichwohl eine Beteiligung am allg. wirtschaftlichen Verkehr vorliegen, sofern
die gewerbliche Betitigung wiederum fiir einen auflenstehenden Dritten erkenn-
bar wird.
Vel. BFH v. 2.7.2008 — X B 104/08, BFH/NV 2008, 1671; v. 4.7.2007 — VIII B
246,05, BFH/NV 2007, 1874: Frage hat keine grundsitzliche Bedeutung mehr; v.
22.1.2003 — X R 37/00, BStBl. I 2003, 464 betr. Vermietung von Wohnmobilen; v.
16.5.2002 — IV R 94/99, BStBL. II 2002, 565 betr. Pilot; v. 15.12.1999 — 1 R 16/99,
BStBL 1T 2000, 404 betr. Titigkeit fir die US-Armee und NATO-Truppen; v. 9.7.1986
— IR 85/83, BStBL I 1986, 851 betr. Fremdenfiihrer; v. 26.10.1977 — I R 110,76,
BStBL 1T 1978, 137 (138) betr. Versicherungsvertreter; v. 2.9.1988 — III R 58/85,
BStBI. 11 1989, 24 (26) betr. Anlageberater; v. 2.12.1998 — X R 83,/96, BStBI. 11 1999,
534 und v. 14.12.1978 — I R 121/76, BStBL. 11 1979, 188 zum Rundfunkermittler mit
Anm. WEeBER-GRELLET, DStR 1999, 716; v. 13.12.1995 — XI R 43-45/89, BStBI. II
1996, 232 betr. cinziges Geschift eines Stpfl.; dazu auch Fiscuer, FR 1996, 377 unter
Hinweis auf den Typus des Gewerbebetriebs.
Dies ist insbes. dann der Fall, wenn sich aus den objektiven Umstinden ergibt,
dass der Stpfl. damit rechnet, dass sich seine Geschiftsabsicht herumspricht
(zum gewerblichen Grundstiickshandel BFH v. 10.8.1983 — I R 120/80,
BStBI. 11 1984, 137 [139]; v. 10.12.1998 — III R 61,/97, BStBL. 11 1999, 390 [397]
mwN). Ansonsten ist nach BFH v. 6.2.1997 — III B 122/94 (BFH/NV 1997,
477 [478] mwN betr. gewerblichen Grundstiickshandel) entscheidend, ob der
Stpfl. mit einem anderen Vertragspartner kontrahieren wiirde, wenn das Ge-
schift mit dem vorherigen (ausschlielichen) Vertragspartner nicht zustande
kommt oder nicht fortgefiihrt wird.
BFH v. 22.1.2003 — X R 37,00, BStBL II 2003, 464 (466); v. 22.11.1988 — VIII R
184/84, BFH/NV 1989, 726 (727); v. 28.6.2001 — IV R 10,00, BStBL. II 2002, 338
und v. 21.3.2000 — IV B 64/99, BFH/NV 2000, 1329 mwN betr. Geschifte mit Be-
kannten, Angehérigen und Mietern; v. 7.3.1996 — IV R 2/92, BStBL. 11 1996, 269 (372);
v. 16.1.1996 — VIIT R 11,/94, BEH/NV 1996, 676 (677); v. 10.12.1998 — III R 61,97,
BStBL. 11 1999, 390 (397); krit. hierzu ScHON 220, 680 und 683.

Einstweilen frei. 1052—1058
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3. Die Teilnahme am wirtschaftlichen Verkehr

Teilnahme am Leistungs- oder Giiteraustausch: Die Teilnahme am wirt-
schaftlichen Verkehr erfordert die Teilnahme am Leistungs- oder Giiteraus-
tausch. Diese liegt wiederum vor, wenn sich der Stpfl. des allg. Marktes bedient.

> Line einmalige Beteilignng am 1 eistungs- oder Giiteranstansch reicht dabei aus. Ob in
diesem Fall ein Gewerbebetrieb vorliegt, beurteilt sich insbes. anhand der wei-
teren Tatbestandsmerkmale ,,Nachhaltigkeit* und ,,keine private Vermogensver-
waltung®.

» Die Gewabrung eines Entgells ist fir das Merkmal der Teilnahme am wirtschaft-
lichen Verkehr ohne Bedeutung (BFH v. 26.10.1977 — I R 110/76, BStBI. 11
1978, 137 betr. Einfirmenvertreter; v. 11.11.1993 — XI R 48/91, BFH/NV 1994,
622 zum erfolgsabhingigen Entgelt).

» Prostitution: Der BFH verneint in den Fillen der eigenen Prostitution die Be-
teiligung am wirtschaftlichen Verkehr. Die Einkiinfte hieraus sollen als sonstige
Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 3 erfasst werden (grundlegend BFH v. 23.6.1964 — GtS
1/64 S, BStBL II 1964, 500). Das gilt allerdings nicht fiir solche Betitigungen,
mit denen Dritte die Austibung von Sexualitit organisieren (zB Zuhilterei); sie
sind nach der Rspr. als Gewerbebetrieb anzusehen (vgl. BFH v. 23.2.2000 - X R
142/95, BStBL II 2000, 610 [611] mwN, betr. Telefonsex; s. auch Anm. 1030).
Die Rspr. des BFH ist uE nicht haltbar. Auch eine Prostituierte bedient sich des
allg. Marktes. Die — nicht im Einzelnen begriindete — Auffassung des BFH ist
insbes. seit Inkrafttreten des Ges. zur Regelung der Rechtsverhiltnisse der Pros-
tituierten (Prostitutionsgesetz v. 20.12.2001, BGBL. I 2001, 3983) iberholt (glA
WEeBER-GRELLET, FR 2000, 990; Fiscuer, DStR 2000, 1342; zweifelnd jetzt auch
BFH v. 23.2.2000 — X R 142/95 220).

> Zu Rechtsgeschiften zwischen Gesellschaft und Gesellschafter s. BFH v. 26.7.2006 — X
B 58,/06, BFH/NV 2006, 1837.

Nimmt der Steuerpflichtige nur Leistungen anderer entgegen, so beteiligt
er sich nicht am wirtschaftlichen Verkehr.

Zum Einsammeln und Verwerten von Pfandflaschen BFH v. 6.6.1973 — 1 R 203/71,
BStBL. II 1973, 727; zum nachhaltigen Abschluss von Spielvertrigen BFH v. 16.9.1970
— 1R 133/68, BStBl. 11 1970, 865 (860) betr. Lottospieler; aA BFH v. 11.11.1993 — XI
R 48/91, BFH/NV 1994, 622 betr. Berufskartenspieler und FG Miinster v. 4. 7. und
v. 28.11.1995, EFG 1996, 267, rkr., betr. Unternehmensspiel im Schneeballsystem;
zum Abschluss von Termingeschiften durch Bankangestellte BFH v. 13.10.1988 — IV
R 220/85, BStBI. IT 1989, 39; aA BFH v. 6.3.1991 — X R 39/88, BStBL. II 1991, 631
und v. 9.10.1992 — III R 9/89, BFH/NV 1994, 80 betr. angestellte Rentenhindler.
Kfrit. hierzu ScuoN, Festschr. K. Vogel, 2000, 661 (668 £.).
Ubt eine natiirliche Person oder eine Personengesellschaft hoheitliche
Gewalt aus oder erfiillt sie sonstige offentliche Aufgaben, so nimmt sie
nach der Rspr. — nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse — regelmiBig auch dann
am wirtschaftlichen Verkehr teil, wenn das Rechtsverhiltnis zu den betroffenen
Biirgern offentlich-rechtl. Natur ist und fiir sie keine Wahlmdglichkeit besteht,
ob und von wem sie die Leistung in Anspruch nehmen wollen.
BFH v. 2.12.1998 — X R 83/96, BStBL II 1999, 534 (539) betr. Rundfunkermittler; v.
13.11.1996 — XI R 53/95, BStBL II 1997, 295 betr. Bezirksschornsteinfegermeister; v.
13.12.1963 — 1V 236,/61 U, BStBL 111 1964, 99 betr. Schiffslotsen; missverstindlich al-
lerdings BFH v. 26.2.1988 — 111 R 241,/84, BStBL. 11 1988, 615 betr. Prisident einer Be-
rufskammer und v. 14.12.1978 — 1 R 121/76, BStBL. 11 1979, 188 (190), wonach es auf
ein zugrunde liegendes privatrechtl. ausgestaltetes Arbeitsverhiltnis ankommen soll. In
den entschiedenen Fillen ging es jedoch nicht um die eigentliche Austibung der hoheit-
lichen Gewalt, sondern um die Frage, ob dicjenigen Personen, die fiir eine juristische
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Person des 6ffentlichen Rechts 6ffentliche Aufgaben wahrnehmen und hierfiir auf-
grund ecines Offentlich-rechtl. oder privatrechtl. Rechtsverhiltnisses von der juristi-
schen Person des 6ffentlichen Rechts Verglitungen erhalten, gewerblich titig sind oder
nicht; s. auch ScaoN 220 (673), nach dessen Auffassung der Qualifizierung einer Titig-
keit als hoheitlich oder privatwirtschaftlich im EStRecht — anders als im KStRecht —
keine Bedeutung zukommt; s. auch BFH v. 17.3.2005 — I B 245/04, BEH/NV 2005,
1135 betr. Krematorium.

Die Teilnahme am wirtschaftlichen Verkehr ist danach erst recht zu bejahen,
wenn die Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben in einem Bereich erfolgt, in dem
auch private Anbieter zugelassen sind (zB Betrieb eines stidtischen Schwimm-
bads oder einer stiadtischen Kuranlage).

Einstweilen frei. 1060-1069

VI. Keine Ausiibung von Land- und Forstwirtschaft

Bedeutung: Aus dem Tatbestandsmerkmal, dass die Betitigung keine Aus-
tbung von Land- und Forstwirtschaft sein darf, lisst sich zum einen ableiten,
dass die tibrigen Tatbestandsmerkmale des Satzes 1 nicht nur Voraussetzung fur
eine gewerbliche, sondern auch fiir eine luf. Betitigung sind, und zum anderen,
dass die Einkiinfte aus LuF und diejenigen aus Gewerbebetrieb gleichrangig sind
und sich gegenseitig ausschlieBen (BFH v. 4.3.1970 — I R 140/66, BStBl. 11
1970, 428; v. 7.7.1971 — 1R 41/70, BStBl. 11 1971, 771; s. auch Anm. 1013).

Wann ein Betrieb zur Land- und Forstwirtschaft gehort, bestimmt sich nach
§§ 13 ff; s. ausfithrlich dazu und auch zur Behandlung gemischter Titigkeiten
§ 13 Anm. 164 ff.

VII. Keine Ausiibung eines freien Berufs und keine andere
selbstindige Arbeit

Neueres Schrifttum: KeLLersmann, Die Abgrenzung der Einkiinfte aus selbstindiger Ar-
beit von den Einkiinften aus Gewerbebetrieb, Diss. Osnabriick 1993; KeMPERMANN,
Kunst, Gewerbe, Kunstgewerbe, FR 1992, 250; Korn, Probleme bei der ertragsteuerlichen
Abgrenzung zwischen freier Berufstitigkeit und Gewerbe, DStR 1995, 1249; KemPER-
MANN, Katalogberufler als Gewerbetreibende, FR 1996, 514; KrUGER, Zur Abgrenzung
der freiberuflichen von der gewerblichen Mitunternehmerschaft bei naturwissenschaftlich-
technischen Berufen, insbesondere Architekten, FR 1996, 613; ROMERMANN, Gewer-
besteuerpflicht fiir die drztliche Titigkeit im Labor, BB 1996, 613; WoTtscuorsky/HUsINg,
Zur Gewerblichkeit freiberuflich Titiger am Beispiel des Unternehmensberaters, Stbg.
1999, 326.

1. Bedeutung der Abgrenzung

Aus der Abgrenzungsregelung folgt — ebenso wie bei der Abgrenzung zur luf.
Titigkeit (s. Anm. 1070) —, dass auch die Ausiibung eines freien Berufs und die
andere selbstindige Arbeit die tibrigen Tatbestandsmerkmale des Satzes 1 vo-
raussetzen, dass sie gleichberechtigt neben der gewerblichen Titigkeit stehen
und dass sie sich gegenseitig ausschlieBen (vgl. BFH v. 4.3.1970 — I R 140/60,
BStBL. II 1970, 428; v. 7.7.1971 — 1 R 41,70, BStBL II 1971, 771; s. auch
Anm. 1013 und Anm. 1070 mwN). Ziel ist es dabei, eine Abgrenzung zu den
Einkiinften aus selbstindiger Arbeit iSd. § 18 vorzunchmen, der in Abs. 1 Nr. 1
die Freiberufe und in Abs. 1 Nr. 3 die sonstige selbstindige Arbeit regelt (vgl.
BFH v. 11.5.1989 — IV R 43/88, BStBI. 11 1989, 797 [798]; ScamipT/WEBER-
GreLLer XXVIIL § 15 Rn. 95).
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§15 Anm. 1072-1073 Abs. 2: Gewerbebetrieb

2. DieAbgrenzungskriterien

Wann eine freiberufliche oder sonstige selbstindige Titigkeit vorliegt, ergibt sich
aus den Kiritierien des § 18 (vgl. dazu die Erlduterungen zu § 18). Charakteristi-
kum der freiberuflichen Titigkeit ist dabei grds., dass diese auf der Ausbildung
und dem Koénnen des Stpfl. beruht. Dies ist jedoch nicht allein ausschlaggebend.
Letztendlich kommt es darauf an, ob der Stpfl. eine unmittelbare, personliche
und individuelle Arbeitsleistung erbringt, die bei der Mitarbeit fachlich vorgebil-
deter Arbeitskrifte auch in einer durch eigene Fachkenntnisse geprigten leiten-
den und eigenverantwortlichen Titigkeit des Stpfl. bestehen kann.

Vgl. zum Arzt fir Laboratoriumsmedizin BFH v. 21.3.1995 — XI R 85/93, BStBI. 11

1995, 732 (734 1.); s. weiterfithrend auch § 18 Anm. 60, 65 ff. und 141 ff. sowie zu Ein-

zelfillen die Zusammenstellung in § 18 Anm. 600 sowie in H 15.6 EStH 2008.
Nicht von Bedeutung ist uE, ob Rahmen und Zweck einer von einem Katalog-
beruf iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 1 erfassten Titigkeit fiir einen Gewerbebetrieb spre-
chen (so aber BFH v. 14.6.1984 — I R 204,/81, BStBI. I 1985, 15 betr. Architekt
als Handelsvertreter mit Verglitungen auf Provisionsbasis). Denn eine Subsum-
tion unter die Merkmale der Einkunftstatbestinde hat Vorrang vor einer typisie-
renden Betrachtung (ausfithrlich dazu Anm. 1004; vgl. zu gewerblichen Ein-
kiinften eines Rechtsanwalts, der fast ausschlieBlich Einkiinfte aus Insolvenzver-
waltungen erzielt, BFH v. 12.12.2001 — XI R 56,00, BStBI. 11 2002, 202).

3. Behandlung gemischter Tiétigkeiten

Wird eine nattrliche Person gewerblich und freiberuflich titig, so sind diese Be-
titigungen grds. estrechtl. getrennt zu beurteilen. Es liegen Einktnfte aus Ge-
wetbebetrieb und Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit vor (BFH v. 9.8.1983 —
VIII R 92/83, BStBL II 1984, 129 [131]; v. 21.4.1994 — IV R 99,93, BStBL. 11
1994, 650, jeweils mwN betr. Steuerberater als Verkaufsvermittler oder Treu-
hinder).

Gemischte, aber leicht trennbare Titigkeiten sind grds. ebenfalls aufzutei-
len. Darunter fallen solche Titigkeiten, bei denen zwischen den Betitigungen
sachliche und wirtschaftliche Berithrungspunkte bestehen (BFH v. 9.8.1983 —
VIII R 92/83 2a0 mwN; v. 21.12.1976 — VIII R 27/72, BStBL 11 1977, 244
[245]; Rosk, DB 1980, 2464 [24068]).

» Die leichte Trennbarkeit muss in Bezug auf die Betitigung, nicht in Bezug auf

das Rechenwerk bestehen. FEine getrennte Buchfihrung kann daher eine Indiz

fiir eine leichte Trennbarkeit der Betitigungen sein, sie ist aber keine Bedingung

hierfiir (unklar H 15.6 ,,Gemischte Titigkeit® EStH 2008). Ggf. ist die Auftei-

lung der Finkiinfte gem. § 162 AO im Schitzungswege vorzunehmen (vgl. BFH

v. 21.4.1994 — 1V R 99/93, BStBL. 11 1994, 650 [653]; H 15.6 ,,Gemischte Titig-

keit® EStH 2008; BLomMicH/STUHRMANN, § 15 Rn. 90).

» Linzelfille: Gemischte, aber trennbare Betitigungen kénnen in folgenden Fil-

len angenommen werden:

> Filmproduktion durch Kameramann (BFH v. 7.3.1974 — IV R 196/72, BStBI. 11
1974, 383).

> Holzschnitzarbeiten mit gewerblichem oder kiinstlerischen: Charakter (BFH v. 11.7.
1991 — IV R 15/90, BStBL. II 1991, 889).

> Kontaktlinsen- und Pflegemittelverkanf durch Augenarzt (vgl. BFH v. 19.2.1998 — IV
R 11,97, BStBI. 11 1998, 603 [604]; BMF v. 14.5.1997, FR 1997, 500). Bei Ge-
meinschaftspraxen s. Abs. 3 Nr. 1, s. dazu auch unten ,,gemischte Titigkeiten
von PersGes.*.
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> Medikamentenverkanf durch Tierarzt (BFH v. 1.2.1979 — IV R 113/76, BStBI. 11
1979, 574; vgl. auch BMF v. 14.5.1997, FR 1997, 500). Bei Gemeinschaftspra-
xen s. Abs. 3 Nr. 1, dazu auch unten ,,gemischte Titigkeiten von PersGes. .

> Mobelverkdnfe durch Innenarchitekten BFH v. 14.6.1984 — I R 204/81, BStBL. 11
1985, 15).

> PR-Beratung durch Betriebswirt (BFH v. 25.4.1978 — VIII R 149/74, BStBL. 11,
565).

> Softwareentwickliung: Entwicklung von System- und Anwendungssoftware im
Rahmen verschiedener Auftrige (BFH v. 7.11.1991 — IV R 17/90, FR 1992,
340 [341]; v. 5.5.1999 — IV B 35/98, BFH/NV 1999, 1328; zur Einheitlich-
keit bei nur einem Auftrag s.u.).

> Treubandtitigkeit eines Rechtsamwalts oder Stenerberaters (BFH v. 1.2.1990 — IV R
42/89, BStBL 11 1990, 534 und v. 21.4.1994 — IV R 99/93, BStBL. 11 1994,
650, jeweils betr. Bauherrengemeinschaften).

> Werbung durch Schauspieler BFH v. 11.7.1991 — IV R 33/90, BStBL. II 1992,
353; v. 11.7.1991 — IV R 102/90, BStBI. 11 1992, 413).

> Zahnpflegeartikelverkanf durch Zahnarzt (vgl. BMF v. 14.5.1997, FR 1997, 500).
Bei Gemeinschaftspraxen s. Abs. 3 Nr. 1, dazu auch unten ,,gemischte Titig-
keiten von PersGes.*.

Vegl. zu weiteren Beispielen ScHOOR, Inf. 1997, 269.

Sich gegenseitig bedingende Titigkeiten, die derart miteinander verflochten
sind, dass nach der Verkehrsauffassung ein cinheitlicher Betrieb anzunehmen
ist, werden einheitlich erfasst.

BFH v. 21.4.1994 — IV R 99/93, BStBL. 11 1994, 650 (652); v. 11.7.1991 — IV R 22/90,

BStBI. 11 1992, 354 (350), jeweils mwN.
Das kann zB der Fall sein, wenn die eine Titigkeit Folge der anderen Titigkeit
ist oder wenn ein einheitlicher Erfolg geschuldet wird, der sowohl freiberufliche
als auch gewerbliche Elemente hat. In diesen Fillen darf aus den Erlosen weder
ein Teil fiir freiberufliche Leistungen herausgerechnet und gesondert versteuert
werden, noch ist es zulissig, bei der Ermittlung der gewerblichen Gewinne fikti-
ve Honorare als BA anzusetzen und als freiberufliche BE zu erfassen (BFH v.
30.11.1978 — IV R 15/73, BStBL. II 1979, 236 [238]; v. 9.7.1987 — IV R 87/85,
BStBL 11 1988, 342 [343]).

» Geprige der Betitigung maf§geblich: Ob die einheitlich zu erfassende Betitigung

als gewerblich oder als freiberuflich zu qualifizieren ist, richtet sich danach, wel-

ches Element vorherrscht, dh. der Gesamttitigkeit das Geprige gibt.
Sog. Geprige-Rspr., vgl. BFH v. 8.12.2006 — XI B 57/06, BFH/NV 2007, 687; v. 4.11.
2004 — IV R 63/02, BStBL. 11 2005, 362 betr. Restaurator; v. 24.4.1997 — IV R 60/95,
BStBL 1T 1997, 567 (568) betr. Lieferung von EDV-Systemen durch Ingenieurbiiro; v.
30.3.1994 — T R 54/93, BStBL. II 1994, 864 (865) mwN bett. einen Kirchenmaler und
Restaurator; v. 7.11.1991 — IV R 17/90, FR 1992, 340 betr. Entwicklung von System-
und Anwendersoftware im Rahmen ein und desselben Auftrags; zum Verhiltnis der
Geprige-Rspr. zur Abfirberegelung des Abs. 3 Nr. 1 s.u. ,,Gemischte Titigkeiten von
PersGes.*.

» Lingelfille: Einen einheitlichen Gewerbebetrieb hat die Rspr. in folgenden Fil-

len bejaht:

> An- und Verkanf von Waren: Gewerbebetrieb, weil der freiberuflichen Titigkeit
wesensfremd (BFH v. 24.4.1997 — IV R 60/95, BStBL. 11 1997, 567; H 15.6
,»Gemischte Titigkeit” EStH 2008).

> Architekten: s. ,,Jmmobilienverkiufe” durch Architekten.

HHR Lfg. 235 Mirz 2009 Stapperfend E 419



§15 Anm. 1073 Abs. 2: Gewerbebetrieb

> Argt fiir Laboratoriumsmedizin: Insgesamt Gewerbebetrieb, wenn unmittelbare,

>

>
>

personliche und individuelle Arbeitsleistung nicht mehr im Vordergrund
steht (ausfihrlich BFH v. 21.3.1995 — XI R 85/93, BStBI. 11 1995, 732 mwN;
s. dazu auch § 18 Anm. 141 ff.).

Computerverkanf (Hardware) eines beratenden Ingenienrs: Kein notwendiges Hilfs-
mittel fiir beratende Ingenieurtitigkeit (BFH v. 24.4.1997 — IV R 60/95,
BStBI. 11 1997, 567).

Erfindungen mit Lizenzvergabe cines Gewerbetreibenden BFH v. 29.1.1970 — IV R
78/66, BStBL 11 1970, 319; v. 11.2.1988 — IV R 223/85, BFH/NV 1988,
737).

Immobilienverkdnfe (schiisselfertig) durch Architekten (BFH v. 15.12.1971 — I R
49,70, BStBL 11 1972, 291; Nds. FG v. 12.2.1992, EFG 1992, 681, rkr.) oder
Ingenieur (BFH v. 18.10.2006 — XI R 10/06, BStBL. 11 2008, 54). Zwei ge-
trennte Titigkeiten liegen aber bei Vereinbarung und Durchfithrung von Ar-
chitektenauftrigen in getrennten Vertrigen vor (BFH v. 23.10.1975 — VIII R
60/70, BStBL. 11 1976, 152; H 15.6 ,,Gemischte Titigkeit” EStH 2008).

Immobilienvermittlung durch Stenerberater: Insgesamt Gewerbebetrieb, wenn der
Steuerberater die potentiellen Kiufer in Bezug auf die Immobilien stl. berit
(BFH v. 9.8.1983 — VIII R 92/83, BStBL II 1984, 129; H 15.6 ,,Gemischte
Titigkeit“ EStH 2008).

Informationsdienst juristischer Arf, wenn der Herausgeber nur die Arbeitsergeb-
nisse von fachlich vorgebildeten Mitarbeitern tibernimmt (BFH v. 11.5.1976
— VIIR 111/71, BStBL II 1976, 641).

Ingenienr, der an der Vermittlung von Geschiftsabschlissen beteiligt ist (BFH
v. 8.12.2006 — XI B 57/06, BFH/NV 2007, 687); s. auch unter ,,Immobilien-
verkdufe®.

Internatsbetrieb: Grds. Gewerbebetrieb (BFH v. 30.6.1964 — VI 301/62 U,
BStBL. 111 1964, 630; v. 17.3.1981 — VIII R 149/76, BStBL. 1I 1981, 746).

Klinife- und Kurbeimbetrieb: Grds. Gewetrbebetrieb (RFH v. 15.3.1939, RStBL
1939, 853; BFH v. 19.6.1963 — 1 375/61, HFR 1963, 393; v. 12.11.1964 — IV
153/64 U, BStBI. IIT 1965, 90).

Makler, det einen Einkaufsmarkt errichtet und verduBert (BFH v. 7.5.2008 —
X R 49/04, BFH/NV 2008, 1385).

PR-Beratung durch _Journalisten: Vergleichbarkeit zum gewerblich titigen Werbe-
berater (BFH v. 25.4.1978 — VIII R 149/74, BStBI. 11 1978, 565).

Selbstverlag: Vetlegerische Titigkeit einer PersGes. nur fiir Schriften ihrer Ge-
sellschafter ist insgesamt Gewerbebetrieb (BFH v. 30.11.1978 — IV R 15/73,
BStBI. II 1979, 2306).

Softwareentwicklung: Entwicklung von System- und Anwendungssoftware im
Rahmen ein und desselben Auftrags durch EDV-Berater ist Gewerbebetrieb,
wenn Entwicklung der Anwendungssoftware tiberwiegt (BFH v. 7.11.1991 —
IV R 17/90, FR 1992, 340 [341]; zur Trennbarkeit bei mehreren Auftrigen
5.0.).

Treuhandtitigkeit von Wirtschaftspriffer im Rahmen von Immobilienfonds
(BFH v. 8.10.2006 — XI R 9/06, BStBL. 11 2007, 266).

Stenerberater: s. ,,Jmmobilienvermittlung durch Steuerberater®.

Gestaltungsmiglichkeiten ergeben sich durch eine Ubertragung des gewerblichen

Teils der Betitigung auf ein anderes Steuersubjekt (nattrliche Person oder Ge-

E
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sellschaft, insbes. Einmann-GmbH; vgl. auch ScrHoor, Inf. 1997, 269). Dabei
sind allerdings die Besonderheiten einer moglichen Betriebsaufspaltung (s. dazu
dort) oder einer evtl. vGA zu beachten.

Gemischte Titigkeiten von Personengesellschaften: Die Geprige-Rspr. des
BFH gilt auch fiir nicht trennbare gemischte Titigkeiten von PersGes. Anhand
der dargestellten Kriterien ist festzustellen, ob die (gemischte) Betitigung als
Gewerbebetrieb oder als freier Beruf anzuschen ist. Diese Prifung ist nicht
identisch mit der in Abs. 3 Nr. 1 kodifizieren Abfirbetheorie. Die Regelung des
Abs. 3 Nr. 1 ist im Verhiltnis zu der Geprige-Rspr. nachrangig. Denn sie greift
nach ihrem Wortlaut nur dann ein, wenn die Gesellschaft eine Titigkeit iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ausiibt. Das beurteilt sich aber gerade nach Abs. 2 unter Ein-
beziehung der Geprige-Rspr. Steht demnach unter Anwendung dieser Geprige-
Rspr. fest, ob eine nicht trennbare gemischte Titigkeit einer PersGes. als Ge-
werbebetrieb oder als freier Beruf zu qualifizieren ist, so ist fiir eine Anwendung
des Abs. 3 Nr. 1 kein Raum mehr. Diese Vorschrift greift folglich nur dann ein,
wenn die PersGes. trennbare Betitigungen ausiibt, auf die die Geprige-Rspr. ge-
rade nicht anzuwenden ist (s.0.). Dies ist insbes. fiir Gemeinschaftspraxen von
Arzten der Fall, die auch gewerbliche Leistungen anbieten (vgl. BFH v. 19.2.
1998 — IV R 11/97, BStBL. 1T 1998, 603 zum Verkauf von Kontaktlinsen und
Zubehor durch Augenirzte). In diesen Fillen sind nach Abs. 3 Nr. 1 alle Ein-
kiinfte der PersGes. als solche aus Gewerbebetrieb zu erfassen (vgl. dazu auch
BFH v. 24.4.1997 — IV R 60/95, BStBL. 11 1997, 567 [568]).

Einstweilen frei. 1074-1099

VIII. Keine Vermdgensverwaltung als ungeschriebenes
Tatbestandsmerkmal

Schrifttum: BeaTer, Die Abgrenzung des gewerblichen Grundstiickshandels von der pri-
vaten Vermogensverwaltung anhand des Quellengedankens, StuW 1991, 33; Jakos, Der
Steuertatbestand im Grenzbereich zwischen privater Vermogensverwaltung und gewerb-
licher Titigkeit, Festschr. L. Schmidt; Miinchen 1993, 115; Knosse-Keuk, Sind aller guten
Dinge drei?, Festschr. L. Schmidt; Miinchen 1993, 741; Fonrer, Die Abgrenzung der pri-
vaten Vermogensverwaltung vom Gewerbebetrieb, Diss., Herne/Berlin 1995; Jung, Ein-
kommensteuerliche Abgrenzung des gewerblichen Grundstiickshandels, Diss., Berlin
1995; Nicker, Abgrenzung und Konkurrenz von Einkunftstatbestinden im Einkommen-
steuerrecht, Diss., Bielefeld 1998; Zuamaier, Einkiinftequalifikation im Einkommensteu-
errecht, Diss., Augsburg 1998; Brrz, Steuerpflicht von ImmobilienverduBerungen — Ab-
grenzung zwischen Spekulationsgewinnen und gewerblichem Grundstiickshandel, DStR
1999, 792; RautenserG/Korerzkiy, Hat die Abgrenzung zwischen gewerblichem Grund-
stickshandel und privaten GrundstiicksverduBlerungen immer noch materielle Bedeu-
tung?, BB 1999, 1638; Fiscuir, Gewerbliche Betitigung am Grundstiicksmarkt, FR 2000,
803; Broens, Die Abgtenzung privater Vermogensverwaltung von gewerblichen Grund-
stiicks- und Wertpapiergeschiften, Diss., Berlin 2001; ENGEL, Vermogensverwaltende Per-
sonengesellschaft und ertragsteuerrechtliche Selbstindigkeit, Diss., Herne/Berlin 2003;
ScumipT-LieBiG, Gewerbliche und private Grundstiicksgeschifte, 4. Aufl., Bielefeld 2002;
GockscH, Besteuerung inldndischer Private Equity Fonds, Diss., Koln 2003; LAMMERSEN,
Die Gewerblichkeit von Grundstiicksverdulerungen — Bestandsaufnahme und Analyse
der Rechtsprechung des BFH zur Drei-Objekt-Grenze (Teil I), DStZ 2004, 549; SCHNORR,
Die steuerrechtliche Abgrenzung zwischen Gewerbebetrieb und Vermégensverwaltung,
NJW 2004, 3214; VogeLGEsaNG, Entwicklungen beim gewetblichen Grundstiickshandel,
Stbg. 2005, 116; ANZINGER, Anscheinsbeweis und tatsichliche Vermutung im Ertragsteu-
errecht, Diss., Baden-Baden 20006; LeisNner-EGeEnsPERGER, Grundstiickshandel zwischen
privater Vermogensverwaltung und gewerblicher Titigkeit, FR 2007, 813; v. GLASENAPP,
Die Auswirkung der Unternehmensteuerreform 2008 auf die Einkiinfte aus Kapitalver-
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mogen, BB 2008, 360; SPENGEL/ERNsT, Private Kapitalanlagen vor und nach der Einfih-
rung der Abgeltungsteuer — eine steuerplanerische Analyse, DStR 2008, 835.

1. Begriff und Rechtsentwicklung des negativen Tatbestandsmerkmals

Ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal des Gewerbebetriebs ist, dass die Betiti-
gung iiber den Rahmen einer privaten Vermégensverwaltung hinausgeht.
Grundlegend BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBL 1T 1984, 751 (762£); v. 3.7.1995 —
GtS 1/93, BStBL. 11 1995, 617 (618); v. 10.12.2001 — GtS 1/98, BStBL. 11 2002, 291 (292).
Begriff der privaten Vermogensverwaltung: Unter privater Vermogensver-
waltung ist nur die Verwaltung eigenen Vermdogens zu verstehen. Wer es (ggf.
auch im eigenen Namen) gegen Entgelt tibernimmt, fremdes Vermogen zu ver-
walten, erzielt Einkiinfte aus selbstindiger T4tigkeit gem. § 18 Abs. 1 Nr. 3 oder
ist gewerblich titig.
Rechtsentwicklung: Das Erfordernis, den gewerblichen Bereich von der Vermdgens-
verwaltung abzugrenzen, war bereits in der Rspr. des RFH anerkannt (zB RFH v. 7.12.
1932, RStBI. 1933, 224 betr. VuV). Mit dem Entwurf eines Gesetzes zur vordringlichen
Regelung von Fragen der Besteuerung von PersGes. sollte Abs. 2 vollstindig neu ge-
fasst und dabei in Abs. 2 Satz 1 aE cine ausdriickliche Regelung zur Abgrenzung von
der Vermogensverwaltung aufgenommen werden. Daran ankniipfend sollte in einem
neuen Abs. 2 Satz 4 klargestellt werden, dass die Betriebsaufspaltung keine Ver-
mogensverwaltung darstelle (vgl. BTDrucks. 10/3663, 4). Diese Vorschrift wurde je-
doch nicht in das StBereinG 1986 ibernommen, da der BTFinAussch. aufgrund der
Rspr. des BFH eine gesonderte Regelung zur Betriebsaufspaltung fiir entbehrlich hielt
und daher auf die vorgeschlagene Neufassung des Abs. 2 insgesamt verzichtete (vgl.
BTDrucks. 10/4513, 22). Mit § 19 WKBG hat der Gesetzgeber den Versuch unter-
nommen, die Abgrenzung zur Vermégensverwaltung fiir den Bereich der Wagniskapi-
talgesellschaften gesetzlich zu regeln (s. Anm. 1172).

Einstweilen frei.

2. Dogmatische Begriindung des negativen Tatbestandsmerkmals
Nicht abschlieBend geklirt ist die Herkunft des negativen Tatbestandsmerkmals.

Der BFH leitet das Merkmal ,,aus dem Gesetz* ab (BFH v. 23.10.1987 — III R
275/83, BStBL. II 1988, 293 [294]; v. 6.4.1990 — III R 28/87, BStBL II 1990,
1057 [1058]).

Im Schrifttum wird teilweise vertreten, Betitigungen im Rahmen der privaten
Vermogensverwaltung — sei es die Nutzung von Geld- bzw. Sachkapital oder
die VeriuBerung von PV — erfillten ebenfalls die positiven Merkmale des
Abs. 2, so dass zur Abgrenzung ein weiteres Merkmal geboten sei (Jung, Ein-
kommensteuerliche Abgrenzung des gewerblichen Grundstiickshandels, 1995,
77; NickeL, Abgrenzung und Konkurrenz von Einkunftstatbestinden im Ein-
kommensteuerrecht, 1998, 167; ZueMmaler, Einkiinftequalifikation im Einkom-
mensteuerrecht, 1998, 108; Jakos, Festschr. L. Schmidt, 1993, 115 [117]; Bru-
MICH/STUHRMANN, § 15 Rn. 54; LBP/Brrz, § 15 Rn. 130). Teilweise wird auf die
quellentheoretische Begriindung der Uberschusseinkiinfte verwiesen (so TIpKE/
Lang, Steuerrecht, 19. Aufl. 2008, § 9 Rn. 417). Daneben wird auch auf § 14
Satz 1 AO verwiesen (zB Jung aaO, 78 f.; ScumipT-LiesiG, Gewerbliche und pri-
vate Grundstiicksgeschifte, 4. Aufl. 2002, Rn. 71; vgl. auch BFH v. 8.11.1971 —
GtS 2/71, BStBL. 11 1972, 63 [64] betr. Betriebsaufspaltung).

Stellungnahme: Dass die Betitigung keine private Vermdgensverwaltung dar-
stellen datf, lisst sich uE aus dem Dualismus der Einkunftsarten ableiten (inso-
weit glA Lammersen, DStZ 2004, 549 [553]; LeisNER-EGENSPERGER, FR 2007,
813 [817]). Da der Gesetzgeber die Reinvermdégenszugangstheorie nur fiir die
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Gewinneinkiinfte anwenden wollte, konnte er nicht simtliche Vermégensmeh-
rungen als Einkiinfte erfassen. Erfordetlich war deshalb, den Bereich des Ver-
mogens zu bestimmen, dessen Zuginge das Einkommen bilden sollten. Dies ist
im Bereich der §§ 4 ff. mit dem Begriff des BV geschehen. Der Gesetzgeber hat
es aber unterlassen, diese Eingrenzung auch bei der Definition des Begriffs des
Gewerbebetriebs in § 15 Abs. 2 nachzuvollzichen. Es liegt daher eine verdeckte
Liicke vor, die im Wege teleologischer Reduktion — durch Einfiigung des negati-
ven Tatbestandsmerkmals , keine private Vermogensverwaltung®™ — geschlossen
werden muss.

Im Erg. glA Broems, Die Abgrenzung privater Vermogensverwaltung von gewerb-

lichen Grundstiicks- und Wertpapiergeschiften, 2001, 84f; Jakos, Festschr. L.

Schmidt, 1993, 115 (117); vgl. auch Jung aaO, 79: deklaratorisches Merkmal.

3. Bedeutung des negativen Tatbestandsmerkmals

Einbettung in das System des EStG: Folge der Bejahung eciner privaten Ver-
mogensverwaltung ist, dass keine Einkiinfte aus Gewerbebetrieb vorliegen. Das
bedeutet aber nicht, dass die Einkiinfte aus der privaten Vermogensverwaltung
nicht stbar sind. Dies beurteilt sich vielmehr nach den tibrigen Vorschriften des
EStG, insbes. nach den §§ 20, 21, 22 Nr. 2 iVm. 23, 22 Nr. 3. Bis zum StEntlG
1999,/2000,/2002 galt dabei — im Einklang mit der Quellentheorie —, dass laufen-
de Einkiinfte idR stbar waren (§ 20 aF, §§ 21, 22 Nr. 3), wohingegen Verdul3e-
rungsgewinne nur ausnahmsweise der Besteuerung unterlagen (§ 23 alF — Speku-
lationsgeschifte). Ein Paradigmenwechsel setzte zunichst mit dem StEntlG
1999,2000,/2002 ein, mit dem ab 1999 die sog. Spekulationsfristen von 2 Jahren
auf 10 Jahre (bei Grundstiicken) und von 6 Monaten auf 1 Jahr (bei anderen
WG, insbes. Wertpapieren) erthoht wurden. Zugleich wurde der Begriff ,,Speku-
lationsgeschift™ durch ,,privates VerduBerungsgeschift™ ersetzt. Die mit dem
StVergAbG geplante vollstindige stl. Erfassung von privaten VerduBerungs-
geschiiften zu einem Sondersteuersatz von 15 % (vgl. § 23 und § 32a Abs. 7 idF
StVergAbG-E, BTDrucks. 15/119, 15/480) konnte letztlich nicht durchgesetzt
werden (vgl. BTDrucks. 15/841). Mit der Einfithrung der Abgeltungsteuer
durch das UntStReformG 2008 untetliegen ab 2009 Gewinne aus der VerdulBe-
rung von Wertpapieren sowie sonstigen Kapitalforderungen oder Anteilen an
Korperschaften ohne Riicksicht auf Haltefristen der ESt. Dies hat zur Folge,
dass entsprechende VerduBerungsgeschifte idR unabhingig von der Einstufung
als gewerblich oder vermogensverwaltend stbar sind. Wesentlicher Unterschied
ist, dass im Fall der Gewerblichkeit zusitzlich GewSt. anfillt. Die Doppelbelas-
tung von ESt. und GewSt. wird durch § 35 nur unzureichend beseitigt (s. die
Etl. zu § 35). Andererseits sind die Verlustverrechnungsméglichkeiten bei Ein-
kiinften gem. §§ 20, 23 erheblich eingeschrinkt (vgl. § 20 Abs. 6, § 23 Abs. 3
Sitze 7-10). Bei Einkiinften aus Kapitalvermogen, die im Fall der Gewerblich-
keit nicht § 3 Nr. 40 unterliegen, bestehen zudem im Rahmen der Abgeltung-
steuer Steuersatzspreizungen.

Vgl. dazu Brrz, DStR 1999, 792; Brrz, BB 1999, 2111; RavrenserG/Korerzkiy, BB

1999, 1638; RautenseErG/Korerzki;, BB 1999, 2112; LamMmEerseN, DStZ 2004, 549

(5521£.); v. GrLasenarp, BB 2008, 360; SpENGEL/ERrNsT, DStR 2008, 835.
Wie sich diese verinderten Rahmenbedingungen auf die Rspr. und die Verwal-
tungspraxis auswirken, insbes. ob deshalb eine ,,Flucht in die Gewerblichkeit®
einsetzt, bleibt abzuwarten (vgl. KempERMANN, DStR 2002, 785 [789]).

Bedeutung fiir das Korperschaft- und Gewerbesteuerrecht: Ob cine private
Vermogensverwaltung vorliegt, spielt wegen § 8 Abs. 1 KStG grds. auch fur die
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KSt. eine Rolle. Gleiches gilt wegen § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG fir die GewsSt.
Wegen § 8 Abs. 2 KStG und § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG ist das negative Tat-
bestandsmerkmal fir die dort genannten Korperschaften allerdings ohne Belang
(zur auBerbetrieblichen Sphire einer KapGes. s. § 8 KStG Anm. 31 ff.). Relevant
wird es hingegen bei Stiftungen (dazu PorLaTH/RICHTER in SEIFART/V. CAMPEN-
HauseN, Hdb. d. Stiftungsrechts, 3. Aufl. 2009, § 41 Rn. 32, {43 Rn. 118ff).
Daneben hat die Abgrenzung zur Vermdgensverwaltung im Rahmen des § 5
KStG (bzw. §3 GewStG) Bedeutung (vgl. §5 KStG Anm. 135, 142f., 154,
220 f. mwN). Ferner liegt ein Betrieb gewerblicher Art nur vor, wenn die Tétig-
keit der juristischen Person des offentlichen Rechts den Rahmen der Ver-
mogensverwaltung tberschreitet (§ 4 KStG Anm. 28 mwN).

1104—1107 Einstweilen frei.

4. Abstrakte Abgrenzung zwischen privater Vermogensverwaltung und
Gewerbebetrieb

1108 a) Die Auffassungen in Rechtsprechung und Schrifttum

Wann eine Betitigung tiber den Rahmen einer privaten Vermogensverwaltung
hinausgeht, wird in Rspr. und Schrifttum weitestgehend bereichsspezifisch ent-
schieden. Je nach zu beurteilendem Sachbereich werden unterschiedliche Krite-
rien zugrunde gelegt.

Die Fruchtziehungsformel: Als allgemeinen Obersatz hat der BFH die For-
mel herausgebildet, dass die Grenze zwischen privater Vermogensverwaltung
und gewerblicher Betitigung dann tiberschritten ist, wenn nach dem Gesamtbild
der Betitigung und unter Berticksichtigung der Verkehrsauffassung die Ausnut-
zung substantieller Vermégenswerte durch Umschichtung gegentiber der Nut-
zung iS einer Fruchtzichung aus zu erhaltenden Substanzwerten entscheidend in
den Vordergrund tritt. In Zweifelsfillen ist es maligebend, ob die T4tigkeit, soll
sie in den gewerblichen Bereich fallen, dem Bild entspricht, das nach der Ver-
kehrsanschauung einen Gewerbetrieb ausmacht und einer privaten Vermogens-
verwaltung fremd ist (sog. Fruchtziehungsformel).
Grundlegend BFH v. 2.11.1971 — VII R 1/71, BStBL 1T 1972, 360; v. 6.3.1991 — X R
39/88, BStBL 11 1991, 631 (632); v. 3.7.1995 — GrS 1/93, BStBL. 11 1995, 617 (619); v.
10.12.2001 — GtS 1/98, BStBL 11 2002, 291 (292); stRspt.
Dieser Auffassung haben sich die FinVerw. und Teile des Schrifttums ange-
schlossen.
R 15.7 Abs. 1 Satz 2 EStR; BLomicH/StunrMANN, § 15 Rn. 151; Kircuuor/Rerss VIIIL
§ 15 Rn. 114; Scamipt/WEBER-GRELLET XXVII. § 15 Rn. 47; Paus, DStZ 1996, 172
(175); Nicker, Abgrenzung und Konkurrenz von Einkunftstatbestinden im Einkom-
mensteuerrecht, 1998, 167. AA EnceL, Vermogensverwaltende Personengesellschaft
und ertragsteuerrechtliche Selbstindigkeit, 2003, 55; GockscH, Besteuerung inlindi-
scher Private Equity Fonds, 2003, 213f.; Sorgenerer, FR 1999, 61 (65); BEaTER, StuW/
1991, 33 (35f.); KnoseEe-KEUK, Festschr. L. Schmidt, 1993, 741 (745).

Andere Abgrenzungsmerkmale:

» Wirtschaftliche Ursache der erzielten Ertrige: Anstelle der Fruchtziehungsformel
will Scamipt-Liesic (Gewerbliche und private Grundstiicksgeschifte, 4. Aufl.
2002, Rn. 291 ff)) fir die Abgrenzung zwischen privater Vermogensverwaltung
und Gewerbebetrieb im Bereich des gewerblichen Grundstiickshandels auf die
wirtschaftliche Ursache der Ertrige abstellen (vgl. auch Zuemarer, Einktnfte-
qualifikation im Finkommensteuerrecht, 1998,, 127f; dhnl. auch ScHNORg,
NJW 2004, 3214 [3218 f.]: Wertschopfung).
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> Intensitit der Marktteilnahme: Nach Broenms (Die Abgrenzung privater Ver-
mogensverwaltung von gewerblichen Grundstiicks- und Wertpapiergeschiften,
2001, 116f) und Junc (Einkommensteuetliche Abgrenzung des gewerblichen
Grundstiickshandels, 1995, 163) soll die Intensitit der Marktteilnahme (Jung
spricht von Marktorientierung) die private Vermogensverwaltung von der ge-
wetblichen Betitigung abgrenzen (glA NickeL, Abgrenzung und Konkurrenz
von Einkunftstatbestinden im Einkommensteuerrecht, 1998, 167; vgl. auch Ja-
koB, Festschr. L. Schmidt, 1993, 115 [119]). Dazu solle auf mehrere Einzelkrite-
rien zuriickgegriffen werden.

» Betriebswirtschaftliche Kriterien: LEISNER-EGENSPERGER (FR 2007, 813 [817f.]) will
zur Abgrenzung auf betriebswirtschaftliche Kriterien zurtickgreifen. Entschei-
dend soll der Aktivititsbeitrag des VerduBerers im Einzelfall sein (LEISNER-
EGENSPERGER 220, 819).

Einstweilen frei.

b) Eigene Auffassung

UE stellt die Fruchtzichungsformel einen sachgerechten Ausgangspunkt fiir die
Abgrenzung zwischen privater Vermogensverwaltung und Gewerbebetrieb dar
(dhnlich ANZINGER, Anscheinsbeweis und tatsichliche Vermutung im Ertragsteu-
errecht, 2006, 300f.). Sie zeigt die Grundtypen der privaten Vermogensverwal-
tung (Nutzung) einerseits und des Gewerbebetriebs (Umschichtung) andererseits
auf. Allerdings gibt es uE kein gemeinsames Merkmal, das sowohl fiir den Be-
reich der Nutzung als auch fiir den der Umschichtung eine sachgerechte Abgren-
zung zwischen privater Vermogensverwaltung und Gewerbebetrieb leisten kann.

Nutzung: Handelt es sich bei der Titigkeit des Stpfl. um die Nutzung iS einer
Fruchtzichung aus zu erhaltenden Substanzwerten, so ist diese aufgrund der ge-
setzgeberischen Wertungen der § 14 Satz 3 AO, §§ 20, 21, 22 Nr. 3 grds. der pri-
vaten Vermogensverwaltung zuzuordnen, ohne dass es insbes. auf den Umfang
des genutzten Vermdégens und den mit der Fruchtziehung verbundenen Auf-
wand, der sonstigen Titigkeit des die Frichte Zichenden oder die Art der Nut-
zung ankommt (FUHRER, Die Abgrenzung der privaten Vermogensverwaltung
vom Gewerbebetrieb, 1995, 63 ff. mwN; s. auch Anm. 1180). Treten weitere T4-
tigkeiten hinzu, die Gber das hinausgehen, was fir die mit der Fruchtziechung
verbundene Verwaltungstitigkeit erfordetlich ist, so dass die Verwaltungstitig-
keit im Einzelfall hinter die Bereitstellung einer einheitlichen unternehmerischen
Organisation zuriicktritt, kann die Nutzung als solche insgesamt als gewerblich
angeschen werden.

Umschichtung: Handelt es sich bei der Titigkeit des Stpfl. um die Ausnutzung
substantieller Vermogenswerte durch Umschichtung, so liegt typischerweise ein
Gewerbebetrieb vor. Gleichwohl ist in diesen Fillen eine private Vermogensver-
waltung nicht ausgeschlossen (vgl. BFH v. 10.12.2001 — GtS 1/98, BStBL. 11
2002, 291 betr. Grundstiicke; vgl. dazu Anm. 1123).

» Begriff der Umschichtung: Unter Umschichtung ist stets die VerduBerung eines
WG zu verstehen. Problematisch ist der Begriff der Ausnutzung substantieller
Vermogenswerte jedoch dann, wenn der VeriduBlerung nicht blol ein Erwerb
vorausgeht (sog. Durchhandelsfille), sondern der Stpfl. dariiber hinaus werter-
héhende Mainahmen an dem WG vornimmt (sog. Errichtungsfille).

> Absicht alsbaldiger VerinfSerung erforderlich: Voraussetzung fir die Annahme eines
Gewerbebetriebs ist uE in jedem Fall, dass der Stpfl. zum Zeitpunkt des Erwerbs
des WG bzw. der Vornahme werterhohender Mafinahmen die Absicht hatte, die-
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ses alsbald wieder zu verduBern. Dieses Erfordernis ist mit dem in der Rspr. zum
gewerblichen Grundstiicks- und zT auch zum Wertpapierhandel als maf3geblich
angesechenen Merkmal der bedingten VerduBerungsabsicht verwandt (dazu
Anm. 1123). Die bedingte VerduB3erungsabsicht iS einer Absicht, das erworbene
WG bei einer sich bietenden Gelegenheit wieder zu verduBlern, ist indes zu un-
scharf (krit. zur Terminologie auch Scumipt-Liesic, Gewerbliche und private
Grundstiicksgeschifte, 4. Aufl. 2002, Rn. 293).

> Entscheidend ist nl= der eitliche Zusammenbang. Auszugehen ist dabei vom Zweck
der privaten Vermogensverwaltung. Sie dient dazu, PV nutzbringend anzule-
gen. Die dadurch erreichte Vermégensmehrung dient idR dazu, ein finanziel-
les Polster zu schaffen, um Risiken (Alter, Krankheit, Unfall, Erwerbslosig-
keit) vorzubeugen. Private Vermogensverwaltung ist daher grds. langfristig
ausgerichtet. Wer hingegen kurzfristig Substanzwerte umschichtet, verfehlt
gerade diesen Zweck und handelt gewerblich (glA ANzZINGER 220, 315f.; vgl.
auch GockscH, Besteuerung inlindischer Private Equity Fonds, 2003, 224 ff.;
krit. BFH v. 27.11.2008 — IV R 38/06, BStBI. IT 2009, 278). Wann Kurzfris-
tigkeit vorliegt, kann allerdings nicht fir alle WG einheitlich beantwortet wet-
den; dabei sind die Marktgingigkeit (vgl. dazu Gocksch aaO, 216 ff.) und die
Dauer einer moglichen Nutzung zu berticksichtigen. Allerdings fiihrt allein
ein zeitlicher Zusammenhang zwischen Erwerb und VerduBerung noch nicht
zur Gewerblichkeit.

> Relevanter Zeitpunkt: Die Absicht alsbaldiger VerduBerung muss zum Zeitpunkt
des Erwerbs bzw. der Vornahme werterhthender Mafinahmen votliegen.
Wird sie erst spiter gefasst, liegt keine gewerbliche Betitigung vor. Dies gilt
insbes. auch dann, wenn WG zunichst nur zur Nutzung angeschafft werden,
sich dann aber als unrentabel erweisen und in einem engen zeitlichen Zusam-
menhang wieder verduBert werden. Auch die gescheiterte private Vermogens-
verwaltung bleibt private Vermogensverwaltung (ScumMIpT-LiEBIG 22O
Rn. 268). Der BFH hat dies fiir den Bereich des Wertpapierhandels zutref-
fend dahingehend formuliert, dass es bei Wertpapieren in der Natur der Sa-
che liege, den Bestand zu verindern, schlechte Papiere abzustoBen und gute
zu erwertben (BFH v. 11.7.1968 — IV 139/63, BStBL II 1968, 775 [777]; s.
auch Anm. 1171). Dieser Ansatz ist uE nicht nur auf den Wertpapierhandel
beschrinkt. Zwar eroffnet dies dem Stpfl. die Moglichkeit von ,,Schutz-
behauptungen®. Dies ist jedoch auf der Ebene der Tatsachenfeststellung und
Beweiswiirdigung zu berticksichtigen.

> Wirtschaftsgiiter, die keine Ertrige abwerfen: Hauptkritikpunkt an der Fruchtzie-
hungsformel ist, dass sie die Fille auler Acht lasse, in denen WG tiberhaupt
keine Ertrige abwerfen (zB Briefmarken, Gemilde, Goldbarren), gleichwohl
aber eine private Vermogensverwaltung anzunehmen sei (s. Nachweise in
Anm. 1109). In diesen Fillen fiihrt auch die Annahme einer bedingten Ver-
duBerungsabsicht nicht weiter. Stellt man hingegen auf die beim Erwerb be-
stehende Absicht alsbaldiger VerduBerung ab, so kénnen die relevanten Fille
sachgerecht erfasst werden. Denn den genannten WG ist eigen, dass sie allein
aufgrund des Zeitablaufs Wertsteigerungen erfahren kénnen. Wer derartige
Wertsteigerungen fiir Zwecke der privaten Vermogensverwaltung ausnutzen
will, kann dies nur dann tun, wenn er das WG nicht kurzfristig, sondern erst
nach Ablauf eines gewissen Zeitraums verduf3ert. Bei Sammlerobjekten ist al-
lerdings unter teleologischen Gesichtspunkten eine Ausnahme fiir als
Tauschobjekte erworbene Stiicke zu machen.
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» Das Erfordernis einer alsbaldigen 1 eriufSerungsabsicht verstofit nicht gegen das Prinzip
der Bestenerung nach der Leistungsfibigkeit (ausfihtl. ANZINGER 22O, 316 ff.; aA We-
BER-GRELLET, FR 2000, 826; Kircanor/Re1ss VIIL. § 15 Rn. 115, jeweils zum ge-
werblichen Grundstiickshandel). Das Prinzip der Besteuerung nach der Leis-
tungsfihigkeit (dazu Einf. ESt. Anm. 540-543) verbietet nicht, subjektive
Tatbestandsmerkmale im Rahmen der Besteuerung zu berticksichtigen (ANzIN-
GER 220, 316; vgl. auch Carcg, DStZ 2003, 483 [485]).

> Beweisanzeichen fiir die Absicht einer alsbaldigen Verinflerung: Die Absicht alsbaldi-
ger VerduBerung (ebenso wie die bedingte VerduBerungsabsicht) lisst sich als in-
nere Tatsache idR nur Gber den Riickschluss aus duBeren, als Beweisanzeichen
wirkenden Tatsachen herleiten (glA ANZINGER 22O, 320); s. hierzu im Einzelnen
Anm. 1138.

» Beweismaff: Es ist grds. ein Vollbeweis erforderlich. Etwaige Beweisanzeichen
begriinden einen Beweis des ersten Anscheins fiir oder gegen eine beim Erwerb
bestehende Absicht alsbaldiger VerdufBerung. Dieser Anschein kann durch sub-
stantiierte Einwinde erschiittert werden, aus denen sich die ernsthafte Moglich-
keit eines atypischen Geschehensablaufs ergibt (GriBer/von Grorr, FGO,
6. Aufl. 2000, § 96 Rn. 17 mwN; ausfithrl. ANZINGER 22O, 164 ff., 186 ff.). Der
Beweis des Gegenteils ist nicht erforderlich. Ist der erste Anschein erschiittert
oder widersprechen sich Beweisanzeichen, so ist nach Feststellungslast zu ent-
scheiden (dazu Anm. 1022). Zur Umkehrung der Feststellungslast sind die Ge-
richte nicht befugt. Dem Stpfl. darf daher auch nicht der Beweis des Gegenteils
abverlangt werden (Fiscuer, FR 2000, 803 [813]; vgl. auch Einf. ESt.
Anm. 677).

Einstweilen frei. 1111-1116
c) Verhiltnis zu den iibrigen Merkmalen des Abs. 2 1117
Eigenstindiges Tatbestandsmerkmal: Das negative Tatbestandsmerkmal

stellt ein eigenstidndiges, von den iibrigen Merkmalen des Abs. 2 unabhingiges
Merkmal dar. Allerdings sind die tbrigen Merkmale des Abs. 2 vorrangig zu pri-

fen (BLoens, Die Abgrenzung privater Vermogensverwaltung von gewerblichen
Grundsticks- und Wertpapiergeschiften, 2001, 133). Zur Nachhaltigkeit s.

Anm. 1142.

Einstweilen frei. 1118-1119

5. Grundstiickshandel

Schrifttum: s. auch vor Anm. 1100; Excers, Gewerblicher Grundstiickshandel — Versuch
ciner Systematisierung unter Beriicksichtigung der neuesten hochstrichtetlichen Recht-
sprechung, Teil I, DStR 1989, 687, Teil 11, DStR 1989, 729; Brrz, Grundstiicksgeschifte:
Abgrenzung zwischen privater Vermdgensverwaltung und gewerblichem Grundstiicks-
handel nach der neueren Rechtsprechung und Verwaltungsauffassung, FR 1991, 438;
Paus, Neue Verwaltungsanweisungen zum gewerblichen Grundstiickshandel, Inf. 1991,
196; G. SorriNG, Gewerblicher Grundstiickshandel, DB 1992, 1846; Gast-pE Haan, Vor-
laufige Veranlagung bei Verdacht auf gewerblichen Grundstiickshandel, Festschr. F.
Klein, Koln 1994, 943; Spross, Das Erbbaurecht, DStZ 1994, 673; MEYER-SCHARENBERG,/
FLEiscHMANN, Erste Anmerkungen zum BeschluB3 des GroBen Senats zum gewerblichen
Grundstiickshandel, DStR 1995, 1409; Penng/Horz, Gewerblicher Grundstiickshandel
unter Beriicksichtigung der neuesten Rechtsprechung des BFH und des Beschlusses des
GroBlen Senats, WPg. 1995, 753; Fasry, Aktuelle Fragen zum Gewerblichen Grundstiicks-
handel, DStZ 1996, 26; KemPERMANN, Check-Liste zum gewerblichen Grundstiickshandel,
DStR 1996, 1156; OvrsricH, Einlagevorginge im Rahmen der Qualifizierung des gewerb-
lichen Grundstickshandels, DB 1996, 2049; Paus, Gewerblicher Grundstiickshandel durch
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Beteiligung an Personengesellschaften, DStZ 1996, 172; Prinz, Gewerblicher Grundstiicks-
handel — Entwicklungstendenzen, Problemzonen und verbliebene Gestaltungsméglich-
keiten, DStR 1996, 1145; G. SorriNG, Gewerblicher Grundstiickshandel, DStZ 1996, 353;
A. SOFFING, Steuetliche Hinweise zur Grundstiicksiibertragung im Wege der vorwegge-
nommenen Erbfolge, NJW 1997, 302; Brrz, Die Gewerblichkeit von Immobilienveriufe-
rungen — Ubersicht tiber die Rechtslage und Gestaltungsempfehlungen, DStR 1998, 433;
BornHEM, Einbezichung auslindischer Grundstiicke in gewerblichen Grundstiickshan-
del?, DStR 1998, 1773; Scumipt-LieBiG, Gewerbliche und private Grundstiicksgeschifte
mit Erbbaurechten, FR 1998, 177; FaBry, Gewerblicher Grundstiickshandel bei Einsatz
einer Grundstiicks-GmbH, GmbHR 1999, 169; ALtreLDER, Gewerblicher Grundstiicks-
handel im Wandel, FR 2000, 349; Horer, Aktuelle Problembereiche des gewerblichen
Grundstiickshandels, DStR 2000, 1635; Konvruaas, Gewerblicher Grundstiickshandel als
Steuersparmodell, DStR 2000, 1249; M. Sorring/Krompen-Neuser, Unentgeltliche
Grundsticksgeschifte und gewerblicher Grundstiickshandel, DStR 2000, 1753; Arirz,
Gewerblicher Grundstiickshandel und Buchfithrungspflicht, StBp. 2001, 344; KemPEr-
MANN, Der gewerbliche Grundstiickshandel nach der Entscheidung des GroBlen Senats
des BFH v. 10.12.2001, DStR 2002, 785; ScumipTt-LieBiG, Gewerbebetrieb, Vermogens-
verwaltung und Nutzwertanalyse im Einkommensteuerrecht, BB 2002, 2877; G. SOrrFING,
Gewerblicher Grundstiickshandel, DB 2002, 964; CarrE, Gewerblicher Grundstiickshan-
del — Aktuelle Entwicklungen und Tendenzen, DStZ 2003, 483; SCHUBERT, ,,Private Bau-
triger und gewerblicher Grundstiickshandel, DStR 2003, 573; VoceLGesang, Aktuelle
Entwicklungen bei der Besteuerung des gewerblichen Grundstiickshandels, DB 2003, 844;
Druen/Krumm, Pflicht und Kar: Uber Buchfiithrung, Bilanzierung und Gewinnermittlung
bei gewerblichem Grundstiickshandel, FR 2004, 685; ENGELSING/WASSERMEYER, Die Ab-
grenzung zwischen privater Vermogensverwaltung und gewerblichem Grundstiickshan-
del, StuB 2004, 433; LamMEerseN, Die Gewerblichkeit von Grundstiicksverdulerungen —
Bestandsaufnahme und Analyse der Rechtsprechung des BFH zur Drei-Objekt-Grenze
(Teil II), DStZ 2004, 595; Rurpe, Gewerblicher Grundstiickshandel, EStB 2004, 382;
M. SorrING, Gewerblicher Grundstiickshandel — Anmerkungen zum BMF-Schreiben vom
26.3.2004, DStR 2004, 793; VoGeLGesaNG, Gewerblicher Grundstiickshandel und Drei-
Objekt-Grenze, BB 2004, 183; Fratz/LOHR, Gewerblicher Grundstiickshandel: Besondet-
heiten bei der VerduBerung von Anteilen an Personengesellschaften, DStR 2005, 1044;
Gorz, Gewerblicher Grundstiickshandel bei VerduBerung eines Anteils an einer ver-
mogensverwaltenden Personengesellschaft, FR 2005, 137; Kratzsch, Zum Umfang des
Betriebsvermogens beim gewerblichen Grundstiickshandel, Inf. 2005, 898; Moritz, Aktu-
elle Entwicklungen beim gewerblichen Grundstiickshandel, DStR 2005, 2010; G. SOFFING,
Nachhaltigkeit ohne Wiederholungsabsicht: Bedenkliche Entwicklungen in der Rechtspre-
chung zum gewerblichen Grundstiickshandel, BB 2005, 2101; G. SorriNg, Gewerblicher
Grundstickshandel — Hiuserzeilen und Stralenziige, DStR 2005, 1930; v. SCHONBERG,
Die Besteuerung von Grundstiicken zwischen land- und forstwirtschaftlicher Einkom-
menserzielung und gewerblichem Grundstickshandel, DStZ 2005, 61; Arrrz, Gewerb-
licher Grundsttickshandel im Fokus der Betriebspriifung, StBp. 2006, 371; KEMPERMANN,
Gewerblicher Grundstiickshandel: Nachhaltigkeit in ,,Ein-Objekt-Fillen®, DStR 2000,
265; G. SorFING, Aktuelle Probleme beim gewerblichen Grundstiickshandel, FR 20006,
485; Kuspert, AnteilsverduBerungen und gewerblicher Grundstiickshandel, DStR 2007,
746; OBERMEIER, Gewerblicher Grundstiickshandel bei Personengesellschaften, NWB
F. 3, 14519; Vocercesang, BFH-Rechtsprechung zur Abgrenzung des gewerblichen
Grundstiickshandels von der privaten Vermégensverwaltung in Bebauungs- und Erschlie-
Bungsfillen, Stbg. 2008, 52.

a) Begriff des Grundstiickshandels

Grundstiickshandel setzt voraus, dass der Stpfl. mindestens ein Grundstiick
verduBlert, entweder indem er es ankauft und unverindert wieder verkauft (sog.
Durchhandel), oder aber es vor der VerduBerung bebaut oder zumindest Um-
bau- oder Modernisierungsmal3nahmen vornimmt (sog. Errichtungsfille).

1121-1122 Einstweilen frei.
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ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal Anm. 1123-1127 § 15

b) Bedingte Veriauferungsabsicht und Drei-Objekt-Grenze als
mal3gebendes Kriterium nach der Rechtsprechung des BFH

Der BFH grenzt den Grundstiickshandel abstrakt anhand der Fruchtziehungs-
formel (s. Anm. 1108) von der privaten Vermogensverwaltung ab (BFH v. 3.7.
1995 — GtS 1/93, BStBL 11 1995, 617 [619]; v. 10.12.2001 — GtS 1/98, BStBL. 11
2002, 291 [292] jew. mwN). Zur Konkretisierung hat er die sog. Drei-Objekt-
Grenze entwickelt.

Nach der Drei-Objekt-Grenze liegt ein gewerblicher Grundstiickshandel
vor, wenn innerhalb eines engen zeitlichen Zusammenhangs — idR fanf Jahre —
mehr als drei Objekte verduflert werden.
Grundlegend BFH v. 9.12.1986 — VIII R 317/82, BStBL. I1 1988, 244 (245); v. 23.10.
1987 — 111 R 275/83, BStBL 11 1988, 293 (295f.); stRspr., vgl. BFH v. 3.7.1995 — Gt§
1,93, BStBL 11 1995, 617 (619); v. 10.12.2001 — GrS 1/98, BStBL I 2002, 291 (292 £);
glA BMF v. 26.3.2004, BStBL. I 2004, 434 Tz. 5.
Der zeitliche Zusammenhang muss dabei einerseits zwischen Anschaffung bzw.
Errichtung und Verduferung sowie andererseits zwischen den VerduBerungen
der einzelnen Objekte bestehen (BFH v. 5.5.2004 — XI R 7/02, BStBI. 1T 2004,
738 [739] mwN; s. dazu Anm. 1131 aE).

Die Drei-Objekt-Grenze ist nur ein Indiz fiir das Bestehen einer beding-
ten VerduBlerungsabsicht (grundlegend BFH v. 23.10.1987 — III R 275/83,
BStBL. 11 1988, 293 [295£.]; v. 10.12.2001 — G1S 1,/98, BStBI. 11 2002, 291 [294];
zur Gewerblichkeit bei unbedingter VerduBerungsabsicht s. Anm. 1138). So
kann einerseits die durch die VeriduBlerung von mehr als drei Objekten innerhalb
von finf Jahren nach Erwerb bzw. Errichtung des Objekts begriindete Ver-
mutung fiir gewerbliches Handeln widerlegt werden. Andererseits kann eine Ge-
werblichkeit auch bei der VerduBerung von weniger als vier Objekten angenom-
men werden, wenn ganz besondere Umstinde zweifelsfrei auf eine von Anfang
an bestehende VerdufBerungsabsicht schlieBen lassen (vgl. BFH v. 10.12.2001 —
G1S 1/98, BStBI. 11 2002, 291 [294]).

Anwendungsbereich der Drei-Objekt-Grenze: Die Drei-Objekt-Grenze ist
sowohl in den Durchhandels- als auch in den Errichtungsfillen anwendbar. Ins-
bes. ist die Drei-Objekt-Grenze auch bei der Errichtung von sog. GroBobjekten
anwendbar (so ausdrickl. BFH v. 10.12.2001 — GtS 1/98, BStBl. 1T 2002, 291,
glA Scumipt-LieBiG, Gewerbliche und private Grundsticksgeschifte, 4. Aufl.
2002, Rn. 337; VogeLGesanG, DB 2003, 844 [840]; unklar BMF v. 26.3.2004,
BStBL. I 2004, 434 Tz. 29; krit. dazu KempErMANN, DStR 2006, 265 [269]; Vo-
GELGESANG, Stbg. 2008, 52 [56]). Die in der Folgezeit entwickelte Rechtsfigur der
unbedingten VerduBerungsabsicht (s. Anm. 1138) fiihrt jedoch letztlich dazu,
dass in den Errichtungsfillen fast ausschlieSlich eine Gewerblichkeit bereits ab
dem ersten Objekt anzunehmen ist.

Keine Freigrenze: Die Drei-Objekt-Grenze ist damit keine Freigrenze, inner-

halb derer stets von einer vermogensverwaltenden Titigkeit auszugehen ist (zB
BFH v. 5.3.2008 — X R 48,/06, BFH/NV 2008, 1463 [1467]).

1123

Einstweilen frei. 11241126

c) Stellungnahme

Der Rechtsprechung ist im Ausgangspunkt zuzustimmen, als dass es
handhabbarer Kiriterien bedarf, um den privaten vom gewerblichen Grund-
stiickshandel abzugrenzen (insoweit glA Lammersen, DStZ 2004, 595 [598]).
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§15 Anm. 1127-1131 Abs. 2: Keine Vermogensverwaltung als

Abzulehnen ist allerdings, wie die Drei-Objekt-Grenze in der Praxis zur An-
wendung kommt (krit. auch ANzINGER, Anscheinsbeweis und tatsichliche Ver-
mutung im Ertragsteuerrecht, 2006, 326 f.). Im Bereich der Errichtungsfille ist
sie faktisch abgeschafft, fir Durchhandelsfille stellt sie allenfalls eine grobe
Richtschnur dar, ihre Indizwirkung wird zudem hiufig aufgrund des Hinzutre-
tens weiterer Merkmale entkriftet (krit. auch ScumipT/WEBER-GRELLET XVII.
§ 15 Rn. 48; VogeLgesang, BB 2004, 183 [184]). Umgekehrt finden sich praktisch
kaum Entscheidungen, in denen trotz Uberschreitens der Drei-Objekt-Grenze
eine private Vermogensverwaltung angenommen wird (s. Anm. 1138). Insgesamt
wird damit der Bereich der privaten Vermogensverwaltung auf wenige Fille be-
schrinkt (krit. auch ANZINGER 220, 332 f.; VOGELGESANG, Stbg. 2008, 52 [50]).

Gesamtschau des Einzelfalls notwendig: UE ist bei der vorzunehmenden
Abgrenzung auf die Absicht einer alsbaldigen VerduBerung abzustellen (s.
Anm. 1110 mwN). Bei der Prifung dieses Merkmals sind simtliche Umstinde
des Einzelfalls in einer unvoreingenommenen Gesamtschau zu wiirdigen. Dabei
kommt zwar der Anzahl der VerduBerungen (s. dazu ANzINGER 220, 324) und
dem zeitlichen Zusammenhang eine wichtige Rolle zu, sie mussen jedoch im
Kontext des Einzelfalls gesehen werden. Lisst sich auf dieser Basis kein eindeu-
tiges Bild feststellen, erscheint die Drei-Objekt-Grenze durchaus geeignet, in
derartigen Grenzfillen den Ausschlag zu geben.

1128—-1130 Einstweilen frei.

1131

d) Die einzelnen Merkmale der Drei-Objekt-Grenze

Nach der Drei-Objekt-Grenze ist maBigeblich, ob der Stpfl. innerhalb eines engen
zeitlichen Zusammenhangs mehr als drei Objekte verdullert hat (s. Anm. 1123).

Als Objekte im Sinne der Drei-Objekt-Grenze kommen simtliche selbstin-
dig verkehrsfihigen Objekte in Betracht, unabhingig von Threr Grofe, ihrem
Wert oder ihrer Nutzungsart.
Zuletzt BFH v. 10.12.2001 — G1S 1,/98, BStBI. 11 2002, 291 (293) mwN; v. 18.9.2002 —
X R 108/96, BFH/NV 2003, 455; v. 18.5.1999 — I R 118/97, BStBI. 11 2000, 28; BMF
v. 26.3.2004, BStBL. 1 2004, 434 Tz. 8.

Somit kdnnen Objekte insbes. sein:

— Wohneinheiten, das sind Einfamilienhduser, Reihenhiuser, Mehrfamilienhdu-
ser und Eigentumswohnungen, sowie Gewerbebauten (BFH v. 3.7.1995 —
GrS 1/93, BStBL. 11 1995, 617 [619]);

— unbebaute Grundstiicke (BFH v. 13.12.1995 — XI R 43-45/89, BStBI. 11
1996, 232 [237]; v. 24.1.1996 — X R 12/92, BFH/NV 1996, 608; zweifelnd
Scumipt-LieBig, Gewerbliche und private Grundstiicksgeschifte, 4. Aufl.
2002, Rn. 339);

— Miteigentumsanteile an Wohneinheiten oder unbebauten Grundstiicken
(BFH v. 7.12.1995 — IV R 112/92, BStBL. II 1996, 367; KempPErRMANN, DStR
1996, 1156 [1158));

— Erbbaurechte (Scamipt-Liesig, FR 1998, 177 [182]; zweifelnd Nds. FG v.
22.5.1991, EFG 1991, 677, rkr.; zur Erbbaurechtsbestellung als Verduferung
s.u).

Bei der Objektzahlung ist uE grds. eine zivilrechtl. Betrachtungsweise mal3-

geblich.

GIA Scamipr-Liesic 220 Rn. 330; BFH v. 3.8.2004 — X R 40,/03, BStBL 11 2005, 35
(38); v. 14.10.2003 — IX R 56,/99, BStBL. II 2004, 227 (228); G. S6rFiNG, DStZ 1996,
353 (360); wohl auch LBP/Brtz, § 15 Rn. 132b.
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ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal Anm. 1131 §15

In Ausnahmefillen kénnen rechtl. aufgeteilte Objekte aufgrund eines zwingen-
den Nutzungszusammenhangs zu einem wirtschaftlichen Objekt verbunden
werden (zB BFH v. 29.10.1997 — X R 183/96, BStBl. 11 1998, 332 betr. Eigen-
tumswohnung und Tiefgaragenstellplatz; aA ScumipT-LiEic 22O Rn. 330; vgl.
auch BFH v. 16.5.2002 — ITI R 9/98, BStBL. II 2002, 571 [574]). Der umgekehrte
Fall, dass ein zivilrechtl. Objekt unter wirtschaftlichen Aspekten als zwei Objek-
te behandelt wird, ist uE abzulehnen (glA G. Sérring, DStR 2005, 1930 [1931];
aA wohl BFH v. 11.3.1992 — XI R 17/50, BStBL. II 1992, 1007 [1008]; v. 3.8.
2004 — X R 40,03, BStBL. II 2005, 35 [38£.]).

> Eigentumswohnungen und parzellierte Grundstiicke zihlen jeweils als ein Objekt.

BFH v. 27.9.2006 — IV R 39, 40/05, BFH/NV 2007, 221 (223); v. 15.4.2004 — IV R
54,02, BStBI. 11 2004, 868 (870); v. 16.5.2002 — III R 9/98, BStBI. 11 2002, 571; v. 6.4.
1990 — III R 28/87, BStBL. 11 1990, 1057; v. 7.12.1995 — IV R 112/92, BStBL. 11 1996,
367 (368).
> Selbst genutzte Grundstiicke sind keine Zihlobjekte (BFH v. 15.3.2005 — X R
36/04, BFH/NV 2005, 1535[1536] mwN: notwendiges PV; glA BMF v. 26.3.
2004, BStBL 12004, 434 Tz. 10).

> Unentgeltlich, insbesondere durch Erbfall erworbene Objekte sind in der Regel nicht mit-
guziblen. Eine evtl. beim Erblasser vorhandene Absicht alsbaldiger VerduBerung
kann dem Stpfl. nicht zugerechnet werden (BFH v. 20.4.2006 — III R 1/05,
BStBL. 11 2007, 375 [377]; v. 15.3.2000 — X R 130,/97, BStBL. 11 2001, 530 [531]).
Anderes kann gelten, wenn der Erbe selbst erhebliche eigene Aktivititen zur
Wertsteigerung unternimmt (BFH v. 20.4.2006 — III R 1/05 2aO) oder einen
unternchmerischen Gesamtplan fortfithrt (BFH v. 15.3.2000 — X R 130/97
aa0). Nach Auffassung der FinVerw. sind durch Schenkung oder vorweg-
genommene Erbfolge erworbene Objekte mitzuzihlen, ggf. auch beim Rechts-
vorginger (BMF v. 26.3.2004, BStBI. I 2004, 434 Tz. 9; aA M. SorriNG, DStR
2004, 793 [795]; VOGELGESANG, Stbg. 2006, 116 [118]; krit. auch ENGELSING /W as-
SERMEYER, StuB 2004, 433 [436]; KratzscH, Inf. 2005, 898 [901]).

> Vermietete Grundstiicke des Besitzunternehmens im Rabmen einer Betriebsanfspaltung
sind keine Zihlobjekte (BFH v. 14.12.2006 — 111 R 64,/05, BEFH/NV 2007, 1659
[1660]).

» I Ausland belegene Objekte sind grds. in die Zihlung einzubeziehen.

> Besteht zu dem Belegenbeitsstaat kein DBA, so ist die Anrechnung des im Aus-
land verdufBerten Objekts unstr. (Sichs. FinMin. v. 2.6.1992, DB 1992,
1268; OFD Miinchen v. 13.7.1993, DB 1993, 1647; OFD Nitrnb. v. 15.7.
1993, DStR 1993, 1481; BornuEmM, DStR 1998, 1773 [1775]; ScumipT-LIE-
BIG 220 Rn. 507).

> Besteht u dem Belegenbeitsstaat ein DBA, so sollen nach BorNHEIM (aaO,
17761.) die GrundstiicksverduBerungen wegen der idR anzuwendenden
Freistellung (Art. 13 Abs. 1 iVm. Art. 23A OECD-MA) nicht mehr im In-
land berticksichtigt werden. Die FinVerw. nimmt hier eine mittelbare Be-
riicksichtigung an, dh. die auslind. Grundsticke werden nur als Zihlobjek-
te beriicksichtigt, die darauf entfallenden VeriuBerungsgewinne sind
hingegen freizustellen (OFD Miinchen v. 13.7.1993 aaO; glA ScamipT-
Lieic 220 Rn. 510). UE ldsst sich die Auffassung von BoRNHEIM nur
schwer mit Wortlaut und Systematik der DBA in Einklang bringen. Zu-
dem miisste bei DBA, die insoweit die Anrechnungsmethode vorsehen
(zB DBA-Schweiz, DBA-Spanien), sowie bei sog. Switch-Over-Klauseln
(in DBA hiufig iVm. Aktivititsvorbehalten; vgl. auch § 50d Abs. 9, § 20
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Abs. 2 AStG) auch nach der von BorRNHEIM vertretenen Auffassung eine
Berticksichtigung im Inland erfolgen.

> Zu beschrinkt Stenerpflichtigen s. Scamipt-LieBic aaO Rn. 513 ff. mwN; § 49
Anm. 1015.

> Zur Objektziblung bei Personengesellschaften und Gemeinschaften s. Anm. 1152.

Veriaullerung eines Objekts: Ob eine VerdufBerung eines Objekts vorliegt,
richtet sich nach den Umstidnden des Einzelfalls.

> Zu bejaben ist eine Verinferung, wenn der Stpfl. das Objekt zu marktiiblichen
Konditionen verduBlert (ScamipT/WEBER-GRELLET XXVIL § 15 Rn. 54; KircH-
HOF/RE1ss VIIL § 15 Rn. 121). Der Abschluss des schuldrechtl. Verpflichtungs-
geschiifts reicht aus (BFH v. 5.12.2002 — IV R 57,/01, BStBL. 11 2003, 291 [293]).
Die Begriindung unbefristeter Dauerwohnrechte kann eine Verdulerung sein
(BFH v. 28.1.1988 — IV R 2/85, BFH/NV 1989, 580). Eine VeriuBerung ist
auch die Einbringung oder Einlage in KapGes. oder PersGes. gegen oder ohne
Gewihrung von Gesellschaftsrechten (BFH v. 19.9.2002 — X R 51 /98, BStBL. 11
2003, 394 [397]; BMF v. 26.3.2004, BStBI. I 2004 Tz. 7; aA OusricH, DB 1990,
2049: keine Beteiligung am allg. wirtschaftlichen Verkehr; krit. auch CarLE,
DStZ 2003, 483 [488]).

> Zu verneinen ist eine Verdufernng in folgenden Fillen:
> Unentgeltliche 1 erdiufSernngen.

BFH v. 14.3.1989 — VIII R 373/83, BStBL. 11 1990, 1053; v. 9.5.1996 — IV R 74/95,
BStBL. 11 1996, 599; v. 18.9.2002 — X R 183,/96, BStBL. 11 2003, 238 (242); vgl. auch
BFH v. 13.8.2002 — VIII R 14/99, BStBL. 11 2002, 811 (812) betr. VerduBerung zum
Selbstkostenpreis. Bei Schenkung an Angehorige und WeiterverauBerung durch die-
se kommt § 42 AO in Betracht (BFH v. 6.8.1998 — 111 R 227/94, BFH/NV 1999,
302 [304)).

War das Objekt beim VerduBerer bereits im BV, so fiihrt die unentgeltliche
Ubertragung zu einer Entnahme (BFH v. 2.2.2000 — X B 83/99, BFH/NV
2000, 9406).

> Teilentgeltliche VerdnfSerungen. Eine Einbeziehung in die Zihlung ist nur mog-
lich, wenn der Verduflerer insoweit mit Gewinnerzielungsabsicht handelt.
BFH v. 23.7.2002 — VIII R 19/01, BFH/NV 2002, 1571; M. S6rrING/KLUMPEN-
Neuser, DStR 2003, 1753 (1757); Prinz, DStR 1996, 1145 (1148); so jetzt auch
Scumipt/WEBER-GRELLET XXVIL. § 15 Rn. 54; aA OFD Stuttgart, KOSDI 1996,
10626. Vgl. auch BFH v. 9.5.1996 — IV R 74/95, BStBL. 11 1996, 599 betr. Ubertra-
gung gegen Schuldiibernahme sowie BFH v. 30.11.2004 — VIII R 15/00, BFH/NV
2005, 1033 (1034f1.) betr. VeriuBerung an Schwester-PersGes. bzw. Gesellschafter.
Liegt das Entgelt unter den Selbstkosten des VerduBerers oder deckt es
diese gerade ab, so ist eine Gewinnerzielungsabsicht zu verneinen (vgl.
BFH v. 13.8.2002 — VIII R 14/99, BStBI. II 2002, 811 [812]). Liegt es tiber
den Selbstkosten, ist dies fiir die Annahme einer Gewinnerzielungsabsicht
ausreichend (BFH v. 22.10.2002 — X B 24,/02, BFH/NV 2003, 165 [166]).
Bei Ubertragungen im Wege der vorweggenommenen Erbfolge diirfte es
allerdings an der Teilnahme am allg. wirtschaftlichen Verkehr fehlen (A.
SorrING, NJW 1997, 302).

> Ubertragungen im Zuge der Realteilung einer vermogensverwaltenden PersGes.
oder einer Bruchteilsgemeinschaft.

BFH v. 9.6.1996 — IV R 74/95, BStBL II 1996, 599 (601); BMF v. 26.3.2004,
BStBL 1 2004, 434 Tz. 7, 13. Vgl. auch Brrz (FR 1991, 438 [443]): keine Beteiligung
am allg. wirtschaftlichen Verkehr (glA Kircunor/Reiss VIIL § 15 Rn. 121).
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Die Weiterverduf3erung ist hingegen auf Gesellschafterebene mitzuzihlen
(BFH v. 19.9.2002 — X R 160/97, BFH/NV 2003, 890 [891]).

> Die Bestellung von Erbbaurechten (BFH v. 12.7.2007 — X R 4/04, BStBL 11
2007, 885 [8881.]), es sei denn, der Erbbauberechtigte erwirbt wirtschaftli-
ches Eigentum. Nach ScumipT/WEeBER-GRELLET (XX VII. § 15 Rn. 60) soll
eine VerduBerung auch dann vorliegen, wenn der Stpfl. teils Erbbaurechte
mit kiinftigem Ankaufsrecht bestellt, teils Bauparzellen verdullert.

Enger zeitlicher Zusammenhang: Die blo3e Verduferung von zuvor erwor-
benen oder errichteten Objekten gentigt noch nicht fir die Annahme eines Ge-
wetbebetriebs (BMF v. 26.3.2004, BStBI. I 2004, 434 Tz. 21; gl A ANZINGER, An-
scheinsbeweis und tatsichliche Vermutung im Ertragsteuerrecht, 20006, 323; vgl
auch BFH v. 27.11.2008 — IV R 38,/006, BStBL. II 2009, 278; zu eng wohl BFH v.
18.9.2002 — X R 5/00, BStBL. 11 2003, 286 [287]).

> Zeitlicher Zusammenhang zwischen Erverb oder Errichtung und Verduferung: Eine be-
dingte VerduBerungsabsicht erfordert einen engen zeitlichen Zusammenhang
zwischen Erwerb oder Errichtung und VeriuBerung (grdl. BFH v. 23.10.1987 —
IIT R 275/83, BStBL 11 1988, 293 [295]). Es ist ein zchnjihriger Betrachtungs-
zeitraum zugrunde zu legen, wobei innerhalb der ersten fiinf Jahre die Gewerb-
lichkeit indiziert wird und nur bei Vorliegen auBergewthnlicher Umstinde aus-
geschlossen werden kann. Nach Ablauf von finf Jahren missen weitere
Beweisanzeichen hinzutreten, die fiir eine Gewerblichkeit sprechen.
BFH v. 15.6.2004 — VIII R 7/02, BStBI. 1I 2004, 914 (918); v. 11.3.2003 — XI R 77/99,
BFH/NV 2003, 911; v. 16.10.2002 — X R 74,/99, BStBI. 11 2003, 248; v. 19.9.2002 — X
R 160,97, BFH/NV 2003, 890 (891); v. 16.5.1999 — IV B 2/98, BFH/NV 1999,
1320f,; v. 14.11.1995 — VIII R 16/93, BEFH/NV 1996, 466.
Nach Ablauf des zehnjihrigen Betrachtungszeitraums ist grds. von privater Ver-
mogensverwaltung auszugehen (BFH v. 11.12.1996 — X R 241/93, BFH/NV
1997, 396 [397], wobei der BFH hiervon noch Ausnahmen zulassen will, vgl.
BFH v. 17.2.1993 — X R 108/90, BFH/NV 1994, 84 [86]; v. 11.3.2003 — XI R
77/99 2a0). In den Errichtungsfillen beginnt der Betrachtungszeitraum mit der
Fertigstellung des Gebdudes bzw. dem Abschluss der Modernisierungsarbeiten
(BFH v. 5.12.2002 — IV R 57,01, BStBI. 11 2003, 291 [293]; v. 18.9.2002 — X R
4/02, BFH/NV 2003, 457 [458]).

> Zeitlicher Zusammenhang der Verwertung der einzelnen Objekte: Dartiber hinaus muss
sich die Verwertung der einzelnen Objekte selbst in einem engen zeitlichen Zu-
sammenhang vollziehen (sog Verwertungszusammenhang).

BFH v. 5.5.2004 — XI R 7/02, BStBl. II 2004, 738 (739) mwN; v. 19.9.2002 — X R

160,97, BFH/NV 2003, 890 (891); v. 3.7.1995 — GrS 1,/93, BStBL. 11 1995, 617 (619);

v. 28.7.1993 ~ XI R 21/92, BEH/NV 1994, 463 (464); v. 22.5.1987 — 11l R 212/83,

BFH/NV 1987, 717 (719); ScumipT-LieBiG aaO Rn. 343; Paus, Inf. 1991, 196 (199).
> 5 hat demnach eine zweistufige Priifung stattznfinden. Zunichst sind die Objekte
auszuscheiden, bei denen der zeitliche Zusammenhang zwischen Erwerb oder
Errichtung und VeriuBerung mehr als finf Jahre betrigt. Sodann ist bei den
verbleibenden Objekten zu priifen, ob deren VerdufBlerungen untereinander in
einem engen zeitlichen Zusammenhang stehen (Paus aaO; aA BFH v. 19.9.2002
— X R 160/97 2a0O; wohl anders BFH v. 20.2.2003 — III R 10/01, BStBI. 11
2003, 510 [514]). Hier ist ebenfalls von einem Zeitraum von funf Jahren aus-
zugehen, wobei geringfiigige Uberschreitungen unschidlich sind, wenn weitere
Umstinde hinzutreten (s.0.).

BFH v. 20.7.2005 — X R 74/01, BFH/NV 2005, 2195 (2198); glA VogEeLGEsanG, BB

2004, 183 (184); wohl auch ScamipT-LiEBiG 2aO; vgl. auch Paus aaO: Zeitraum zwi-
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schen VerduBerung eines Objekts und Beginn der nichsten Betitigung; aA EHLERS,
DStR 1989, 687 (689): acht Jahte; unklar Brrz, FR 1991, 438 (442): Der Stpfl. kann alle
fiinf Jahre die Drei-Objekt-Grenze in Anspruch nehmen. L. Scamipt (FR 1987, 151):
keine Gewerblichkeit bei Erwerb und VeriuBerung eines vierten Objekts zehn Jahre
nach VerduBerung des dritten Objekts.
Betreibt der Stpfl. hingegen einen gewerblichen Grundstiickshandel, so ist es
unschidlich, dass einzelne Objekte linger als fiinf Jahre gehalten wurden, wenn
deren VeriuBerung in zeitlichem Zusammenhang mit der VerduBlerung der tGbri-
gen Objekte erfolgt (BFH v. 16.10.2002 — X R 74/99, BStBL 1T 2003, 245
[248)).

1132—-1137 Einstweilen frei.

1138 e) Abweichungen von der Drei-Objekt-Grenze

Das Uberschreiten der Drei-Objekt-Grenze stellt ein Beweisanzeichen fiir ei-
ne bedingte VeriuBerungsabsicht dar. Gleichwohl kénnen auch bei Unterschrei-
ten der Drei-Objekt-Grenze Beweisanzeichen fiir eine sog. unbedingte VerdulB3e-
rungsabsicht sprechen, so dass in diesen Fillen stets Gewerblichkeit
anzunehmen ist. Umgekehrt sollen auch Beweisanzeichen gegen eine Verduf3e-
rungsabsicht sprechen kénnen.

Als Beweisanzeichen fiir eine unbedingte VerduBlerungsabsicht kommen
in Betracht:

> Vornabme von Erschliefungsmafnabmen: Wird durch Baureifmachung ein Objekt
anderer Marktgingigkeit geschaffen, soll dies fiir eine von Anfang an bestehende
VeriuBerungsabsicht auch bei weniger als vier Objekten sprechen.
BFH v. 15.4.2004 — IV R 54/02, BStBL II 2004, 868 (870); v. 13.12.1995 — XI R
43-45/89, BStBI. 11 1996, 232 (237); v. 16.4.1991 — VIII R 74/87, BStBI. 11 1991, 844
(846); BMF v. 26.3.2004, BStBL T 2004, 434 Tz. 3 mwN, vgl. auch Tz 24; einschriin-
kend VoGeLgesang, DB 2003, 844 (847); Carre, DStZ 2003, 483 f.
Unerheblich ist es, ob der VeriuBerer diese Arbeiten selbst ausfiihrt oder sich
zu ihrer Durchfithrung eines Dritten bedient (BFH v. 6.2.1986 — IV R 133/85,
BStBI. TT 1986, 666 [668 f.]). Eine Uberwilzung der durch diese Arbeiten ent-
standenen Kosten auf die Kéufer hindert die Annahme eines Gewerbebetriebs
ebenfalls nicht (BFH v. 14.11.1972 — VIII R 71/72, BStBL. II 1973, 239). Nicht
zut Gewerblichkeit fithren der Abschluss eines stddtebaulichen Vertrags (OFD
Miinchen v. 17.3.1997, FR 1997, 427; FinMin. Bayern v. 4.1.2000, DStR 2000,
554; Grar/WEBER, DStR 2001, 1463 [1466 ff.]) und die Abtretung von Strallen-
land an die Gemeinde (BFH v. 10.9.1999 — X B 26,99, BFH/NV 2000, 557).

» Modernisierungsmafinabmen in zeitlichem Zusammenhang mit der VerduBerung
(BFH v. 9.12.2002 — VIII R 40/01, BStBI. II 2003, 294 [296]; v. 16.1.1996 —
VIII R 11/94, BFH/NV 1996, 676 [678]; v. 10.8.1983 — I R 120,80, BStBI. II
1984, 137 [140]). Anders sollte dies uE bei Modernisierungsmafinahmen am En-
de einer langen Fruchtzichungsperiode sein (s.u.).

> LEine kurzfristige Finanzierung wird als Beweisanzeichen fiir eine Verduferungs-
absicht angesehen (BFH v. 9.5.2001 — XI R 34/99, BFH/NV 2001, 1545; v.
18.9.2002 — X R 183/96, BStBL. 1I 2003, 238 [242]; glA Scausert, DStR 2003,
573 [576]; aA VogGEeLGEsanG, DB 2003, 844 [847]). UE kann eine kurzfristige Fi-
nanzierung nur im Zusammenhang mit anderen Beweisanzeichen fur eine Ab-
sicht alsbaldiger VerduBerung sprechen (glA ANzINGER, Anscheinsbeweis und
tatsichliche Vermutung im Ertragsteuerrecht, 2006, 324).
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» Veriufserung vor Bebanung: In diesem Fall soll regelmifig unabhingig von der
Anzahl der VerduBerungen ein Gewerbebetrieb vorliegen.
BFH v. 27.9.2006 — IV R 39, 40,2005, BFH/NV 2007, 221 (223£); v. 11.3.2003 — IX
R 77,99, BFH/NV 2003, 911 (912); v. 9.12.2002 — VIII R 40,01, BStBL 1I 2003, 294
(297); v. 18.9.2002 — X R 183/96, BStBI. I 2003, 238 (241); v. 13.8.2002 — VIII R
14/99, BStBL 11 2002, 811 (813); teilweise aA Scuusert, DStR 2003, 573 (575). Vgl.
auch ANzINGER 220, 330: Erfahrungsgesetz, kein Gegenbeweis méglich; vel. aber BEH
v. 28.4.2005 — IV R 17/04, BStBL. 11 2005, 606.
> LErrichtung anf Rechnung oder nach den Wiinschen des Erwerbers: Auch in diesem Fall
liegt unabhingig von der Zahl der verduBerten Objekte ein Gewerbebetrieb vor
(BMF v. 26.3.2004, BStBI. I 2004, 434 T"z. 28; gl A ANzINGER 220, 330; zweifelnd
ScruserT, DStR 2003, 573 [575]). IdR liegt eine Uberschneidung zu den Fillen
der Verduflerung vor Bebauung vor (BFH v. 13.8.2002 — VIII R 14/99,
BStBL. 11 2002, 811 [812]).

> Errichtung durch Bannnternebmen des Sipfl.: Betreibt der Stpfl. das Bauunterneh-
men, welches fir die Errichtung des Objekts erhebliche Leistungen erbringt,
selbst und rechnet dies mit ihm nicht wie unter Fremden tblich ab, so soll dies
ebenfalls die Gewerblichkeit begriinden (BFH v. 10.12.2001 — GtS 1/98,
BStBI. 11 2002, 291 [294]; BMF v. 26.3.2004, BStBI. 1 2004, 434 Tz. 28).

» Unter Privaten uniibliche Gewdibrleistungspflichten: Des Weiteren soll die Gewerb-
lichkeit auch dann zu bejahen sein, wenn der Stpfl. gegentiber dem Erwerber
Gewihrleistungspflichten tibernimmt, die tber das Mal3 dessen, was unter Pri-
vaten Ublich ist, hinausgehen (BFH v. 18.9.2002 — X R 183,/96, BStBI. II 2003,
238 [242]; Beispiel bei ScauserT, DStR 2003, 573 [575]). Hierbei ist uE Zurtck-
haltung geboten (krit. auch AnziNger 22O, 331, der diese Fille zudem als Pro-
blem der Abgrenzung zwischen BV und PV sicht).

» Branchenndbe: Diesem Kriterium misst der BFH eine entscheidende Bedeutung
bei (vgl. zB BFH v. 14.11.1995 — VIII R 16/93, BFH/NV 1996, 466; v. 16.5.
1999 — IV B 2/98, BFH/NV 1999, 1320 f. jeweils mwN). UE ist das Kriterium
der Branchennihe fir die Abgrenzung zwischen privater Vermogensverwaltung
und Gewerbebetrieb unergiebig. Dem in der Immobilienbranche titigen Stpfl.
kann es nicht allein aufgrund seines ausgetibten Berufs verwehrt sein, branchen-
nahe Geschifte auch in der Privatsphire abzuwickeln (insoweit glA BFH v.
19.12.2002 — IX B 39/02 aa0O). Diese Problematik betrifft zudem cher die Frage
der Zugehorigkeit von WG zum PV oder BV (glA WEeBEr-GRELLET, FR 2003,
400; dazu BFH v. 12.12.2002 — III R 20/01, BStBl. IT 2003, 297 [298f.]; vgl.
auch VogeLgesang, DB 2003, 844 [845]). Dartiber hinaus handelt es sich dabei
um eine Frage der Tatsachenfeststellung und Beweiswiirdigung (BFH v. 12.12.
2002 —III R 20/01 aaO, 299).

Gegen eine Veraullerungsabsicht konnen sprechen:

> Line langfristige Vermietung (mindestens 5 Jahre) wird in der Rspr. nur in Aus-
nahmefillen als Beweisanzeichen gegen eine von Anfang an bestehende Ver-
duBerungsabsicht akzeptiert. Unbefristete Mietverhiltnisse geniigen wegen der
jederzeitigen Kiindbarkeit allerdings nicht.
BFH v. 15.7.2004 — III R 37/02, BStBL II 2004, 950 (954); v. 19.12.2002 — IX B
39/02, BEH/NV 2003, 479 (480); v. 23.4.1996 — VIII R 27/94, BFH/NV 1997, 170
(173); v. 8.2.1996 — IV R 28/95, BEH/NV 1996, 747 (749); v. 7.12.1995 — 111 R 24,92,
BFH/NV 1996, 606 (608); v. 16.10.2002 — X R 74/99, BStBL. 11 2003, 245 (247); v.
28.9.1987 — VIII R 46/84, BStBL 11 1988, 65; glA BMF v. 26.3.2004, BStBL I 2004,
434 Tz. 30; vgl. auch BFH v. 4.6.1992 — IV R 86-88/91, BFH/NV 1992, 809 (810)
betr. gewerblichen Zwischenmieter. GIA ANZINGER 220, 336 f.
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> Parzelliernng/ Aunfteilung in Eigentumswobnungen sind dann noch nicht als Beweis-
anzeichen anzuschen, wenn sie als letzter Akt der Vermdogensverwaltung erfol-
gen.
BFH v. 8.9.2004 — XI R 47, 48/03, BStBI. IT 2005, 41 (42); v. 2.4.1998 — X R 17/90,
BFH/NV 1998, 1467 [14681f.]; v. 13.12.1995 — XI R 43-45/89, BStBI. 11 1996, 232
(237); v. 11.12.1996 — X R 241/93, BFH/NV 1997, 396 [397]; BMF v. 26.3.2004,
BStBL. I 2004, 434 Tz. 21f,; vgl. auch Nds. FG v. 18.12.1997, EFG 1998, 653 [654], tkr.,
betr. den Verkauf von 30 Eigentumswohnungen nach neun Jahren.
» Langfristige Finanzierung spricht cher fir private Vermogensverwaltung (BFH
v. 12.12.2002 — TII R 20/01, BStBI. 1I 2003, 297 [299]).

Keine Beweisanzeichen: Fur die Beurteilung irrelevant sind:

» Die konkreten VeriufSerungsmotive sollen nach Ansicht des BFH regelmifig nicht
geeignet sein, das Vortliegen der zum Zeitpunkt des Erwerbs bestechenden be-
dingten VerduBerungsabsicht zu verneinen, da die konkreten Beweggriinde fur
den Verkauf nichts dariiber aussagen, ob der Stpfl. auch aus anderen Grinden
zum Verkauf bereit gewesen wire.
BFH v. 20.2.2003 — III R 10/01, BStBL II 2003, 510 (513f); v. 12.12.2002 — III R
20/03, BStBL. 11 2003, 297 (299) betr. schlechte Beschaffenheit des Objekts; v. 16.10.
2002 — X R 74/99, BStBL. 11 2003, 245 (247 £.) betr. Wegzug, Unbebaubarkeit, Erkran-
kung und wirtschaftliche Schwierigkeiten eines (anderen) Betriebs des Stpfl.; v. 29.10.
1998 — XI R 58/97, BFH/NV 1999, 766 (767) betr. Krankheit; v. 8.2.1996 — IV R
28/95, BFH/NV 1996, 747 (749) betr. erhohte Zinsen; v. 4.6.1992 — IV R 79/91,
BFH/NV 1992, 809 (811) betr. Ehescheidung; v. 29.11.1989 — X R 100/88, BStBI. 11
1990, 1060 (1062); v. 8.8.1979 — I R 186,/78, BStBI. 11 1980, 106 (107); glA BMF v.
26.3.2004, BStBI. 12004, 434 Tz. 30.
UE lisst das konkrete VerduBerungsmotiv Riickschliisse auf eine beim Erwerb
bestehende etwaige Absicht der alsbaldigen VerduBerung zu (glA ausfiihrl. An-
ZINGER 220, 332ff.; ScamipT-LiEBiG, Gewerbliche und private Grundsticks-
geschifte, 4. Aufl. 2002, Rn. 255; wohl auch Frscuer, FR 2000, 803 [812f.]). UU
lassen gerade auBergewohnliche Ereignisse, zu denen uE auch finanzielle
Schwierigkeiten oder die schlechte Vermietbarkeit gehoren (insoweit glA BFH
v. 28.4.1988 — IV R 102/86, BFH/NV 1989, 101; v. 19.9.2002 — X R 68/00,
BFH/NV 2003, 891 [893]), als VerduBerungsmotive erkennen, dass der Stpfl.
nicht von vornherein zur VerduBlerung entschlossen war. Dartiber hinaus wird
durch die Rspr. auch der Zweck der Vermogensverwaltung, gerade fir derartige
Notfille ein finanzielles Polster zu schaffen, konterkariert. Schlieflich biirdet
der BFH dem Stpfl. hier in unzulissiger Weise die Fiihrung eines Beweises des
Gegenteils auf (FiscHER 22O, 813; aA BFH v. 20.2.2003 — IIT R 10/01 2a0O).
Allerdings hat der BFH in Einzelfillen im Erg. den konkreten VeriuBerungsmotiven
Bedeutung beigemessen, ohne jedoch den allg. Grundsatz aufzugeben (vgl. BFH v.
19.12.2002 — IX B 39/02, BFH/NV 2003, 479 [480]; v. 19.9.2002 — R 68,00, BFH/
NV 2003, 891).
> Gewerbeanmeldung, Buchfiibrung, Jabresabschliisse: Diese Umstinde legen lediglich
nahe, dass sich der Stpfl. gewerblich betitigen will (vgl. BFH v. 12.12.2002 — 111
R 20,01, BStBL. 11 2003, 297 [298]).

1139-1141 Einstweilen frei.

1142 f) Nachhaltigkeit

Die Nachhaltigkeit bestimmt sich auch im Bereich des gewerblichen Grund-
stiickshandels nach den allg. Kriterien (s. dazu Anm. 1040; vgl. BFH v. 7.10.
2004 — IV R 27/03, BStBL. 11 2005, 164 [165] mwN). Die Drei-Objekt-Grenze

E 436 Buge



ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal Anm. 1142-1152 § 15

(s. Anm. 1123, 1131) stellt dabei in Bezug auf die Nachhaltigkeit keine Mindest-
grenze dar (BFH v. 15.3.2005 — X R 39/03, BStBI. II 2005, 817). Besondere Be-
deutung hat die Nachhaltigkeit in sog. Ein-Objekt-Fillen. Nach der Rspr. kann
die Betitigung des Stpfl. in diesen Fillen auch dann nachhaltig sein, wenn die
Erfillung des Geschifts eine Vielzahl von unterschiedlichen Einzeltitigkeiten
erfordert, die in ihrer Gesamtheit die Wurdigung rechtfertigen, der Stpfl. sei
nachhaltig titig geworden (BFH v. 1.12.2005 — IV 65/04, BStBL II 2006, 259
[263f]; v. 9.12.2002 — VIII R 40/01, BStBL II 2003, 294; glA KEMPERMANN,
DStR 20006, 265 [267 £]; aA G. SoFFING, BB 2005, 2101 [2102f.]; MoriTz, DStR
2005, 2010 [2012]). Allerdings kann bei VerduBerung von mehreren Objekten
»en bloc™ an einen Erwerber keine Nachhaltigkeit vorliegen, es sei denn, es wa-
ren mehrere VerduBerungen geplant, woftir konkrete, aber gescheiterte Aktivita-
ten fur Einzelverkdufe sprechen kénnen (BFH v. 7.10.2004 — IV R 27/03,
BStBI. 11 2005, 164 [165f.]; vgl. auch BFH v. 12.7.2007 — X R 4/04, BStBI. 11
2007, 885 zur Zurechnung von Aktivititen Dritter).

Einstweilen frei. 1143—

g) Abgrenzung zu land- und forstwirtschaftlichen Hilfsgeschiften

Parzellierung luf. genutzter Grundstiicke ist grds. luf. Hilfsgeschift, es sei denn,
der Stpfl. entfaltet Titigkeiten, mit denen Objekte anderer Marktgingigkeit ge-
schaffen werden sollen (BFH v. 8.11.2007 — IV R 35/006, BStBL. II 2008, 359; v.
8.11.2007 — IV R 34/05, BStBI. II 2008, 231; v. 8.9.2005 — IV R 38,/03, BStBL. 11
2006, 166; vgl. auch BMF v. 26.3.2004, BStBL. I 2004, 434 Tz. 27 sowie v.
ScuONBERG, DStZ 2005, 61 [67 f.] mwN).

Binstweilen frei. 1146—

h) Gewerblicher Grundstiickshandel bei Personenmehrheiten

Bei Personengesellschaften und Bruchteilsgemeinschaften ist zwischen der
Ebene der Gesellschaft und der der Gesellschafter zu differenzieren (zu Bruch-
teilsgemeinschaften s. BFH v. 3.7.1995 — GtS 1,/93, BStBL. II 1995, 617 [621]).

» Auf der Ebene der Gesellschaft gilt die Drei-Objekt-Grenze (BFH v. 28.10.1993 —
IV R 66-67/91, BStBL 11 1994, 463 [465]; Pexng/Horz, WPg. 1995, 753 [757]).
VeriuBerungen eines Gesellschafters werden der PersGes. nicht zugerechnet
(BFH v. 3.7.1995 — G1S 1/93, BStBL 1I 1995, 617 [620]; v. 25.1.1996 — IV R
76/92, BEH/NV 1996, 678 [679]). Fremdiibliche VerduBerungen zwischen Ge-
sellschaft und Gesellschafter sind hingegen einzubezichen (so wohl BFH v.
30.11.2004 — VIII R 15/00, BEH/NV 2005, 1033 [1034]). Die Aktivititen betei-
ligungsidentischer vermégensverwaltender PersGes. konnen auf Gesellschafter-
ebene zusammengefasst werden, die PersGes. bleiben untereinander jedoch
selbstindig (BFH v. 25.9.2008 — IV R 80/05, BStBI. 1T 2009, 266; wohl auch
BFH v. 17.12.2008 — IV R 85/06, DStR 2009, 311; anders noch BFH v. 7.3.
1996 — IV R 2/92, BStBL 11 1996, 369).
> Ebene der Gesellschafter:
> ObjektverinfSerungen der PersGes. werden dem Gesellschafter zugerechnet,
auch wenn die PersGes. als gewerblich anzusehen ist (aA fiir gewerbliche
PersGes. G. Sorring, FR 20006, 485 [489f]; Kuspert, DStR 2007, 746
[748 ff.]). Eine Zurechnung erfolgt nicht, wenn Grundstiicke anlisslich ei-
ner anderen gewerblichen Titigkeit verduBert werden (BFH v. 3.7.1995 —
GrS 1/93, BStBL. IT 1995, 617 [622]: Betriebsgrundstiick einer Maschinen-
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fabrik). Als Zeitpunkt, in dem die Absicht alsbaldiger VerduB3erung (s. dazu
Anm. 1131) vorgelegen haben muss, kommt der Erwerb des Grundstiicks
durch die PersGes. oder der Erwerb des Anteils durch den Gesellschafter
in Betracht. UE ist der jeweils spitere Zeitpunkt maB3gebend.

Str. ist, in welcher Weise die Zurechnung erfolgen soll. Der BFH und die
FinVerw. gehen davon aus, dass die VerduBerung eines Objekts durch die
PersGes. dem Gesellschafter ebenfalls als die VerduBerung eines Objekts
zuzurechnen sei.

BFH v. 2.9.1992 — XI R 21/91, BStBL II 1992, 668 (669); BMF v. 26.3.2004,
BStBl. 12004, 434 Tz. 14, 17. AA June, Einkommensteuerliche Abgrenzung des ge-
werblichen Grundstiickshandels, 1995, 224 f.: quotale Berticksichtigung; wohl auch
Paus, DStZ 1996, 172 [173].

Nach Auffassung der FinVerw. erfordert dies, dass der Gesellschafter zu
mindestens 10 % beteiligt ist oder der Verkehrswert des Gesellschafts-
anteils oder des Anteils an dem verduBerten Grundstiick mehr als
250000 € betrigt

BMF v. 26.3.2004 2a0; der 10 %-Grenze zustimmend BFH v. 12.7.2007 — X R
4/04, BSBL 11 2007, 885 (889). Differenzierend Penng/Horz, WPg. 1995, 753
(755): nur wenn Anteil im BV; WeBer-GReLLET, DStR 1995, 1341 (1342):
10 %-Grenze nur anwendbar, wenn Stpfl. lediglich einen Anteil hilt; abl. CARLE,
DStZ 2003, 483 (488); OBerMEIER, NWB F. 3, 14519 (14521 £.).

UE kénnen GrundstiicksverduB3erungen der PersGes. dem Gesellschafter
nur in Ausnahmefillen zugerechnet werden. Eine Zurechnung ist nur
dann gerechtfertigt, wenn der Stpfl. auf die Grundstiicksgeschifte Einfluss
nehmen kann. Erforderlich ist daher eine gesellschaftsrechtl. Beherrschung
oder die Geschiftsfithrungsbefugnis (glA BFH v. 12.7.2007 — X R 4/04
2a0 betr. Geschiftsfithrung). Die von der FinVerw. erwogene Zurech-
nung allein aufgrund der nominellen Beteiligungshohe ist abzulehnen (glA
M. SorFING, DStR 2004, 793 [796]; Rurp, EStB 2004, 382 [384]; VoGEL-
GESANG, Stbg. 2005, 116 [119]). Fir die Annahme einer privaten Ver-
mogensverwaltung ist der Umfang des verwalteten Vermogens unerheb-
lich. Die in der Voraufl. vertretene Bruchteilsbetrachtung wird
aufgegeben.

> AunteilsveriufSernngen sind GrundstiicksverduBerungen gleichgestellt, ebenso
das Ausscheiden gegen Entgelt.
BFH v. 10.12.1998 — III R 61,/97, BStBL. 1I 1999, 390 (395); v. 28.11.2002 — III R
1/01, BStBL 1I 2003, 250 (254); aA Prinz, DStR 1996, 1145 (1150).
Fur die Frage des engen zeitlichen Zusammenhangs ist die Dauer der Be-
teiligung maBigebend (BFH v. 28.11.2002 — III R 1,/01, BStBL. II 2003, 250
[255]; GoTz, FR 2005, 137 [138]).

Str. ist, wie viele Objekte der Gesellschaftsanteil umfasst. Nach Auffassung
des BFH und der FinVerw. soll der Anteil so viele Objekte enthalten, wie
die Gesellschaft Grundsticke im Gesamthandsvermogen hilt.

BFH v. 10.12.1998 — III R 61/97 aaO; v. 28.11.2002 — III R 1/01 aaO; BMF v.
26.3.2004, BStBL. I 2004, 434 Tz. 18 mit 10 %- und 250000 €-Grenze (s.0.); vgl.
auch OFD Diss. v. 9.7.1997, DStR 1997, 1208; OFD Minster v. 30.6.1997, FR
1997, 695 (700) jeweils mit 10 %-Grenze. Bei Gemeinschaften ist jeder Miteigen-
tumsanteil ein Objekt, vgl. BFH v. 7.12.1995 — IV R 112/92, BStBL. 11 1996, 367
(368).

UE ist dem grds. zuzustimmen, es kommt aber ebenso wie bei Objektver-
duBerungen auf eine Méglichkeit der Einflussnahme an, wobei auch inso-
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weit die 250000 €-Grenze der FinVerw. abzulehnen ist (s. ausfiihtl. oben).
Nach aA soll der Gesellschaftsanteil nur ein Objekt darstellen (Horer,
DStR 2000, 1635 [1636]; Scumipt-LieBig, Gewerbliche und private
Grundstiicksgeschifte, 4. Aufl. 2002, Rn. 426; wohl auch Penng/Holz,
WPg. 1995, 753 [760]).

Bei Kapitalgesellschaften sind die Grundsttcksaktivititen dem Gesellschafter
nicht zuzurechnen.
BFH v. 18.3.2004 — 11T R 25/02, BStBI. 1T 2004, 787 mwN; glA OFD Diiss. v. 9.7.
1997, DStR 1997, 1208; Fasry, DStZ 1996, 26 (28); Fasry, GmbHR 1999, 169 (170);
Brrz, DStR 1998, 433 (437); MEYER-SCHARENBERG/FLEIsCHMANN, DStR 1995, 1405
(1410 1.); Paus, DStZ 1996, 172 (174), Prinz, DStR 1996, 1145 (1147 £.); KEMPERMANN,
DStR 1996, 1156 (1159); Horer, DStR 2000, 1635 (1637); CarLE, DStZ 2003, 483
(488); KratzscH, Inf. 2005, 898 (900 f.); Morrtz, DStR 2005, 2010 (2012 £.); aA BFH v.
15.3.2005 — X R 39/03, BStBL. II 2005, 817; WeBer-GRELLET, DStR 1995, 1341 (1342)
und Arrrz, StBp. 2006, 371 (373 ff.) fir beherrschenden Gesellschafter; wohl auch Avt-
FELDER, FR 2000, 349 (368); weiter gehend wohl Gosch, DStZ 1996, 417 (419f£)), der
keine Beschrinkung auf beherrschende Gesellschafter vornimmt.
Ein Durchgriff kann sich lediglich unter dem Gesichtspunkt des § 42 AO erge-
ben.
BFH v. 18.3.2004 — III R 25/02 2aO; OFD Ddss. v. 9.7.1997 2aO. Die vom BFH ent-
schiedenen Fille betrafen vor allem sog. Zwischenerwerbsfille, in denen der Stpfl. ei-
nen einheitlichen Tatbestand kiinstlich auf mehrere Rechtstriger aufspaltet. Vgl. auch
BFH v. 13.12.1995 — XI R 43-45/89, BStBL. 11 1996, 232 betr. Beteiligung am allg.
wirtschaftlichen Verkehr.
Der Erwerb und die VerduBerung von Anteilen an Grundstiicks-KapGes. stellt
uE keinen Gestaltungsmissbrauch dar, da bei Grundstiicksgeschiften regel-
mifBig gewichtige auBerstl. Griinde fiir die Zwischenschaltung einer KapGes.
sprechen (Haftungsbegrenzung, leichtere Ubertragbarkeit).
Grundstiicksgeschifte von Ehegatten sind grds. getrennt zu beurteilen, so-
fern zwischen den Ehegatten keine GbR besteht (BMF v. 26.3.2004, BStBL. I
2004, 434 Tz. 12).

Einstweilen frei. 1153-1159

i) Beginn, Umfang und Beendigung des gewerblichen Grundstiicks-
handels; Bilanzierungsfragen

Der Gewerbebetrieb beginnt mit dem Erwerb des ersten Grundstiicks oder
der Errichtung des ersten Gebdudes, ggf. auch mit vorbereitenden MaB3nahmen
(s. grds. zum Beginn des Gewerbebetriebs Anm. 190).

Buchfiihrungs- und Bilanzierungspflicht:

» Derivative Buchfiibrungspflicht (§ 140 AO iVm. §§ 238 HGB): Obwohl Ver-
mogensverwaltung auch handelsrechtl. kein Gewerbebetrieb (§ 1 Abs. 2 HGB)
ist, werden die stl. Abgrenzungskriterien iberwiegend abgelehnt (vgl. K.
Scumibr, in Minchener Kommentar zum HGB, 2. Aufl. 2005, § 1 HGB Rn. 28;
Baumsacu/Hort, HGB, 33. Aufl. 2008, {1 Rn. 17; glA Drten/Krumm, FR
2004, 685, [686]). Dariiber hinaus erfordert ein Handelsgewerbe einen in kauf-
minnischer Weise eingerichteten Gewerbebetrieb (§1 Abs.1 iVm. Abs. 2
HGB). UE diirfte dies in den Durchhandelsfillen idR ausgeschlossen sein. Auch
in Errichungsfillen ist bei geringfiigigen Titigkeiten (zB bloBe Parzellierung und
Baureifmachung) noch kein in kaufminnischer Weise eingerichteter Gewerbe-
betrieb erfordetlich, selbst wenn hiervon mehrere Grundstiicke betroffen sind.
Der Wert des Grundstiicks oder die Umsitze allein sind — anders als nach § 141
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AO —unerheblich (glA DrteEN/Krumm, FR 2004, 685 [686 ff.] mwN; KoHLHAAS,
DStR 2000, 1249 [1250£]; aA wohl OFD Frankfurt v. 18.4.2000, DStR 2000,
1261).

> Fine originire Buchfiibrungspflicht ist bei Uberschreiten der Umsatz- oder Ge-
winngrenzen des § 141 AO moglich. Wird der gewerbliche Grundstiickshandel
nachtriglich ,,entdeckt”, sind bei der erstmaligen Aufstellung einer Bilanz die
Grundsitze des formellen Bilanzenzusammenhangs nicht zu berticksichtigen
(BFH v. 26.11.2008 — X R 23/05, DStR 2009, 678).

> Ein Wablrecht zur Einnabmen-Uberschuss-Rechnung (§ 4 Abs. 3) ist nur moglich,
wenn keine Buchfithrungspflicht besteht. Nach hM ist allerdings eine nachtrigli-
che Austibung des Wahlrechts unzulissig (s. § 4 Anm. 552; krit. DRUEN/KRUMM,
FR 2004, 685 [693 ff.] mwN; vgl. auch Arrrz, StBp. 1995, 344 [347 £]).

Mogliche Veriullerungsobjekte sind als notwendiges Betriebsvermdgen
zu erfassen. Die erworbenen oder errichteten Objekte stellen Umlaufvermégen
dar (BFH v. 25.1.1995 — X R 76-77/92, BStBL II 1995, 388 [389]; vgl. aber
BFH v. 21.6.2001 — III R 27/98, BStBI. II 2002, 537 [542f.] betr. Betricbsauf-
spaltung). Bei (nur) gewerblich geprigten PersGes. liegt hingegen Anlagever-
mogen vor (BFH v. 14.12.2006 — IV R 35/05, BStBI. 11 2007, 777). Die Anteile
an gewerblich geprigten PersGes. kénnen jedoch beim Gesellschafter Umlauf-
vermoégen sein (BFH v. 5.6.2008 — IV R 81/06, DStR 2008, 1729). Ggf. sind
weitere Objekte aullerhalb des sog. Verwertungszusammenhangs (Anm. 1131)
einzubezichen, wenn diese Objekte zur VerduBlerung bestimmt sind (BFH v.
5.5.2004 — XI R 7/02, BStBL. 11 2004, 738 [739]).

Selbstgenutzte Objekte als Privatvermogen: Objekte, die der Stpfl. selbst be-
wohnt oder nachweislich nur zur Vermogensanlage erworben oder errichtet hat,
bleiben PV (BFH v. 28.11.1991 — XI R 39/89, BFH/NV 1992, 910; v. 28.10.
1993 — IV R 66-67/91, BStBI. 11 1994, 463 [466]; v. 16.10.2002 — X R 74/99,
BStBI. 11 2003, 245 [248)).

Die VeriuBlerungsgewinne sind idR nicht begiinstigte laufende Gewinne,
auch wenn simtliche Objekte verdufBlert werden (BFH v. 5.7.2005 — VIII R
65,02, BStBI. I 2006, 160 [162]; v. 7.12.1995 — IV R 112/92, BStBI. II 1996,
367 [368]). Dies gilt auch bei der VerduBerung von Anteilen an PersGes., sofern
der Gewinn auf Grundstiicke im Umlaufvermégen entfillt (BFH v. 14.12.2006
— IV R 35/05, BStBL. 11 2007, 777; aA Frarz/LonHR, DStR 2005, 1044 [1046]).
Ein begtnstigter Aufgabegewinn kann aber entstehen, soweit Objekte, fir die
nachweisbar keine VerdufBerungsabsicht mehr besteht, bei Betriebsaufgabe ins
PV tberfithrt werden (BFH v. 30.11.2004 — VIII R 15/00, BFH/NV 2005, 1033
[1035f.] mwN). Gleiches gilt, wenn der Stpfl. im Rahmen der Betriebsaufgabe
ein Grundstiick, das er urspriinglich bebauen wollte, in unverindertem Zustand
verduBert (BFH v. 21.11.1989 — VIII R 19/85, BFH/NV 1990, 625 [626]).

Beendigung: Der Gewerbebetrieb ist erst mit der VerduBerung des letzten Ob-
jekts oder Aufgabe der VerduBerungsabsicht beendet. Beschrinkt sich die Tétig-
keit des Stpfl. fiir einen gewissen Zeitraum nur auf VuV, so liegt nur eine Be-
triebsunterbrechung vor (BFH v. 28.9.1995 — IV R 39/94, BStBI. IT 1996, 276
[279] betr. elf- bzw. vierzehnjihrige Unterbrechung; v. 11.3.2003 — IX R 77/99,
BFH/NV 2003, 911 [912]). Eine — ggf. teilweise — Betriebsaufgabe kann jedoch
bei Begriindung einer Betriebsaufspaltung vorliegen (BFH v. 21.6.2001 — III R
27/98, BStBL II 2002, 537 [544]). Eine Erbbaurechtsbestellung fithrt nicht zur
Betriebsaufgabe (BFH v. 22.4.1998 — XI R 28,/97, BStBL. II 1998, 665).

1161-1162 Einstweilen frei.
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j) Verfahrensfragen

Ob ein gewerblicher Grundstiickshandel vorliegt, lisst sich — ausgehend von der
Drei-Objekt-Grenze — mit Sicherheit erst nach der Verduferung des vierten Ob-
jekts feststellen. Sofern betroffene Festsetzungen nicht unter dem Vorbehalt der
Nachpriifung (§ 164 AO) oder vorliufig (§ 165 AO) erfolgt sind, konnen sie nur
noch unter den Voraussetzungen der §§ 172 ff. AO gedndert werden.

Eine Anderung der Steuerbescheide nach § 173 Abs. 1 AO wegen nachtrig-
lich bekannt gewordener Tatsachen ist nach Auffassung der FinVerw. mdéglich.
Die VeriuBlerung eines vierten Objekts soll als iiberpriifbarer Lebensvorgang ei-
nen sicheren Schluss auf einen gewerblichen Betitigungswillen zulassen (OFD
Koblenz v. 12.4.2001, FR 2001, 713; im Erg. ¢lA BMF v. 26.3.2004, BStBI. I
2004, 434 Tz. 33; glA ArtreLper, FR 2000, 349 [361]; wohl auch BFH v. 5.12.
2002 — IV R 58/01, BFH/NV 2003, 588 [590]). Dies ist uE abzulehnen. Zwar
sind der Zeitpunkt und die Anzahl der veriduBerten Objekte Tatsachen iSd.
§ 173 Abs. 1 AO (BFH v. 5.12.2002 — IV R 58/01 aa0), und bei inneren Tatsa-
chen kann auch das Bekanntwerden von Indiztatsachen zur Anwendung von
§ 173 Abs. 1 AO fithren (BFH v. 6.12.1994 — IX R 11/91, BStBI. II 1995, 192
[193]). Dies gilt aber nur, soweit die nachtréglich bekannt gewordene Indiztatsa-
che einen sicheren Schluss auf die innere Haupttatsache ermoglicht (BFH v.
6.12.1994 — IX R 11/91 aaO). Dies ist bei der Drei-Objekt-Grenze nicht der
Fall (aA ohne Begriindung OFD Koblenz v. 12.4.2001 2a0).

Kein riickwirkendes Ereignis: Die VeriuBlerung nach Erwerb in der Absicht
einer alsbaldigen VerdufBerung ist kein riickwirkendes Ereignis iSv. § 175 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 AO, weil sie keinen in der Vergangenheit liegenden Sachverhalt ver-
andert.

BFH v. 6.7.1999 — VIII R 17,97, BStBL. 11 2000, 306 (307f). AA OFD Minster v.

30.6.1997, FR 1997, 695 (697); wohl auch AvtreLper (FR 2000, 349 [361 £]).
Vorlaufige Veranlagung nach § 165 Abs. 1 AO: Der Unsicherheit hinsicht-
lich des Vorliegens der Absicht einer alsbaldigen VerduB3erung kann die FinBeh.
durch eine vorldufige Veranlagung nach § 165 Abs. 1 Satz 1 AO begegnen (krit.
GasT-DE Haan, Festschr. F. Klein, 1994, 943 [949]).

1163

Einstweilen frei. 1164-1169

6. VeriuBlerung beweglicher Wirtschaftsgiiter

Schrifttum: BiacoscH/GREINER, Rechtliche und steuerliche Behandlung von Lebensver-
sicherungsfonds, DStR 2004, 1365; FLeiscHER/KARTEN, Ertragsteuerliche Konsequenzen
der Beteiligung an einem US-Lebensversicherungszweitmarktfonds, BB 2004, 1143; Lonr,
Erwerb von ,,gebrauchten” Lebensversicherungen — Ein steuerlich sinnvolles Anlage-
objekt? DB 2004, 2334; MEYER-SCHARENBERG, Abgrenzung zwischen vermogensverwal-
tender und gewerblicher Titigkeit beim Kauf von US-Lebensversicherungspolicen am
Zweitmarkt, DStR 2006, 1437; Lopicke/Robg, Keine gewerbliche Titigkeit der Ein-Ob-
jekt-Leasingfonds-Gesellschaft, BB 2008, 2552.

a) Allgemeine Abgrenzungskriterien

Nach der Rechtsprechung des BFH findet die Fruchtzichungsformel (s.
Anm. 1108) auch bei der VerduBerung beweglicher WG Anwendung. Dabei ist
grds. von privater Vermogensverwaltung auszugehen. Ein Gewerbebetrieb ist
erst anzunehmen, wenn der Stpfl. sich ,,wie ein Hindler” verhilt. UE ist auch
bei der VeriuBerung beweglicher WG zur Annahme von Gewerblichkeit eine
zum Zeitpunkt des Erwerbs bestehende Absicht alsbaldiger VeriuBerung erfor-
derlich.
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§15 Anm. 1170-1171 Abs. 2: Keine Vermogensverwaltung als

Einzelfille:

» Genzilde: An- und Verkauf von Gemilden durch eine Weinhandlung ist nicht
deren Gewerbebetrieb zuzurechnen (BFH v. 25.2.1982 — IV R 25/78, BStBl. 11
1982, 461).

» Kfz.-Verkanf: Verkauf von sechs Kfz. in sechs Jahren sowie daneben in gerin-
gem Umfang von Kfz.-Ersatzteilen entspricht nicht dem Typus des Gewerbe-
betriebs (FG Brandenb. v. 9.10.1996, EFG 1997, 675, tkr.; s. zum Typusbegriff
Anm. 1004).

> Lebensversicherungszweitmarktfonds sind nach Auffassung der FinVerw. gewerb-
lich (OFD Frankfurt v. 24.2.2006, DB 2006, 587; OFD Hannover v. 9.6.2004,
DStZ 2004, 618). Die Titigkeit derartiger Fonds dhnelt dem Factoring, die Kri-
terien zum Wertpapierhandel (s. Anm. 1171) sind nicht anwendbar (OFD
Frankfurt v. 24.2.2006 aaO). Nach hM im Schrifttum bewegen sich derartige
Fonds hingegen im Rahmen der Vermogensverwaltung (ausfithrl. MEYER-ScHA-
RENBERG, DStR 2006, 1437; glA Bracoscu/GRrEINER, DStR 2004, 1365; FrEI-
scHER/KARTEN, BB 2004, 1143; Lour, DB 2004, 2334).

» Luflfabrzenge: Vermietung und Verkauf kann einheitlicher Gewerbebetrieb
sein (BFH v. 26.6.2007 — IV R 49,04, BStBL II 2009, 289; zust. BMF v.
1.4.2009, BStBI. 1 2009, 515; aA Lipicke/Robg, BB 2008, 2552 fiir Ein-Objekt-
Leasingfonds; s. auch Anm. 1186 ,,Luftfahrzeuge®; vgl. aber BFH v. 31.5.2007 —
IV R 17/05, BStBL II 2007, 768 [769f.] betr. Blechverarbeitungsmaschinen).
Allein der konzeptionsgemilie Verkauf eines vermieteten Objekts begriindet ull
aber noch keinen Gewerbebetrieb (zu weit daher BMF v. 1.4.2009 aaO Tz. 5).
Entscheidend ist der Erwerb in der Absicht alsbaldiger VerduBerung.

» Teppichhandler: gewerblich (vgl. BFH v. 7.2.1990 — I R 173/85, BFH/NV
1991, 685).

b) Wertpapierhandel

Schrifttum: Scumipt-Liesig, Wertpapiergeschifte von ,,Daytradern®, Inf. 1999, 641; Sor-
GENEREI, Private Vermogensverwaltung contra gewerblichem Wertpapierhandel, FR 1999,
61; ScaunMANN, Vermogensverwaltung oder Wertpapierhandel, StBp. 2008, 141.

Nach Auffassung des BFH soll der Bereich des Wertpapierhandels grds. der
privaten Vermogensverwaltung zuzuordnen sein, da die Fruchtzichung nicht
notwendigerweise im Zufluss von Dividenden und Bezugsrechten bestehe, son-
dern sich die Erwartungshaltung des Anlegers auch aus der Kursentwicklung er-
geben koénne (BFH v. 20.12.2000 — X R 1/97, BStBL II 2001, 706 [707 £]; glA
SorGENFREL, 'R 1999, 61 [65]). Es liege bei Wertpapieren in der Natur der Sa-
che, den Bestand zu verindern, schlechte Papiere abzustoB3en, gute zu erwerben
und Kursgewinne zu realisieren (BFH v. 11.7.1968 — IV 139,/63, BStBL. 11 1968,
775 [777)).

» Nach der dlteren Rspr. lag Gewerblichkeit vor, wenn sich der Stpfl. wie ein
Hindler verhilt. Zur Beurteilung waren folgende Kiriterien heranzuziehen, wo-
bei das Gesamtbild entscheidend ist (vgl. BFH v. 20.12.2000 — X R 1/97,
BStBI. 11 2001, 706 [708] mwN):

— Unterhalten eines Biiros oder einer Organisation zur Durchfihrung der Ge-
schifte;

— Anbieten der WG einer breiten Offentlichkeit gegeniiber;

— Kreditfinanzierung (anders noch BFH v. 11.7.1968 — IV 139/63, BStBl. 11
1968, 775 [777));
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— Ausnutzen eines bestimmten Markts unter Einsatz von beruflichen Erfahrun-
gen;

— Titigwerden auf fremde Rechnung;

— erheblicher Umfang der Geschifte.

Mit diesen Kriterien sollte ein bankentypisches Verhalten umschrieben werden
(s. dazu insbes. BFH v. 31.7.1990 — I R 173/83, BStBI. 1T 1991, 631 [632£.]).

» i der neueren Rpr. stellt der BFH — auch unter dem Eindruck der gewandelten
technischen Moglichkeiten (Online-Brokerage, dazu bereits BFH v. 20.12.2000
— X R 1/97, BStBL I 2001, 706 [708]) — darauf ab, ob die entfaltete T4dtigkeit
dem Bild eines Wertpapierhandelsunternehmens (§ 1 Abs. 3d Satz 2 KWG) oder
eines Finanzunternehmens (§ 1 Abs. 3 KWG) vergleichbar ist. Auf der Basis der
Vorschriften des KWG sollen nunmehr folgende Kriterien fiir einen gewerb-
lichen Wertpapierhandel sprechen, denen eine hohe Indizwirkung beizulegen ist:

Titigwerden ,,fiir andere®, dh. fir fremde Rechnung;

Titigwerden im unmittelbaren Handel mit anderen Marktteilnehmern (nicht
lediglich Marktteilnahme tiber Depotbank);

— Wertpapierhandel ist die Haupttitigkeit des Stpfl. (keine Verkaufstitigkeit au-
Berhalb der tiblichen Arbeitszeiten in der Freizeit des Stpfl.);

Mindestmal an kaufminnischer Organisation.

Einer Fremdfinanzierung misst die Rspr. hingegen keine Bedeutung mehr bei.

BFH v. 30.7.2003 — X R 7/99, BStBI. I 2004, 408 (410{f.); v. 2.9.2008 — X R 14/07,
BFH/NV 2008, 2012. Vgl. auch FG Berlin-Brandenb. v. 29.8.2007, EFG 2008, 128,
tkr.: Sog. ,Daytrader” betitigt sich im Rahmen der Vermogensverwaltung; aA
ScumipT-LiEBIG, Inf. 1999, 641 (646), wohl auch BFH v. 30.7.2003 — X R 7/99 (aaO,
412), obiter dictum. Zum gemeinschaftlichen Handel mit Wertpapieren durch einen in
der Rechtsform einer GbR bettiebenen sog. Investmentclub vgl. OFD Hannover v.
19.8.2002, FR 2002, 1097.
» Bei Optionsgeschiften gelten die gleichen Kiriterien wie beim Wertpapierhandel.
Es ist daher idR Vermogensverwaltung anzunehmen (BFH v. 20.12.2000 — X R
1/97, BStBL. 1T 2001, 706; v. 7.9.2004 — IX R 73/00, BFH/NV 2005, 51; v. 28.11.
2007 — X R 24/06, BFH/NV 2008, 774; aA Kircuuor/Rexss VIIL § 15 Rn. 129).

Stellungnahme: Nach der neueren Rspr. ist ein gewerblicher Wertpapierhandel
nahezu ausgeschlossen. Erfiillt ein Stpfl. die Kriterien des BFH, bewegt er sich
im Grenzbereich der (strafbewehrten) unerlaubten Bankgeschifte (§§ 32 Abs. 1;
54 Abs. 1 Nr. 2 KWG). Der Riickgriff auf bankaufsichtsrechtl. Kategorien er-
scheint vor dem Hintergrund stl. Zielsetzungen bedenklich (glA ScHUHMANN,
StBp. 2008, 141 [143]). Im Ubrigen ist das Merkmal ,,Handeln fiir fremde Rech-
nung® fir die Abgrenzung ungeecignet. Wer im eigenen Namen fir fremde
Rechnung Wertpapierhandel betreibt, ist Kommissionir, so dass schon begriff-
lich keine Vermogensverwaltung vorliegen kann (s. Anm. 1100). Zudem betra-
fen die vom BFH entschiedenen Fille ausschliefllich die Geltendmachung von
Verlusten durch den Stpfl. Es lisst sich daher der Eindruck einer profiskalischen
Sichtweise nicht voéllig vermeiden. UE sollte auch bei Wertpapieren die Absicht
alsbaldiger VerduBerung bei Erwerb zur Gewerblichkeit fithren. Entscheidend
ist allerdings die zeitliche Komponente. Insoweit kommt dem Umstand Bedeu-
tung zu, dass bei Wertpapieren auch die Erzielung von Kursgewinnen tiblich ist.
Eine Absicht alsbaldiger VerduBerung lisst sich daher erst bejahen, wenn der
Stpfl. in engem zeitlichem Zusammenhang den weit iiberwiegenden Teil seines
Wertpapierportfolios umschichtet (ahnl. Kircunor/Reiss VIIIL. § 15 Rn. 129 aE;
vgl. auch Scumipt-LiEsig, Inf. 1999, 641 [646] betr. sog. ,,Daytrader®).
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c) Beteiligungshandel/Private Equity-Fonds

Schrifttum: s. auch vor Anm. 1100; BLumers/WirT, Gewerblichkeit durch Beteiligung an
Kapitalgesellschaften, DB 2002, 60; VerrH, Die Unternehmensbeteiligungsgesellschaft —
Strukturalternative zur Vermeidung der Gewerbesteuer fir Private Equity Fonds?, DB
2003, 1191; Birenz/VErTH, Das BMF-Schreiben zur Abgrenzung zwischen privater Ver-
mogensverwaltung und gewerblicher Titigkeit bei Private Equity Fonds, BB 2004, 251;
BAUER/GEMMEKE, Zur ecinkommensteuerlichen Behandlung von Venture Capital und Pri-
vate Equity Fonds nach dem BMF-Schreiben vom 16.12.2003, DStR 2004, 580; WENGE-
ROTH/MaIER, Venture-Capital-Fonds und Private-Equity-Fonds, EStB 2004, 252; Wiese/
Krass, Einkommensteuerliche Behandlung von Private Equity und Venture Capital
Fonds, FR 2004, 324; ScnunmanN, Wertpapierhandel und Beteiligungshandel, StBp. 2005,
144; Herios/WiEesBrock, Der Regierungsentwurf des Gesetzes zur Férderung von Wag-
niskapital (Wagniskapitalbeteiligungsgesetz — WKBG), DStR 2007, 1793; Haac/VErTH,
Das MoRaKG und seine Auswirkungen fiir Wagniskapital in Deutschland — oder was von
einem Private-Equity-Gesetz geblieben ist, BB 2008, 1915; LeBLE/LEHMANN, Das Mo-
RaKG — ein zeitgemiBes Private-Equity-Gesetz fiir Deutschland? NZG 2008, 729.

Beteiligungshandel: Nach BFH v. 25.7.2001 — X R 55/97 (BStBL II 2001,
809) sollen die Grundsitze zum gewerblichen Wertpapierhandel nicht auf den
sog. Beteiligungshandel anwendbar sein. Entscheidendes Unterscheidungsmerk-
mal ist, dass es insoweit an einem organisierten Markt (Borse) fehlt (glA
GockscH, Besteuerung inlindischer Private Equity Fonds, 2003, 216 £.). Verhalte
sich der Stpfl. in diesem Umfeld produzentenihnlich, liege eine gewerbliche Ti-
tigkeit vor (BFH v. 25.7.2001 — X R 55/97 aaO, 812; wohl glA ScHUHMANN,
StBp. 2005, 144 [1406]). UE ist der Riickgriff auf eine produzentenihnliche T4-
tigkeit unzutreffend (krit. auch Brumers/Writt, DB 2002, 60 [64f.]). Entschei-
dend muss sein, ob der Stpfl. in der Absicht alsbaldiger VerdufBerung gehandelt
hat. MaB3geblich ist aber auch insoweit die zeitliche Komponente (dhnl. auch
GockscH 220, 224 ff.: | kurzfristigcer Umschlag®™; vgl. auch Wiese/Krass, FR
2004, 324 [327f.]: kurzfristige Erzielung eines Eigenhandelserfolgs und Einfluss
auf die Geschiftsfihrung).
Private Equity/Venture Capital-Fonds:
» Zum Begriff s. BMF v. 16.12.2003, BStBL. I 2004, 40 Tz. 1 sowie ausfiihrl.
GockscH (Besteuerung inlindischer Private Equity Fonds, 2003, 11ff). Zur
Moglichkeit, einen Private Equity-Fonds als Unternehmensbeteiligungsgesell-
schaft iSd. UBGG zu strukturieren, s. Verra, DB 2003, 1191.
» Abgrenzungskriterien: Die FinVerw. greift zur stl. Beurteilung die dltere Rspr.
zum Wertpapierhandel (s. Anm. 1171) sowie BFH v. 25.7.2001 — X R 55/97
(aaO betr. Beteiligungshandel) auf. Die neueren Entwicklungen der Rspr. zum
Wertpapierhandel sind noch nicht berticksichtigt (zB zur Fremdfinanzierung
WENGEROTH/MAaIER, EStB 2004, 252 [253]; WiEese/Krass, FR 2004, 324 [329]).
Im Rahmen einer Gesamtschau sollen mehrere Merkmale zu wiirdigen sein
(BMF v. 16.12.2003 22O Tz. 7). Der Fonds soll idR verm&gensverwaltend titig
sein, wenn folgende Kriterien erfullt sind:
> Kein Einsaty von Bankkrediten/keine Ubernabme von Sicherheiten (BMF v. 16.12.
2003 220 Tz 9f; s. dort auch zu Ausnahmen): Uber Tz 10 hinaus ist eine
Besicherung unschidlich, soweit der besicherte Betrag durch ausstehende
Einlagen des Fonds gedeckt ist (BAREnz/VErTH, BB 2004, 251 [253]; BAUER/
GeMMEKE, DStR 2004, 580 [582]). Zu Burgschaften s. zB OFD Frankfurt v.
16.2.2007, GmbHR 2007, 671 f.

> Keine eigene Organisation (BMFE v. 16.12.2003 aaO Tz. 11).
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> Kein Ausnutzen des Marktes unter Einsatz, bernflicher Erfabrung BMFE v. 16.12.2003
2a0 Tz. 12).

> Kein Anbieten gegeniiber breiter Offentlichkeit/ Handeln anf eigene Rechnung (BMF v.
16.12.2003 2aO Tz. 13).

> Keine kurzfristige Beteiligung: Die durchschnittliche gewogene Haltedauer muss
3-5 Jahre betragen (BMF v. 16.12.2003 2aO Tz. 14). Zu Einzelheiten der Be-
rechnung s. zB OFD Minchen/OFD Nirnb. v. 15.10.2004, DB 2005, 77 £.
Die Syndizierung gegentiber Fonds anderer Initiatoren sollte ebenfalls un-
schidlich sein (Bauer/GEMMEKE 22O [582]; Wiese/Krass 2aO [330]). Ferner
sollten kurzfristige Uberbriickungsdarlehen sowie die Zwischenanlage von
Liquiditit des Fonds nicht einbezogen werden (BARENZ/VEITH 22O [254]).

> Keine Reinvestition von VerdufSerungserlosen (BME v. 16.12.2003 aaO Tz. 15;
s. dort auch zu Ausnahmen): Unschidlich sollte auch die Reinvestition von
Erlosen aus Syndizierungen gelten (BAUER/GEMMEKE 22O [582]) sowie von
Riickfliissen aus kurzfristigen Uberbriickungsdarlehen und aus der Zwischen-
anlage von Liquiditit des Fonds sein (BARENZ/VEITH 220 [254]).

> Kein unternehmerisches Titigwerden in den Portfoliogesellschaften, wobei Aufsichtsrats-
funktionen idR unschadlich sind (BMF v. 16.12.2003 2aO T=z. 16). Zu GmbH
und auslind. Portfoliogesellschaften s. zB OFD Magdeburg v. 5.4.2000,
DStR 2006, 1505. Die Einschaltung einer gewerblichen Entwicklungsgesell-
schaft (sog. Inkubator) soll hingegen zur Gewerblichkeit fithren (BMF v.
16.12.2003 22O Tz. 16 aE). Hiervon sollten jedoch keine Beratungsleistungen
erfasst sein (BARENZ/VEITH 220 [255]).

> Keine gewerbliche Pragung bzw. gewerbliche Infektion (BMF v. 16.12.2003 aaO
Tz. 17): s. dazu Abs. 3. Beteiligungen an gewerblichen PersGes. konnen aller-
dings iiber zwischengeschaltete KapGes. oder Parallelfonds gehalten werden
(WiEse/Krass aaO [331]).
» Bebandlung von Anfwendungen: Nach OFD Rheinland v. 8.1.2007 (DB 2007, 135
[1306] unter Verweis auf BMF v. 20.10.2003, BStBl. I 2003, 546) sollen Aufwen-
dungen in der Investitionsphase grds. als AK der Anteile an den Portfoliogesell-
schaften zu erfassen sein. Sofern dartiber hinaus WK vorliegen, sind diese regel-
miBig nicht abziehbar, da der Fonds nicht stbare Vermogensmehrungen
anstrebt (glA OFD Frankfurt v. 27.7.2007, StB 2007, 448 {f)). Im Erg. wirken
sich damit Aufwendungen bei Anteilen an Portfoliogesellschaften, die vor dem
1.1.2009 angeschafft wurden, im PV stl. nicht aus. Soweit § 20 Abs. 2 nF ecin-
greift (zur zeitl. Anwendung s. § 52a Abs. 10), wirken sich AK steuermindernd
aus (vgl. § 20 Abs. 4 Satz 1 nFF zur Ermittlung des VerduBerungsgewinns), WIK
sind hingegen ebenfalls nicht abzichbar (§ 20 Abs. 9 nF).
> Wagniskapitalbeteilignngsgesetz: Mit dem WKBG sollen die Kriterien von BMF
v. 16.12.2003 (aaO) gesetzlich verankert werden (zu Einzelheiten s. HEeLios/
Wiessrock, DStR 2007, 1793 [1797 ff.]). Es bestchen allerdings zT erhebliche
Unterschiede zu den Ausfithrungen des BMF (s. dazu Haac/VEerrH, BB 2008,
1915 [1918£.]). UE lassen sich die Regelungen des WKBG nicht iiber den An-
wendungsbereich des Gesetzes hinaus verallgemeinern (glA Haag/VErTH 220
[1919]; LemLe/LErMann, NZG 2008, 729 [732]; so wohl auch die gesetzgeberi-
sche Intention, vgl. BTDrucks. 16/6311, 24). Zudem sind sie — ebenso wie BMF
v. 16.12.2003 (aaO) — noch nicht hinreichend auf die neuere Rspr. (s. Anm. 1171)
abgestimmt.

» Zur Bestenerung des erbhten Gewinnanteils (sog. carried interest) s. § 18 Anm. 276 ff.
Einstweilen frei. 1173-1179
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7. Vermietung und Verpachtung

Schrifttum: Leu, Die Vermietung einzelner beweglicher Wirtschaftsgiiter (IKFZ, Yachten
etc.) aus einkommensteuetlicher Sicht, DStZ 1995, 80; Becker/UrBanNsS, Zur Gewerb-
lichkeit der Ferienwohnungsvermietung, DStZ 1998, 863.

a) Allgemeine Abgrenzung zum Gewerbebetrieb

Einnahmen aus VuV konnen Einkiinfte aus Gewerbebetrieb sein (§§ 21 Abs. 3,
22 Nr. 3 Satz 1), wenn die Nutzung des Vermogens im Einzelfall hinter die Be-
reitstellung einer einheitlichen unternehmerischen Organisation zuriicktritt
(BFH v. 2.5.2000 — IX R 71/96, BStBI. I1 2000, 467 f. mwN; BMF v. 1.4.2009,
BStBI. 12009, 515 Tz. 3).

Gegen eine private Vermoégensverwaltung spricht noch nicht, dass das ver-
waltete Vermogen sehr umfangreich ist (BFH v. 12.3.1964 — IV 136/61 S,
BStBL. IIT 1964, 364 [366]; R 15.7 Abs. 3 Satz 2 EStR) oder einen in kaufmin-
nischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb (§ 1 Abs. 2 HGB) erfordert (BFH
v. 6.3.1997 — IV R 21/96, BFH/NV 1997, 762 [763]; vgl. auch BFH v. 20.11.
1962 — 1 238/61 U, BStBI. IIT 1963, 58). Daher begriindet auch die Finstellung
von Personal fiir die Verwaltungstitigkeit nicht die Gewerblichkeit (FG Berlin
v. 25.2.1972, EFG 1972, 486, rkr.; aA FG Ba.-Wartt. v. 17.2.1987, EFG 1987,
412, tkr.). Ebenfalls unbeachtlich ist es, wenn in erheblichem MafB3e Fremdmittel
eingesetzt werden (BFH v. 12.3.1964 — IV 136/61 S 2aO; vgl. auch BFH v.
11.7.1968 — IV 139/63, BStBL. 11 1968, 775 [777]) oder der Mieter oder Pichter
seinerseits Gewerbetreibender ist (BFH v. 17.1.1961 — I 53/60 S, BStBI. II1
1961, 233 betr. ein Biirohaus). Ebenso wenig fithrt Branchennihe zur Gewerb-
lichkeit (BFH v. 12.3.1964 — IV 136/61 S 2aO; v. 13.11.1996 — XI R 31/99,
BStBL. II 1997, 247 [249]). Eine Umsatzmiete allein ist noch kein Indiz fiir Ge-
wetblichkeit (ScamipT/WEBER-GRELLET XX VII. § 15 Rn. 82).

Anhaltspunkte fiir einen Gewerbebetrieb

> Sonderleistungen in erheblichem Umfang konnen zur Gewerblichkeit fithren. Aller-
dings nimmt nicht jede Sondetleistung der Betitigung ihren Charakter als Ver-
mogensverwaltung (BFH v. 21.8.1990 — VIII R 271/84, BStBI. 11 1991, 126
[129]; v. 24.10.2000 — IX R 58/97, BFH/NV 2001, 752). Sie muss vielmehr tber
das hinausgehen, was der Vermieter tiblicherweise schuldet.

> Stindiger und schneller Wechsel der Mieter: Zum anderen liegt Gewerblichkeit vor,
wenn die Art der VuV auf einen stindigen und schnellen Wechsel der Mieter
ausgerichtet ist.
BFH v. 6.10.1982 — T R 7,79, BStBL II 1983, 80 (81); v. 25.10.1988 — VIII R 262,80,
BStBL 11 1989, 291 (292); v. 13.11.1996 — XI R 31/95, BStBL. 11 1997, 247 (249).
UE ist dem nur eingeschrinkt zu folgen (glA BEcker/UrBanNs, DStZ 1998, 863
[864]; vgl. auch BFH v. 21.8.1990 — VIII R 271/84, BStBI. II 1991, 126 [128]).
Gewerblichkeit kann erst angenommen werden, wenn gerade der hiufige Wech-
sel der Mieter die Bereitstellung einer einheitlichen unternehmerischen Organisa-
tion erfordert (vgl. BEH v. 18.5.1999 — I1I R 65,/97, BStBL. 11 1999, 619 [623]).

> Sind Vermietung und Verkanf von Wirtschaflsgiiter anfgrund eines einheitlichen Ge-
schiftskonzepts miteinander ,,verklammert”, kann ein einheitlicher Gewerbebetrieb
vorliegen (BMF v. 1.4.2009, BStBL. I 2009, 515 Tz. 4; s. auch Anm. 1170 ,,Luft-
fahrzeuge® mwN). Die Vermietung wird allerdings nicht bereits dadurch ge-
wetblich, weil die Vermietungsobjekte vor Ablauf der tatsichlichen Nutzungs-
dauer gegen neuere, funktionstiichtigere Objekte ausgetauscht werden (BFH v.
31.5.2007 — IV R 17,/05, BStBL. 1I 2007, 768).
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Bei Untervermietung sind Haupt- und Untermietverhiltnis getrennt zu beur-
teilen.

Einstweilen frei.

b) Vermietung und Verpachtung von unbeweglichen
Wirtschaftsgiitern

Einkiinfte aus VuV von unbeweglichen WG sind grds. nur nach § 21 stbar
(BFH v. 1.10.1986 — I R 96,83, BStBI. II 1987, 113 [115]). Modernisierungs-
und InstandsetzungsmaBnahmen fiihren nicht zur Gewerblichkeit (ScumipT/
WeBER-GRELLET XX VII. § 15 Rn. 81).

Einzelfille:

» Ausstellungsrinme: 1dR Gewerbebetrieb (R 15.7 Abs. 2 Satz 1 EStR); anders bei
bloBer Bereitstellung von Leerflichen (ScumipT/WEBER-GRELLET XXVII. § 15
Rn. 81).

» Bootsliegeplitze: Nur gewerblich, wenn Sonderleistungen erbracht werden (FG
Berlin v. 21.4.1999, EFG 1999, 1185, tkr.; aA FG Bremen v. 27.9.1984, EFG
1985, 189, rkr.).

» Biirohans: unabhingig von der Grofle private Vermogensverwaltung (BFH v.
17.1.1961 —153/60 S, BStBI. 111 1961, 233).

» Campingplarz: 1dR Gewerbebetrieb (BFH v. 6.10.1982 — I R 7,/79, BStBI. 11
1983, 80; v. 27.1.1983 — IV R 215/80, BStBI. 11 1983, 420).

» [erienwobnungen: Vermietung ist grds. private Vermogensverwaltung. (BFH v.
14.7.2004 — IX R 69/02, BFH/NV 2004, 1640 [1641]; BEcker/UrBaHNS, DStZ
1998, 863 [866)).

> Kriterien fiir gewerbliche Vermietung: Nach BFH v. 25.6.1976 — III R 167/73
(BStBL II 1976, 728 [729f]) kann Gewerblichkeit votliegen, wenn die Woh-
nung mobliert ist und in einem Feriengebiet zusammen mit weiteren Woh-
nungen eine einheitliche Wohnanlage bildet (glA H 15.7 Abs. 2 ,,Ferienwoh-
nung® Satz 1 Nr. 1, 2 EStH) oder von einer Feriendienstorganisation laufend
wechselnden Mietern wie im Hotelgewerbe angeboten wird (,,hotelmifiges
Angebot®, vgl. auch BFH v. 14.1.2004 — X R 7/02, BFH/NV 2004, 945 [940]
mwN; H 15.7 Abs. 2 ,,Ferienwohnung® Satz 1 Nr. 3 EStH) oder wenn zu der
eigentlichen Vermietung weitere Leistungen, wie Halb- oder Vollpension
oder die Ifd. Reinigung der Rdume hinzutreten, es sei denn, dass diese Leis-
tungen noch im Haushalt des Vermieters miterledigt werden kénnen. Uner-
heblich ist die Zahl der vermieteten Wohnungen, uU kann die Vermietung
nur eines Objekts einen Gewerbebetrieb begriinden

BFH v. 28.6.1984 — IV R 150,/82, BStBL II 1985, 211 [212]; v. 19.1.1990 — IIT R
31/87, BSBL. IT 1990, 383 [384]; v. 13.11.1996 — XI R 31/95, BStBL. IT 1997, 247;
FG Ba.-Wiirtt. v. 28.9.1998, EFG 1999, 165 [166 f.], tkr.; FG Minster v. 11.11.2004,
EFG 2005, 197, rkr.; vgl. auch H 15.7 Abs. 2, Ferienwohnung® Satz 2 EStH. Nach
OFD Nirnb. v. 20.6.1986, DStR 1986, 648 fihren tbliche Werbemal3nahmen zur
Gewerblichkeit.

> Stellungnabme: Die Ausstattung einer Wohnung kann auf die Frage der Ge-
werblichkeit keinen Einfluss haben (glA FG Ba.-Wirtt. v. 28.9.1998, EFG
1999, 165 [167], tkr.), ebenso wenig die Lage in einem Feriengebiet oder der
rdumliche Zusammenhang mit anderen Ferienwohnungen (glA BFH v.
24.10.2000 — IX R 58/97, BFH/NV 2001, 752; aA OFD Nirnb. v. 20.6.
1986, DStR 1986, 648). FEin hotelmifiges Angebot der Vermietung ist ubl
ebenso ecin untaugliches Abgrenzungskriterium (dhnl. Becker/URBAHNS,
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DStZ 1998, 863 [860]). Ferner begriinden iibliche WerbemalBnahmen nicht
die Gewerblichkeit. Private Vermdogensverwaltung erfordert nicht, dass der
Eigentiimer im Verborgenen wirkt. Entscheidend muss auch insoweit sein,
ob der Vermieter Sondetleistungen erbringt oder aufgrund des schnellen Mie-
terwechsels eine unternehmerische Organisation erforderlich wird. Beides ist
bei Ferienwohnungen uE nur in Ausnahmefillen zu bejahen.

> Die Einschaltung einer Feriendienstorganisation oder eines Vermittlers fihrt nicht zur
Gewerblichkeit. Gewerblichkeit liegt erst vor, wenn der Eigentiimer oder eine
Feriendienstorganisation Sonderleistungen anbieten und eine Organisation
bereithalten, die einer hotelmiBigen Beherbergung gleichkommen.
BFH v. 14.7.2004 — IX R 69/02, BEFH/NV 2004, 1640 [1641]; v. 24.10.2000 — IX R
58/97, BFH/NV 2001, 752f,; vgl. Becker/UrBanns, DStZ 1998, 863 (804). AA
wohl BFH v. 19.1.1990 — I1I R 81/87, BStBL I 1990, 383 (384) und v. 13.11.1996
~ XIR 31,99, BStBL 11 1997, 247 (249).
Bei Vermietung an eine Feriendienstorganisation, die die Ferienwohnungen
gewerblich untervermietet, kann eine Betriebsaufspaltung vorliegen (BECKER/
Ursanns, DStZ 1998, 863 [865]).

> Die Vermietung von Ferienwobnungen durch den Inbaber eines Reisebiiros ist gewerb-
lich BFH v. 27.3.1974 — I R 44/73, BStBl. 11 1974, 488).

» Guragen: Vermietung ist grds. Vermogensverwaltung. Ein Gewerbebetrieb
liegt jedoch vor, wenn Garagen in Zusammenhang mit einer anderen gewerb-
lichen Betitigung (Kfz.-Handel, Kfz.-Reparaturwerkstatt, Tankstelle) vermietet
werden (FG Betlin v. 25.2.1972, EFG 1972, 4806, rkr.; BLoMICH/STUHRMANN,
§ 15 Rn. 117; aA BFH v. 5.9.1963 — IV 370/59, BB 1964, 72).

» Geschifts- und Freizeitzentrum: unabhingig von der GroBe VuV (BFH v. 6.3.
1997 — IV R 21/96, BFH/NV 1997, 762; FG Berlin v. 11.4.2005, EFG 2005,
1689, rkr.).

» Hotels: stets gewerblich (BFH v. 28.6.1984 — IV R 130/82, BStBIl. IT 1985,
211).

» Lagerhans: Nach BFH v. 28.9.1951 — 1 11/45 U (BStBL III 1952, 15) soll die
Vermietung eines Lagerhauses allein aufgrund der Grole des Objekts und we-
gen der zur Verfugung gestellten Finrichtungen einen Gewerbebetrieb darstel-
len. UE bedenklich, erforderlich sind Sonderleistungen (glA BrtmicH/STUHR-
MANN, § 15 Rn. 119).

» Miblierte Zimmer: Grds. private Vermogensverwaltung, auch bei Mitbenutzung
von Kiiche und Bad. Unerheblich sind ferner untergeordnete Nebenleistungen,
die der Vermieter noch im Rahmen seines Haushalts erledigen kann, selbst
wenn sie separat in Rechnung gestellt werden oder daftir eine héhere Miete ver-
langt wird (BFH v. 14.2.1989 — I R 109,84, BStBI. 11 1989, 922).

» Parkbaus/Parkplatz: Nach BFH v. 9.4.2003 — X R 21,/00 (BStBL. II 2003, 520)
stellt der Betrieb eines Parkhauses oder Parkplatzes typischerweise einen Gewer-
bebetrieb dar. Der Entscheidung kann allenfalls im Erg. gefolgt werden. Die
vom BFH herangezogene Einstufung durch das Statistische Bundesamt ist fir
stl. Zwecke unerheblich. Gewerblichkeit kann nur bei Sonderleistungen (zB Be-
wachung) vorliegen (BLimich/STuHRMANN, § 15 Rn. 117) oder wenn die Uber-
lassung an Kurzzeitparker die Bereitstellung einer ggf. auch nur geringfiigigen
unternehmerischen Organisation zur Einziehung der Parkgebithren erfordert
(so auch BFH v. 9.4.2003 — X R 21,/00 aa0). Im Ubrigen stellt die Vermietung
einer Parkfliche, sei es in einem Parkhaus oder im Freien, Vermogensverwaltung
dar (vgl. ScamipT/WEBER-GRELLET XXVII. § 15 Rn. 81 zur Dauervermietung).
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» Prostituierte: Zimmervermietung an Prostituierte ist dann gewerblich, wenn
weitere Leistungen angeboten werden, zB Ausschank von Getrinken (BFH v.
22.3.1963 — 111 173/60 U, BStBI. 111 1963, 322; v. 12.4.1988 — VIII R 256/81,
BFH/NV 1989, 44; FG Saarl. v. 30.9.1992, EFG 1993, 332, rkr.; Hess. FG v.
20.3.1995, EFG 1995, 711, rkr.).

» Sile: 1dR gewerblich (R 15.7 Abs. 2 Satz 1 EStR; BLomics/STUHRMANN, § 15
Rn. 119; vgl. auch FG Betlin v. 25.2.1972, EFG 1972, 480, rkr., obiter dictum).
Anderes soll fur gemeinniitzige Vereine gelten (BFH v. 17.12.1957 — T 182/55
U, BStBI. IIT 1958, 96).

> Tennisplitze: Bei bloBer Bereitstellung und Instandhaltung noch private Ver-
mogensverwaltung (FG Ba.-Wiirtt. v. 17.2.1987, EFG 1987, 4121, rkr.; offenge-
lassen in BFH v. 25.10.1988 — VIII R 262/80, BStBL. 1I 1989, 291 [292]; aA H
15.7 Abs. 2 EStH; vgl. auch BFH v. 28.6.1973 — IV R 97/72, BStBL. 1T 1973,
688 [690], obiter dictum). Treten Sondetleistungen hinzu (BFH v. 25.10.1988 —
VIIT R 262/80 aaO betr. Trainertitigkeiten) oder wird aufgrund der stundenwei-
sen Vergabe eine unternehmerische Organisation erforderlich (Hess. FG v. 6.9.
1999, DStRE 2000, 302, rkr.), ist die Titigkeit gewerblich.

» Wohnbeim: Der Betrieb eines Wohnheims ist Gewerbebetrieb, wenn der Ver-
mieter besondere Dienstleistungen erbringt und ein hiufiger Wechsel der Benut-
zer stattfindet (BFH v. 18.1.1973 — IV R 196/71, BStBL 1T 1973, 561 betr. At-
beiterwohnheim; v. 11.7.1984 — T R 182/79, BStBL. II 1984, 722 bett.
Wohnheim fiir Umschiiler; FG Ba.-Wurtt. v. 28.8.2000, EFG 2000, 1333, rkrt.
und FG Berlin v. 25.1.2001, EFG 2001, 760, rkr., jeweils betr. Asylbewerber-
heim). Dies gilt auch dann, wenn die Riume tatsichlich tGber einen lingeren
Zeitraum genutzt wurden (BFH v. 27.2.1987 — 111 R 217/82, BFH/NV 1987,
441 [442]; FG Betlin v. 10.11.1999, EFG 2000, 442, tkr., betr. Asylbewetbet-
heim). Der Einkauf und die Abgabe von Lebensmitteln an die Mieter begriindet
noch kein einheitliches gewerbliches Unternehmen (BFH v. 21.12.1976 — VIII
R 27/72, BStBL. 11 1977, 244 [245]).

Einstweilen frei. 1183-1185

¢) Vermietung und Verpachtung von beweglichen Wirtschaftsgiitern

Ob ecine gewerbliche Titigkeit vorliegt, bestimmt sich nach den oben
(Anm. 1180) beschriebenen Kritetien (BFH v. 12.11.1997 — XI R 44/95,
BStBI. 11 1998, 774 [775]; v. 2.5.2000 — IX R 71,96, BStBI. II 2000, 467; Leu,
DStZ 1995, 80 [81]; R 15.7 Abs. 3 EStR).

Einzelfille:

» Autovermietung: stets gewerblich (vgl. BFH v. 30.7.1985 — VIII R 263/81,
BStBL. I 1986, 359 [362]; v. 12.11.1997 — XI R 44/95, BStBl. 11 1998, 774); s.
auch ,,Lehr-Lkw.”, |, Wohnmobile*.

» Bootsverleih durch eine am See gelegene Gaststitte zihlt zu deren Gewerbe-
betrieb (BLomMicH/STUHRMANN, § 15 Rn. 122); s. auch ,,Schiffsvercharterung®.

» Filmverleih ist jedenfalls dann Gewerbebetrieb, wenn der Verleihbetrieb auch
selbst Filmkopien herstellen ldsst (BLomicH/STUHRMANN, § 15 Rn. 122).

> Immaterielle WG: ,,Verpachtung™ betrieblicher Kenntnisse, Patente ud. kann
gewerblich sein (BFH v. 13.7.1967 — VI R 185/66, BStBI. 11T 1967, 674).

» Lebr-Lkw.: Nach Schl.-Holst. FG v. 8.7.1965 (EFG 1965, 595, rkr.) soll die
fortgesetzte Vermietung von betriebsfertig gestellten Lehr-Lkw. durch einen
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Fahrlehrer an andere Fahrschulen gegen Halbstundengebiihr stets gewerblich
sein. UE nur bei Sonderleistungen.

» Luflfabrzenge: idR private Vermogensverwaltung (BFH v. 2.5.2000 — IX R
71/96, BStBL. II 2000, 467f.; vgl. auch Anm. 1170 ,,Luftfahrzeuge® und § 21
Anm. 99).

» Maschinen: idR private Vermogensverwaltung, auch wenn sie vor Ablauf der
tatsichlichen Nutzungsdauer gegen neuere, funktionstiichtigere Gerite aus-
getauscht werden (BFH v. 31.5.2007 — IV R 17/05, BStBL. II 2007, 768 bett.
Blechverarbeitungsmaschinen). FG Nurnb. v. 16.6.1976 (EFG 1976, 561, rkr.,
betr. Rundstrickmaschinen) diirfte daher tiberholt sein.

> Schiffsvercharterung: Die Vercharterung eines Schiffs mit Gestellung der Besat-
zung und der Verpflichtung des Eigners, der zugleich auch das Kapitinspatent
hat, das Schiff zu fihren, ist gewerblich (BFH v. 28.4.1964 — 1 391/61 U,
BStBI. 111 1964, 457; vgl. auch FG Hamb. v. 31.8.1971, EFG 1972, 84, rkr., betr.
die Vercharterung eines Motorschiffs mit Besatzung). Ohne Gestellung des Per-
sonals ist die blole Vercharterung einer Yacht auch bei Einschaltung eines ge-
wetblichen Vermittlers nicht gewerblich (BFH v. 18.5.1999 — III R 65/97,
BStBI. 11 1999, 619).

» Warenantomaten: Nach Nds. FG v. 1.10.1969 (EFG 1970, 24, rkr.) ist die Ver-
mietung von 4000-5000 Warenautomaten gewerblich, wenn der Vermieter eine
verhiltnismiBig hohe Rendite (120 % des Substanzwerts) erzielt, die Automaten
durch eine mit Kostenaufwand verbundene kaufminnische Organisation tber-
wacht und laufend in der eigenen Werkstatt repariert.

» Wobnmobile: Die Vermietung lediglich eines Wohnmobils ist nicht gewerblich
(BFH v. 12.11.1997 — XI R 44/95, BStBL II 1998, 774). Vermietung und Ver-
kauf von Wohnmobilen kénnen ein einheitlicher Gewerbebetrieb sein (BFH v.
22.1.2003 — X R 37,/00, BStBL. II 2003, 464 [460]).

1187-1189 Einstweilen frei.

1190 8. Uberlassung von Kapitalvermégen

Schrifttum: StoscHEk/ProTZEN, Gewinne aus Private Equity Fonds als nicht steuerbare
Vermogensmehrungen — insbesondere zur Besteuerung von Beteiligungsverdu3erungen,
FR 2001, 816; Miratz/Encers, Wertpapierhandel und Beteiligungshandel — ein Gegen-
satz?, DB 2002, 2291; VoLk, Mezzanine Capital: Neue Finanzierungsmoglichkeit fir den
Mittelstand?, BB 2003, 1224; AcHLEITNER/WAHL, Private Debt: Neue Finanzierungsalter-
native fiir den grofleren Mittelstand, BB 2004, 1323; Birenz/Buck, Steuerliche Aspekte
der Beteiligung an Mezzanine-Fonds, BBV 2,/2005, 20.

Die Ausfihrungen zu Private Equity Fonds finden sich in Anm. 1172.

Grundsitzlich private Vermégensverwaltung: Bei der Uberlassung von Kapi-
talvermogen handelt es sich von vornherein um Nutzung iS einer Fruchtziechung,.
Gewerblichkeit kann daher nur angenommen werden, wenn weitere Titigkeiten
hinzutreten, die tiber das hinausgehen, was notwendiger- oder doch zumindest
typischerweise fiir die mit der Fruchtziehung verbundene Verwaltungstitigkeit
erforderlich ist, so dass die Verwaltungstitigkeit im Einzelfall hinter die Bereit-
stellung einer einheitlichen unternehmerischen Organisation zurticktritt.

Die Beteiligung an Kapitalgesellschaften ist private Vermogensverwaltung,
auch wenn die Gesellschafter Verwaltungsrechte wahrnehmen oder ein bestim-
mender Einfluss auf die KapGes. erreicht werden soll (BFH v. 4.3.1980 — VIII
R 150/76, BStBL. 1T 1980, 389 [391]). Gewerblichkeit liegt erst vor, wenn die Be-
teiligungsunternehmen unter einheitlicher Leitung (§ 18 Abs. 1 Satz 1 AktG) zu-
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sammengefasst werden (BFH v. 17.12.1969 — I 252/64, BStBL II 1970, 257
[260 f.] zur kstrechtl. Organschaft; glA Stoscuek/ProTzEN, FR 2001, 816 [827];
Miratz/EnLERs, DB 2003, 2291 [2296]).

Eine wiederholte Kreditgewidhrung kann gewerblich sein. Die Rspr. orientiert
sich zur Abgrenzung an den Kriterien der dlteren Rspr. zum gewerblichen Wert-
papierhandel (s. Anm. 1171); vgl. FG Koéln v. 4.7.1995, EFG 1995, 1019, rkr.;
FG Schl.-Holst. v. 10.3.2003, EFG 2003, 848, rkr.). UE kann Gewerblichkeit
nur angenommen werden, wenn neben die eigentliche Kreditvergabe weitere
Leistungen hinzutreten (zB eine finanzielle oder wirtschaftliche Beratung des
Kreditnehmers) oder aufgrund der Kurzfristigkeit und der Anzahl der vergebe-
nen Kredite eine unternehmerische Organisation erforderlich wird. Dass ein er-
laubnispflichtiges Kreditgeschift (§ 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 KWG) vorliegt, ist
ebenso wie beim Wertpapierhandel fiir stl. Zwecke unerheblich.

Mezzanine-Fonds vergeben Unternehmensfinanzierungen. Sie iiberbriicken
dabei idR die Finanzierungsliicke zwischen der klassischen Bankenfinanzierung
und dem Eigenkapital. Zu typischen Instrumenten der Mezzanine-Finanzierung
zihlen daher nachrangige Darlehen, stille Beteiligungen, Genussrechte, hiufig
verbunden mit einem besonders ausgestalteten, erfolgsabhingigen Element (sog.
Equity Kicker; allg. zum Begriff s. Vork, BB 2003, 1224; AcHLEITNER/WAHL, BB
2004, 1323). Mezzanine-Fonds sollten idR vermégensverwaltend sein. Es kann
auf die fir Private Equity Fonds entwickelten Kriterien (Anm. 1172) zurtck-
gegriffen werden (BArenz/Buce, BBV 2,/2005, 20 ff.).

Einstweilen frei. 1191-1219

IX. Rechtsfolge: Betitigung ist Gewerbebetrieb

Sobald der Stpfl. den Tatbestand des Satzes 1 verwirklicht, liegt ein Gewerbe-
betrieb vor (vgl. § 38 AO; zu Beginn, Umfang und Ende des Gewerbebetriebs
s. Anm. 181 f. und 4481f.). Weitere Voraussetzungen sind nicht zu erfiillen.

Einkommensteuerrechtlich werden die Einkiinfte aus dem Gewerbebetrieb
nach Abs. 1 erfasst, und zwar bei Einzelunternehmen nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1,
bei Mitunternehmerschaften nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und bei der KGaA nach
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3. Der Gewinn ist nach § 5 Abs. 1 oder nach § 4 Abs. 3 zu er-
mitteln (s. dazu § 5 Anm. 25ff,, 35 und § 4 Anm. 546, 549). Unterschiede erge-
ben sich dabei naturgemil im Vergleich zur Ermittlung der Uberschusseinkiinf-
te (zB bei gewerbsmiBiger Vermietung und Verpachtung oder gewerbsmiliger
Verwaltung von Kapitalvermogen; vgl. etwa die fir die Uberschusseinkiinfte
geltende Pauschalierung von WK nach § 9a), aber auch im Vergleich zur Ermitt-
lung der (Gewinn-)Einkinfte aus Lul® nach § 13a (s. zur Subventionswirkung
dieser Gewinnermittlung KaNzLER in LEINGARTNER, Besteuerung der Landwirte,
§ 26 Rn. 10ff; s. ferner zur StErmiBigung bei Einktnften aus LuF § 34¢). Dem-
gegentiber behandelt das EStG die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb und die Ein-
kiinfte aus selbstindiger Arbeit weitgehend gleich. Gewihrleistet wird dies
durch § 18 Abs. 3 Satz 2 und Abs. 4 Satz 2, wonach Vorschriften, die originir
nur fir Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gelten, auf die Einkiinfte aus selbstindi-
ger Arbeit entsprechend anzuwenden sind. Zur StErmiBigung bei Einkiinften
aus Gewerbebetrieb nach § 35 s.u.

Gewerbesteuerrechtlich kniipft § 2 Abs. 1 GewStG an den Gewerbebetrieb
iSd. Abs. 2 an (s. Anm. 7). Um die dadurch entstehende Doppelbelastung mit
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ESt. und GewSt. zu mindern, siecht § 35 eine StErmiBigung vor (ausfithrlich
§ 35 Anm. 5). Da gleichwohl eine Mehrbelastung verbleibt, ist insbes. die Ab-
grenzung zwischen gewerblicher und freiberuflicher Titigkeit nach wie vor von
Bedeutung. Fine gerichtliche Uberpriifung kann dabei idR nur durch die An-
fechtung des GewStMessbescheis erreicht werden. Einspruch und Klage gegen
den EStBescheid sind idR mangels Beschwer unzulissig, weil sich die Zuord-
nung der Einkiinfte zu der einen oder der anderen Einkunftsart aufgrund der
estrechtl. Gleichbehandlung beider Finkunftsarten (s.0.) meistens nicht auf die
Hohe der festgesetzten ESt. auswirkt (vgl. §§ 350, 157 Abs. 2 AO, § 40 Abs. 2
FGO).

1221-1229 Einstweilen frei.

1230

C. Tatbestand und Rechtsfolgen des Abs. 2 Satz 2

Bedeutung: Satz 2 hat lediglich klarstellenden Charakter (Ttpke, FR 1983, 580
[582]). Ziel der Vorschrift ist es, die Gewinnerzielungsabsicht des Stpfl. fur sol-
che Betitigungen zu verneinen, die nur darauf ausgerichtet sind, eine Minderung
der personlichen Steuern, insbes. der ESt., zu erreichen (BTDrucks. 10,/336, 26;
zu Verlustzuweisungsgesellschaften s. BFH v. 17.2.1982 — I B 24/79, BStBl. 11
1982, 295 [296] und v. 26.8.1982 — IV R 207,79, BStBL. II 1982, 771). Dieses
Ziel erreicht Satz 2, indem er derartige StMinderungen begrifflich vom Gewinn
ausnimmt. Satz 2 bezieht sich ausdriicklich nur auf StMinderungen. Andere Ver-
luste, insbes. solche in der Anlaufphase, erfasst die Regelung nicht. Ob der Stpfl.
insoweit mit Gewinnerzielungsabsicht handelt, ist nach den allg. Grundsitzen
zu beurteilen (s. Anm. 1045).

Verfahrensfragen: Bei einer ernsthaften Betitigung des Stpfl. spricht grds. der
Beweis des ersten Anscheins fiir das Vorliegen einer Gewinnerzielungsabsicht
(s. Anm. 1045 und 72). Diesen Beweis des ersten Anscheins muss die FinVerw.
in den Fillen des Satzes 2 entkriften. Sie muss die ernsthafte Moglichkeit datle-
gen, dass im konkreten Einzelfall nicht das Streben nach einem Totalgewinn,
sondern nur die Minderung der Steuern vom Finkommen fiir die Betitigung be-
stimmend war (vgl. BFH v. 19.11.1985 — VIII R 4/83, BStBL. 11 1986, 289). Dies
ist in der Praxis oftmals schwierig, zumal die Minderung der Steuern vom Ein-
kommen auch lediglich ein unbeachtlicher Nebenzweck sein kann (s.u.). Zum
gegen eine Gewinnerzielungsabsicht sprechenden Beweis des ersten Anscheins
s. Anm. 1045.

Tatbestandsmerkmale:

» Stenern vom Einkommen sind die ESt., die GewSt. und die KSt. Nur auf deren
Minderung bezieht sich Satz 2. Nicht erfasst sind andere Steuern, etwa die USt.
Thre Minderung (etwa durch Vorsteuertberschiisse) gehort zum Gewinn iSd.
Satzes 1.

» Die Minderung muss durch die Betitigung verursacht sein. Das ist der Fall, wenn die
insgesamt festzusetzende Steuer ohne die Betitigung hoéher wire, weil es zB
nicht zu einem horizontalen oder vertikalen Ausgleich der Verluste (s. §2
Anm. 560) aus der gewerblichen Betitigung gekommen wire. Dabei ist ohne
Bedeutung, ob diese Verluste auf tatsichlichen Wertabgingen oder zB der Inan-
spruchnahme von Sonderabschreibungen beruhen.

> Gemindert werden miissen die Stenern vom Einkommen des Stenerpflichtigen. Dies folgt
aus dem Sachzusammenhang von Satz 2 und Satz 1. Denn die Minderung der
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personlichen Steuern, die Satz 2 vom Gewinn ausnechmen will, kommt dem
Stpfl. zugute, dem die Betitigung iSd. Satzes 1 zuzurechnen ist. Folglich ist
dann, wenn die Betitigung durch eine PersGes. ausgetibt wird, auf die dahinter
stehenden Gesellschafter und die bei ihnen eintretenden Minderung der Steuern
vom Einkommen abzustellen (vgl. zur Verlustzuweisungsgesellschaft auch un-
ten).

Rechtsfolge: Das Ausscheiden der StMinderung vom Gewinn ist hat zur Folge,
dass die Gewinnerzielungsabsicht zu verneinen ist, wenn der Stpfl. ausschieBlich
das Ziel hat, seine Steuern vom Einkommen zu mindern. Denn die durch die
Betitigung veursachte Minderung der Steuern vom Einkommen gehért gerde
nicht zum Gewinn. Damit liegt kein Gewerbebetrieb vor.

> Verlustzuweisungsgesellschaften: Gleiches gilt, wenn die Betitigung durch eine
PersGes. ausgetbt wird, deren Zweck darin besteht, ihren Gesellschaftern
StVorteile dergestalt zu vermitteln, dass durch die Zuweisung von Verlustantei-
len andere an sich tariflich zu versteuernde Einkiinfte nicht und die Verlust-
anteile letztlich nur in Form buchmiBiger Verduferungsgewinne tarifbegiinstigt
versteuert werden. Die PersGes. handelt in diesen Fillen nicht mit Gewinnerzie-
lungsabsicht, ihre Betitigung ist kein Gewerbebetrieb. Die zugewiesenen Ver-
lustanteile sind bei den Gesellschaftern strechtl. nicht zu berticksichtigen.

> Absicht der Minderung der Steuern vom Einkommen als Nebenzweck: Geht es dem
Stpfl. lediglich uva. darum, seine Steuern vom Einkommen zu mindern — etwa
durch die Inanspruchnahme von Sonderabschreibungen —, verfolgt er aber im
Ubrigen das Ziel, durch seine Betitigung tatsichliche Gewinne zu erzielen, so
ist die Gewinnerzielungsabsicht fiir die gesamte Betitigung dann zu bejahen,
wenn auch ohne die StMinderung die Erzielung eines Totalgewinns als moglich
erscheint. Denn selbst wenn die beabsichtigte Minderung der Steuern vom Ein-
kommen nicht zu dem zu erzielenden Gewinn zihlt, so ist gleichwohl entschei-
dend darauf abzustellen, dass der Stpfl. auch im Ubrigen einen Gewinn anstrebt.
Dies lisst sich durch eine geschickte Gestaltung oftmals konstruieren, was zur
Bedeutungslosigkeit des Satzes 2 fiihrt.

» Die Rechtsfolge des Satzes 2 tritt nicht ein, wenn andere als die Steuern vom Ein-
kommen gemindert werden.

Einstweilen frei. 1231—

D. Tatbestand und Rechtsfolgen des Abs. 2 Satz 3

Bedeutung: Satz 3 stellt klar, dass die Gewinnerzielungsabsicht nicht der
Hauptzweck der Betitigung sein muss. Allein aus der Definition des Satzes 1
lasst sich dies nicht ableiten. Der Stpfl. kann sich nicht damit ,herausreden®,
dass es ihm nicht vordergrindig auf die Gewinnerzielung angekommen sei.

Die Gewinnerzielung ist dann Nebenzweck, wenn der Stpfl. sich aus ande-
ren Griinden als der Erzielung eines Gewinns betitigt, er die Gewinnerzielung
aber zumindest in Kauf nimmt (glA SARrRAZIN in LENSk1/STEINBERG, GewStG,
§ 2 Rn. 88). In Betracht kommen dabei insbes. private ideelle Zwecke (zB Fi-
nanzierung einer Tierhilfsstation durch Besucherentgelte). Ob dies der Fall ist,
muss wegen der Regelung des Satzes 3 allerdings nicht geprift werden.
Rechtsfolge des Satzes 3 ist, dass ein Gewerbebetrieb vorliegt. Die erzielten
Einkiinfte sind solche aus Gewerbebetrieb.

Einstweilen frei. 1241—

HHR Lfg. 235 Mirz 2009 Stapperfend E 453

1239

1240

1399



§15 Vor Anm. 1400 Abs. 3: Gewerbebetriebsfiktion

Erliuterungen zu Abs. 3:
Gewerbebetriebsfiktion

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 3

Schrifttum zu Nr. 1: HiLLER, ,,Durchsiuerung durch Beteiligung an einer gewerblich ti-
tigen Personengesellschaft, Inf. 1995, 388; Neu, Einktunftequalifikation nach § 15 Abs. 3
Nr. 1 EStG — gentigt der Obstkarren?, DStR 1995, 1893; Scrurze-OsTERLOH, Verfas-
sungswidrigkeit der Kodifikation der Abfirbetheorie (§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG), Gedicht-
nisschr. Knobbe-Keuk, Kéln 1997, 531; NEeu, Einkiinfteinfektion nach § 15 Abs. 3 Nr. 1
EStG: Und der Obstkarren gentgt doch nicht!(?), DStR 1999, 2109; DrUEN, Uber Zweck
und Grenzen der Abfirberegelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG, FR 2000, 177; ScHiLp,
Die Abfirberegelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG unter dem Blickwinkel des BFH-Urteils
vom 11.8.1999 — XI R 12/98, DStR 2000, 576; Seer/DRUEN, Ausgliederung gewerblicher
Titigkeiten zur Vermeidung der Gewerbesteuerpflicht freiberuflicher Sozietiten, BB
2000, 2176; Hock, Ist die Abfirberegelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG im Hinblick auf
das StSenkG wirklich so nachteilig?, FR 2001, 683; KemPERMANN, Bestandsaufnahme der
jiungeren BFH-Rechtsprechung zur ,, Abfirberegelung® des § 15 Abs. 3 EStG, DStR 2002,
664; N1enus, Die (Nicht)Anwendung von § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG bei vermogensverwal-
tenden Personengesellschaften, FR 2002, 977; WenrHEIM/BroODTHAGE, Die Abfirbetheo-
rie bei teilweise gewerblich titigen Personengesellschaften, DStR 2003, 485; HEUERMANN,
Entfirbungen — Reduktion der Abfirbewirkung bei Beteiligungseinkiinften, DB 2004,
2548; Gron, Abfirberegelung auch bei gewerblicher Beteiligung einer Personengesell-
schaft?, DB 2005, 2430; MuLLER/FUNK/MULLER, Die neue BFH-Rechtsprechung zur Ab-
firbung, BB 2005, 2271; KroprpeN, Treuhandmodell bei GmbH & Co. KG, JbFfStR
2005/2006, 679; Prinz, Rechtsformwahl fur mittelstindische Unternehmen — Bestands-
aufnahme, Entwicklungstendenzen, JbFfStR 2005/2000, 412; Wacker, Abfirbewirkung
bei doppelstockiger Personengesellschaft, JbFfStR 2005,/2006, 322; ScHULZE-OSTERLOH,
Das Bundesverfassungsgericht und die Unternehmenssteuer, Festschr. Raupach, Koéln
2006, 531; StarperreND, Die Infektion im Steuerrecht, StuW 2006, 303; KEMPERMANN,
Probleme der Freiberufler-Personengesellschaft in der neueren Rechtsprechung, FR 2007,
577; Scuurze zur WiEscHE, Firbt die gewerbliche Titigkeit eines Gesellschafters im sog.
Sonderbereich auf die nichtgewerbliche Titigkeit einer Personengesellschaft ab?, Stbg.
2007, 84; DruEN, Rechtsformneutralitit der Unternehmensbesteuerung als verfassungs-
rechtlicher Imperativ?, GmbHR 2008, 393.

Neueres Schrifttum zu Nr. 2: Eiscruser, Gewerblich prigbare Titigkeiten einer Per-
sonengesellschaft, DStR 1995, 1569; Fick, Die gewerblich geprigte Personengesellschaft
i.5.d. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG — Ein Gewerbebetrieb anderer oder besonderer Art?, StBp.
1995, 88; Henker/Jakoss, Gewinnerzielungsabsicht bei gewerblicher Prigung, DStR
1995, 1573; Kreiper/KicHeLE, Einkunfteerzielungsabsicht gemadl3 § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG
bei (Leasing-)Objektgesellschaften, DStR 1995, 625; LupEmann, Zur Kontroverse um die
Einkiinfteerzielungsabsicht bei gewerblich geprigten Personengesellschaften gem. § 15
Abs. 3 Nr. 2 EStG, BB 1996, 2650; Ropewarp, Geschifsfithrungsregelung in der GmbH
& Co. KG, GmbHR 1996, 914; FeLix, Geprige-OHG, Geprige-KG und Geprige-GbR —
Verborgene Bliiten im kautelatjuristischen Blickfeld?, NJW 1997, 1040; » Gronau/Ko-
~norp, Die ,,GmbH & Co. GbR mbH* — Ende einer Rechtsform?, DStR 1999, 1965; Lip1-
ckE, Geschiftsfiihrender Kommanditist und Komplementir in der nicht gewerblich ge-
prigten GmbH & Co. KG, Festschr. Fachanwilte fiir Steuerrecht, Herne/Berlin 1999,
323; Eccert, Umwandlung der GmbH & Co. GbR in eine KG, DStR 2000, 230; LIMMER,
Die identititswahrende Umwandlung einer BGB-Gesellschaft in eine GmbH und Co.
KG, DStR 2000, 1230; NaceL, Begriindung und Beschrinkung der Gesellschafterhaftung
bei der BGB-Gesellschaft, DStR 2000, 2091; Smvon, Nochmals ,,Umwandlung” der
GmbH & Co. GbR mbH in eine KG, DStR 2000, 578; Carcrg, Ist die Stimmrechtsaus-
tibung der Kommanditisten in der Gesellschafterversammlung der Komplementir-GmbH
ciner Einheits-GmbH & Co. KG geprigeschidlich 1.S.d. § 15 Abs.3 Nr.2 EStG?,
GmbHR 2001, 100; v. GroNau/Konorp, Merkwiirdigkeiten zur steuetlichen Behandlung
der GmbH & Co. GbR mbH oder: ,,Was nicht sein darf, das nicht sein kann*, DStR 2001,
1926; Paus, Die GmbH & Co. GbR — eine unendliche Geschichte?, DStZ 2002, 66; So¥-
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FING, Die extensive Auslegung der Geprigevorschrift des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG durch
den BFH, DB 2003, 905; Pickarp-PorEMBA/HECHLER, Ausgewihlte Fragen im Zusam-
menhang mit einer Einheits-GmbH & Co. KG, GmbHR 2004, 1383; WessLING/Roms-
wINKEL, Gewerbliche Prigung des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG bei besondeten in- und auslin-
dischen Gesellschaften, Stbg. 2004, 501; WacHTER, Gewerblich geprigte GmbH & Co.
KG bei Beteiligung von Auslandsgesellschaften, GmbHR 2005, 1181.

I. Bedeutung und VerfassungsmifBigkeit des Abs. 3

1. Bedeutung der Nr. 1

Nr. 1 geht auf § 2 Abs. 2 Nr. 1 GewStG aF zurtck, der eine inhaltlich identische
Regelung enthielt und von der Rspr. auch fiir die ESt. herangezogen wurde
(stRspr., BFH v. 10.11.1983 — IV R 86,/80, BStBI. 11 1984, 152 [153 f.], mit Aus-
fihrungen zur Rechtsentwicklung; zur Gesetzesbegriindung der Vorginger-
regelungen s. SEer/DroEN, BB 2000, 2176 [2177]). Die Ubernahme der Rege-
lung in das EStG durch das StBereinG 1986 v. 19.12.1985 (BGBL. I 1985, 2430;
BStBI. 1 1985, 735) erfolgte aus rechtssystematischen Griinden, nachdem bereits
durch das StEntlG 1984 v. 22.12.1983 (BGBL. I 1983, 1583; BStBL 1 1984, 14)
die bis dahin in §1 Abs.1 GewStDV enthaltene Definition des Gewerbe-
betriebs in das EStG aufgenommen worden war. Eine materielle Rechtsidnde-
rung sollte nicht eintreten (BTDrucks. 19/3663, 8).

Nr. 1 betrifft die teilweise gewerblich titige OHG, KG und andere Per-
sonengesellschaften (zur nicht gewerblich titigen PersGes. s. Anm. 1435 ff.):
Die Vorschrift hat zur Folge, dass die Betitigung insgesamt als Gewerbebetrieb
gilt. Die (teilweise) ausgetibte gewerbliche Titigkeit infiziert somit die sonstigen
Betitigungen der Gesellschaft, die die Merkmale des Gewerbebetriebs iSd.
Abs. 2 nicht erfiillen. Nr. 1 wird daher auch als Infektions- oder Abfirberege-
lung bezeichnet (Scamipt/Wacker XXVII. § 15 Rn. 185). Durch diese Infekti-
on erweitert Nr. 1 die in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 enthaltene Umgqualifizierung von
Einktinften in solche aus Gewerbebetrieb. Erfordetlich ist, dass es sich bei der
gewerblichen Titigkeit und der nicht gewerblichen Titigkeit um trennbare T4-
tigkeiten handelt, weil untrennbar miteinander verbundene gemischte Titig-
keiten einheitlich nach ihrem Geprige behandelt werden (s. Anm. 1073 und
Anm. 1425).

Ziel der Regelung ist es, ,die erheblichen Schwierigkeiten zu vermeiden, mit
denen die Ermittlung von Einkiinften unterschiedlicher Einkunftsarten ein und
derselben Gesellschaft verbunden wire® (BFH v. 30.8.2001 — IV R 43/00,
BStBL 11 2002, 152 [153] mwN auch zur Vorgingerregelung in § 2 Abs. 2 Nr. 1
GewStG aF). Dadurch soll weiter verhindert werden, dass infolge unzureichen-
der Abgrenzungsmoglichkeiten zwischen den beiden Titigkeiten gewerbliche
Einkiinfte der GewSt. entzogen werden (BFH v. 30.8.2001 — IV R 43/00 aaO;
Druen, FR 2000, 177 [185]; Nienues, FR 2002, 977 [980]; Seer/DruEN, BB
2000, 2176 [2177f]). Dies tberzeugt uE nur zT. Denn bei nur teilweise ge-
wertblich titigen Einzelunternehmern sind die einzelnen Betitigungen — sofern
sie trennbar sind — mangels einer der Nr. 1 entsprechenden Regelung auch ge-
trennt zu beurteilen (s. Anm. 1073 mwN). Es ist nicht ersichtlich, warum dies
generell bei den in Nr. 1 genannten Gesellschaften schwieriger sein soll (aA
Gron, DB 2005, 2430 [2431], mit einer Aufzihlung der entstehenden Schwierig-
keiten, die sich uE aber alle 16sen lassen, wenn auch zT im Wege einer Schit-
zung; s. dazu und zur verfassungsrechtl. Beurteilung der Ungleichbehandlung
auch Anm. 1402).
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Die Anwendung der Nr.1 beim bloen Bezug von gewetblichen Ein-
kiinften im Sinne des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (Halbs. 2) hat das Ziel, die neuere
Rspr. des BFH zu eliminieren.

» Vor der Einfiibrung des Halbs. 2 durch das JStG 2007 (s. Anm. 2) galt eine mit
Einkiinfteerzielungsabsicht unternommene Titigkeit einer OHG, einer KG
oder einer anderen PersGes. nur dann in vollem Umfang als Gewerbebetrieb,
wenn die Gesellschaft auch eine Titigkeit iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 austibte. Diese
Voraussetzung sollte nach der fritheren Rspr. des BFH bereits dann erfillt sein,
wenn sich eine PersGes. an einer gewerblich titigen PersGes. beteiligte. Die ge-
samten Einkiinfte der sich beteiligenden PersGes. sollten in diesem Fall zu Ein-
kiinften aus Gewerbebetrieb werden, selbst wenn die sich beteiligende PersGes.
selbst keine Titigkeit iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ausiibte (BFH v. 8.12.1994 — IV R
7/92, BStBL 1T 1996, 264; v. 18.4.2000 — VIII R 68/98, BStBL. 1T 2001, 359; s.
auch R 138 Abs. 5 Satz 4 EStR 1999). Dem hat der IX. Senat des BFH im Jahr
2003 widersprochen und stattdessen darauf abgestellt, ob die sich beteiligende
PersGes. tatsichlich eine Tadtigkeit iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ausiibt; die durch die
Beteiligung an der gewerblich titigen PersGes. hervorgerufene Umqualifizierung
ihrer Einkiinfte in solche aus Gewerbebetrieb (Abs.1 Satz1 Nr.2 Satz 1
Halbs. 1) sollte hingegen nicht (mehr) ausreichen, um den Tatbestand der Nr. 1
zu erfiillen.
BFH v. 6.10.2004 — IX R 53/01, BStBI. 1T 2005, 383. Dem haben der VIII. Senat ins-
gesamt und IV. Senat nur fiir die vermogensverwaltende PersGes. zugestimmt. Far die
mitunternechmerische PersGes. hat der IV. Senat seine Zustimmung verweigert, s. dazu
BFH v. 6.11.2003 — IV ER —W- 3/03, BStBLl. 1I 2005, 376; s. auch BMF v. 18.5.2005,
BStBL. I 2005, 698 mit einem Nichtanwendungserlass zur neueren Rspr. sowie R 15.8
Abs. 5 Satz 4 EStR 2005.
» Die Neuregelung des Halbs. 2 stellt die Rechtslage vor der Rspr.-Anderung —
und damit auch die Verwaltungsauffassung (vgl. R 15.8 Abs. 5 Satz 4 EStR
2005) — wieder her (ausdriicklich BT Drucks. 16/2712, 44). Zur Begriindung be-
ruft sich der Gesetzgeber darauf, dass die nur am Wortlaut von Abs. 3 Nr. 1 ori-
entierte Auffassung des BFH nicht mit Sinn und Zweck der Norm vereinbar sei,
weil diese verhindern solle, dass bei einer PersGes. neben gewerblichen Ein-
kiinften auch Finkiinfte anderer Einkunftsarten entstiinden. Abgesehen davon
sei auch die Beteiligung an einer gewerblich titigen PersGes. eine Beteiligung an
einem gewerblichen Unternehmen iSv. Abs. 3 Nr. 1 und Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, so
dass dem nunmehrige Hinweis in Abs. 3 Nr. 1 auf Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 in diesen
Fillen nur deklaratorische Bedeutung zukomme, er aus Griinden der Rechtsklar-
heit aber geboten sei. Die Neuregelung sollen ferner schwierige Ubergangsfra-
gen vermeiden (ausfiithrlich BTDrucks. 16/2712, 14), was auch die aufgrund ei-
ner Beschlussempfehlung des FinAussch. (s. BTDrucks. 16/2712, 14 und
16/3325, 27) aufgenommene Geltung der Neuregelung fiir VZ vor 2006 sicher-
stellen soll (BTDrucks. 16/3325, 47; zur VerfassungsmalBigkeit s. Anm. 1403).

Stellungnahme: UE war die neuere Rspr. des BFH auf der Grundlage des
Abs. 3 Nr. 1 aF konsequent. Denn nach dem klaren Wortlaut dieser Norm griff
die Abfirbewirkung nur dann ein, wenn die sich beteiligende Gesellschaft selbst
eine Titigkeit iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ausiibte, wozu die bloB3e Beteiligung an ei-
ner gewerblich titigen PersGes. uE nicht zihlte (StapPERFEND, StuW 2006, 303
[308]). Ebenso konsequent ist aus der Sicht des Gesetzgebers die Schaffung des
Halbs. 2 dutch das JStG 2007. Denn Halbs. 2 verhindert ein Leerlaufen der Re-
gelung tber die doppelstockigen PersGes. in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2. Vertritt
man nimlich mit dem IX. Senat des BFH die Auffassung, dass die Beteiligung
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einer mitunternechmerischen PersGes. an einer gewerblich titigen PersGes. nicht
zur Anwendung von Abs. 3 Nr. 1 und damit bei den Gesellschaftern der Ober-
gesellschaft nicht zu gewerblichen Einkiinften iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1
fihrt, so lieBe sich die in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 normierte Rechtsfolge da-
durch umgehen, dass die mitunternehmerische Obergesellschaft nur die Betei-
ligung an der gewerblich titigen PersGes. hilt und nicht auch selbst gewerblich
titig wird.

2. Bedeutung der Nr. 2

Nr. 2 liegt das Leitbild der GmbH & Co. KG zugrunde (BLtmMICH/STUHRMANN,
§ 15 Rn. 276).

Die Geprige-Rechtsprechung des BFH bildet die Grundlage fiir die Rege-
lung der Nr. 2. Danach war die Betitigung einer PersGes. immer dann gewerb-
lich, wenn an dieser als personlich haftende Gesellschafter ausschliellich Kap-
Ges. beteiligt waren.
Zur GmbH & Co. KG: BFH v. 17.3.1966 — IV 233-234/65, BStBI. 111 1966, 171; v.
3.8.1972 — IV R 235/67, BStBL II 1972, 799; zur OHG: BFH v. 18.2.1976 — I R
116/75, BStBL. 11 1976, 480; v. 24.4.1980 — IV R 68/77, BStBL II 1980, 224; ausfiihr-
lich dazu auch LBP/Brrz, § 15 Rn. 165ff,; zur Kritik vgl. stellvertretend ScHuLZE-
OsteRLOH, NJW 1983, 1281.
Diese Rspr. hat der BFH im Jahr 1984 aufgegeben (BFH v. 25.6.1984 — GrS
4/82, BStBL. 1T 1984, 751) und fortan statt dessen darauf abgestellt, ob die Ge-
sellschafter in ihrer gesamthinderischen Verbundenheit als PersGes. einen Ge-
wetbetrieb iSd. Abs. 2 unterhielten (BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82 2aO [7611];
zu den Folgen der Aufgabe der Geprige-Rspr. s. BTDrucks. 10/3663, 6 und
LBP/Brrz, § 15 Rn. 166 ff.). Der Gesetzgeber reagierte darauf mit der Einfith-
rung der Nr. 2 durch das StBereinG 1986 (v. 19.12.1985, BGBL. I 1985, 24306;
BStBI. 11985, 735).

Ziel der Nr. 2 ist es, die Grundsitze der Geprige-Rspr. auch fiir die Vergan-
genheit (dazu Anm. 1403) gesetzlich zu normieren, um so zu gewiéhrleisten, dass
gleichartige und in gleicher Rechtsform ausgetibte Tatigkeiten stl. nicht unter-
schiedlich behandelt werden und dass die Besteuerung der Gesellschafter einer
GmbH & Co. KG nicht zu einer zweifachen und damit komplizierten Ergebnis-
ermittlung noétigt. Eine Erweiterung des Kreises der betroffenen Gesellschaften
sollte nicht erfolgen (BTDrucks. 10/3663, 6f; dazu auch Bericht des Fi-
nAussch. BTDrucks. 10/4513, 22; s. auch BFH v. 20.11.2003 — IV R 5/02,
BStBI. 11 2004, 464; zur Kritik FLume, DB 1985, 1152; Knosse-Keuk, BB 1985,
473, 820 und 941; ScuuLze-OsterLOH, DStZ 1985, 315 [317f.]; dagegen BorDE-
win, BB 1985, 1548 [1554]).

3. Verfassungsmifligkeit der Nr. 1

a) Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG

Nach der Rechtsprechung des BVerfG und des BFH versto3t Nr. 1 nicht
gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Der Grundsatz der estrechtl. Gleichbehandlung von
Einzelunternehmern und Mitunternehmern sei zwar dadurch beriihrt, dass ei-
nerseits Nr. 1 trennbare Einkiinfte einer OHG, KG oder anderen PersGes. ins-
gesamt zu gewerblichen Einkiinften umqualifiziere, wenn ein auch nur gering-
fiigiger Teil der Titigkeiten gewerblich sei, andererseits aber eine entsprechende
Regelung fiir Einzelunternehmer fehle (BVerfG v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, FR
2008, 818 [825ff.] und v. 26.10.2004 — 2 BvR 246,/98, FR 2005, 139; vgl. auch
BFH v. 8.4.2008 — VIII R 73/05, BFH/NV 2008, 1256; v. 10.8.1994 — I R
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133/93, BStBL IT 1995, 171 [172]; s. zur Behandlung gemischter, aber trenn-
barer Titigkeiten bei Einzelunternehmern Anm. 1073). Es bestehe aber insofern
ein sachlicher Grund fiir diese Unterscheidung, als Nr. 1 das Ziel verfolge, dem
praktischen Bedurfnis Rechnung zu tragen, eine klare Zuordnung der Einkiinfte
ciner PersGes. zu gewihrleisten (s. Anm. 1400). Im Gegensatz zu der bei Ein-
zelunternehmern idR leichter méglichen klaren Zuordnung der von diesen er-
zielten Einkiinfte zu den jeweils mal3geblichen Einkunftsarten kénne sich beim
Zusammenwirken einer Mehrheit von Mitunternehmern im Rahmen einer Pers-
Ges. cine solche klare Trennung der verschiedenen Einkunftsarten schwieriger
gestalten. Auf der Ebene der gesonderten und einheitlichen Feststellung der Be-
steuerungsgrundlagen bei PersGes. triten bei ,,gemischten Titigkeiten vielfach
Ermittlungs- und Zuordnungsschwierigkeiten auf, die ohne eine Betriebsprii-
fung nicht geklirt werden konnten, wenn die Bereiche wirtschaftlich nicht ein-
deutig voneinander abgegrenzt seien (BVerfG v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, FR
2008, 818 [826]; v. 26.10.2004 — 2 BvR 246,98, FR 2005, 139; im Erg. g]A BFH
v. 30.8.2001 — IV R 43,/00, BStBI. 11 2002, 152 [153]). Dartiber hinaus sei zu be-
ricksichtigen, dass die Stpfl. die Moglichkeit hitten, fiir trennbare Unterneh-
menstitigkeiten jeweils gesonderte, auch personengleiche PersGes. zu errichten,
um so die Wirkung der Nr. 1 zu verhindern.
BVerfG v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, FR 2008, 818 (828); BFH v. 13.10.1977 — IV R
174/74, BStBL 11 1978, 73 (74); v. 10.11.1983 — IV R 86,/80, BStBL. 11 1984, 152 (154);
v. 27.11.1984 — VIII R 294/81, BEH/NV 1986, 79; v. 10.8.1994 — I R 133,93,
BStBL 1T 1995, 171 (172); v. 8.12.1994 — IV R 7/92, BStBI. 11 1996, 264 (266); Ress,
Stbg. 1999, 356 (363); KempERMANN, DStR 2002, 664.
Eine solche Mitwirkungslast sei den Stpfl. zumutbar. Angesichts der formfrei
moglichen Griindung einer Schwestergesellschaft birgerlichen Rechts verlange
die ,,Ausgliederung® der gewerblichen Titigkeit in der Sache nicht mehr als eine
klare, buchhalterisch dokumentierte, wirtschaftliche Trennung zwischen ge-
wetblicher und nicht gewerblicher Titigkeit (BVerfG v. 26.10.2004 — 2 BvR
246,98, FR 2005, 139).

Der BFH weist zudem darauf hin, dass das StRecht den gesellschaftsrechtl. Vor-
gaben folge, die auf der Vorstellung beruhten, dass PersGes. nur eine einheitli-
che Titigkeit austiben konnten und dass diese — wegen des nur einheitlich zu be-
urteilenden gemeinsamen Betitigungswillens der Gesellschafter — insgesamt als
kaufminnisch anzusehen sei, wenn diese Voraussetzungen auch nur partiell vor-
ligen (BFH v. 29.11.2001 — IV R 91/99, BStBI. 11 2002, 221 [224]; v. 13.10.1977
— IV R 174/74, BStBL 11 1978, 73 [74]).

Zur Kritik an der Rechtsprechung s. DroEN, GmbHR 2008, 393 (402); Stap-
PERFEND, StuW 2006, 303 (305 ff.); GraBowski, Festschr. Fachanwilte fur Steu-
errecht, 1999, 349; Korn, DStR 1995, 1249 (1254); Scuwenpy, Inf. 1995, 75
(76); ScruLze-OstERLOH, Gedichtnisschr. Knobbe-Keuk, 1997, 531; krit. auch
Knosse-Keuk, BB 1985, 941 (947); Seer/DrUEN, BB 2000, 2176; unklar SEER,
FR 1998, 1022, der sich vorrangig auf die vom Nds. FG v. 23.7.1997 (EFG
1997, 1456) cbenfalls zur Entscheidung gestellte Verfassungswidrigkeit der
GewSt. bezieht.

b) Versto3 gegen das Verbot der Riickwirkung von Gesetzen

Nach § 52 Abs. 20b EStG idF des StBereinG 1986 (v. 19.12.1985, BGBI. I
1985, 2436; BStBL. I 1985, 735) ist Nr. 1 auch fir VZ vor 1986 anzuwenden.
Darin liegt kein Versto3 gegen das Verbot der Riuckwirkung von Gesetzen, weil
Nr. 1 die inhaltlich identische Vorschrift des § 2 Abs. 2 Nr. 1 GewStG aF er-
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setzt hat, die von der Rspr. auch fir die ESt. herangezogen wurde (BFH v. 10.8.
1994 — TR 133/93, BStBL. 11 1995, 171 [172]).

Nach § 52 Abs. 32a idF des JStG 2007 (v. 13.12.2006, BGBL. 1 2006, 2878;
BStBL I 2007, 28) ist Nr. 1 Halbs. 2 auch fir VZ vor 2006 anzuwenden (s.
Anm. 2). Damit greift Halbs. 2 in bereits abgeschlossene Tatbestinde ein, so
dass ein Verstol3 gegen den aus Art. 20 Abs. 2 GG (Rechtsstaatsprinzip) abgelei-
teten Grundsatz des Verbots der Riickwirkung von Gesetzen vorliegt.
Vel. dazu BVerfG v. 16.10.1968 — 1 BvR 118,/62 und 104/63, BVerfGE 24, 203 (229);
v. 23.3.1971 — 1 BvL 25/61 und 3/62, BVerfGE 30, 336 (386); v. 8.2.1977 — 1 BvF
1/76 ua., BVerfGE 43, 291 (390); v. 28.11.1984 — 1 BvR 1157/82, BVerfGE 68, 287
(300); v. 22.3.1983 — 2 BvR 475/78, BVerfGE 63, 343 (353 ff.); v. 14.5.1986 — 2 BvLL
2/83, BVerfGE 72, 200 (241); v. 3.12.1997 — 2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67 (78).
Dieser lisst sich uE auch nicht rechtfertigen (s. dazu BVerfG v. 14.5.1986 — 2
BvL 2/83, BVerfGE 72, 200 [258 ff.]), und zwar weder mit den Umstellungs-
schwierigkeiten (s. BTDrucks. 16/2712, 44) noch damit, dass die Stpfl. mit der
Einfithrung einer solchen Regelung rechnen mussten, weil sie der stRspr. des
BFH entsprach (so aber FG Diss. v. 2.8.2007, EFG 2008, 62, tkr.). Denn der
angefiigte Halbs. 2 geht iber diese vorherige Rspr. des BFH hinaus (s.
Anm. 1428 ff.).

4. VerfassungsmaifBligkeit der Nr. 2

Die Regelung der Nr. 2 an sich ist verfassungsgemill (BVerfG v. 19.4.2004 —
1 BvR 549,04, DStZ 2004, 458 und BFH v. 3.12.2003 — IV B 192/03, BStBI. 11
2004, 303, zur GewStPflicht einer gewerblich geprigten PersGes.).

Rickwirkung der Regelung: Verfassungsrechtl. Bedenken sind insoweit erho-
ben worden, als die Regelung der Nr. 2 auch auf solche Sachverhalte anzuwen-
den ist, die vor 1986 verwitklicht worden sind (Scaurze-OstERLOH, DStZ 1985,
315 [318]; SorrING, Stb]b. 1986,/87, 297 [324]; dagegen BorpewiN, BB 1985,
1548f.). Dem hat sich die Rspr. nicht angeschlossen. Sie sieht darin keinen Ver-
stof} gegen das Verbot der Riickwirkung von Gesetzen. Soweit der VZ 1985 be-
troffen sei, liege eine verfassungsrechtl. zuldssige tatbestandliche Ruckankntp-
fung vor, da das StBereinG 1986, das die Regelung der Nr. 2 cingefiihrt habe,
am 24.12.1985 verkiindet worden und zu diesem Zeitpunkt die ESt. 1985 noch
nicht entstanden gewesen sei. Soweit VZ vor 1985 betroffen seien, sei die (ech-
te) Rickwirkung der Regelung sachlich gerechtfertigt, da es dem Gesetzgeber
darum gegangen sei, die vom BFH getragene Geprigetheorie aus Grinden der
GleichmifBigkeit der Besteuerung fortgelten zu lassen (stellvertretend BFH v.
4.9.1997 — IV R 27/96, BStBL. 11 1998, 286 mwN; v. 8.6.2000 — IV R 37,99,
BStBI. 11 2001, 162; v. 8.10.2001 — VIII B 22/01, BFH/NV 2002, 333).

1404

Einstweilen frei. 1405-1409

II. Geltungsbereich des Abs. 3

Sachlicher Geltungsbereich: Abs. 3 regelt den Umfang der Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb und erginzt damit die Regelung in Abs.1 Satz1 Nr. 2 (s.
Anm. 1400).

Personlicher Geltungsbereich: Abs. 3 ist nur auf die in Nr. 1 und Nr. 2 auf-
gefiihrten PersGes. anzuwenden.
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§15 Anm. 1410-1411 Abs. 3: Gewerbebetriebstiktion

» Nr. 1 setzt dabei eine OHG, KG oder andere PersGes. voraus, die jeweils
nur teilweise gewerblich titig ist iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1. Die Regelung ist auf al-
le Arten von PersGes. anzuwenden. Die von Stapie (FR 1989, 93 [95]) vor-
geschlagene Beschrinkung auf nach Handelsrecht buchfihrungspflichtige Per-
sonenhandelsgesellschaften ist mit dem Wortlaut der Nr. 1 nicht vereinbar (vgl.
auch Seer/DrUEN, BB 2000, 2176 [2177] mwN). Zur Anwendung der Nr. 1 auf
freiberufliche Sozietiten s. Korn, DStR 1995, 1249 [1254], und KorN/STRAHL,
KOSDI 2000, 75.

» Nr. 2 betrifft PersGes., die nicht gewerblich titig sind, die aber aufgrund der
Beteiligung einer oder mehrerer KapGes. als personlich haftende Gesellschafter
gewerblich geprigt werden (s. im Einzelnen Anm. 1435 ff.).

Zu Auslandsbeziehungen bei gewerblich geprigten Personengesellschaf-
ten (Nt. 2) s. Anm. 15ff.

III. Verhiltnis des Abs. 3 zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu Abs. 1, 2 und 4: Abs. 3 erweitert den Anwendungsbereich des
Abs. 1 und dort insbes. von Satz 1 Nr. 2, indem er festlegt, in welchen Fillen
die Einkiinfte der erfassten PersGes. Uber die in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 getroffene
Regelung hinaus als solche aus Gewerbebetrieb gelten. Dabei setzt sich die
Norm tiber die Vorgaben in Abs. 2 Satz 1 hinweg, indem sie auch solche mit
Einkiinfteerzielungsabsicht unternommenen Titigkeiten in den Gewerbebetrieb
der PersGes. einbezieht, die die Tatbestandsmerkmale des Abs. 2 Satz 1 nicht
erfiillen. Dies ist insofern bemerkenswert, als Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 gerade die
land- und forstwirtschaftliche, freiberufliche und selbstindige Betitigung aus-
driicklich vom Gewerbebetrieb ausnimmt (s. Anm. 1070£f)). Zu Abs. 4 steht
Abs. 3 in gleichem Rangverhiltnis. Gilt die Betitigung nach Abs. 3 in vollem
Umfang als Gewerbebetrieb, so ist Abs. 4 insgesamt auf evtl. Verluste anzuwen-
den.

Abs. 3 hat Vorrang vor den iibrigen Einkunftsarten. Liegen seine Vorausset-
zungen vor, ist die gesamte Betitigung der PersGes. Gewerbebetrieb; die hieraus
resultierenden Einkiinfte sind solche aus Gewetbebetrieb. Dies gilt trotz der
Ausnahme der land- und forstwirtschaftlichen, freiberuflichen und selbstindi-
gen Betitigung vom Gewerbebetrieb (s.0.).

Abs. 3 kann sich auch auf Einkiinfte iSd. § 19 auswirken. Zahlt eine von
Abs. 3 erfasste vermogensverwaltende PersGes. ihrem Gesellschafter eine Ver-
glitung fiir die von diesem ausgetibte Geschiftsfihrertitigkeit, so handelt es sich
insoweit grds. um Einkiinfte aus nichtselbststindiger Titigkeit iSd. § 19. Ubt die
PersGes. neben der vermogensverwaltenden Titigkeit auch eine gewerbliche
Titigkeit iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 aus, so gilt ihre Betitigung nach Abs. 3 Nr. 1
in vollem Umfang als Gewerbebetrieb. Dies hat zur Folge, dass auch die Ver-
glitung fiir die Geschiftsfiihrertitigkeit nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2
zu Einkiinften aus Gewerbebetrieb umqualifiziert wird.

Verhiltnis zu §2 GewStG: Abs. 3 ist Grundtatbestand fiir den Umfang des
Gewerbebetriebs iSd. GewStG. Dies folgt daraus, dass nach §2 Abs. 1 Satz 2
GewStG unter Gewerbebetrieb iSd. GewSt. ein gewerbliches Unternehmen iSd.
EStG zu verstehen ist. Damit greift das GewStG auch auf die Regelung in
Abs. 3 zuriick, der gerade bestimmt, welchen Umfang der Gewerbebetrieb der
in Nr. 1 und Nr. 2 genannten PersGes. hat (SARRAZIN in LENSKI/STEINBERG,
GewStG, § 2 Rn. 1681 ff.).
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Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen: Die Umqualifizierung von
Einkiinften nach Nr. 2 hat keine Bedeutung fir die in DBA verwendeten Begrif-
fe. Nach Art. 3 Abs. 2 OECD-MA hat zwar bei der Anwendung des Abkom-
mens durch einen Vertragsstaat jeder im Abkommen nicht definierte Ausdruck
die Bedeutung, die ihm im Anwendungszeitraum nach dem Recht dieses Staates
fir die Steuern zukommt, fiir die das Abkommen gilt, es sei denn, dass der Zu-
sammenhang eine andere Auslegung erfordert. Dabei hat die Bedeutung nach
dem in diesem Staat anzuwendenden StRecht den Vorrang vor einer Bedeutung,
die der Ausdruck nach anderem Recht dieses Staates hat. Das gilt grds. auch fur
die Bestimmung des Begriffs der gewerblichen Titigkeit (zur Bedeutung dieses
Begriffs fir die DBA s. VoGeL/LEHNER, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 19 Rn. 84).

Einstweilen frei. 14121414

IV. Verfahrensfragen zu Abs. 3 1415

Liegen die Voraussetzungen der Nr. 1 vor, so gilt die Tatigkeit der OHG, KG
oder anderen PersGes. in vollem Umfang als Gewerbebetrieb, mit der Folge,
dass die erzielten Einkinfte solche aus Gewerbebetrieb sind. Wegen dieser
Rechtsfolge ergeben sich insbes. hinsichtlich der Gewinnermittlung und hin-
sichtlich der durchzufiihrenden ecinheitlichen und gesonderten Feststellung
(§§ 179 ff. AO) keine Besonderheiten im Vergleich zu einer PersGes., die aus-
schliefflich eine gewerbliche Betitigung austibt (s. auch BFH v. 16.6.1994 — IV
R 48/93, BStBL. II 1996, 82 unter 1.3.c; v. 22.11.1994 — VIII R 63/93, BStBI. II
1996, 93 [96]; s. daher Anm. 115ff., aber auch BMF v. 18.1.1996, BStBI. 1 1996,
86, und Anm. 1455 ,,Betriebsvermogen zum SonderBV bei Vermietung an eine
Schwestergesellschaft).

Einstweilen frei. 1416-1419

B. Tatbestandsmerkmale und Rechtsfolgen des Abs. 3

I. Mit Einkinfteerzielungsabsicht unternommene Titigkeit als Voraus- 1420
setzung fiir die Anwendung von Nr. 1 und Nr. 2 (Abs. 3 Einleitungssatz)

Sowohl Nr. 1 als auch Nr. 2 setzen nach dem Einleitungssatz des Abs. 3 voraus,
dass die Titigkeit mit Einktinfteerzielungsabsicht unternommen wird.

Gewinn- und Uberschusserzielungsabsicht: Damit weicht Abs. 3 von der
ansonsten in § 15 verwendeten Terminologie ab. Abs. 2 Satz 1 verlangt fiir den
Gewerbebetrieb ndmlich, dass die Betitigung mit der Absicht unternommen
wird, Gewinn zu erzielen, und stellt somit auf eine Gewinnerzielungsabsicht ab
und nicht auf eine Einktnfteerzielungsabsicht. Diese abweichende Terminologie
des Einleitungssatzes des Abs. 3 ist jedoch insofern konsequent, als die dort ge-
nannte Titigkeit nicht nur eine solche sein kann, die Gewinneinkiinfte iSd. § 2
Abs. 2 Nr. 1 auslost, sondern auch eine solche, die Uberschusseinkiinfte iSd. § 2
Abs. 2 Nr. 2 zur Folge hat.

Vgl. auch LBP/Brrz, § 15 Rn. 162, Einkiinfteerzielungsabsicht®, der aber nur auf die

Uberschusserzielungsabsicht abstellt und nicht darauf eingeht, dass die Betitigung auch

cine freiberufliche oder eine land- und forstwirtschaftliche sein kann.

Siche zur Beurteilung in den Fillen der Nr. 1 aber unten.
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§15 Anm. 1420-1422 Abs. 3: Gewerbebetriebsfiktion

Zu bejahen ist die Einkiinfteerzielungsabsicht iSd. Abs. 3 immer dann,
wenn der Stpfl. die Absicht hat, einen Gewinn (bei den Gewinneinkiinften) oder
einen Uberschuss (bei den Uberschusseinkiinften) zu erzielen (vgl. zur Gewinn-
erzielungsabsicht bei PersGes. Anm. 92 sowie allg. zur Gewinnerzielungsabsicht
Anm. 1045; s. auch BFH v. 25.9.2008 — IV R 80,/05, BEFH/NV 2009, 482: keine
Einkiinfteerzielungsabsicht, wenn in der Zeit, in der die rechtsformabhingigen
Merkmale der gewerblichen Prigung erfillt sind, nur Vorlaufvetluste erzielt
werden.). Fehlt die Finkiinfteerzielungsabsicht — was aber nur selten der Fall
sein wird —, so findet Nr. 1 keine Anwendung (s. zu Erbengemeinschaften, che-
lichen Gutergemeinschaften und Bruchteilsgemeinschaften Anm. 1422).

Beurteilungszeitpunkt in den Fillen der Nr. 1: Liegen die Voraussetzungen
der Nr. 1 vor, werden also nicht gewerbliche Finkiinfte einer PersGes. aufgrund
einer von dieser (auch) ausgelibten gewerblichen Titigkeit infiziert, so ist die
Einkiinfteerzielungsabsicht erst nach der erfolgten Infektion zu beurteilen, aller-
dings getrennt fiir jeden Titigkeitsbereich (BFH v. 18.5.1995 — IV R 31/94,
BStBL II 1995, 718; v. 25.6.1996 — VIII R 28/94, BStBL. II 1997, 202; Lape-
MANN/RICHTER/MARKL, § 15 Rn. 251 aE). Bezogen auf cine PersGes., die sich
sowohl vermogensverwaltend (zB eigentlich Einkiinfte aus VuV) als auch ge-
wertblich betitigt, bedeutet dies, dass nicht zunichst zu priifen ist, ob hinsicht-
lich der Vermogensverwaltung eine Uberschusserzielungsabsicht vorliegt und
hinsichtlich der gewerblichen Betitigung eine Gewinnerzielungsabsicht. Es er-
folgt iiber Nr. 1 vielmehr zunichst die Infektion der aus der Vermogensverwal-
tung resultierenden Einkiinfte und erst anschlieBend wird gepriift, ob fiir die
einzelnen Betitigungen eine (wegen der Infektion erforderliche) Gewinnerzie-
lungsabsicht vorliegt (vgl. BEFH v. 18.5.1995 — IV R 31/94, BStBL. II 1995, 718).
Das fiihrt dazu, dass ein anderer Beurteilungsmal3stab anzulegen ist (dazu BFH
v. 25.6.1996 — VIII R 28/94, BStBI. 1I 1997, 202).

Beurteilungszeitpunkt in den Fillen der Nr. 2: Die zu Nr. 1 dargestellten
Grundsitze gelten entsprechend. Auch in den Fillen der Nr. 2 muss die Ein-
kiinfteerzielungsabsicht erst nach erfolgter Prigung der Einkinfte als solche aus
Gewerbebetrieb vorliegen.
ScumipT/Wacker XXVIL § 15 Rn. 225; HenkeL/Jakoss, DStR 1995, 1573; KreipeL/
KicneLe, DStR 1995, 625; FeLix, NJW 1997, 1040 (1042); R 15.8 Abs. 6 Satz 4 EStR
2008 zur Einbezichung von VerduBerungsgewinnen in die Prognose; aA EISGRUBER,
DStR 1995, 1569 (1571); Lubemann, BB 1996, 2650; s. auch FG Berlin v. 6.4.2005,
EFG 2005, 1684, nrkr., Rev. Az. BFH VIII R 38/05, zur Vermietungsabsicht.
Betitigt sich die PersGes. ausschlieBlich ohne Gewinnerzielungsabsicht, so kann
es sich nicht um eine gewerblich geprigte PersGes. handeln.

Einstweilen frei.

II. Die teilweise gewerblich titige Personengesellschaft (Nr. 1)

1. Begriff der offenen Handelsgesellschaft, der Kommanditgesellschaft
und der anderen Personengesellschaften

Nr. 1 ist anzuwenden bei Betitigungen einer OHG, ciner KG oder einer ande-

ren PersGes.

Ob eine OHG oder eine KG besteht, richtet sich nach den Vorschriften des

HGB (s. zur OHG § 105 ff. HGB und zur KG § 161 ff. HGB).

Andere Personengesellschaften iSd. Nr. 1 sind alle vertraglichen Zweck-

gemeinschaften in Form der GbR, der Partenreederei, der Partnerschaftsgesell-
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schaft sowie der Europiischen wirtschaftlichen Interessenvereinigung (vgl. zu
dieser Definition WIEDEMANN, Gesellschaftsrecht, Bd. II, 2004, §1 I 1, und
Anm. 378 ff,; zur Einbezichung der GbR s. BFH v. 19.2.1998 — IV R 11/97,
BStBL. II 1998, 603; zur stillen Gesellschaft s.u.; s. auch Anm. 1410 zum person-
lichen Geltungsbereich).

» Keine Mitunternehmerschaft erforderlich: Anders als Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 setzt
Abs. 3 Nr. 1 nicht voraus, dass es sich bei der ,,anderen PersGes.” um eine Mit-
unternchmerschaft handelt. Das ist insofern richtig, als es bei Abs. 3 Nr. 1 nicht
darum geht, ob die Anteile eines an der ,,anderen PersGes.“ beteiligten Gesell-
schafters zu dessen Einkiinften aus Gewerbebetrieb gehoren, was nach Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 eben dessen Mitunternehmerstellung voraussetzt, sondern es
geht darum, welchen Umfang der Gewerbebetrieb einer PersGes. hat. Gilt die
Betitigung eciner PersGes. nach Abs. 3 Nr. 1 in vollem Umfang als Gewerbe-
betrieb, so ist erst auf der nichsten Stufe zu prifen, ob die Gewinnanteile des
Gesellschafters dieser PersGes. Einkinfte aus Gewerbebetrieb sind, weil die
Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 vorliegen, dh. der Gesellschafter
Mitunternehmer dieser PersGes. ist.

> Innengesellschaften, u denen auch stille Gesellschaften gebiren, sind ebenfalls PersGes.,
so dass Nr. 1 Anwendung findet (BFH v. 10.8.1994 — I R 133/93, BStBL. II
1995, 171 [173]; ScHuLze zur WiescHE in B/B, § 15 Rn. 638 ff.; HiLLer, Inf.
1995, 388). Allerdings ist zu beachten, dass der typisch stille Gesellschafter (zum
Begriff s. Anm. 391) gem. § 20 Abs. 1 Nr. 4 Einkiinfte aus Kapitalvermégen be-
zieht und demnach die typisch stille Gesellschaft keinen Einfluss auf die stl.
Qualifikation der von dem Inhaber des Geschifts erzielten Einkinfte hat. Aus
diesem Grund ist der Anwendungsbereich der Nr. 1 auf die atypisch stille Ge-
sellschaft (zum Begriff s. Anm. 393) beschrinkt. Bei dieser kommt es dann zu
einer Infektion der tGbrigen Einkiinfte, wenn zum einen der Geschiftsinhaber
fiir Rechnung der stillen Gesellschaft gewerblich titig ist und zum anderen sich
die stille Beteiligung zivilrechtl. auch auf die nichtgewerbliche Betitigung des
Geschiiftsinhabers beziecht (BFH v. 10.8.1994 — I R 133/93, BStBI. 11 1995, 171
[173] unter d und e; ScamipT/Wacker XXVII. § 15 Rn. 187).

> Erbengemeinschaften, eheliche Giitergemeinschaften und Bruchteilsgemeinschaften werden
estl. auch als PersGes. behandelt, obwohl sie zivilrechtl. keine PersGes. sind
(ausfiihrlich s. Anm. 399 ff.). Ob damit zugleich der Anwendungsbereich der
Nr. 1 eroffnet ist, kann letztendlich offen bleiben.
Verneinend, weil es sich zivilrechtl. nicht um PersGes. handelt, LAbEMANN/RICHTER/
Marki, § 15 Rn. 251 aE; Scamipt/Wacker XXVIL § 15 Rn. 187; HiLLer, Inf. 1995,
388; Seer/DruEN, BB 2000, 2176 (2177); aA wohl ScauLze zur WiEscHE in B/B, § 15
Rn. 637 und 645 ff.
Denn der Einleitungssatz des Abs. 3 erfordert, dass die PersGes. sich mit Ein-
kiinfteerzielungsabsicht betitigt, was bei Gemeinschaften grds. nicht der Fall ist.
Werden die Gemeinschafter gleichwohl mit Einktnfteerzielungsabsicht titig,
weil sie zB den ererbten Gewerbebetrieb fortfiihren, so ist darin die (konkluden-
te) Grundung einer PersGes. zu sehen, die von der Gemeinschaft getrennt zu be-
urteilen ist (im Erg. glA BFH v. 23.10.1986 — IV R 214/84, BStBI. 11 1987, 120).

2. Austuibung auch einer gewerblichen Tiatigkeit (Halbs. 1)

a) Zusammenwirken von Halbs. 1 und Halbs. 2

Seit der Anderung durch das JStG 2007 (s. Anm. 2 und 1400) stellt Nr. 1 darauf
ab, ob die OHG, KG oder andere PersGes. auch ecine Titigkeit iSd. Abs. 1
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§15 Anm. 1423-1426 Abs. 3: Gewerbebetriebstiktion

Satz 1 Nr. 1 ausiibt (Halbs. 1) oder gewerbliche Einkiinfte iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 bezieht (Halbs. 2). Dabei reicht es aus, wenn eine der beiden Tatbestands-
varianten erfullt ist (,,oder)®. Dies erweitert den Anwendungsbereich der Nr. 1
ertheblich. Denn immer dann, wenn keine gewerbliche Titigkeit vorliegt, kann
die Gesellschaft immer noch gewerbliche Einkunfte bezichen.

b) Art der gewerblichen Titigkeit

Aus der Formulierung in Nr. 1 Halbs. 1 (,,auch®) folgt, dass die Gesellschaft die
Titigkeit neben (mindestens) einer anderen, nicht gewerblichen Titigkeit aus-
tben muss.

Eine Tatigkeit iSv. Nr. 1 Halbs. 1 liegt vor, wenn es sich um eine gewerb-
liche Titigkeit iSd. Abs. 2 handelt (zum in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 verwendeten Be-
griff des gewerblichen Unternechmens s. Anm. 184). Ob die (auch) ausgeiibte ge-
wetbliche Titigkeit gewstpfl. ist, ist insoweit ohne Bedeutung, allerdings
erstreckt sich die GewStBefreiung dann auch auf die Titigkeit, die ohne die An-
wendung von Nr. 1 luf. oder freiberuflich wire (BFH v. 30.8.2001 — IV R
43,00, BStBI. II 2002, 152; s. auch Anm. 1455).

Eine Betriebsaufspaltung (Anm. 770 ff.) kann zu einer gewerblichen Titigkeit
iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 fihren, so zB dann, wenn eine Freiberufler-GbR Riume
und Einrichtungsgegenstinde an eine ausgegliederte (gesellschafteridentische)
GmbH vermietet (BFH v. 13.11.1997 — IV R 67/96, BStBL. 11 1998, 254 betr.
Vermietung von Laborriumen nebst Inventar von Arzte-GbR an gesellschafter-
identische Labor-GmbH; v. 24.11.1998 — VIII R 61/97, BStBL. II 1999, 483;
s. auch Anm. 1428 aE).

c) Eigenstindigkeit der gewerblichen Titigkeit

Es muss sich um eine eigenstindige gewerbliche Titigkeit handeln, die von den
tbrigen Titigkeiten, auf die sich die Infektion der Nr. 1 auswirken soll, getrennt
werden kann. Ist dies nicht der Fall, weil eine gemischte Titigkeit vorliegt, so ist
diese einheitlich nach ihrem Geprige zu behandeln (s. Anm. 1073; glA Lape-
MANN/RICHTER/MARKL, § 15 Rn. 251). Dabei ist ausschlaggebend, ob die ge-
werbliche Titigkeit den tibrigen Titigkeiten moglicherweise untergeordnet ist,
fir diese unetrldsslich ist und diese ausschlieBlich férdern soll (bejahend fiir Ver-
kostigung in einem Internat: BFH v. 30.6.1964 — VI 301/62 U, BStBI. 11T 1964,
630; verneinend fur den gewerblichen Getrinkeverkauf einer ansonsten freibe-
ruflich titigen Tanzschulen-GbR: BFH v. 18.5.1995 — IV R 31/94, BStBL 11
1995, 718; vgl. auch BFH v. 24.4.1997 — IV R 60/95, BStBI. 11 1997, 567; LADE-
MANN,/RICHTER/MARKL, § 15 Rn. 252; ScamipT/Wacker XXVIL. § 15 Rn. 1806).

d) Umfang der gewerblichen Titigkeit

Nr. 1 Halbs. 1 setzt (nur) voraus, dass die PersGes. ,,auch® eine gewerbliche T4-
tigkeit austbt. Das bedeutet, dass es sich nicht um die Hauptbetitigung der
PersGes. handeln muss. Folglich greift Nr. 1 Halbs. 1 greift auch dann ein, wenn
die ausgetibte gewerbliche Titigkeit nur geringfiigig ist (BFH v. 10.8.1994 — I R
133/93, BStBL. IT 1995, 171 [172] mwN: Anteil der gewerblichen Titigkeit zwi-
schen 6 % und 30 %; v. 13.11.1997 — IV R 67,/96, BStBL. 11 1998, 254; v. 19.2.
1998 — IV R 11/97, BStBL. 11 1998, 603).

Ist die gewerbliche Titigkeit im Vergleich zum Gesamtumsatz von vollig
untergeordneter Bedeutung, so lisst der BFH unter Heranzichung des Ver-
hiltnismiBigkeitsgrundsatzes eine Ausnahme zu.
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BFH v. 11.8.1999 — XI R 12/98, BStBI. 11 2000, 229: 1,25 % vom Gesamtumsatz; v.
8.3.2004 — IV B 212/03, BFH/NV 2004, 954: 2,81 % vom Gesamtumsatz; ablehnend
fir Anteil von 6,27 % vom Gesamtgewinn: BFH v. 10.8.1994 — I R 133/93, BStBI. 11
1995, 171; FG Munster v. 19.6.2008, DStZ 2008, 696, rkr.: maximal 5 %; s. auch BFH
v. 10.6.2008 — VIII R 101,/04, BFH/NV 2008, 1824; zustimmend zur Rspr. Neu, DStR
1999, 2109; Druen, FR 2000, 177; WenrHEIM/BroDTHAGE, DStR 2003, 485; ableh-
nend ScuiLp, DStR 2000, 576.
Im Schrifttum wird dagegen 2T eingewendet, dass sich der BFH tiber den kla-
ren Wortlaut der Vorschrift hinwegsetze und damit den Rahmen einer noch zu-
lissigen Auslegung verlasse (BLoMicH/STUHRMANN, § 15 Rn. 228; KSM/STUHR-
MANN, § 18 Rn. A 17; Gron, DB 2005, 2430 [2431]; ScHuLzE zUR WIESCHE in
B/B, § 15 Rn. 639a; krit. auch GoscH, StBp. 1995, 44; Gosch, StBp. 2000, 57 f.).
Dieser Kritik ist uE nicht zuzustimmen. Der Wortlaut der Norm ldsst offen, ob
die gewerbliche Titigkeit einen gewissen Umfang haben muss. Stellt man zur
Rechtfertigung von Nr. 1 Halbs. 1 mit der Rspr. des BFH und des BVerfG da-
rauf ab, dass diese Norm den Zweck verfolgt, ,,die erheblichen Schwierigkeiten
zu vermeiden, mit denen die Ermittlung von Einkiinften unterschiedlicher Ein-
kunftsarten ein und derselben Gesellschaft verbunden wire® (BFH v. 30.8.2001
— IV R 43/00, BStBL. II 2002, 152 [153]; ausfithrlich Anm. 1400), so sind in der
Tat solche gewerblichen Betitigungen auBler Betracht zu lassen, die von vollig
untergeordneter Bedeutung sind. Denn die gesonderte Ermittlung dieser Ein-
kiinfte ist idR nicht mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden (aA KempEr-
MANN, DStR 2002, 664 [666]). Hinzu kommt weiter, dass sog. Geringfiigigkeits-
grenzen im EStRecht allg. anerkannt sind, so zB bei gemischten Aufwendungen
(vgl. §4 Anm. 834 zum BA-Abzug bei ciner vollig untergeordneten privaten
Mitbenutzung eines betrieblichen WG; dagegen Gron, DB 2005, 2430 [2431]
unter Hinweis auf den Vereinfachungszweck).

Wann eine gewerbliche Titigkeit von véllig untergeordneter Bedeutung
ist, hat der BFH bislang noch nicht entschieden (mit dieser Kritik an der bishe-
rigen Rspr.: ScamLp, DStR 2000, 576; KemPERMANN, DStR 2002, 664 [666]). UE
ist dies der Fall, wenn der Umsatz aus der gewerblichen Titigkeit hochstens 5 %
des Gesamtumsatzes ausmacht und die Ermittlung der gewerblichen Einkiinfte
dariiber hinaus ohne grolen Aufwand, dh. mit nur wenigen Buchungen méglich
ist (dhnlich ScamipT/Wacker XXVII. § 15 Rn. 188: 2-3 % und absolute Ein-
nahmen nicht héher als Freibetrag nach § 11 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 GewStG; zu
Letzterem s.u.). Damit ist (entgegen der bisherigen Rspr. und hM) nicht allein
auf das prozentuale Verhiltnis zum Gesamtumsatz abzustellen. Denn zum ei-
nen kann auch bei solchen Titigkeiten, deren Umsitze im Vergleich zum Ge-
samtumsatz von vollig untergeordneter Bedeutung sind, die Einktinfteermitt-
lung mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden sein, was Nr. 1 gerade ver-
hindern will (s.0.). Zum anderen wiirde eine verlustbringende gewerbliche Beti-
tigung immer von unterge ordneter Bedeutung sein, und zwar unabhingig da-
von, wie aufwindig die Ermittlung dieses Verlusts ist (vgl. dazu auch WenbDT,
FR 1999, 1183 1.).

KemperMANN (DStR 2002, 664, und Stb]b. 2003,/2004, 379 [384]) schligt dem-
gegeniiber vor, dann von geringfiigigen Einkiinften auszugehen, wenn der Ge-
werbeertrag 24 500 € nicht tbersteige, weil dann der GewStFreibetrag des § 11
Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 GewStG nicht tberschritten werde (dhalich ScamipT/Wa-
cker XXVII. § 15 Rn. 188; ScuurLze zur WiescHE in B/B, § 15 Rn. 639a aF;
GoscH, StBp. 2000, 57; in diese Richtung auch BFH v. 8.3.2004 — IV B 212/03,
BFH/NV 2004, 954). Dem ist uE nicht zu folgen, weil es nach dem erklirten
Zweck der Nr. 1 nicht darum geht, eine GewStPflicht zu konstruieren, sondern
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Ermittlungsschwierigkeiten zu verhindern (s. Anm. 1400). Kniipfte man an die
GewStFreiheit an, konnte zudem bei Vorliegen einer anderen Befreiungsvor-
schrift auch dann von der Anwendung der Nr. 1 abgeschen werden, wenn es
sich nicht nur um gewerbliche Einktnfte von vollig untergeordneter Bedeutung
handelt.

Anwendung von Halbs. 2: Liegt cine Betitigung von untergeordneter Bedeu-
tung vor, so kann Nr. 1 aber gleichwohl dann anwendbar sein, wenn die Voraus-
setzungen des Halbs. 2 vorliegen (so auch ScumipT/Wacker XXVII § 15
Rn. 189 aE).

e) Gewerbliche Betitigung von Gesellschaft und Gesellschaftern

Nach dem Wortlaut der Nr. 1 muss die PersGes. die Titigkeit iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Halbs. 1 selbst ausiiben. Das entspricht dem bei der Einkiinftequalifikati-
on geltenden Trennungsprinzip, nach dem sich die Qualifikation von Einkiinf-
ten stets nach der Betitigung der PersGes. richtet und nicht nach den Betitigun-
gen der Gesellschafter der PersGes. (ausfthrlich dazu Anm. 91). Folglich greift
Nr. 1 Halbs. 1 nicht ein, wenn sich die Gesellschafter auBerhalb der PersGes.
gewerblich betitigen, sei es auch gemeinschaftlich im Rahmen einer anderen —
gesellschafteridentischen — PersGes.

GIA Druen, FR 2000, 177 (180); s. aber zur Anwendung der Nr. 1, wenn nur ein Ge-

sellschafter im Rahmen der PersGes. gewerblich titig wird, BFH v. 7.11.1991 — IV R

17/90, BStBL. 11 1993, 324 (325), s. auch Anm. 1426.
Wird hingegen auch nur einer der Gesellschafter fiir Rechnung der Per-
sonengesellschaft gewerblich titig, so ist Nr. 1 Halbs. 1 anzuwenden (BFH
v. 8.4.2008 — VIII R 73/05, BFH/NV 2008, 1256; v. 11.5.1989 — IV R 43/88,
BStBI II 1989, 797: Treuhandtitigkeit eines soziierten Steuerberaters; v. 7.11.
1991 — IV R 17/90, BStBL. 11 1993, 324 [325]: nur einer der Gesellschafter einer
im Bereich der Softwatreentwicklung titigen PersGes. entwickelt Anwendersoft-
ware; s. aber zur Anderung der Rspr. bzgl. der Entwicklung von Anwendersoft-
ware als Titigkeit iSv. § 18 Abs. 1 Nr. 1: BFH v. 4.5.2004 — XI R 9/03, BStBI. 11
2004, 989). Der Umfang der Beteiligung ist dabei ohne Bedeutung (BFH v.
28.10.2008 — VIII R 69/06, BEFH/NV 2009, 652).

Ist eine Kapitalgesellschaft Mitunternehmer einer Personengesellschaft,
so findet Nr. 1 Halbs. 1 ebenfalls Anwendung, weil die KapGes. nach § 8 Abs. 2
KStG zwingend Einkiinfte aus Gewerbebetrieb bezieht, so dass eine Gleichstel-
lung mit der Beteiligung einer fiir die PersGes. gewerblich titigen natiirlichen
Person stattfinden muss (BFH v. 8.4.2008 — VIII R 73/05, BFH/NV 2008,
1256; ablehnend fiir die Beteiligung einer Genossenschaft FG Betlin-Brandenb.
v. 14.6.2007 — 15 K 3202/04 B, nv., nrkr., Rev. Az. BFH IV R 43/07).

3. Bezug von gewetblichen Einkiinften im Sinne von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
(Halbs. 2)

Die Infektionswirkung der Nr. 1 tritt nach Halbs. 2 ferner ein, wenn die OHG,
KG oder andere PersGes. — auch ohne selbst eine gewerbliche Titigkeit aus-
zutiben — gewerbliche Einkiinfte iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bezieht. Auf die vor
der Einfithrung des Halbs. 2 durch das JStG 2007 str. Frage, ob Nr. 1 auch dann
zur Anwendung gelangt, wenn die Gesellschaft zwar keine eigene gewerbliche
Titiigkeit austbt, sich aber an einer anderen PersGes. beteiligt, kommt es damit
nicht mehr an (s. auch Anm. 1400).

Beteiligung an einer OHG, KG oder anderen Personengesellschaft: Das
setzt voraus, dass sie an einer OHG, KG oder anderen PersGes. mitunterneh-
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merisch beteiligt ist (s. dazu Anm. 303 ff.). Die Beteiligung an einer KapGes.
fithrt demgegentber nicht zur Anwendung der Nr. 1, weil diese Beteiligung we-
der cine gewerbliche Betitigung der PersGes. darstellt (WenDpT, FR 1996, 265
[272], unter Hinweis auf BFH v. 7.7.1992 — VIII R 2/87, BStBl. I1 1993, 328)
noch die Beteiligung an einer KapGes. unter Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 fillt.

Gewinnanteile: Der Bezug von gewerblichen Einkiinften iSv. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 liegt vor, wenn der beteiligten Gesellschaft Gewinnanteile (s. Anm. 450 ff.)
zuzurechnen sind. Dass Nr. 1 Halbs. 2 insoweit vom Bezug spricht, ldsst nicht
den Schluss zu, dass die Gewinnanteile zugeflossen sein miissen. Der Gesetz-
geber wollte vielmehr alle Fille erfassen, in denen die Gesellschaft gewerbliche
Einkiinfte iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 hat, bei denen es gerade nicht auf den Zufluss
ankommt (s. zum Zweck auch Anm. 1400).

Sondervergiitungen iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 fiihren ebenfalls
zut Anwendung der Nr. 1, weil diese zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb ge-
horen (s. Anm. 450 ff)). Das gilt auch dann, wenn der Gesellschaft hieriiber hi-
naus keine Gewinnanteile zuzurechnen sind (zum Meinungsstreit bis zum In-
krafttreten des Halbs. 2 s. StapPERFEND, StuW 2006, 303).

Sondervergiitungen bei doppelstéckigen Personengesellschaften: Da
Halbs. 2 auf Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 insgesamt verweist, ist auch Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 2 in den Verweis miteinbezogen. Das bedeutet, dass die Rechtsfolge von
Abs. 3 Nr. 1 auch dann eintritt, wenn die PersGes. ausschlieBlich Sonderver-
glitungen iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 von einer PersGes. bezieht, an
der sie — im Rahmen einer geschlossenen Mitunternehmerkette (s. zu diesem Er-
fordernis Anm. 623) — nur mittelbar beteiligt ist.
Beispiel: Die nicht gewerblich titige A-OHG ist an der ebenfalls nicht gewerblich titi-
gen B-OHG beteiligt, die ihrerseits an der gewerblich titigen C-OHG beteiligt ist. Die
A-OHG ist weder am Gewinn der B-OHG beteiligt (zur Moglichkeit einer Mitunter-
nehmerschaft bei fehlender Gewinnbeteiligung s. Anm. 322, 325) noch bezicht sie von
dieser Sondervergiitungen. Von der C-OHG erhilt die A-OHG aber eine Vergiitung
fir die Hingabe von Darlehen. Diese Vergiitung fihrt wegen der Regelung in Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 2 bei der A-OHG zu Einkiinften aus Gewerbebetrieb iSv. Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 1, die ihrerseits nach Abs. 3 Nr. 1 dazu fithren, dass alle Einkiinfte
der A-OHG als solche aus Gewerbebettieb zu qualifizieren sind.
Abfirbung durch gewerbliche Sonderbetriebseinnahmen: Beteiligen sich
einzelne oder auch alle Gesellschafter einer nicht gewerblich titigen PersGes. an
einer gewerblich titigen PersGes., so fithrt dies uE — wie schon vor Inkrafttreten
des Halbs. 2 (s. dazu BFH v. 28.6.2006 — XI R 31,/05, BStBI. 11 2007, 378; Stap-
PERFEND, StuW 2006, 303 mwN) — nicht zur Infizierung der Einktnfte der nicht
gewerblich titigen PersGes. Denn die Obergesellschaft hat schon kein Son-
derBV, wenn sie nur vermogensverwaltend titig ist; ist sie land- und forstwirt-
schaftlich oder freiberuflich titig, konnte sie zwar theoretisch SonderBV haben;
uR stellt die Regelung des Halbs. 2 ausschlieBlich auf Beteiligungen der ,,Gesell-
schaft“ und damit im Gesamthandsvermogen ab (glA ScHULzE zZUR WIESCHE,
Stbg. 2007, 84 unter Hinweis auf die nur deklaratorische Anderung der Nir. 1
durch das JStG 2007 und die bisherige Rspr. des BFH); zudem koénnen Betei-
ligungen an anderen Mitunternchmerschaften grundsitzlich schon kein Son-
derBV sein, s. Anm. 720 aE. Auf die Frage, ob die Titigkeiten der beiden Pers-
Ges. eng miteinander verflochten sind, kommt es daher nicht an (s. dazu aber
Gosch, StBp. 1995, 43 [44]; HiLLer, Inf. 1995, 388 [389]; WenDT, FR 1996, 265
[273], der seine Auffassung in FR 2007, 83 [84] aber aufgegeben hat).
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Eine Betriebsaufspaltung fithrt bei der BesitzPersGes. ebenfalls zu Einktnften
iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, so dass die Infektionswirkung der Nr. 1 eintritt (s. zur
Rechtsfolge der Betriebsaufspaltung Anm. 819 ff,; s. auch Anm. 1426 aE).

1429-1434 Einstweilen frei.

1435

1436

ITI. Die gewerblich geprigte Personengesellschaft (Nr. 2)

1. Personengesellschaft, die keine Tétigkeit im Sinne des Absatzes 1
Satz 1 Nr. 1 ausiibt

Begriff der Personengesellschaft: Nr. 2 findet Anwendung auf alle Formen
von PersGes. (s. zum Begriff sowie zu Erben- und Giitergemeinschaften auch
Anm. 1422). Die Regelung sicht keine Einschrinkung vor. Sie ist daher insbes.
auch auf Innengesellschaften und auslind. Gesellschaften anzuwenden (zu aus-
land. Gesellschaften: BFH v. 17.12.1997 — T R 34/97, BStBL II 1998, 296;
Gron, DB 1987, 1006 [1009]; Lupicke, DStR 2002, 671f.; STEwen, FR 2007,
1047 [1048]; MEmiNG/Kruscuke, GmbHR 2008, 91 [93]; s. auch Anm. 1411
zum Verhiltnis zu DBA).

Keine Ausiibung einer gewetrblichen Tiatigkeit: Die PersGes. darf keine T4-
tigkeit iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 austiben, dh. sie darf keinen Gewerbebetrieb iSv.
Abs. 2 unterhalten (s. dazu Anm. 184), weil ihre Titigkeit ansonsten bereits nach
Nr. 1 in vollem Umfang als Gewerbebetrieb anzuschen wire. Das gilt auch fur
das Besitzunternechmen im Rahmen einer Betriebsaufspaltung. Da das Besit-
zunternehmen aufgrund der bestehenden Betriebsaufspaltung bereits Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb erzielt (s. Anm. 819), ist fir eine Anwendung der Nr. 2 kein
Raum mehr (glA LBP/Bitz, § 15 Rn. 172).

2. Ausschliellich eine oder mehrere Kapitalgesellschaften als personlich
haftende Gesellschafter

a) Begriff der Kapitalgesellschaft
Als personlich haftende Gesellschafter dirfen nur KapGes. fungieren.

Kapitalgesellschaft und Vorgesellschaft: KapGes. sind in Anlehnung an § 1
Abs. 1 Nr. 1 KStG die AG, die KGaA, die SE und die GmbH, und zwar ein-
schlielich der jeweiligen Vorgesellschaften, die mit dem Abschluss des notariel-
len Gesellschaftsvertrags entstehen und mit der Eintragung der KapGes. in das
Handelsregister enden (s. dazu Gosch/LamerecHT, § 1 Rn. 34f). Kommt es
nicht zur Eintragung in das Handelsregister, so ist die Vorgesellschaft allerdings
nicht als KapGes., sondern als PersGes. oder — sofern es sich um eine Einmann-
grindung handelte — als Einzelunternehmen anzusehen, ohne dass es darauf an-
kommt, ob die Beteiligten die Griindung einer KapGes. tatsichlich ernsthaft be-
absichtigt hatten oder nicht (str., wie hier Goscu/LamBRECHT 22O Rn. 35; aA
Streck VII. §1 Rn. 20, der bei ernsthafter Griindungsabsicht auch die Vor-
gesellschaft als KapGes. ansieht).

Vorgriindungsgesellschaft: Ebenfalls keine KapGes., sondern eine PersGes.
ist die von der ersten Entschlussfassung tiber die Grindung einer KapGes. bis
zum Zeitpunkt des Abschlusses des notariellen Gesellschaftsvertrags bestehen-
de Vorgriindungsgesellschaft (Gosca/LamBrecHT aaO Rn. 34). Thre Beteiligung
an ciner PersGes. reicht fiir die Anwendung der Nr. 2 nicht aus.
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Die tibrigen in § 1 Abs. 1 Nr. 2-6 KStG genannten Korperschaften, Per-
sonenvereinigungen und Vermégensmassen werden von Nr. 2 nicht erfasst,
weil es sich insoweit nicht um KapGes. handelt (zur Definition der KapGes. s.
GoscH/LamBrecHT 220 Rn. 70; ScamipT/Wacker XXVIIL § 15 Rn. 216, uva.
zur Stiftung & Co. KG).

b) Auslindische Gesellschaften

Auslind. Gesellschaften kénnen ebenfalls KapGes. iSv. Nr. 2 sein, sofern sie

nach ihrem rechtl. Aufbau und ihrer wirtschaftlichen Stellung einer inlind. Kap-

Ges. entsprechen.
BFH v. 23.6.1992 — IX R 182/87, BStBL. 11 1992, 972; GoscH/LamBRrecHT, § 1 Rn. 109
und § 2 Rn. 17 mit zahlreichen Nachweisen aus der Rspr.; vgl. speziell zu Nr. 2 auch
BFH v. 17.12.1997 — 1 R 34/97, BStBI. 11 1998, 296 zu einer nach US-amerikanischem
Recht gegriindeten Ltd.; LADEMANN/RICHTER/MARKL, § 15 Rn. 256; ScHMIDT/WACKER
XXVIL § 15 Rn. 216; KessLer, DStR 2005, 2101 [2106] zur Ltd. & Co. KG; WACHTER,
GmbHR 2005, 1181; zur Europidischen AG als KapGes. s. GoscH/LamBRrECHT, § 1
Rn. 70; zum Verhiltnis von Nr. 2 zu DBA s. Anm. 1411.

Dabei muss die auslind. Gesellschaft nicht selbst kraft Rechtsform gewerblich

Einkiinfte erzielen oder gewerblich titig sein (BFH v. 14.3.2007 — XI R 15/05,

BStBL. 1I 2007, 924).

c) Begriff des personlich haftenden Gesellschafters

Die KapGes. muss personlich haftende Gesellschafterin sein. Ob dies der Fall
ist, richtet sich nach den Vorgaben des Gesellschaftsrechts.

Personlich haftende Gesellschafter sind solche Gesellschafter, die aufgrund
ihrer Gesellschafterstellung den Glaubigern einer PersGes. fur deren Verbind-
lichkeiten uneingeschrinkt mit ihrem Vermdégen haften. Das ist insbes. der Fall
bei den Gesellschaftern einer GbR und einer OHG (§ 128 HGB; zur analogen
Anwendung des § 125 HGB auf die GbR s. BFH v. 7.10.2004 — VII B 46,/04,
BFH/NV 2005, 827; v. 28.1.2005 — III B 91,/04, BFH/NV 2005, 1141) sowie
bei den Komplementiten einer KG (§§ 161 Abs. 2, 171 Abs. 1, 128 HGB). Be-
stehen fiir diese Gesellschafter anderweitige, nicht auf der Gesellschafterstellung
beruhende Haftungsbegrenzungen oder -ausschlisse (zB aufgrund von indivi-
dualvertraglichen Abreden mit den Gliubigern), so dndern diese an der (einzig
maf3geblichen) gesellschaftsrechtl. Stellung als personlich haftender Gesellschaf-
ter nichts.

Keine personlich haftenden Gesellschafter sind zum einen solche Gesell-
schafter, die nicht im AuBenverhiltnis, sondern nur im Innenverhiltnis unbe-
schrinkt haften (Gron, DB 1987, 1006 [1009]), und zum anderen solche Gesell-
schafter, fir deren Haftung im Aulenverhiltnis das Gesellschaftsrecht
Beschrinkungen vorsicht, wie dies insbes. bei Kommanditisten einer KG der
Fall ist (§ 171 Abs. 1 Halbs. 2 HGB).

> Personliche Haftung des Kommanditisten bis zur Flobe seiner Einlage: Das gilt fir ei-
nen Kommanditisten auch dann, wenn er seine Einlage nicht oder nicht in vol-
ler Hohe eingezahlt hat, wenn die Einlage ganz oder zum Teil zurtickgezahlt
wird, wenn er Gewinnanteile entnimmt, wihrend sein Kapitalanteil durch Ver-
luste unter den Betrag der geleisteten Einlage herabgemindert ist oder wenn
durch die Entnahme der Kapitalanteil unter den bezeichneten Betrag herab-
gemindert wird (§ 172 Abs. 4 HGB). Zwar haftet der Kommanditist gem. § 171
Abs. 1 Halbs. 1 HGB in all diesen Fillen bis zur Hohe seiner Einlage unmittel-
bat. Dies dndert aber gleichwohl nichts an seiner durch das Gesellschaftsrecht
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vorgegebenen Stellung als nicht personlich haftender Gesellschafter, zumal die
personliche Haftung — anders als bei dem Komplementir — auf die Hohe der
Einlage beschrinkt ist.

> Sonstige Griinde der persinlichen Haftung: Exrgibt sich die personliche Haftung ei-
nes grds. nicht personlich haftenden Gesellschafters (zB eines Kommanditisten)
aus anderen Rechtsgriinden, zB weil eine Vereinbarung mit den Gliubigern der
PersGes. tiber die personliche Haftung getroffen worden ist oder weil der Ge-
sellschafter eine personliche Biirgschaft fir die Schulden der PersGes. abge-
geben hat, so wird er dadurch ebenfalls nicht zum personlich haftenden Gesell-
schafter (s. auch BFH v. 5.4. 2005 — IV B 96/03, BFH/NV 2005, 1564:
gewerbliche Prigung iSv. Nr. 2 entfillt nicht, wenn die Gesellschaft nur deswe-
gen betrieben werden kann, weil ein nicht personlich haftender Gesellschafter in
groem Umfang Kredite fiir den Geschiftsbetrieb der Gesellschaft aufgenom-
men hat). MaB3gebend ist auch insoweit ausschlieS3lich die Stellung, die dem Ge-
sellschafter nach Gesellschaftsrecht zukommt (Gron, DB 1987, 1006 [1007]).

d) Keine sonstigen personlich haftenden Gesellschafter

Personlich haftende Gesellschafter diirfen ausschliellich KapGes. sein.
2Ausschlielich“: Aus der Verwendung des Wortes ,,ausschlieSlich“ folgt, dass
der Anwendungsbereich der Nr. 2 nicht er6ffnet ist, wenn neben der oder den
KapGes. auch nur eine natiirliche Person oder PersGes. personlich haftet
(Scamipt/Wacker XXVII. § 15 Rn. 216). Sind hingegen nur KapGes. Gesell-
schafter einer PersGes., so ist Nr. 2 in jedem Fall anzuwenden (BFH v. 22.11.
1994 — VIII R 63/93, BStBL II 1996, 93; v. 17.1.2002 — IV R 51/00, BStBL. 11
2002, 873; zur Anwendung von Nr. 2, wenn bei einer KG die als Komplementi-
rin fungierende KapGes. geschiftsfiihrungsbefugt ist, s. Anm. 1444).

GmbH & Co. GbR (mbH): Die personliche Haftung der tibrigen Gesellschaf-
ter ist insbes. bei der GmbH & Co. GbR von Bedeutung. Bislang war str., ob ei-
ne nicht gewerblich titige GbR, deren Gesellschafter sowohl KapGes. als auch
natlitliche Personen sind, dann eine gewerblich geprigte PersGes. iSv. Nr. 2 ist,
wenn fiir die GbR ausschlieBlich der oder die Gesellschafter in der Rechtsform
der KapGes. geschiftsfithrungsbefugt sind und fiir die natiirlichen Personen die
Haftung als Gesellschafter fiir rechtsgeschiftlich begriindete Verbindlichkeiten
durch Gesellschaftsvertrag ausgeschlossen ist.
Bejahend noch H 138 Abs. 6 ,,Vermégensverwaltende GbR* EStH 1999; s. auch BFH
v. 17.12.1992 — IX R 7/91, BStBL II 1994, 492 zur Gleichstellung cines Kommanditis-
ten und eines Gesellschafters einer GbR, dessen Haftung auf das Gesellschaftsver-
mogen beschrinkt ist; ausfiihrlich zu diesem Streit LBP/Brrz, § 15 Rn. 1752; ScamipT
XVIIL § 15 Rn. 227 mwN; zur Unzuldssigkeit der Firmierung als ,,GbR mbH* s. OLG
Miinchen v. 27.8.1998, DStR 1998, 2026, und .G Minchen v. 14.5.1998, DB 1998,
1322.
Dieser Streit ist durch die neuere Rspr. des BGH beigelegt. Danach haften die
Gesellschafter einer GmbH & Co. GbR fiir die Verbindlichkeiten der GbR pet-
sonlich und unbeschrinkt mit ihrem Vermdégen. Eine Beschrinkung dieser Haf-
tung auf das Gesellschaftsvermdgen kann — entgegen der fritheren Auffassung —
nicht durch eine Beschrinkung der Vertretungsmacht des geschiftsfithrenden
Gesellschafters vorgenommen werden, sondern nur im Wege einer individual-
vertraglichen Vereinbarung,.
BGH v. 27.9.1999 — 111 ZR 371/98, BGHZ 142, 315; v. 29.1.2001 — 1I ZR 331,00,
BGHZ 146, 341; v. 24.2.2003 — 11 ZR 385,99, BGHZ 154, 88, jeweils mwN zur frithe-
ren gegenteiligen Auffassung; s. auch K. Scumipt, NJW 2003, 1897; PETERSEN/RO-
THENFUSSER, GmbHR 2000, 801; Nager, DStR 2000, 2091; Hasenkamp, BB 2004, 230.
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Folglich ist die GmbH & Co. GbR dann keine gewerblich geprigte PersGes.,
wenn auch natiirliche Personen Gesellschafter sind, da diese nach den dar-
gestellten Grundsitzen der Rspr. des BGH in jedem Fall neben der GmbH per-
sonlich und unbeschrinkt fur die Verbindlichkeiten der GbR haften (so jetzt
auch BMF v. 18.7.2000, BStBL. I 2000, 1198; LBP/Brrz, § 15 Rn. 175a). Das gilt
auch dann, wenn die personliche Haftung der Gesellschafter durch individual-
vertragliche Regelungen mit den Gldubigern der GmbH & Co. GbR aus-
geschlossen wird, wie dies nach der zitierten Rspr. des BGH mdglich ist (glA
FG Hamb. v. 29.10.2008, StEd. 2009, 149; Scumipt/Wacker XXVII. § 15
Rn. 227; WEessLING/RomswiINKEL, Stbg. 2004, 501; aA v. Gronau/KoNoLb,
DStR 1999, 1965 [1969]). Denn Nr. 2 stellt darauf ab, ob nach der gewihlten ge-
sellschaftsrechtl. Form grds. eine personliche Haftung der tibrigen Gesellschaf-
ter besteht oder nicht und nicht darauf, ob diese im Einzelfall ausgeschlossen
wird (s. auch zum umgekehrten Fall einer individualvertraglichen Vereinbarung
der Haftung eines eigentlich nicht personlich haftenden Gesellschafters
Anm. 1438 aE).

Ubergangsprobleme bringt die neue Rspr. des BGH dann mit sich, wenn die
FinVerw. aufgrund der friher von ihr vertretenen Auffassung (H 138 Abs. 6
,»Vermogensverwaltende GbR“ EStH 1999) eine gewerblich geprigte GmbH &
Co. GbR bejaht hatte. Da nach richtiger Auffassung von Anfang an keine ge-
werblich geprigte PersGes. vorlag, bildete das Vermogen der GmbH & Co.
GbR von Anfang an kein BV, so dass insbes. die Ubertragung von WG aus ei-
nem BV in das (vermeintliche) BV der GmbH & Co. GbR zu Buchwerten ei-
gentlich als Entnahmen hitte behandelt werden miissen. Zur Korrektur dieser
Fehler und der ergangenen StBescheide nach § 174 Abs. 3 AO s. BMF v. 18.7.
2000, BStBI. T 2000, 1198, und v. 28.8.2001, BStBI. I 2001, 614; v. GroNau/Ko-
~NoLp, DStR 2001, 1926; ELLesser/Lanume, DB 2001, 2419; Paus, DStZ 2002, 66;
s. aber auch BFH v. 27.1.2004 — X B 116/03, BFH/NV 2004, 913: Anwendung
des § 174 Abs. 3 AO in diesen Fillen ernstlich zweifelhaft. Aus Griinden des
Vertrauensschutzes kann eine als gewerblich geprigte PersGes. behandelte
GmbH & Co. GbR auf Antrag weiter als solche behandelt werden, wenn sie bis
zum 31.12.2000 durch Eintragung ins Handelsregister gem. §§ 105 Abs. 2 und
161 Abs. 2 HGB in eine GmbH & Co. KG umgewandelt wurde (BMF v. 18.7.
2000 aaOj; zur Durchfihrung der Umwandlung s. Ecgert, DStR 2000, 230; S1-
MoN, DStR 2000, 578; Limmer, DStR 2000, 1230). Dabei reicht der Eingang des
Antrags beim Registergericht innerhalb der genannten Frist aus (FinMin. Bayern
v. 20.12.2000, DB 2001, 69).

Schein-GmbH & Co. KG: Nach § 105 Abs. 2 HGB, der tber § 161 Abs. 2
HGB auch fiir die KG gilt, ist eine Gesellschaft, deren Gewerbebetrieb nicht
schon nach § 1 Abs. 2 HGB Handelsgewerbe ist oder die nur eigenes Vermogen
verwaltet, dann OHG (oder tber § 161 Abs. 2 KG), wenn die Firma des Unter-
nehmens in das Handelsregister eingetragen ist. Damit wirkt die Handelsregis-
tereintragung in diesen Fillen konstitutiv, so dass es nicht zur Existenz einer
Schein-OHG oder einer Schein-KG kommen kann. Die Grundsitze von Nr. 2
sind daher uneingeschrinkt anzuwenden, und zwar unabhingig davon, ob die
(eingetragene) OHG oder KG ein Handelsgewerbe betreibt oder nicht (unklar
ScuuLze zur WIEsCHE in B/B, § 15 Rn. 652).

Zur GmbH & Still sowie GmbH & Co. KG und Still s. Anm. 1443,
Einstweilen frei. 1440-1442
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3. Geschiftsfithrung nur durch diese Kapitalgesellschaften und
Nichtgesellschafter

a) Begriff der Geschiftsfithrung

Nr. 2 ist nur anzuwenden, wenn zur Geschiftsfithrung der PersGes. ausschlie(3-
lich die als personlich haftende Gesellschafter fungierenden KapGes. oder
Nichtgesellschafter befugt sind.

Gesellschaftsrecht mal3geblich: Der Begriff der Geschiftsfihrung ist gesell-
schaftsrechtl. iS seiner Verwendung in den §§ 114-117, 164 HGB und den
§§ 709-713 BGB zu verstehen. Dies ergibt sich daraus, dass Nr. 2 insofern an
gesellschaftsrechtl. Gestaltungen ankniipft, als es darum geht, dass eine KapGes.
ciner PersGes. wegen ihrer Stellung als alleinige personlich haftende und ge-
schiftsfiihrende Gesellschafterin das Geprige gibt. Folglich kann nur der gesell-
schaftsrechtl. Begriff der Geschiftsfithrung maligebend sein (BFH v. 11.12.1986
— IV R 222/84, BStBL 11 1987, 553; v. 23.5.1996 — IV R 87/93, BStBI. 11 1996,
523 [526]; ScumipT/Wacker XXVII. § 15 Rn. 222).

Mafgeblich ist die gesetzliche oder gesellschaftsvertragliche organschaftliche Be-
fugnis im Innenverhiltnis der Gesellschafter zueinander zu einer auf Verwirk-
lichung des Gesellschaftszwecks gerichteten Tatigkeit.

BFH v. 23.5.1996 — IV R 87/93, BStBL II 1996, 523 (526); RawerT in Miinchener

Kommentar zum HGB, 2. Aufl. 20006, § 114 Rn. 6; Herzic/KessLer, DStR 1986, 451

(456); Grom, DB 1987, 1006 (1010).
Es kommt damit allein auf die Berechtigung im Innenverhiltnis der PersGes.
an. Ob der Gesellschafter die PersGes. im AuBlerverhiltnis vertreten darf (vgl.
§ 125 HGB), ist nicht entscheidend (ScamipT/Wacker XXVIL § 15 Rn. 222;
BromicH/STUHRMANN, § 15 Rn. 278; aA Stabie, FR 1987, 485). Ebenso ist fiir
die Anwendung von Nr. 2 ohne Bedeutung, ob der zur Geschiftsfihrung be-
fugte Gesellschafter stl. als Mitunternehmer anzusehen ist. Ausschlaggebend ist
allein die gesellschaftsrechtl. Stellung als geschiftsfithrungsbefugter Gesellschaf-
ter (BromicH/StuHRMANN, § 15 Rn.278; LabpEmaNN/RICHTER/MARKL, § 15
Rn. 260; s. auch Anm. 1435 iVm. Anm. 1423, wonach die PersGes., um deren
gewerbliche Prigung es geht, keine Mitunternehmerschaft sein muss; aA wohl
Scuurze zur WiescHE, FR 1986, 198 [201] zur mitunternehmerischen Unterbe-
teiligung).
Die Geschiftsfithrungsbefugnis muss auf Gesetz oder Gesellschaftsver-
trag beruhen. Beruht sie nur auf einem Arbeits- oder Dienstvertrag, so ist sie
iSv. Nr. 2 unbeachtlich (BFH v. 23.5.1996 — IV R 87,/93, BStBI. II 1996, 523
[526]). Der Gegenauffassung von Lopicke (Festschr. Fachanwilte fiir Steuer-
recht, 1999, 323) ist nicht zu folgen. Denn wie ausgefiihrt kntipft Nr. 2 an die
gesellschaftsrechtl. Vorgaben an, so dass es auch hinsichtlich der Geschiftsfiih-
rungsbefugnis nur auf die gesellschaftsrechtl. Regelungen ankommen kann und
nicht auch auf das Arbeits- oder Dienstvertragsrecht.
GmbH & atypisch Still sowie GmbH & Co. KG und atypisch Still: Nr. 2
greift grds. auch dann ein, wenn sich eine natiirliche Person atypisch still (s. dazu
Anm. 393 ff.) an einer KapGes. (zB GmbH) oder — iiber Satz 2 — an einer ge-
wertblich geprigten PersGes. (zB GmbH & Co. KG) beteiligt, ohne aber zur
Geschiftsfuhrung der stillen Gesellschaft befugt zu sein. Der titige Gesellschaf-
ter (KapGes. oder gewerblich geprigte PersGes.) gibt der atypisch stillen Gesell-
schaft insofern das Geprige, als er dem in Nr. 2 genannten ,,zur Geschiftsfith-
rung befugten personlich haftenden Gesellschafter* gleichsteht. Er kann zwar
im AuBenverhiltnis keine Gesellschaftsverbindlichkeiten begrinden. Es gentigt
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aber, dass die Verbindlichkeiten des titigen Gesellschafters im Innenverhiltnis
allen Gesellschaftern entsprechend ihrem Beteiligungsverhiltnis zugerechnet
werden.
BFH v. 26.11.1996 — VIII R 42,94, BStBL I 1998, 328; v. 15.10.1998 — IV R 18,/98,
BStBL II 1999, 286 (287); v. 14.7.1998 — VIII B 112/97, BFH/NV 1999, 169;
GsCHWENDTNER, DStZ 1998, 335 (343); Rusan, DStZ 1995, 637 (640); aA noch BFH
v. 12.11.1985 — VIII R 364/83, BStBI. 11 1986, 311; heute noch aA BromicH/STUHR-
MANN, § 15 Rn. 277, der darauf abstellt, dass die stille Gesellschaft nicht nach aulen
auftritt und daher auch keine nachwirkenden Verbindlichkeiten begriinden kann;
Kircunor/Reiss VIIL § 15 Rn. 137 und 230, der Nr. 2 in den Fillen der atypisch stil-
len Gesellschaft deshalb nicht fiir anwendbar hilt, weil die Regelung nur deshalb Sinn
mache, weil den geschiftsfihrenden Gesellschafter trotz seiner beschrinkten Haftung
aufgrund seiner Geschiftsfithrungstitigkeit Ersatzanspriche Dritter treffen konnten,
was bei der atypisch stillen Gesellschaft aber nicht der Fall sei, und weil die Geschiifts-
fithrungsbefugnis bei der atypisch stillen Gesellschaft keine Rolle spiele. Dies mag zwar
zutreffen, hilft uE aber nicht dariiber hinweg, dass die atypisch stille Gesellschaft eine
PersGes. ist (Anm. 1435 und 390), die die tatbestandlichen Voraussetzungen der Nr. 2
erfiillt. Damit ist sie eine gewerblich geprigte PersGes.
GmbH & typisch Still sowie GmbH & Co. KG und typisch Still: Beteiligt
sich eine natiirliche Person typisch still (s. dazu Anm. 390f.) an einer KapGes.
(zB GmbH) oder — tiber Satz 2 — an einer gewerblich geprigten PersGes. (zB
GmbH & Co. KG), so greift Nr. 2 nicht ein, so dass der typisch stille Gesell-
schafter stets Einkiinfte aus § 20 Abs. 1 Nr. 4 bezieht. Dies folgt uE allerdings
weder daraus, dass es sich bei der typisch stillen Gesellschaft um eine Innenge-
sellschaft handelt (so aber LADEMANN/RICHTER/MARKL, § 15 Rn. 263) noch da-
raus, dass sich die Entscheidungen des BFH stets nur auf die atypisch stille Ge-
sellschaft beziehen (so LBP/Brrz, § 15 Rn. 171). UE ist vielmehr entscheidend,
dass der Regelung der Nr. 2 das Leitbild der GmbH & Co. KG zugrunde liegt
(Anm. 1401). Das bedeutet, dass eine PersGes. iSv. Nr. 2 nur dann vorliegt,
wenn neben der personlich haftenden KapGes. zumindest ein Gesellschafter
vorhanden ist, der wenigstens einem Kommanditisten vergleichbar am Gewinn
und Verlust der PersGes. beteiligt ist. Gerade das ist bei einem typisch stillen
Gesellschafter nicht der Fall (dazu Braurock, Handbuch der stillen Gesellschalft,
6. Aufl. 2003, Rn. 20.55).

Die Unterbeteiligung am Anteil an einer Kapitalgesellschaft oder an einer
gewerblich geprigten Personengesellschaft fithrt nicht zu einer gewerblich
geprigten PersGes. (glA Scamipt/Wacker XXVII. § 15 Rn. 228 aE und 367,
359). Nr. 2 dirfte hier schon daran scheitern, dass allein durch die Unterbetei-
ligung an dem Anteil keine Titigkeit ausgeiibt wird. Die von der KapGes. oder
gewerblich geprigten PersGes. ausgetibte Titigkeit wirkt sich nicht bis auf die
Ebene der Unterbeteiligung an dem Gesellschaftsanteil aus.

b) Ausschliefllichkeit der Geschiftsfithrung durch Kapitalgesellschaften
und Nichtgesellschafter

Nr. 2 fordert, dass bei der PersGes. ausschlieflich eine oder mehrere KapGes.
personlich haftende Gesellschafter sind und nur diese oder Nichtgesellschafter
zur Geschiftsfithrung befugt sind (zur Anwendung der Nr. 2 bei eciner aus-
schlieflich aus KapGes. bestehenden GbR s. BFH v. 22.11.1994 — VIII R
63/93, BStBL II 1996, 93; s. auch LaDEMANN/RICHTER/MARKL, § 15 Rn. 259,
nach deren Auffassung der Zweck der Regelung unklar ist).

Geschiftsfithrungsbefugnis fiir eine von mehreren beteiligten Kapitalge-
sellschaften: Aus dieser Formulierung ldsst sich nicht schlieBen, dass alle der
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als personlich haftende Gesellschafter beteiligten KapGes. auch zur Geschifts-
fihrung befugt sein missen. Fir die Anwendung der Nr. 2 reicht es vielmehr
aus, wenn nur eine dieser KapGes. geschiftsfithrungsbefugt ist und die Ge-
schiftsfihrung durch andere Gesellschafter, die nicht KapGes. sind, aus-
geschlossen ist (ScamipT/Wacker XXVIL. § 15 Rn. 222).

Geschiftsfiihrungsbefugnis fiir weitere Gesellschafter: Nr. 2 ist hingegen
nicht anzuwenden, wenn weitere Gesellschafter geschiftsfithrungsbefugt sind.
Das kann zum einen der Fall sein, wenn andere personlich haftende Gesell-
schafter (insbes. Komplementire) zur Geschiftsfithrung befugt sind und es sich
dabei nicht um KapGes. handelt. Zum anderen kann die Geschiftsfihrungs-
befugnis auch einem oder mehreren beschrinkt haftenden Gesellschaftern zu-
stehen. Handelt es sich dabei um natiirliche Personen, so ist Nr. 2 unstreitig
nicht anzuwenden (BFH v. 23.5.1996 — IV R 87,93, BStBI. 11 1996, 523 [520]
zur Geschiftsfihrungsbefugnis einer als Kommanditist fungierenden nattrli-
chen Person). Handelt es sich bei den beschrinkt haftenden Gesellschaftern, de-
nen die Geschiftsfithrungsbefugnis zusteht, hingegen um KapGes., so ist die
Anwendung von Nr. 2 str. Scumipt/Wacker XXVIL § 15 Rn. 222 aE bejaht
diese unter Hinweis auf den missverstindlichen Wortlaut der Norm. Dem ist
uE nicht zu folgen. Nr. 2 setzt namlich ausdricklich voraus, dass nur die als per-
sonlich haftende Gesellschafterin fungierenden KapGes. oder Nichtgesellschaf-
ter zur Geschiftsfithrung befugt sind. Damit fithrt die fir eine als beschrinkt
haftende Gesellschafterin beteiligte KapGes. bestechende Geschiftsfihrungs-
befugnis zum Ausschluss der Nr. 2. Der Wortlaut ist insoweit eindeutig (glA R
15.8 [60] Sdtze 1 und 2 EStR; LBP/Birz, § 15 Rn. 176b; HorGER/KEMPER, DB
1987, 758; Gron, DB 1987, 1006 [1010£]; unklar BromMicH/StuHRMANN, § 15
Rn. 278).

Sind andere Gesellschafter zur Geschiftsfithrung befugt, so ist die Anwendung
der Nr. 2 unter den vorstehend geschilderten Umstinden auch dann aus-
geschlossen, wenn die Geschiftsfithrungsbefugnis der anderen Gesellschafter
nur neben der Geschiftsfihrungsbefugnis der KapGes. oder des Nichtgesell-
schafters besteht und nur gemeinsam mit der KapGes. oder dem Nichtgesell-
schafter ausgetibt werden kann (BLomicH/STUuHRMANN, § 15 Rn. 278).

c) Fiihren der Geschifte der Personengesellschaft

Die Geschiftsfithrungsbefugnis der KapGes. muss sich auf die PersGes. bezie-
hen, bei der die gewerbliche Prigung nach Nr. 2 eintreten soll. Daher greift Nr. 2
immer dann ein, wenn eine GmbH Komplementirin einer GmbH & Co. KG ist
und diese GmbH (kraft Gesetzes oder Gesellschaftsvertrags, s. Anm. 1443) be-
fugt ist, die Geschifte der GmbH & Co. KG zu fiithren. Das gilt auch dann,
wenn der Geschiftsfithrer der GmbH eine natiitliche Person ist. Dieser Ge-
schiftsfuhrer fuhrt letztendlich in tatsichlicher Hinsicht zwar auch die Geschifte
der GmbH & Co. KG. Er wird dabei aber in seiner Eigenschaft als Geschifts-
fihrer der GmbH titig. Da nur diese zur Geschiftsfithrung befugt ist, greift
Nr. 2 ein (BFH v. 23.5.1996 — IV R 87,93, BStBL. II 1996, 523 [526]). Will man
die Anwendung der Nr. 2 vermeiden, kann der Geschiftsfithrer der GmbH an
deren Stelle oder — sofern der Geschiftsfithrer zugleich Kommanditist der
GmbH & Co. KG ist — neben der GmbH zum Geschiftsfithrer det GmbH &
Co. KG berufen werden (FG Brandenb. v. 12.12.2001, EFG 2002, 265, rkr.; Ro-
peEwALD, GmbHR 1996, 914; s. auch CarLé, GmbHR 2001, 100; Pickarp-Po-
REMBA/HECHLER, GmbHR 2004, 1383; JorpE, BB 2005, 2718 [2722]).
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d) Geschiftsfithrung durch Nichtgesellschafter

Nr. 2 ist auch anzuwenden, wenn bei der PersGes. nur Nichtgesellschafter zur
Geschiftsfiihrung befugt sind.

Keine Fremdorganschaft: Dieser Fall kann heute nicht mehr vorkommen, da
nach der inzwischen hM im Handelsrecht eine Drittorganschaft bei PersGes.
ausgeschlossen ist. Das bedeutet, dass es nicht zulissig ist, alle Gesellschafter
von der Geschiftsfiihrung auszuschlieBen (vgl. BGH v. 9.12.1968 — II ZR
33/67, BGHZ 51, 198 [200]; Baumsacu/Hort, HGB, 33. Aufl. 2007, § 114
Rn 24). Sieht der Gesellschaftsvertrag gleichwohl die Geschiftsfithrung durch
einen Nichtgesellschafter vor, so tritt dieser Geschiftsfithrer neben die eigent-
lich zur Geschiftsfihrung befugten Gesellschafter, so dass Nr. 2 uU nicht zur
Anwendung gelangt (LBP/Brrz, § 15 Rn. 176a; Ferix, DStZ 1986, 117 [119]; zur
Erteilung einer Generalvollmacht Herzic/KessLEr, DStR 1986, 451 [450]).

Geschiftsfithrung durch Nichtgesellschafter und Kapitalgesellschaft: Die
Geschiftsfithrung durch Nichtgesellschafter ist in Bezug auf Nr. 2 aber dann
von Bedeutung, wenn ein Nichtgesellschafter neben einer KapGes., die zugleich
personlich haftende Gesellschafterin der PersGes. ist, zur Fiihrung der Geschif-
te dieser PersGes. befugt ist. Nr. 2 greift in diesem Fall ein. Denn wenn es far
die Anwendung von Nr. 2 unschidlich ist, dass die Geschifte insgesamt durch
einen Nichtgesellschafter gefiihrt werden, dann ist es erst recht unschidlich,
wenn diese Geschiftsfithrungsbefugnis lediglich neben derjenigen der KapGes.
besteht. Dabei ist es ohne Bedeutung, ob der Nichtgesellschafter neben der
KapGes. alleinvertretungsberechtigt ist oder ob er die Gesellschaft nur gemein-
sam mit der KapGes. vertreten datf (s. dazu auch Anm. 1444). Der Anwendung
der Nr. 2 steht nicht entgegen, wenn der Nichtgesellschafter zugleich Gesell-
schafter der personlich haftenden KapGes. ist (BLtmicH/STUHRMANN, § 15
Rn. 278). Allerdings muss dem Nichtgesellschafter ein eigenes Recht zur Ge-
schiftsfihrung der PersGes. zustehen. Es reicht nicht aus, dass er die Geschifte
der PersGes. als Geschiftsfithrer der KapGes. fithrt (s. Anm. 1445).

1446

Binstweilen frei. 1447-1449

4. Gleichstellung von gewerblich geprigter Personengesellschaft und
Kapitalgesellschaft (Nr. 2 Satz 2)

Funktion und Bedeutung des Satzes 2: Nr. 2 ist auch dann anwendbar, wenn
als ausschlieBlich personlich haftender Gesellschafter — neben oder statt einer
KapGes. — cine oder mehrere gewerblich geprigte PersGes. iSv. Nr. 2 fungieren
(zB eine GmbH & Co. KG) und nur diese geschiftsfithrungsbefugt sind. Die
gewerblich geprigte PersGes. ist zwar keine KapGes. iSv. Nr. 2 Satz 1, sie steht
dieser nach Nr. 2 Satz 2 aber gleich. Man spricht in diesen Fillen auch von dop-
pelstockig gewerblich geprigten PersGes. Ist die Obergesellschaft ihrerseits be-
reits eine doppelstockig gewerblich geprigte PersGes, so liegt eine mehrstockig
gewerblich geprigte PersGes. vor (vgl. zu den Begriffen auch Anm. 600). Zweck
dieser Regelung ist es, Gestaltungen zu vermeiden, bei denen die Anwendung
der Nr.2 durch die Zwischenschaltung einer gewerblich geprigten PersGes.
umgangen wird.

Gewerblich titige Obergesellschaft: Die in Satz 2 normierte Gleichstellung
von gewerblich geprigter PersGes. und KapGes. soll nach BFH v. 8.6.2000 —
IV R 37/99 (BStBL. II 2001, 162 [164]) auch dann eingreifen, wenn die als per-
sonlich haftende Gesellschafterin beteiligte PersGes. (Obergesellschaft, zB
GmbH & Co. KG) selbst gewerblich titig ist. In diesem Fall sei der Tatbestand
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der Nr. 2 zwar insoweit nicht erfiillt, als dieser verlange, dass eine gewerblich ge-
prigte PersGes. gerade keine gewerbliche Titigkeit ausiibe. Hierbei handele es
sich jedoch um ein zu korrigierendes Redaktionsversehen, zumal nicht einzuse-
hen sei, warum eine gewerblich geprigte PersGes. der Untergesellschaft das
Geprige geben konne, nicht aber eine originir gewerblich titige PersGes. (glA
LAaDEMANN/RICHTER/MARKL, § 15 Rn. 264; Scamipr/Wacker XXVII. § 15
Rn. 217; UgLNeR, Festschr. Dollerer, 1988, 661 [670]; Gron, DB 1987, 1006
[1009]). Diese Auffassung ist uE bedenklich, da sich der BFH iiber den eindeuti-
gen Wortlaut der Nr. 2 hinwegsetzt und nicht mit der hinreichenden Klarheit
festgestellt werden kann, dass eine vom Gesetzgeber nicht gewollte sinnwidrige
Regelung vorliegt, die eine Auslegung des Gesetzes gegen seinen Wortlaut recht-
fertigt (glA CHrisTOFFEL/DANKMEYER, DB 19806, 347 [352]; Herzig/KESSLER,
DStR 1986, 451 [456]; krit. auch SorriNG, DB 2003, 905).

1451-1454 Einstweilen frei.

1455

IV. Rechtsfolge von Nr. 1 und Nr. 2

Der Einleitungssatz zu Abs. 3 bestimmt die Rechtsfolge fiir Nr. 1 und Nr. 2 ein-
heitlich. Liegen die Voraussetzungen von Nr. 1 oder Nr. 2 vor, so gilt die Tiétig-
keit der PersGes. im Wege einer Fiktion in vollem Umfang als Gewerbebetrieb
(zu Nr. 1: BFH v. 20.12.2000 — XI R 8/00, BStBI. 11 2002, 478 unter 11.3.; zur
fehlenden Einkiinfteerzielungsabsicht s. Anm. 1420), und zwar einschlieBlich
evtl. Vorbereitungshandlungen (Scamipt/Wacker XXVII. § 15 Rn. 231; s. aber
auch unten zu Beginn und Ende des Gewerbebetriebs).

Einkiinfte aus Gewerbebetrieb: Damit gehoren die von der gewerblich ge-
prigten PersGes. erzielten Einklnfte zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb
(zur Vermietung oder Verpachtung von BV an eine Schwester-PersGes. s. nach-
folgend ,,Betriebsvermogen®).

Betriebsvermégen: Die Einstufung der Titigkeit als Gewerbebetrieb hat zur
Folge, dass alle WG der PersGes. zu gewerblichem BV werden, und zwar ein-
schlieBlich derjenigen WG, die bei getrennter Betrachtung nur dem nicht ge-
werblichen Bereich dienen (zu Nr. 1: LADEMANN/RICHTER/MARKL, § 15 Rn. 252;
Scumipt/Wacker XXVIL § 15 Rn. 192; zu Nr. 2: BFH v. 22.1.1992 — I R
61/90, BStBL II 1992, 628; Scumipt/Wacker XXVIL § 15 Rn. 231). Dies ist im
Fall der VeriduBerung oder Entnahme derartiger WG von Bedeutung, da diese
damit steuerverstrickt sind. Es gelten auch insoweit die allg. Grundsitze zur BV-
Zugehorigkeit. Vermietet oder verpachtet die gewerblich geprigte PersGes. ihr
BV ganz oder zT an eine ganz oder teilweise gesellschafteridentische (Schwes-
ter-)PersGes., so sind die erzielten Einkiinfte solche aus Gewerbebetrieb. Denn
die Qualifikation des Vermogens und der Einkiinfte aus der Verpachtung dieses
Vermogens einer gewerblich geprigten PersGes. iSv. Nr. 2 (leistende Gesell-
schaft) hat bei ganz oder teilweise gesellschafteridentischen PersGes. (Schwes-
ter-PersGes.) Vorrang vor der Qualifikation des Vermogens als SonderBV und
als SonderBE der Gesellschafter nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Halbs. 2 bei der leis-
tungsempfangenden Gesellschaft (BFH v. 22.11.1994 — VIII R 63/93, BStBI. 11
1996, 93; s. auch BMF v. 18.1.1996, BStBI. 1 1996, 86).

Die Bildung von Sonderbetriebsvermégen unterliegt den allg. Grundsitzen
(s. Anm. 720 ff.). Zum notwendigen SonderBV gehéren insbes. die Anteile an
der Komplementir-GmbH, die der Kommanditist einer GmbH & Co. KG hilt
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(BFH v. 30.3.1993 — VIII R 63,91, BStBL II 1993, 706 [708]; v. 16.5.1995 —
VIII R 18/93, BStBL II 1995, 714 [715]; v. 15.10.1998 — IV R 18,98, BStBI. II
1999, 286 [288]; s. aber auch BFH v. 12.11.1985 — VIIT R 286/81, BStBL. IT
1986, 55; v. 11.12.1990 — VIII R 14/87, BStBL II 1991, 510, und OFD Miin-
chen v. 2.4.2001, DStR 2001, 1032).

Anwendung von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2: Nr. 1 und Nr. 2 haben
weiter zur Folge, dass die Gesellschafter der PersGes. zu Mitunternehmern wet-
den. Das fihrt zur Anwendung von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2, so dass
eventuelle Sondervergiitungen, die die Gesellschafter von der PersGes. erhalten,
ebenfalls zu den Einktnften aus Gewerbebetrieb gehoren.

Gewerbesteuerpflicht: Dartber hinaus unterliegt die PersGes. als Gewerbe-
betrieb nach § 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG in vollem Umfang der GewSt. (s. dazu
auch Seer/DrtEN, BB 2000, 2176 [2177], die dies fur Nr. 1 problematisieren).
Diese beginnt entsprechend den allg. Grundsitzen aber erst mit Aufnahme der
werbenden Titigkeit und endet mit deren Einstellung.
Siehe im Einzelnen BFH v. 20.11.2003 — IV R 5/02 BStBI. IT 2004, 464; SARRAZIN in
LENski/STEINBERG, GewStG, § 2 Rn. 255; aA fiir die gewerblich geprigte PersGes. FG
Berlin v. 6.4.2005, EFG 2005, 1684, nrkr., Rev. Az. BFH VIII R 38/05: Beginn mit
den ersten Schritten der Realisierung des im Gesellschaftsvertrag festgelegten Gesell-
schaftszwecks.
Der insgesamt erzielte Gewinn bildet nach § 7 Satz 1 GewStG die Grundlage
fiir den Gewerbeertrag. Das gilt nach BFH v. 30.8.2001 — IV R 43 /00 (BStBI. 11
2002, 152) in den Fillen der Infektion (Nt. 1) jedoch dann nicht, wenn die origi-
nir gewerbliche Titigkeit der PersGes. von der GewSt. befreit ist. Zwar greife
die Abfirberegelung der Nr. 1 auch in diesem Fall ein, weil diese gerade nicht
auf die GewStPflicht abstelle. Allerdings erfasse die GewStBefreiung auch die
originir nicht gewerbliche Titigkeit, so dass insgesamt keine GewStPflicht be-
stehe. Diese Argumentation ist uEl auch auf die gewerblich geprigte PersGes.
der Nr. 2 tbertragbar. Zur erhohten Kirzung fiir Grundbesitzverwaltungs-
gesellschaften nach §9 Nr. 2 Satz 2 GewStG s. BFH v. 14.6.2005 — VIII R
3/03, BStBL. II 2005, 778; v. 30.11.2005 — I R 54/04, BFH/NV 20006, 1148; v.
4.10.2006 — VIII R 48 /05, nv.; DiererLeEN /Kisaammer, BB 2006, 1935.

Beginn: Der fiktive Gewerbebetrieb iSv. Nr. 1 oder Nr. 2 beginnt, sobald die
dort genannten tatbestandlichen Voraussetzungen vorliegen (zum uU abwei-
chenden Beginn der GewStPflicht s.0.). Dieser Zeitpunkt ist der Stichtag fir die
Betriebseroffnung (zur Bewertung s. § 6 Abs. 1 Nr. 6). Das hat zur Folge, dass
zwar Vorbereitungshandlungen in die gewerbliche Titigkeit einzubeziehen sind
(Scamipt/Wacker XXVIIL § 15 Rn. 231), nicht aber anderweitige Einkiinfte,
die die PersGes. vor der Betriebseréffnung erzielt hat. Das gilt auch dann, wenn
der Tatbestand von Nr. 1 oder Nr. 2 wihrend des laufenden Wj. erstmalig ver-
wirklicht wird (zu Nr. 1: BFH v. 20.12.2000 — XI R 8/00, BStBL. II 2002, 478
unter 11.3.; LBP/Brrz, § 15 Rn. 162 , teilgewerbliche Titigkeit™).

Ende: Der fiktive Gewerbebetrieb endet, sobald die tatbestandlichen Voraus-
setzungen wegfallen, selbst wenn dies wihrend des Wj. der Fall ist. Damit liegt
cine Betriebsaufgabe iSd. § 16 Abs. 3 vor, die auch die Aufdeckung der stillen
Reserven zur Folge hat (ScuHurze zur WiescHE in B/B, § 15 Rn. 654 mit dem
Vergleich der Beendigung einer Betriebsaufspaltung; Herzic/KessLEr, DStR
1986, 643; Gron, DB 1987, 1006 [1011]; aA AutenrierH, DStZ 1987, 99 [100]:
Wabhlrecht), es sei denn, die PersGes. betitigt sich fortan selbst gewerblich iSv.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1iVm. Abs. 2 oder es liegen die Voraussetzungen fiir eine Be-
triebsaufspaltung oder eine Betriebsverpachtung vor.
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R 16 Abs. 2 Sitze 6 und 7 EStR 2008; Scumipt/Wacker XXVII. § 15 Rn. 233; s. auch
Fick, StBp. 1995, 88: keine Bettiebsverdulerung, wenn gewerblich geprigte PersGes.
ihren vermieteten Grundbesitz veriduBert und den Erl6s verzinslich anlegt.
Im Fall der Betriebsaufgabe durfen spitere Einkiinfte grds. nicht mehr als sol-
che aus Gewerbebetrieb behandelt werden. Es gelten die allg. Grundsitze.

Zur Vermeidung der Rechtsfolge der Nr. 1 kann eine personenidentische
Schwester-PersGes. gegriindet werden, auf die die gewerbliche Betitigung aus-
gegliedert wird (s. zur Zuldssigkeit auch Anm. 1402 mwN). An diese Griindung
und Auslagerung stellt die Rspr. keine allzu groBen Anforderungen. So reicht
nach der Rspr. des BVerfG eine klare, buchhalterisch dokumentierte, wirtschaft-
liche Trennung zwischen gewerblicher und nicht gewerblicher Titigkeit
(BVerfG v. 26.10.2004 — 2 BvR 246,98, FR 2005, 139; vgl. auch BFH v. 19.2.
1998 — IV R 11/97, BStBL II 1998, 603; v. 12.6.2002 — XI R 21,/99, BFH/NV
2002, 1554). Liegt diese vor, so wird der Abschluss eines entsprechenden GbR-
Gesellschaftsvertrags unterstellt (weiter gehend in den Anforderungen LBP/
Brrz, § 15 Rn. 162 ,,Gestaltungsmoglichkeiten®, der sogar einen Betrieb in un-
terschiedlichen Rdumen fordert).

Zu Ausgliederungsmodellen s. auch Seer/Drten, BB 2000, 2176 (2180 und 2182),

nach deren Auffassung die Beteiligung an der zweiten PersGes. nicht zum SonderBV

bei der ersten PersGes. gehort und umgekehrt; glA ScumipT/Wacker XXVIL § 15
Rn. 193.

Vgl zu den Auswirkungen der Nr.1 auch Wotscuorsky, DB 1999, 1615, sowie
ScuiLp, DStR 2000, 576 (577), und Hock, FR 2001, 683, die die Vorteile aufzeigen.
Zur Vermeidung der Rechtsfolge der Nr. 2 kann eine Stiftung & Co. gegrin-
det werden, also eine PersGes., deren personlich haftende Gesellschafterin eine
Stiftung ist. Dies ist moglich, weil die Stiftung keine KapGes. ist (s. dazu auch
Hennerkes/Binz, BB 1985, 2161 [2165], sowie zum Verein & Co. SCHULZE ZUR
WiescHE in B/B, § 15 Rn. 648). Ansonsten kann die Anwendung von Nr. 2 am
einfachsten dadurch verhindert werden, dass eine natiitliche Person, die Gesell-
schafter der PersGes. ist, als deren Geschiftsfithrer eingesetzt wird, moglicher-
weise neben der KapGes. Wegen dieser Gestaltungsmoglichkeit wird Nr. 2
7T als ,,verkapptes Wahlrecht” bezeichnet (LapEMANN/RICHTER/MaRKL, § 15
Rn. 256 und 259), tber das gesteuert werden kann, unter welche Einkunftsart
die jeweiligen Einktnfte zu fassen sind (LBP/Brrz, § 15 Rn. 176b). Vorsorge ist
bei derartigen Gestaltungen allerdings fiir den Fall zu treffen, dass die Ge-
schiftsfiihrungsbefugnis der natiirlichen Person endet, zB durch Niederlegung
des Amts des Geschiftsfithrers oder auch durch Tod. Verbleibt nur noch die
(personlich haftende) KapGes. als Geschiftsfiihrer, treten die Rechtsfolgen der

Nr. 2 automatisch ein (so auch LBP/Brrz, § 15 Rn. 176b aE).

Vorteile der gewerblichen Priagung nach Nr. 2 kénnen sich im Einzelfall aus
der Zugehorigkeit von WG zum BV ergeben, die zur Folge hat, dass AfA (ins-
bes. nach §7 Abs. 4 Nr. 1 und Abs. 5 Satz 1 Nr. 1) und Sonder-AfA in An-
spruch genommen werden kénnen. UU kann eine gewerblich geprigte PersGes.
auch eingesetzt werden, um die Aufdeckung stiller Reserven zu verhindern, so
zB dann, wenn eine bislang gewerblich titige oder nach Nr. 1 gewerblich infi-
zierte PersGes. ihre gewerbliche Betitigung einstellt oder die Infektion entfillt
und die PersGes. fortan nur noch vermégensverwaltend titig wire. Zu den Vor-
teilen s. auch Hennerkes/Binz, BB 1986, 235.

14561459 Einstweilen frei.
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Anhang zu Abs. 3:
Zebragesellschaften

Schrifttum: Gron, Nach der Aufgabe der Geprigetheorie, DB 1984, 2373; Cokn, Ein-
kiinfteermittlung bei geschlossenen Immobilienfonds, Wpg. 1985, 380; ScHULZE-OSTER-
LoH, Die Qualifikation der Einkiinfte einer vermogensverwaltenden Personengesellschaft,
DStZ 1985, 315; Ress, Ertragsteuerliche Behandlung von Gesamthandsbeteiligungen und
Beteiligungsertrigen, StuW 1986, 232; Gosch, Investitionszulagen und ,,Zebragesellschaf-
ten”, FR 1989, 711; Crezerius, ,,Umgekehrte Zebragesellschaft®, JbFfStR 1993/1994,
330; Hanpzik, Die Behandlung der Riicklage nach § 6b EStG bei sogenannten Zebra-Ge-
sellschaften, StBp. 1995, 202; WevanD, Austibung von Einsichts- und Auskunftsrechten
von Gesellschaften unter Hinzuziehung des steuerlichen Beraters, Inf. 1995, 343; JiscHKE,
Probleme der einkommensteuerlichen Behandlung geschlossener Immobilienfonds,
Frankf. 1997; FicateLmanN, VerduBerung und Aufgabe von Mitunternehmeranteilen —
Besonderheiten bei der Zebragesellschaft, Inf. 1998, 76; Paus, Ermittlung der Einkiinfte
bei einer so genannten Zebragesellschaft im Hinblick auf die Einkiinftezuordnung im Sin-
ne von § 2 Abs. 1 EStG, FR 1998, 696; SorriNG, Die Zebragesellschaft, DB 1998, 896;
Konrnaas, Die Einkiinftezuordnung bei Zebragesellschaften durch das Wohnsitzfinanz-
amt, DStR 1999, 1722; ScHLAGHECK, Zebragesellschaft und Gewerbesteuer, StBp. 2000,
115; KorLruss, Anrechnung der Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer bei gewerblich
beteiligten Gesellschaftern einer Zebragesellschaft, Inf. 2001, 715; ALTENBECK, Die Ermitt-
lung der Einkunfte einer im BV gehaltenen Beteiligung an einer immobilienverwaltenden
Personengesellschaft im geltenden Steuerrecht, Frankf. 2002; KorLruss, Die pauschalierte
Gewerbesteueranrechnung nach § 35 EStG bei Zebragesellschaften, StBp. 2002, 102;
ZiuLE, Die grundstiicksverwaltende Zebragesellschaft in zivil- und steuerrechtlicher Sicht,
Diss. Kiel 2002; BranpT, Zur Frage der Zustindigkeit fiir Umqualifizierung von Einkiinf-
ten bei Zebragesellschaften, KFR F 2 AO § 179, 1/03, 115; ENGEL, Verméogensverwalten-
de Personengesellschaft und ertragsteuerliche  Selbstindigkeit, Herne/Berlin 2003;
ScHLAGHECK, Die Zebragesellschaft im Ertragsteuerrecht, StuB 2003, 346; ZiuLe, Die
Umqualifizierung der Einkiinfte eines betrieblich an einer Zebragesellschaft beteiligten
Gesellschafters — Anmerkung zum Vorlagebeschluss BFH v. 30.10.2002, IX R 80,98,
DStR 2003, 1328; Crezerius, Gewinnermittlung bei Zebragesellschaften, JbFfStR
2003,/2004, 359; Heuermany, Entfirbung — Reduktion der Abfirbewirkung bei Betei-
ligungseinktnften, DB 2004, 2548; Nienus, Die steuetrechtliche Ungleichbehandlung von
betrieblich beteiligten Zebragesellschaftern und Mitunternehmern, DStZ 2004, 143;
DtrrscHMIDT/FRIEDRICH-VACHE, Materiell- und verfahrensrechtliche Aspekte der Fin-
kiinfteermittlung bei der Zebragesellschaft, DStR 2005, 1515; FigNa/vON GOLDACKER/
Mayrta, Parallel strukturierte Private Equity Fonds, DB 2005, 966; Fischer, Feststellung
der Einktnfte bei einer Zebragesellschaft. Anmerkungen zum BFH-Beschluss v. 11.04.
2005 — GrS 2/02, NWB F. 2, 8813; HEuerMANN, Abschied von der Ping-Pong-Lésung
bei Zebra-Gesellschaften: Gewerbliche Finkiinfte des Gesellschafters einer vermégens-
verwaltenden Personengesellschaft sind im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung
umzuqualifizieren, StBp. 2005, 268; KempErMANN, Kein Ping-Pong-Verfahren bei Zebra-
gesellschaft, FR 2005, 1030; Lupicke, Mehrstufiges Feststellungsverfahren bei Zebrage-
sellschaften — Miinchen locuta causa finita?, DB 2005, 1813; MarcHaL, Einkiinftequalifi-
kation und FEinkiinfteermittlung bei ,,Zebragesellschaften nach dem Beschluss des
GrofBen Senats des Bundesfinanzhofs, DStZ 2005, 861; ZiuLe, Die Aufgabe des Ping-
Pong-Verfahrens bei der Umqualifizierung der Einktinfte eines betrieblich an einer Zebra-
gesellschaft beteiligten Gesellschafters, Stbg. 2005, 456; BiLsporrer, Gesonderte und ein-
heitliche Feststellung bei Beteiligung an einer so genannten Zebragesellschaft, SteuerStud.
2000, 29; LouMANN/VON GOLDACKER/MAvTA, Steuerliche Qualifikation auslindischer Pri-
vate Equity Fonds, BB 2006, 2448; Prinz, Aktuelle Praxisschwerpunkte bei der Besteue-
rung von Personengesellschaften, Stbg. 2006, 49; SarraziN, Freiberufler-Personengesell-
schaft mit Berufsfremden, eine Zebragesellschaft?, Festschr. Raupach, Koln 2006, 515;
Wacker, Gewinnermittlung bei der sog. Zebra-Gesellschaft, JbFfStR 2006,/2007, 365;
SCHLAGHECK, Zebragesellschaften im Verfahrensrecht, StuB 2007, 730; KrRONER/BoOLIK,
Die Anwendung der Zinsschranke bei vermégensverwaltenden und gewerblichen Per-
sonengesellschaften, DStR 2008, 1309.
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§15 Anm. 1460-1466 Abs. 3 Anh.: Zebragesellschaften
A. Allgemeine Erlauterungen

I. Rechtsentwicklung

Sonderfragen der Besteuerung bei einer Zebragesellschaft (zum Begriff s.
Anm. 1470) stellten sich nach der inzwischen aufgegebenen Bilanzbundeltheorie
(s. Anm. 85) im Hinblick auf die separate Ergebnisermittlung bei jedem Gesell-
schafter nicht. Daran dnderte auch das Aufkommen der Einheitstheorie und des
Transparenzprinzips (s. Anm. 86 ff.) zunichst nichts. Zwar fand die Einktnfte-
qualifikation nunmehr einheitlich auf Ebene der PersGes. statt. Ma3geblich wa-
ren nach der gleichzeitig vorherrschenden Geprigetheorie (s. dazu Gron, DB
1984, 2372; ScuurLze-OsterLOH, DStZ 1985, 315; Anm. 85) hierfiir allerdings
ausschlieBlich die stl. Eigenheiten des oder der sie dominierenden Gesellschaf-
ter.

Erst mit Aufgabe der Geprige-Rspr. (BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBI. 11
1984, 751 und Anm. 85ff.) entstanden Zebragesellschaften. Denn die Einkiinfte
betrieblich an einer vermogensverwaltenden Gesellschaft Beteiligter sind seither
wegen der BV-Eigenschaft der Beteiligung sowie der durch §§ 20 Abs. 8 und 21
Abs. 3 angeordneten Subsidiaritit unabhingig von den Uberschusseinkiinften
anderer Gesellschafter in Gewinneinkiinfte umzuqualifizieren (Zusammenfas-
sung der Rspr. s. BFH v. 30.10.2002 — IX R 80,98, BStBI. 11 2003, 169).

II. Bedeutung der Zebragesellschaften

Zebragesellschaften sind in der Wirtschaftspraxis weit verbreitet (zu Beispielen
s. Anm. 1470). Sonderfragen entstehen aus der erforderlichen doppelten Ergeb-
nisermittlung sowohl nach Uberschussgrundsitzen fiir die privat beteiligten Ge-
sellschafter als auch nach Gewinnermittlungsgrundsitzen fir die betrieblich be-
teiligten Gesellschafter (umfassende Darstellung der Loésungsansitze bei
ArtenBick, Die Ermittlung der Einkiinfte einer im BV gehaltenen Beteiligung
an einer immobilienverwaltenden Personengesellschaft im geltenden Steuer-
recht, 2002, 80 ff.).

1462-1464 Einstweilen frei.

1465

1466

III. Verfahrensfragen

1. Gesonderte und einheitliche Feststellung

a) Problemstellung

Gem. §§ 179 Abs. 2 Satz 2, 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO sind die Einkiinfte
ciner PersGes. grds. der Art sowie der Hohe nach gesondert und einheitlich
festzustellen. Verfahrensrechtl. ist bei der Zebragesellschaft die Reichweite der
Bindungswirkung des Feststellungsbescheids iSd. § 182 Abs. 1 Satz 1 AO str.
Hiervon hingt ua. die Zustindigkeit fiir die erfordetliche Umqualifikation ab.

b) Auffassung der Rechtsprechung

Nach der neueren Rechtsprechung entscheidet das nach §§ 19 oder 20 AO
zustindige (Wohnsitz-)FA iber die Einkiinfte eines betrieblich an einer ver-
mogensverwaltenden PersGes. beteiligten Gesellschafters sowohl der Art als
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auch der Hohe nach. Die bei einer PersGes. festgestellte Einkunftsart richtet
sich zwar nach ihrer Titigkeit (s. Anm. 91). Der Feststellungsbescheid hat inso-
weit aber keine Bindungswirkung.

Grundlegend BFH v. 11.4.2005 — GtS 2/02, BStBL. II 2005, 679; scither stRspr.: BEH

v. 17.8.2005 — X R 58/01, BFH/NV 2006, 230; v. 21.2.2006 — IX R 80,98, BFH/NV

20006, 1247; v. 22.2.2008 — X B 171/07, nv.
Die Zustindigkeit des Feststellungs-Finanzamts (§ 18 AO) fiir die Feststel-
lung der Gewinneinkiinfte vertraten zuvor der I. und IV. Senat (BFH v. 17.1.
1985 — IV R 106/81, BStBI. II 1985, 291; v. 31.7.1990 — I R 3/90, BFH/NV
1991, 285; v. 11.7.1996 — IV R 103,94, BStBL. II 1997, 39, dazu Nichtanwen-
dungserlass BMF v. 27.12.1996, BStBL. I 1996, 1521; dieser Rspr. zustimmend
DurrscHMIDT/FrIEDRICH-VACHE, DStR 2005, 1519; MarcHaL, DStZ 2005, 865).
Denn im Rahmen der §§ 179, 180 AO seien die estpfl. Einkiinfte festzustellen.
So wiirden zB auslind. Einkunfte iSd. § 49 insoweit nicht festgestellt, als sie an-
teilig auf beschrinkt stpfl. Gesellschafter entfallen (s. WasserMEYER, JbFfStR
2003,/2004, 364).

Im Erg. musste eine Zebragesellschaft neben der Uberschussrechnung noch ei-
ne Ergebnisermittlung nach den Gewinnermittlungsregeln vornehmen (im Fall
des BV-Vergleichs ,,Als-ob-Bilanz* gestiitzt auf § 60 EStDV, bei einer GbR auf
§4 Abs. 1 bzw. {5 Abs. 1; s. ScHLAGHECK, StuB 2003, 346 [349]; MARCHAL,
DStZ 2005, 865). Verfahrensdkonomisch sei dies sinnvoll, auch bestimme die
Einkunftsart die Einkunftsermittlung. Bei nachtriglicher Kenntnis von einer be-
trieblichen Beteiligung sollte § 173 Abs. 1 AO die Anderungsvorschrift darstel-
len (anders BFH v. 10.12.1998 — IIT R 61/97, BStBL. II 1999, 390: Erginzungs-
bescheid nach § 179 Abs. 3 AO; krit. Konruaas, DStR 1999, 1725).

Das sog. ,,Ping-Pong-Verfahren* favorisierte der BFH spiter (s. ZAHLE, Stbg.
2005, 457; ScaHLaGHECK, StuB 2007, 731), nach dem das Wohnsitz-FA tber das
,»Ob* der Umqualifikation zu entscheiden hatte, wihrend das Feststellungs-FA
diese dann durchfiihrte (vgl. BFH v. 11.12.1997 — III R 14/96, BStBI. 11 1999,
401; dazu BMF v. 8.6.1999, BStBI. T 1999, 592 und Kritik von Paus, FR 1998,
696; wie der III. Senat auch BFH v. 18.9.2002 — X R 4/02, BFH/NV 2003, 457,
v. 4.11.1999 — XI B 25/99, BFH/NV 2000, 3006).

c) Kritik im Schrifttum an der neueren Rechtsprechung

Nicht gerechtfertigte Abweichung von §{§ 179, 180 AO: Der Feststellungs-
bescheid bleibt ohne gesetzliche Grundlage fiir die betrieblich beteiligten Gesell-
schafter wirkungs- und folgenlos, obgleich die AO eine cinheitliche Ermittlung
vorsicht (vgl. dazu BFH v. 11.4.2005 — GtS 2/02, BStBL. 11 2005, 679 Rn. 57).

Erklarungspflicht (§ 150 AO) fiir betrieblich Beteiligte kaum erfiillbar: Lo-
picke (DB 2005, 1814) geht davon aus, dass der Gesellschaft nach der neueren
Rspr. nur die Ermittlung der Uberschusseinkiinfte und keine ,,Anderungsrech-
nung® obliege. Ein Gesellschafter habe aber kein Einsichtsrecht in die Biicher
fir Zwecke der eigenen StErklirung. Verschirft stelle sich die Problematik in
Fillen mehrstufiger Beteiligungsketten dar.
Unzumutbare Erschwerung des Rechtsschutzes: Betrieblich Beteiligten
konnte es mangels eines fir sie geltenden Feststellungsbescheids und Einblicks
in die innerdienstliche Informationsbeschaffung schwer fallen, einen Rechts-
behelf gegen ihren ESt.- oder KStBescheid zu begriinden.

S. zur Kiritik insgesamt DUrRrscHMIDT/FRIEDRICH-VACHE, DStR 2005, 1519 f.; LUDICKE,

DB 2005, 1813 ff.; MarcuaL, DStZ 2005, 864 ff.; fiir Gesetzesinderung SCHLAGHECK,
StuB 2007, 733.
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§15 Anm. 1468-1469 Abs. 3 Anh.: Zebragesellschaften

d) Stellungnahme
Die neue Rspr. hat Klarheit gebracht und tiberzeugt:

Zweistufige Qualifikation der Einkiinfte betrieblich Beteiligter: Die Ein-
kiinftequalifikation hingt sowohl von den auf Gesellschaftsebene gemeinschaft-
lich verwirklichten als auch von den auf Gesellschafterebene allein verwirklich-
ten Tatbestandsmerkmalen ab. Es ist konsequent und sinnvoll, erstere dem Re-
gelungsbereich des auf Gesellschaftsebene zu erlassenden Grundlagenbescheids
zuzuordnen, letztere hingegen dem Regelungsbereich des auf Gesellschafterebe-
ne zu erlassenden Folgebescheids. Die von der Ping-Pong-Losung (s. Anm.
1466) implizierte Grundlagenwirkung des Folgebescheids fiir den Feststellungs-
bescheid ldsst sich dem Gesetz nicht entnehmen. Das Feststellungsverfahren
soll grds. nur die alle Gesellschafter gemeinsam betreffenden Fragen einheitlich
l16sen (Fiscuer, NWB F. 2, 8816). Insoweit greift auch keine auf die besondere
Sachnihe des Feststellungs-FA gestlitzte Ausnahme fir den Sonderbetriebs-
bereich ein. Denn dieser Gesichtspunkt spielt fir die durch persénliche Verhilt-
nisse der Beteiligten bedingte Umqualifikation keine Rolle (Fiscuer, NWB F. 2,
8820; aA DurrscHMIDT/FriEDRICH-VACHE, DStR 2005, 1519; KemrErMANN, FR
2005, 1030 wegen drohender Ungleichbehandlung durch Wohnsitz-FA).

Steuergeheimnis: § 30 AO spricht fir die Umqualifikation 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 Beteiligungseinkiinften existiert (Fiscaer, NWB F. 2,
8818; HEuErMANN, StBp. 2005, 270; aA DURRSCHMIDT/FRIEDRICH-VACHE, DStR
2005, 1520; MarcHAL, DStZ 2005, 865 wegen § 30 Abs. 4 Nr. 1 AO).

Praktikabilitdt und Verfahrens6konomie: Die neue Rspr. vermeidet erhebli-
chen Informationsbeschaffungsaufwand beim Feststellungs-FA. Das Wohnsitz-
FA kann umgekehrt Auskiinfte anlassbezogen in erprobter Praxis unter Zuhilfe-
nahme entsprechender Vordrucke einholen (BMF v. 29.4.1994, BStBI. I 1994,
282). Der Rechtsschutz wird dadurch nicht unzumutbar erschwert, denn der
Folgebescheid ist gem. § 121 AO zu begriinden. Dazu gehort auch die Offenle-
gung des Berechnungswegs der Einkiinfte. Die Mitwirkungs- und Erklirungs-
pflichten hinsichtlich der Umqualifikation treffen zu Recht den betrieblich Be-
teiligten. Auch im Feststellungsverfahren trifft die Erklirungspflicht die
Feststellungsbeteiligten (BFH v. 23.8.1994 — VII R 143,/92, BStBL 11 1995, 194;
Fiscuer, NWB F. 2, 8821). BranoT (KFR F. 2, AO {179, 1/03, 116) und Wa-
cker (JbFfStR 2006,2007, 365 [375]) weisen zu Recht auf die Einsichts- und
Auskunftsrechte nach § 166 HGB, §§ 810, 713, 6606, 259, 242 BGB hin (dazu
WEeYNAND, Inf. 1995, 343 {f)).

2. Weitere Verfahrensfragen

AuBlenpriifung: Eine Zebragesellschaft kann als vermogensverwaltende Gesell-
schaft nicht Subjekt einer AuBenprifung hinsichtlich der Gewinneinkinfteer-
mittlung sein (BFH v. 18.10.1994 — IX R 128/92, BStBI. 1T 1995, 291). Die stl.
Verhiltnisse konnen aber im Rahmen einer AuBlenpriifung nach §§ 193 Abs. 2
Nr. 2, 194 Abs. 2 AO ermittelt werden (Wacker, JbFfStR 2006,/2007, 365 [374]).
Rechtsschutz: Die Regelungsbereiche von Grundlagen- und Folgebescheid sind
bei Anfechtung zu beachten; zu Zebragesellschaften ScHracHECK, StuB 2007, 732.
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B. Tatbestandsmerkmale und Erscheinungsformen der
Zebragesellschaft

Unter einer Zebragesellschaft versteht man eine Uberschusseinkiinfte
(§§ 20, 21, 22 Nr. 2 iVm. 23) erzielende PersGes., bei der der Einkunftsanteil zu-
mindest eines, aber nicht aller Gesellschafter zu den Gewinneinkiinften rechnet.
Dieses Nebeneinander wird durch den Namen verbildlicht. ,,Wei3* steht fiir
Uberschuss-, ,,schwarz® fiir Gewinneinkiinfte (Z&uLE, DStR 2003, 1329 mwN).

Der Begriff findet sich in der Rspr. laut BrLsporrer (SteuerStud. 2006, 31) erst-
mals im Urt. des FG Niirnb. v. 15.09.1994 (EFG 1995, 219, rkr.; Uberblick zum
Schrifttum bei ZAHLE, Die grundstiicksverwaltende Zebragesellschaft in zivil-
und strechtl. Sicht, 2002, 4ff; krit. HHSp./von Grorr, § 175 AO Rn. 146
Fn. 2).

Als Rechtsformen kommen die OHG, die KG oder die GbR in Betracht. In
der Praxis ist die OHG jedoch seltener als Zebragesellschaft anzutreffen, weil
Pflichten wie Handelsregistereintragung oder Bilanzierung meist nur iVm. der
Haftungsbeschrinkung bei der KG in Kauf genommen werden.

Uberschusseinkiinfte auf Gesellschaftsebene: Sind wegen Gewerbebetriebs-
fiktion (Abs. 3) oder bei Betriebsaufspaltung simtliche Einkiinfte als gewerblich
anzuschen, liegt keine Zebragesellschaft vor (zur Freiberufler-PersGes. mit Be-
rufsfremden SarRrAzIN, Festschr. Raupach, 2006, 5151f.; zur Beteiligung einer
Freiberufler-GmbH an einer Freiberufler-PersGes. s. BFH v. 8.4.2008 — VIII R
73/05, BEFH/NV 2008, 1256).

Gewinneinkiinfte betrieblich Beteiligter: Jede Gewinneinkunftsart ist mog-
lich: §§ 13, 15 oder 18, auch Fiktion nach § 8 Abs. 2 KStG.

Erscheinungsformen der Zebragesellschaft:
> VVermigensverwaltende Personengesellschaften: (VuV, Kapitalvermogen):

> Geschlossene Immuobilienfonds, deren Anleger die Beteiligung 2T im PV, 2T im
Anlagevermdgen eines Gewerbebetriebs zum Zweck ,,gewetblicher Ver-
mietung®, im BV eines Freiberuflers oder im Umlaufvermogen eines ge-
werblichen Grundstiickshandels halten.

> Berufskomplementar: Die Titigkeit kann § 15 Abs. 2 verwirklichen (s. JAscH-
KE, Probleme der estl. Behandlung geschlossener Immobilienfonds, 1997,
202; ferner § 21 Anm. 111).

> Bei ciner ,unechten Zebragesellschaft sind alle Gesellschafter betrieblich beteiligt.

> Bei einer ,,umgekebrien Zebragesellschaft” beteiligt sich eine vermogensverwaltende
Gesellschaft an einem gewerblichen Unternechmen (s. dazu Prinz, Stbg. 2006,
53; CrezeLius, JbIFfStR 1993/94, 331). Wegen Abs. 3 Nr. 1 stellen sich die spe-
zifischen Probleme der Zebragesellschaft idR nicht. Ausnahmen sind nach den
Grundsitzen von BFH v. 11.8.1999 — XI R 12/98, BStBI. 11 2000, 229 denkbar,
wenn eine Abfirbewirkung wegen nur geringfiigiger originir gewerblicher Ein-
kiinfte nicht zum Tragen kommt (zu den Problemen Heuermann, DB 2004,
2548 f.; FiaNa/voN GoLDACKER/MayTa, DB 2005, 968).

» Zu BMIF-Zebragesellschaften aufgrund des ,,Venture Capital und Private Equity-
Erlass® v. 16.12.2003 (BStBL I 2004, 40) s. LoHMANN/VON GOLDACKER/MAYTA,
BB 20006, 2450.

1470
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§15 Anm. 1473 Abs. 3 Anh.: Zebragesellschaften
C. Rechtsfolgen der Zebragesellschaft

I. Zweistufige Ermittlung der Einkiinfte

Auf Gesellschaftsebene bestimmt die Titigkeit der Gesellschaft die (Uber-
schuss-)Einkunftsart. Die Zebragesellschaft ermittelt ihr Ergebnis mithin gem.
§ 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 als Uberschuss der Einnahmen iiber die WK.
Die Forderung einer zusitzlichen StBil. auf Gesellschaftsebene (und/oder Einnahme-
iberschussrechnung nach § 4 Abs. 3, Gewinnermittlung nach Durchschnittssitzen
gem. § 13a; grundlegend Gron, DB 1984, 2375: |, Als-Ob-Bilanz) ist durch die neue
Rspr. iiberholt (s. Anm. 1466). Bei Immobilienfonds wird aber hiufig die Verpflich-
tung zur zusitzlichen handelsrechtl. Buchfithrung schuldrechtl. begriindet (Coen, Wpg.
1985, 383).
Dies gilt trotz § 140 AO auch fir den Fall einer handelsrechtl. Verpflichtung der
Zebragesellschaft zur Buchfiihrung — etwa als nach § 105 Abs. 2 HGB ins Han-
delsregister eingetragene vermogensverwaltende Personenhandelsgesellschaft —,
da §2 Abs.2 Satz1 Nr. 2 zwingend ist (ScHLAGHECK, StuB 2007, 730). Aus
§ 141 AO kann keine Bilanzierungspflicht folgen, da eine Zebragesellschaft kein
gewerblicher Unternechmer ist (DrRUEN in Tipke/Krusk, § 141 AO Rn. 7).
DurrscumipT/FRIEDRICH-VACHE (DStR 2005, 1516 ) meinen, dass die Einkiinfte be-
trieblich Beteiligter von vornherein gesellschafterbezogen nach Gewinnermittlungs-
grundsitzen zu berechnen seien. Materielle Unterschiede gegentiber der hM folgen da-
raus nicht (Zusammenfassung der verschiedenen Ansitze auch bei Nienus, DStZ
2004, 144).
Auf Gesellschafterebene gelten fiir nicht betrieblich Beteiligte keine Besonder-
heiten. Die betrieblich Beteiligten miissen ihre Einkiinfte nach den fur sie gel-
tenden Grundsitzen (§§ 4 Abs. 1, 5, 4 Abs. 3 oder § 13a) (um)rechnen.
Bei Bilanzierungspflicht meint Jiscuke (Probleme der estl. Behandlung geschlossener
Immobilienfonds, 1997, 221), dass das Beteiligungsergebnis dennoch nach § 4 Abs. 3
berechnet werden kann, sofern die Zebragesellschaft nicht freiwillig Bticher gefiihrt
hat. Hierfiir gibt es jedoch keine Rechtsgrundlage. Zu den Einsichtsrechten s.
Anm. 1468.
Die WG der PersGes. haben die betrieblich Beteiligten anteilig im Rahmen ihres
eigenen Buchfithrungswerks zu erfassen, denn strechtl. werden diese ihnen ent-
sprechend ihrer Beteiligungsquote nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO zugerechnet.
AA noch Knose-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 531 ff.,
die eine Abschirmwirkung der Zebragesellschaft befiirwortete und lediglich Veriuf3e-
rungsgewinne zusitzlich nach allg. Gewinnermittlungsregeln beim betrieblich Beteilig-
ten erfassen wollte (krit. JAscHKE aaO, 219: Gefahr systemwidriger Thesaurierung von
VeriuBerungsgewinnen; s. auch ALTENBECK, Die Ermittlung der Einkiinfte einer im BV
gehaltenen Beteiligung an einer immobilienverwaltenden PersGes. im geltenden
StRecht, 2002, 119).
> Migliche Auswirkung auf das Ergebnis: s. § 2 Anm. 522ff., § 4 Anm. 531 ff.; zu-
sammenfassend SCHLAGHECK, StuB 2007, 732. Bei gewerblichem Grundstiicks-
handel ist im Feststellungsbescheid beriicksichtigte AfA fiir die Gebidude nicht
zu gewihren, da beim betrieblich Beteiligten insofern Umlaufvermogen vorliegt.
Die Einordnung einer Zebragesellschaft als Steuerstundungsmodell (§ 15b)
bleibt auch dann bestehen, wenn sich die Hohe der Einkiinfte durch die Um-
qualifizierung dndert (BMF v. 17.7.2007, BStBl. I 2007, 542 Rn. 20).
» Die Finanzgverwaltung verzichtet bei Beteiligungsquoten unter 10 % aus Vereinfachungs-
gritnden auf einen Wechsel der Gewinnermittiungsart (BMFE v. 29.4.1994, BStBI. 1 1994,
282 Rn. 7; zur Buchungstechnik ScHragHECK, StuB 2007, 734). BV vorausset-
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zende Beglnstigungen sind dann nicht moéglich. Ein VerduBlerungsgewinn ist
(erst) bei Beendigung der Beteiligung zu erfassen.

Eine Umqualifikation findet nach BMF v. 29.4.1994 2aO ferner nicht statt, so-
fern die Gesellschaft den Gewinnanteil freiwillig fir den betrieblich Beteiligten
ermittelt und feststellen ldsst (krit. BrRanpT, KFR F 2, AO § 179, 1/03, 116).

II. Keine Anwendung mitunternehmerspezifischer Regelungen

Streitstand: Die hM (s. Nachweise in Anm. 1475) verneint bei der Zebragesell-
schaften mangels Mitunternehmerschaft die Anwendung mitunternehmerspezi-
fischer Regelungen, obgleich diese meist im Hinblick auf die Steuerbarkeit stiller
Reserven im Rahmen der Gewinneinkunftsarten geschaffen wurden und es im
Hinblick auf die Umqualifikation nicht gerechtfertigt erscheint, sie betrieblich
Beteiligten vorzuenthalten (ausfihrl. und krit. N1enus, DStZ 2004, 143 ff.).

Konsequenzen fiir betrieblich Beteiligte:
> 6 Abs. 3: keine steuerneutrale Anteilsiibertragung mogl. (s. § 6 Anm. 1360).
> 6 Abs. 5 Sary 3: keine steuerneutrale Ubertragung von WG zwischen FigenBV

und dem Vermogen der Zebragesellschaft, da stille Reserven sonst allenfalls noch
im Rahmen der §§ 17, 23 erfasst werden konnten (s. Gron, DB 1984, 2376).

> (715 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2: Mangels SonderBV gelten fiir Leistungsbeziechungen
zur Zebragesellschaft die allg. Grundsitze (DURRSCHMIDT/FRIEDRICH-VACHE,
DStR 2005, 1517; ScuragHECk, StuB 2003, 348; SorrinG, DB 1998, 898; EnGEL,
Vermogensverwaltende PersGes. und ertragsteuerliche Selbstindigkeit, 2003,
3201).

» (f 76, 34: Die Beglinstigungen bei Beteiligungsverdulerung gelten nicht
(BFH v. 11.7.1996 — IV R 103/94, BStBL II 1997, 39; aA FicHTELMANN, Inf.
1998, 791.; EnGeL 220, 308; Nienus, DStZ 2004, 150 {f.). Der anfallende (lau-
fende) Gewinn unterliegt gef. der GewSt.; § 7 Satz 2 GewStG gilt nicht.

Einstweilen frei.

ITII. Weitere Einzelfragen

Gewerbesteuer und Zebragesellschaften: s. ScHracHECK, StBp 2000, 115ff;
ScHLAGHECK, StuB 2003, 350 ff.; ferner KoLrruss, StBp. 2002, 102 (106 £.); Korr-
russ, Inf. 2001, 715.

Investitionszulagen bei Zebragesellschaften: s. Gosch, FR 1989, 711.

Reinvestitionsriicklage nach § 6b bei Zebragesellschaften: s. Hanpzik, StBp.
1995, 202.

Sonder- und Teilwertabschreibungen sind betrieblich Beteiligten méglich, da
die WG der Zebragesellschaft anteilig BV darstellen (aA Zinie, DStR 2003,
1331: nur bei ,,Als-ob-Bilanz*). Trotz § 7a Abs. 7 Satz 2 sind Abschreibungen
durch mehrere Beteiligte nicht zwingend einheitlich vorzunehmen, da dies kaum
praktikabel wire (ALTENBECK, Die Ermittlung der Einkiinfte einer im BV gehal-
tenen Beteiligung an einer immobilienverwaltenden PersGes. im geltenden
StRecht, 2002, 164; aA BMF v. 29.4.1994, BStBL. I 1994, 282 Rn. 5; s. aber auch
BMF v. 16.1.1996, BB 1996, 424: Abstimmung kaum méglich). Die Zebragesell-
schaft kann nicht selbst BV voraussetzende Sonder-AfA beanspruchen (BFH v.
17.7.2007 — IX R 5/07, BFH/NV 2007, 2097).
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Ubertragung von Wirtschaftsgiitern: Sog. Bruchteilsbetrachtung (s. § 6
Anm. 1447); stille Reserven sind insoweit aufzudecken, als die anteiligen WG
auf andere StSubjeke iibergegangen sind, im Ubrigen gilt das Prinzip der Buch-
wertfortfihrung. Zu den denkbaren Fallkonstellationen und ihrer jeweiligen stl.
Behandlung s. ausfiithrlich Nierus, DStZ 2004, 143 (147).

Zinsschranke (§4h) gilt auf Ebene des betrieblich Beteiligten (BMF v.
4.7.2008, BStBIL. I 2008, 718 Tz.43), ausfihrl. Kroner/Borik, DStR 2008,
1310 ft.

1477-1499 Einstweilen frei.
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Erliuterungen zu Abs. 4:
Verlustverrechnungsbeschrinkungen in
besonderen Fillen

A. Allgemeine Erliuterungen zu Abs. 4

I. Grundinformation zu § 15 Abs. 4

Die Verlustausgleichs- und -abzugsbeschrinkungen des Abs. 4 betrafen ur-
springlich nur die gewerbliche Tierzucht und wurden spiter auf Termingeschaf-
te (ab VZ 1999), auf mitunternehmerische Innengesellschaften zwischen Kap-
Ges. (ab VZ 2003) sowie auf Beteiligungen mitunternehmerischer Innengesell-
schaften an KapGes. (ab VZ 2004) erweitert. Der Beschrinkung der Verrech-
nung von Verlusten aus gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung kommt danach
Modellcharakter fiir einen Regelungstyp besonderer, auf eine bestimmte Unter-
gruppe einer Einkunftsart (s. Anm. 1517 ,Mehrere Betriebe...”) oder gar einer
Einkunftsquelle (zB §§ 15a, 15b) bezogener Verlustverrechnungsbeschrinkun-
gen zu, die sich von den allgemeinen Verlustverrechnungsbeschrinkungen zum
Zweck einer Mindestbesteuerung unterscheiden. Die Tierzucht-Regelung sicht
ein Verbot des externen bzw. vertikalen Verlustausgleichs sowie -abzugs vor
(Satz 1), gestattet aber einen periodentibergreifenden internen bzw. horizontalen
Verlustabzug ,,nach Maf3gabe des § 10d* (Satz 2). Wihrend diese Vorschriften
auf Verluste aus Termingeschiften entsprechend anzuwenden sind (Satz 3) und
cine Ausnahme und Riickausnahme (Sitze 4 und 5) fir bestimmte Geschifte
vorgeschen ist (Anm. 1560 ff. und 1565 ff.), enthalten die Sitze 6 und 7 zur Ver-
rechnungsbeschrinkung fiir Verluste aus Innengesellschaften eine wortlautiden-
tische Wiedergabe der Regelungen zu den Tierzuchtverlusten in den Sitzen 1
und 2 (Anm. 1590 ff.) mit einer Einschrinkung auf kstl. Steuersubjekte in Satz 8
(Anm. 1600£.).

II. Rechtsentwicklung des Abs. 4

2. StAndG 1971 v. 10.8.1971 (BGBL I 1971, 1266; BStBL I 1971, 373): Vetluste
aus gewerblicher Tierzucht werden in § 2a auf den Ausgleich mit entsprechen-
den Gewinnen beschrinkt; insoweit ist auch nur ein Verlustabzug méglich.

EStRG v. 5.8.1974 (BGBL. I 1974, 1769; BStBI. I 1974, 530): Die Regelung in
§ 2a wurde nach § 15 Abs. 2 iibernommen.

EStAndG v. 20.4.1976 (BGBI. I 1976, 1054; BStBL. T 1976, 282): Satz 2 wurde
an die Einfiihrung des Verlustriicktrags in § 10d angepasst.

StEntlG 1984 v. 22.12.1983 (BGBI. I 1983, 1583; BStBl. I 1984, 14): Mit der
Einfiigung der Definition des Gewerbebetriebs in Abs. 2 wurde die Verlustaus-
gleichs- und -abzugsbeschrinkung bei gewerblicher Tierzucht in Abs. 3 geregelt.

StBereinG 1986 v. 19.12.1985 (BGBI. I 1985, 2436; BStBI. I 1985, 735): Mit
der Aufnahme der Abfirberegelung und der Geprigetheorie in Abs. 3 wurde
die Tierzuchtregelung Gegenstand eines neuen Abs. 4.

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBL 1 1999, 402; BStBL. I 1999, 304):
Neufassung des Satzes 2 (Begrenzung des Verlustriicktrags auf 1 Jahr entspre-
chend der Regelung in § 10d) und Erweiterung der Tierzuchtregelung auf Ver-
luste aus Termingeschiften, soweit diese nicht zum gewohnlichen Geschifts-
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betrieb der Geldinstitute gehoren oder der Absicherung solcher Geschifte die-
nen, in Satz 3.

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBI. I 2000, 1433; BStBI. I 2000, 1428): Die Verlust-
ausgleichs- und -abzugsbeschrinkung fiir Termingeschifte in Satz 3 wird ersetzt
durch die Sitze 3-5, wodurch die Verluste aus Geschiften zur Sicherung stfreier
Termingeschifte tber Aktien (§ 8b Abs. 2 KStG und § 3 Nr. 40) ebenfalls vom
Ausgleich 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. Vor Inkrafttreten dieser
Regelungen erfolgte die Anderung durch das InvZulAndG 1999 (s. nachfolgend).

InvZulAndG 1999 v. 20.12.2000 (BGBL. T 2000, 1850; BStBL. T 2001, 28): Neu-
fassung der Sitze 4 und 5; Satz 3 entspricht der Fassung durch das StSenkG,
wonach Termingeschifte der Verlustausgleichs- und -abzugsbeschrinkung fiir
Tierzuchtverluste untetliegen. Dies gilt nicht fir Termin- und Sicherungs-
geschifte der Geldinstitute (Satz 4), wohl aber fiir Termingeschifte zur Absiche-
rung von Aktiengeschiften, die ganz oder teilweise stbeftreit sind (Satz 5, s.
Anm. 1565 ff.).

StVergAbG v. 16.5.2003 (BGBL I 2003, 660; BStBL. I 2003, 321): Abs. 4 wird
ein Satz 6 angeftgt, der die Verrechnung von Verlusten aus mitunternehmeri-
schen Beteiligungen an KapGes. mit Wirkung vom VZ 2003 beschrinkt.

Ges. zur Umsetzung der Protokollerklirung der BReg. zur Vermittlungs-
empfehlung zum StVergAbG (sog. Korb II-Gesetz) v. 22.12.2003 (BGBL. I
2003, 2840; BStBL. 12004, 14): Satz 6 witd durch die Sitze 6-8 ersetzt, weil ,,sich
gezeigt hat, dass die bisherige Verlustausgleichsbeschrinkung des Abs. 4 Satz 6
bei stillen Beteiligungen an KapGes. durch die Zwischenschaltung einer Pers-
Ges. leicht umgangen werden konnte® (BTDrucks. 15/1518, 13 £.).

1502-1503  Einstweilen frei.

III. Bedeutung des Abs. 4 und Vereinbarkeit mit
hoherrangigem Recht

Schrifttum: Freese, Verluste aus gewerblicher Tierzucht oder gewerblicher Tierhaltung;
BB 1977, 743; Grerg, Bedeutung des Regierungsentwurfs zur Einschrinkung des negati-
ven Kapitalkontos fir das Verlustausgleichsverbot und Verlustabzugsverbot in § 15 Abs 2
EStG, DB 1980, 991; Scuurze-OsterLOH, Gute Verluste — Bose Verluste — Ausschluss
und Beschrinkung des Verlustausgleichs und -abzugs, JbFfStR 1984,/1985, 267; GriuTz-
NER, Zur Besteuerung von betrieblichen Termingeschiften nach dem StEntdG 1999/
2000/2002, StuB 1999, 961; Raurach,/BocksTiEGEL, Die Verlustregelungen des Steuet-
entlastungsgesetzes 1999,/2000,/2002, FR 1999, 617; Sorcenrerel, Zur Neuregelung der
Besteuerung von Verlusten aus betrieblichen Termingeschiften, DStR 1999, 1928;
ScuMITTMANN/WELPER, Voraussetzungen der Verlustausgleichsbeschrinkung bei Termin-
geschiften im Betriebsvermdgen, DStR 2001, 1783; StapperrenD, Vetluste im Einkom-
mensteuerrecht, DStJG 24 [2001], 331; VerrtUrTH, Verlustausgleichsverbote im Einkom-
mensteuerrecht, Diss. Ko6ln 2002, 181; MeNscHING, Stille Beteiligung und § 8a KStG n.F,,
DStR 2004, 408; ForsTeR, Die Anderungen durch das StVergAbG bei der Einkommen-
steuer und der Korperschaftsteuer DB 2003, 899; WaGNERr, Das Verlustausgleichs- und
-abzugsverbot nach § 15 Abs. 4 EStG, insbesondere bei Termingeschiften und bei stillen
Gesellschaften, DStZ 2003, 798; RODDER/SCHUMACHER, Das Steuervergiinstigungsabbau-
gesetz, DStR 2003, 805; WeBER-GRELLET, Mindestbesteuerung/Verlustverrechnung, Stbg.
2004, 31; KessLer/RErrsam, Verlustverrechnungsbeschrinkungen stiller Beteiligungen im
Konzern, StuB 2004, 97; RoNGE, Zur Beendigung atypisch stiller Beteiligung im GmbH-
Konzern, FR 2004, 78; Dotscu/Pung, Die Neuerungen bei der Kérperschaftsteuer und
bei der Gewerbesteuer durch das Steuergesetzgebungspaket vom Dezember 2003 DB
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2004, 152; GroH, Verluste in der stillen Gesellschaft, DB 2004, 668; INTEMANN/NACKE,
Vetlustverrechnung nach den Steuerdnderungen fur 2003,/2004, DStR 2004, 1149; Lanc/
Enguisch, Zur Verfassungswidrigkeit der neuen Mindestbesteuerung, StuW 2005, 3;
ScuuLze zur WiEscHE, Die Berticksichtigung von Verlusten nach dem Korb II-Gesetz,
Stbg. 2005, 154; KanzLERr, Von Steckenpferden und ihren Reitern — Finige Gedanken zur
Liebhaberei, DStZ 2005, 766; HEINTZEN, Die unterschiedliche Behandlung von Gewinnen
und Verlusten, DStG 28 (2005), 163; WenDT, Prinzipien der Verlustberiicksichtigung,
DStJG 28 (2005), 41; Monikes, Die Verlustverrechnungsbeschrinkungen des Einkom-
mensteuergesetzes im Lichte der Verfassung, Diss. Miinster, 2006; Pont, Die gesonderte
Feststellung von Verlusten aus privaten VerduBerungsgeschiften, DStR 20006, 1308; Cos-
TER/INTEMANN, Feststellungsverfahren fiir private VerduBerungsverluste, INF 2007, 106.

1. Bedeutung, VerfassungsmiBligkeit und Gemeinschaftsvertrag-
lichkeit der Verrechnungsbeschrinkung fiir Tierzuchtverluste
(Abs. 4 Sitze 1 und 2)

a) Bedeutung der Verrechnungsbeschrinkung fiir Tierzuchtverluste

Die Regelung zur Verrechnungsbeschrinkung fir Tierzuchtverluste ist anders
als die allgemeinen Verlustverrechnungsbeschrinkungen mit Mindeststeuer-
effekt vorrangig eine Lenkungsnorm und dient eher beildufig auch der Abwehr
missbriuchlicher Verlustzuweisungsgesellschaften im Bereich der Tierzucht und
-haltung. Aus dieser Einordnung ergeben sich auch die verfassungs- und ge-
meinschaftsrechtl. PrifungsmaBstibe (s. Anm. 1505).

Agrarpolitische Maflnahme aus Wettbewerbsgriinden: Die Regelung wurde
als agrarpolitische MaBnahme zur Stirkung der Wettbewerbsstellung landwirt-
schaftlicher Betriebe eingefthrt, die ihre Einkiinfte zu rd. 80 % aus tierischer
Veredelungsproduktion decken. Diese landwirtschaftliche Veredelungsprodukti-
on wurde in den 1960er Jahren zunehmend durch das Vordringen kapitalstarker
Abschreibungsgesellschaften beeintrichtigt, die durch die Abschreibung leben-
der Tiere als gWG nach § 6 Abs. 2 ausgleichsfihige Verluste erzielten, ohne tber
die entsprechende Futtergrundlage zu verfigen.
Siche die Gesetzesbegriindung zu § 2a aF in BTDrucks. V1/1934 und BTDrucks.
V1/2350, neu, S.4, Stichwort: Stellungnahmen mitberatender Ausschiisse). Soweit
auch traditionelle land- und forstwirtschaftliche Betriebe solche Verluste unter Anwen-
dung der Bewertungsfreiheit des § 6 Abs. 2 erzielen, fehlt diesen Tierhaltern die Mog-
lichkeit, ihre Buchverluste mit anderen positiven Einkiinften auszugleichen, weil sie
solche nicht beziehen (BFH v. 5.2.1981 — IV R 163/77, BStBl. 11 1981, 359).
Steuersystematisch hat die Verlustverrechnungsbeschrinkung insoweit wirt-
schaftslenkenden Charakter, als sie den Schutz der traditionellen Landwirtschaft
bezweckt (s. auch BFH v. 19.12.2002 — IV R 47/01, BStBI. II 2003, 507 mwN);
soweit sie sich — allerdings nicht zielgerichtet— gegen die Verlustzuweisungs-
gesellschaften richtet, dient sie der Missbrauchsbekimpfung. Als Ausnahme
vom synthetischen Einkommensbegriff trug die Regelung schon frith zu einer
Schedularisierung der ESt. bei. Der aus der Gesetzesbegriindung erkennbate
Zweck einer Missbrauchsabwehr trifft allerdings nicht nur Verlustzuweisungs-
gesellschaften, sondern alle Tierzucht- und -haltungsbetriebe ohne die erforder-
liche pflanzliche Futtergrundlage (s. Anm. 1514).
Wirtschaftliche Bedeutung fiir den Steuerpflichtigen: Die Verlustverrech-
nungsbeschrinkung fithrt zu einer gestreckten StEntlastung, kann jedoch zu ei-
ner endgiltigen Belastung fihren, wenn der Betrieb eingestellt wird und ein
Ausgleich mit etwaigen VerduBerungsgewinnen ausscheidet (s. aber BFH v.
25.1.1996 — IV R 91/94, BStBL IT 1996, 289, zum Billigkeitsetlass der ESt. auf
einen VerduBerungsgewinn aus der Auflosung eines durch Tierzuchtverluste
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entstandenen negativen Kapitalkontos). Diese Rechtsfolge ist durch den Len-
kungszweck gedeckt. Andererseits ist diese Verrechnungsbeschrinkung geeig-
net, das Streben nach einem Totalgewinn im jeweiligen Tierzuchtbetrieb zu for-
dern (vgl. KanzLer, DStZ 2005, 766 [771]). Im Interesse der Stpfl. liegt es daher
idR, die Anwendung der Verlustverrechnungsbeschrinkung zu vermeiden. In
Einzelfillen kann aber auch eine Anwendung der Regelung vorteilhaft sein. So,
wenn der Betrieb Gewinne erzielt, die zum Ausgleich von Verlusten anderer
Tierzuchtbetriebe zur Verfiigung stiinden (s. etwa BFH v. 14.9.1989 — IV R
88,88, BStBL. 11 1990, 152 [,,Briitereifall“]).

b) Verfassungsmifigkeit und Gemeinschaftsvertriaglichkeit der
Verrechnungsbeschriankung fiir Tierzuchtverluste

Die VerfassungsmifBigkeit der Verlustverrechnungsbeschrinkung ist umstritten.

Kein Verstof3 gegen den Gleichheitssatz oder die Berufsfreiheit: Nach der
Rspr. des BFH ist die Verrechnungsbeschrinkung fiir Verluste aus gewerblicher
Tierzucht verfassungsrechtl. nicht zu beanstanden. Die Regelung verletzt da-
nach auch insoweit weder den Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) noch die Frei-
heit der Berufswahl (Art. 12 Abs. 1 GG) oder den Grundsatz der Verhiltnis-
miBigkeit, als sie unterschiedslos alle Verluste und nicht nur Abschreibungs-
oder Buchverluste erfasst.
BFH v. 5.2.1981 — IV R 163/77, BStBL 11 1981, 359; v. 12.8.1982 — IV R 69/79,
BStBL. T 1983, 36, und v. 29.10.1987 — VIII R 272/83, BStBL. IT 1988, 264, alle betr.
§ 2a EStG 1971; FG Nurnb. v. 8.12.1978, EFG 1979, 186, rkr.; glA KircHHOF/REISS
VIII. § 15 Rn. 602; LEINGARTNER/STALBOLD, Kap. 8 Rn. 2; MonNikes, Die Verlustver-
rechnungsbeschrinkungen des Einkommensteuergesetzes im Lichte der Verfassung,
20006, 135; aA Freese, BB 1977, 734 (746); Grerg, DB 1980, 991 (994); ScHuLzE-OSTER-
LoH, JbFfStR 1984/1985, 267 (287f.); VErRFURTH, Verlustausgleichsverbote im Ein-
kommensteuerrecht, 2002, 181: Verstof3 gegen den allg. Gleichheitssatz. Zum Konflikt
der Vetlustverrechnungsbeschrinkungen mit den Freiheitsrechten auch WEeNDT,
DStJG, 28 (2005), 41 (61 ff.), der die Eingriffe in das Nettoprinzip durch tiberragende
Grinde des Gemeinwohls gerechtfertigt sicht.
» Stellungnabme: UE ist die Verlustverrechnungsbeschrinkung sowohl als Rege-
lung zur Missbrauchsabwehr als auch als Lenkungsnorm verfassungsgemil3. Der
Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit gebietet es nicht, eine
Titigkeit stl. zu berticksichtigen, die vornehmlich auf Steuerersparnis durch Er-
zielen von Verlusten gerichtet ist.
So BVerfG v. 18.11.1986 — 1 BvR 330,/86, DStZ/E 1987, 21; BFH v. 17.10.1990 - I R
182/87, BStBL 11 1991, 136; v. 12.12.1990 — I R 176/87, BFH/NV 1991, 820; v.
17.10.1990 — 1 R 177/87, BFH/NV 1992, 174; v. 12.12.1990 — I R 127/88, BFH/NV
1992, 104, alle wortgleich zur Verrechnungsbeschrinkung fir Auslandsverluste nach
§ 2a nF unter beildufigem Hinweis auf § 15 Abs. 4. Die Verfassungsbeschwerden gegen
diese und weitere Entscheidungen wurden ohne Begrindung nicht angenommen (s.
§ 2a Anm. 11 mwN).
> Als Lenkungsnorm ist die Verrechnungsbeschrinkung fur gewerbliche Tier-
zuchtverluste ebenfalls nicht zu beanstanden. Soweit sie die landwirtschaftli-
che Tierzucht und -haltung begiinstigt, dient dies einem gegeniiber anderen
Belangen vorrangigem Zweck des Gemeinwohls (BFH v. 5.2.1981 — IV R
163/77, BStBL 11 1981, 359 [361f], und v. 29.10.1987 — VIII R 272/83,
BStBL II 1988, 264; glA Scuurze-OsTERLOH, JbF{StR 1984,/1985, 267 [288];
HEemnrzen, DStJG 28 [2005], 163 [173 Fn. 55]). Der StGesetzgeber darf nicht-
fiskalische Forderungs- und Lenkungsziele aus Grinden des Gemeinwohls
verfolgen, solange der Forderungs- und Lenkungszweck von einer erkenn-
baren gesetzgeberischen Entscheidung getragen und gleichheitsgerecht aus-
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gestaltet ist (BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 mwN
,» Tarifbegrenzung®). Jedenfalls ist es nicht willkiirlich, dass gesetzgeberische
MafBnahmen an die bestechende strechtl. Unterscheidung zwischen flichen-
unabhingigen und anderen Tierveredelungsbetrieben ankniipfen (BVerfG v.
8.12.1970 — 1 BvR 104/70, BVerfGE 29, 337). Der Lenkungszweck einer
Verdringung der Verlustzuweisungsgesellschaften ist sachgerecht und wurde
weitgehend erreicht (Freese, BB 1977, 743 [740]), erfordert aber die Fortgel-
tung der Regelung.

> Grengiiberschreitend ist die Verlustverrechnungsbeschrinkung verfassungs-
rechtl. ebenfalls nicht zu beanstanden, weil Auslandsverluste ebenso wie In-
landsverluste der gleichen Beschrinkung unterliegen. Dies gilt insbes. fur
beschrinkt Stpfl. Einem endgiiltigen Verlust der Verlustverrechnungsmag-
lichkeit ist durch verfassungskonforme Auslegung des Abs. 4 Sitze 1 und 2
(dhnlich BFH v. 1.7.2004 — IV R 67/00, BFHE 2006, 557 aE) oder durch Bil-
ligkeitserlass (BFH v. 25.1.1996 — IV R 91,94, BStBL 11 1996, 289) zu begeg-
nen, damit die Durchbrechung des Gleichheitssatzes freiheitsschonend er-
folgt (BVerfG v. 25.9.1992 — 2 BvL 5, 8, 14/91, BVerfGE 87, 153 =
BStBL. 11 1993, 413 [418] ,,Existenzminimum®).

Die Vereinbarkeit mit EU-Recht ist bislang, soweit ersichtlich, nicht in Frage
gestellt worden. Verluste auslind. Betriebsstitten unterliegen ebenso der Ver-
rechnungsbeschrinkung wie Inlandsverluste und kénnen mit gleichartigen In-
landsgewinnen ausgeglichen werden; ebenso vice versa. Die Verrechnungs-
beschrinkung fur Tierzuchtverluste erscheint daher noch eher mit dem
EU-Vertrag konform als § 2a (dazu § 2a Anm. 12 mwN). Beschrinkt Stpfl. wer-
den durch das Abzugsverbot fiir nicht mit inlind. Einkiinften zusammenhin-
gende BA gegeniiber unbeschrinkt EStpfl. und KStpfl. nicht benachteiligt, denn
auch diese haben ihren Gewinn aus gewerblicher Tierzucht und -haltung geson-
dert zu ermitteln.

2. Bedeutung und Verfassungsmifligkeit der Verrechnungsbeschrin-
kung fiir Verluste aus Termingeschiften (Abs. 4 Sitze 3-5)

Die Bedeutung der Verrechnungsbeschrinkung fir Verluste aus Termingeschif-
ten erschopft sich in der Missbrauchsbekimpfung und begegnet insoweit verfas-
sungsrechtl. Bedenken.

Bedeutung als Missbrauchstatbestand ohne Lenkungscharakter: UE dient
die Vorschrift allein der Missbrauchsbekimpfung. Allerdings ldsst sich der
Normzweck der Verrechnungsbeschrinkung auch aus den Gesetzesmaterialien
nicht zweifelsfrei bestimmen. Nach der Entwurfsbegrindung handelt es sich
um eine Folgeinderung zur Anderung des § 23, durch die sichergestellt werde,
dass Verluste aus Differenzgeschiften im betrieblichen Bereich nur mit Gewin-
nen aus derartigen Geschiften verrechnet werden kénnen (BTDrucks. 14/23,
178). Diese Aussage deutet darauf hin, dass missbriuchliche Gestaltungen durch
Vetlagerung privater Termingeschifte in den betrieblichen Bereich verhindert
werden sollen (Sorgenrrer, DStR 1999, 1928 [1933]; ScHMITTMANN/WELPER,
DStR 2001, 1783 [1784]; Wacner, DStZ 2003, 798). Fir diese Zielsetzung
spricht auch, dass der Gesetzgeber gem. Abs. 4 Satz 4 diejenigen Termingeschif-
te von der Verrechnungsbeschrinkung wieder ausgenommen hat, die unzweifel-
haft mit der betrieblichen Titigkeit des Stpfl. im Zusammenhang stehen.

Lenkungszwecke werden mit der Norm uE nicht verfolgt. Zwar kann vermutet
werden, dass der Gesetzgeber die Verlustverrechnung fiur Termingeschifte
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(auch) einschrinken wollte, um hochspekulative Investitionen aus wirtschafts-
politischen Griinden bekdmpfen zu wollen (so Sorgenrrer, DStR 1999, 1928
[1934]). Jedoch ist weder der Gesetzesbegriindung noch dem Gesetz selbst eine
solche Zielsetzung zu entnehmen (aA FrRoTscHER/HERRMANN, § 15 Rn. 341). Al-
lein die Rechtsfolgeverweisung auf die Lenkungsnormen des Abs. 4 Sitze 1 und
2 (s. Anm. 1504) kann einen Lenkungszweck nicht begrinden.

Verfassungsrechtlichen Bedenken begegnet die Regelung unter verschiede-
nen Gesichtspunkten.

» Das Leistungsfahigkeitsprinzip ist in mehrfacher Hinsicht durch die Regelungen
in Abs. 4 Sitzen 3-5 verletzt.

> Die Beschrinkung der Verlustverrechnung anf bestimmte Arten von Geschéften verstofit
gegen das dem Gleichheitssatz zu entnehmende Leistungsfihigkeitsprinzip,
ungeachtet dessen, dass die Regelung kein Verrechnungsverbot, sondern nur
eine zeitlich gestreckte Verlustberticksichtigung normiert (so zur sog. Min-
destbesteuerung gem. § 2 Abs. 3 al': StapPERFEND, DSt]G 24 [2001], 331 [366];
WeBER-GRELLET, Stbg. 2004, 31 [38]; Lang/Encrisch, StuW 2005, 3 [7f]; aA
BFH v. 9.5.2001 — XI B 151,/00, BStBI. 1I 2001, 552; v. 6.3.2003 — XI B 7/02,
BStBL. II 2003, 516 beide zur sog. Mindestbesteuerung gem. § 2 Abs. 3 aF).

> Verstof§ gegen das objektive Nettoprinzip: Die Vorschrift vetletzt ferner das aus
dem Leistungsfihigkeitsgrundsatz abgeleitete objektive Nettoprinzip, weil es
in einer Vielzahl von Fillen nicht nur zu einer zeitlichen Streckung, sondern
zu einem endgiiltigen Untergang des Verlusts kommen kann (vgl. BVerfG v.
30.9.1998 — 2 BvR 1818/91, FR 1998, 1028; s. auch § 10d Anm. 13). Die ge-
streckte Verlustverrechnung wird zum Abzugsverbot, wenn der Stpfl. keine
Gewinne mehr aus betrieblichen Termingeschiften erzielt, wie dies bei Be-
triebsaufgabe eines Personenunternchmens oder Liquidation einer KapGes.
der Fall ist, zumal auch eine Verlustnutzung durch den Erben ausgeschlossen
ist BFH v. 17.12.2007 — GxS 2/04, BStBI. II 2008, 608).

> Verstof§ gegen das subjektive Nettoprinzip: Bedenken gegen die Verfassungsmifig-
keit der Norm bestechen dariiber hinaus wegen eines VerstoBBes gegen das
subjektive Nettoprinzip, das auch die StFreistellung des Existenzminimums
jedes Stpfl. schiitzt (BVerfG v. 25.9.1992 — 2 BvL 5/91 ua., BStBL. 1T 1993,
413). Die Verlustverrechnungsbeschrinkung kann eine StFestsetzung bewir-
ken, obwohl die Verluste die positiven Einkiinfte tibersteigen und der Stpfl.
tatsidchlich nicht tber ein das Existenzminimum iibersteigendes Einkommen
verfigt (BFH v. 6.3.2003 — XI B 76,/02, BStBI. II 2003, 523; We~nDT, DStJG
28 [2005], 41 [56]). Dieser Fall kann auch bei Termingeschiften eintreten,
weil sie zu einem tatsichlichen Mittelabfluss fihren.

Rechtfertigung des Verstofles gegen das Leistungsfihigkeitsprinzip:
Sachliche Grinde koénnen einen Versto3 gegen das Leistungsfahigkeitsprinzip
rechtfertigen (s. zuletzt BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164,
zur Verlustverrechnung BVerfG v. 30.9.1998 — 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99,
88; StappERFEND, DSt]G 24 [2001], 331 [366]; WeNDT, DSG 28 [2005], 41 [44];
RauracH/BockstieGer, FR 1999, 617 [625], alle zur Mindestbesteuerung). Da-
nach kommt der der Verlustverrechnungsbeschrinkung fiir Termingeschifte zu-
grundeliegende Normzweck, missbrauchliche Verlagerungen privater Geschifte
in den betrieblichen Bereich zu verhindern, grds. als sachliche Rechtfertigung in
Betracht (vgl. BVerfG v. 30.9.1998 — 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88). Zwar
wire dieses Ziel auch einfacher zu erreichen, weil nach der Rspr. (BFH v. 19.2.
1997 — XI R 1/96, BStBL. II 1997, 399) eine sachgerechte Abgrenzung privater
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und betrieblicher Termingeschifte moglich ist (SorGeENFREL, DStR 1999, 1928
[1934]; KircunoF/Re1ss VIII. § 15 Rn. 614). ZweckmiBigkeitserwigungen sind
jedoch verfassungsrechtl. unbeachtlich (vgl. BVerfG v. 52.2002 — 2 BvR
348/93, BVerfGE 105, 17 [47 mwN] ,,Sozialpfandbriefe®), so dass die Regelung
insoweit nicht zu beanstanden ist (aA Kircaror/REeiss VIII. § 15 Rn. 614). Der
Normzweck der Missbrauchsbekimpfung rechtfertigt allerdings nicht die fest-
gestellten VerstoBe gegen das objektive und subjektive Nettoprinzip. Nachdem
die VerfassungsmilBigkeit der Verlustverrechnungsbeschrinkung des § 23 Abs. 3
Sitze 8 und 9 aF vom BFH bejaht wurde (BFH v. 18.10.2006 — IX R 28/05,
BFH/NV 2007, 327; s. auch § 23 Anm. 13; aA StranrL/Funrmann, FR 2003,
387) und inzwischen die Abgeltungsteuer zu einer verinderten Rechtslage ge-
fihrt hat, ist auch eine Folgeinderung fiir die betrieblichen Termingeschifte
nicht zu erwarten.

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Sonderregelung fiir Finanz-
unternehmen: Soweit Finanzunternehmen iSd. KWG Verluste aus Termin-
geschiften unter bestimmten Voraussetzungen nach Abs. 4 Satz 4 uneinge-
schrinkt verrechnen konnen, ist dies verfassungsrechtl. unbedenklich. Der Ge-
setzgeber hat Termingeschifte von Finanzunternehmen von der Verlustverrech-
nungsbeschrinkung ausgenommen, um den Finanzplatz Deutschland nicht zu
gefihrden (BTFinAussch., Protokoll Nr. 10 v. 19.1.1999, 73 ff.). Mit der befiirch-
teten nachhaltigen Schidigung des Finanzplatzes Deutschland ist eine hinrei-
chende sachliche Rechtfertigung der Ausnahmetatbestinde gegeben (aA Kirch-
Hor/Reiss VIIL § 15 Rn. 614; FrRoTscHER/HERRMANN, § 15 Rn. 342 und 354).

Zu den verfassungsrechtl. Grundsitzen der Vetlustverrechnung s. ausfihrlich § 10d
Anm. 10.

3. Bedeutung und Verfassungsmifigkeit der Verrechnungs-
beschrinkung fiir Verluste aus mitunternehmerischen
Beteiligungen an Kapitalgesellschaften (Abs. 4 Sitze 6-8)

Auch die durch das StVergAbG ecingeftihrte und spiter erweiterte Regelung zur
Verrechnungsbeschrinkung fiir Verluste aus mitunternehmerischen Beteiligun-
gen an KapGes. ist ein Missbrauchstatbestand (s. Anm. 1500), der gewichtigen
verfassungsrechtl. Bedenken begegnet.

Bedeutung als Folgeregelung zur Abschaffung der Mehrmiitterorgan-
schaft: Die Verrechnungsbeschrinkung fir Verluste aus atypisch stillen Gesell-
schaften, Unterbeteiligungen und sonstigen Innengesellschaften wurde einge-
fithrt, um die Abschaffung der Mehrmiitterorganschaft (§ 14 KStG) flankierend
abzusichern (BTDrucks. 15/119, 38). Der Gesetzgeber sah die Gefahr, dass der
(unerwiinschte) Verlusttransfer zwischen verschiedenen KapGes. nicht nur
durch eine Mehrmiitterorganschaft, sondern in gleicher Weise auch durch eine
stille Gesellschaft oder eine andere Art von Innengesellschaft zu erreichen war.
Dies sollen Abs. 4 Sitze 6—8 verhindern. Zunichst sollte die Verlustverrech-
nungsbeschrinkung alle stillen Gesellschaften unter Einbezichung natiirlicher
Personen erfassen (BTDrucks. 15/481); davon hat der Gesetzgeber aber abge-
schen. Entsprechend der Intention, die Abschaffung der Mehrmiitterorgan-
schaft abzusichern, wurde die Regelung auf die Rechtsverhiltnisse beschrinkt,
bei denen der Stille eine KapGes. ist (RODDER/ScHUMACHER, DStR 2003, 805
[811]; INTEMANN/NAckE, DStR 2004, 1149 [1152]).

Verfassungsrechtliche Bedenken ergeben sich aus einem gleichheitsrechtl.,
sachlich nicht gerechtfertigten Versto3 gegen das Leistungsfihigkeitsprinzip
und das Ruckwirkungsverbot.
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GIA zur Verfassungswidrigkeit von KessLer/Rerrsam, DStR 2003, 315 [317]; Brav-
rock, Handbuch der stillen Gesellschaft, 6. Aufl. 2003, § 22 Rn. 22 210; Kuck, DStR
2003, 235 [238]; WaGNER, Inf. 2003, 618 [623]; INTEMANN/NackE, DStR 2004, 1149
[1152]; Kircuuor/Rexss VIIL § 15 Rn. 624.
» Der Verstoff gegen den Gleichheitssatz und das darans abgeleitete Leistungsfihigkeitsprin-
zip ist offensichtlich, da die von Abs. 4 Satz 6 betroffenen Mitunternechmer
durch die Verlustverrechnungsbeschrinkung stirker belastet sind als andetre
Mitunternehmer. Zwischen beiden Gruppen von Mitunternehmern bestehen
weder Unterschiede von solchem Gewicht, die eine ungleiche Behandlung
rechtfertigen koénnten, noch ist die unterschiedliche Behandlung sachlich be-
grindet. Die Verlustverrechnungsbeschrinkung durchbricht damit auch dann
das Leistungsfihigkeitsprinzip (Bravrock, Handbuch der stillen Gesellschaft,
6. Aufl. 2003, § 22 Rn. 22 210), wenn die Verlustverrechnung nicht endgiiltig
versagt, sondern nur zeitlich gestreckt wird (s. Anm. 1506 mwN).

» Die sachliche Rechtfertigung mit dem Argument, Umgehungsgestaltungen nach
Abschaffung der Mehrmiitterorganschaft bekdmpfen zu wollen (BTDrucks.
15/119, 38), tiberzeugt nicht. UE ist das Argument, die stille Gesellschaft sei ge-
eignet, den unerwiinschten Verlusttransfer zwischen KapGes. auf vergleichbare
Weise wie die Mehrmiitterorganschaft zu ermdglichen, in mehrfacher Hinsicht
unzutreffend. Es fehlt bereits an der vom Gesetzgeber unterstellten stl. Gleich-
artigkeit von stiller Gesellschaft und Mehrmiitterorganschaft (Gron, DB 2004,
668 [672]; ROopDER/ScHUMACHER, DStR 2003, 805 [811]; INTEMANN/NACKE,
DStR 2004, 1149 [1152]). Denn einerseits steht dem unbeschrinkten Vetlust-
transfer bei einer stillen Gesellschaft § 15a entgegen (s. Anm. 1592), andererseits
fehlt es der atypisch stillen Gesellschaft fiir die GewSt. an der Verlustverrech-
nungsmoglichkeit, weil die Gesellschaft selbst der GewSt. unterliegt. Dartber
hinaus mangelt es der Regelung an Zielgenauigkeit und Folgerichtigkeit. Zwar
wollte der Gesetzgeber unerwinschte Umgehungsgestaltungen unterbinden und
beruft sich insoweit auf den Rechtfertigungsgrund der Missbrauchsbekimpfung.
Gleichwohl bezieht er in den Anwendungsbereich des Abs. 4 Sitze 6—8 auch die
atypisch stillen Beteiligungen ein, die fiir die Umgehungsgestaltungen keine Rol-
le spielen. Ferner verzichtet er im Tatbestand von Abs. 4 Sitze 6—8 auf das Tat-
bestandsmerkmal der Missbrauchsabsicht. Ob diese Absicht fiir die zu bekdmp-
fenden missbriuchlichen Gestaltungen unabdingbar ist (so KircHHOF/REIss
VIII. § 15 Rn. 624), mag dahinstehen; angesichts des Verstof3es gegen die Folge-
richtigkeit tiberschreitet der Gesetzgeber jedenfalls seine Typisierungsbefugnis.

» Der endgiiltiger Untergang von VVerlusten zB in den Fillen der Beteiligungsverdul3e-
rung oder der Liquidation (s. auch Anm. 1506) ist weder verfassungsrechtl. zu
rechtfertigen, noch durch verfassungskonforme Auslegung des eindeutigen
Wortlauts zu beseitigen (aA wohl Kircaror/Reiss VIIL § 15 Rn. 622).

> Wegen Verstofies gegen das Riickwirkungsverbot hat der BFH in einem AdV-Ver-
fahren Zweifel an der VerfassungsmiBigkeit der Regelung gedullert, die auch
Verluste aus vor dem Jahr 2003 eingegangenen stillen Beteiligungen an einer
KapGes. erfasst (BFH v. 3.2.2005 — I B 208,/04, BStBI. 11 2005, 351). Das FG
Ba.-Wirtt. sicht darin keine verfassungsrechtl. unzulissige Ruckwirkung, weil
der Verlustabzug aus stillen Beteiligungen an KapGes. nicht vollig abgeschafft,
sondern nur eingeschrinkt wurde, angesichts bisheriger Verlustverrechnungs-
beschrinkungen ein Vertrauen des Stpfl. auf eine ,,Verlustsofortverrechnung™
nicht bestand und weil die gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit den Verzicht auf
eine Ubergangsregelung zulisst (FG Ba-Wirtt. v. 9.6.2008 — 6 K 406/04,
DStRE 2009, 404, nrkr., Rev. Az. BFH IR 62/08).
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IV. Geltungsbereich des Abs. 4

Sachlicher Geltungsbereich:

» Die Verrechnungsbeschrinkung fiir gewerbliche Tierzuchtverluste gilt fur die ESt. und
dber §8 Abs. 1 KStG auch fir die KSt. § 15 Abs. 4 dient der Einkommens-
ermittlung, denn die Versagung des Verlustausgleichs und Verlustabzugs betrifft
unmittelbar das zu ermittelnde Einkommen (BFH v. 8.11.2000 — I R 10/98,
BStBL II 2001, 349 [352]). Fir die GewSt. gilt § 10a GewStG als Sonderrege-
lung.

» Die Regelung zu Sitzen 3 ff. gilt nur fiir Termingeschifte bei den gewerblichen Ein-
kiinften iSv. § 15. Eine Anwendung bei den Einkiinften aus LuF gem. § 13 oder
selbstindiger Arbeit gem. § 18 ist weder gesetzlich vorgesehen, noch analog zu-
lissig (GRUTZNER, StuB 1999, 961 [962].

» Die Verlustverrechnungsbeschrinkung fiir mitunternebmerische Beteilignngen an Kap-
Ges. gilt ebenfalls nur fir die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.

Personlicher Geltungsbereich:

> Die Verlustverrechnungsbeschrinkung fiir gewerbliche Tierzuchtverluste gilt fir alle un-
beschrinkt und beschrinkt estpfl. natiirlichen Personen, sowie fiir Korperschaf-
ten (s. Anm. 1515). Zusammenveranlagte Ehegatten kénnen ihre gewerblichen
Tierzuchtverluste wechselseitig ausgleichen (s. Anm. 1517). Bei Mitunterneh-
merschaften trifft die Verrechnungsbeschrinkung die jeweiligen Beteiligten und
bei Organschaften den Organtriger (zur Verlustverrechnung bei mehrstéckigen
PersGes. und Organschaftsverhiltnissen s. Anm. 1517 £.), nicht dagegen den stil-
len Gesellschafter mit Verlustbeteiligung, der negative Einkiinfte nach § 20
Abs. 1 Nr. 4 erzielt (s. MArkLE/HiLLER, Die ESt. bei Land- und Forstwirten,
9. Aufl. 2006, Rn. 190).

» Die Verlustverrechnungsbeschrankung fiir 1ermingeschafte gilt fiir unbeschrinkt und
beschrinkt stpfl. natiirliche Personen. Nach § 8 Abs. 1 KStG findet die Rege-
lung auch bei kstpfl. StSubjekten Anwendung. Die Regelung ist ferner auf Pers-
Ges. anzuwenden, und zwar ebenso wie die Verrechnungsbeschrinkung der
Tierzuchtverluste auch auf doppelstockige PersGes. (s. Anm. 1517 f.). Die Ver-
lustverrechnung bei Ehegattenzusammenveranlagung erfolgt wie bei den Tier-
zuchtverlusten wechselseitig (s. Anm. 1517).

» Die Verlustverrechnungsbeschrinkung fiir mitunternehmerische Beteiligungen an Kap-
Ges. betrifft wegen der Einschrinkung in Abs. 4 Satz 8 letztendlich nur unbe-
schrinkt und beschrinkt kstpfl. StSubjekte (zB KapGes., s. Anm. 1600). Zum
zeitlichen Anwendungsbereich s. Anm. 1601.

Anwendung auf Auslandsbeziehungen: Die Verrechnungsbeschrinkung fiir
gewerbliche Tierzucht und -haltung erfasst, vorbehaltlich besonderer Aus-
schlussregelungen, auch auslind. Verluste unbeschrinkt EStpfl. (Welteinkom-
mensprinzip) und Inlandsverluste beschrinkt estpfl. Personen. Der beschrinkte
Abzug der Verluste aus gewerblicher Tierzucht gem. Satz 2 folgt fur diesen Ver-
rechnungskreis (zum Begriff s. Anm. 1520) den entsprechenden Mal3gaben fur
§ 10d zum Verlustabzug bei DBA mit Freistellungs- oder Anrechnungsmethode
und § 34c (s. dazu § 10d Anm. 28).
Soweit die Auslandsverluste daher ,,nach Mal3gabe des § 10d* die gleichartigen Gewin-
ne mindern, entfillt auch die auf 7 Jahre bemessene zeitliche Beschrinkung des Ab-
zugs fur Altverluste aus der Zeit vor 1990 (s. § 52 Abs. 13b idF des StReformG 1990
v. 25.7.1988 [BGBL. 1 1988, 1093; BStBL. I 1988, 224|; dazu auch BFH v. 30.6.2005 —
IV R 31/04, BStBI. 11 2005, 641 [642f.] zum Abzug von Auslandsverlusten nach § 2a).
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Wegen des Verhiltnisses zu der allgemeinen Verrechnungsbeschrinkung des § 2a fir
bestimmte Auslandsvetluste s. Anm. 1509 und zur Anwendung des § 15 auf Auslands-
beziechungen allgemein s. Anm. 12-18.

V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Verhiltnis der Verrechnungsbeschriankung fiir Tierzuchtverluste zu ande-
ren Vorschriften: Bedeutsam ist vor allem das Verhiltnis zu den anderen Ver-
lustverrechnungsnormen.

> Verhiltnis zn § 2 Abs. 1-3 und § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1: Gegentiber dem all-
gemeinen Verlustausgleich nach § 2 Abs. 1-3 hat die Ausgleichsbeschrinkung
fir gewerbliche Tierzuchtverluste Vorrang (BFH v. 26.1.1995 — IV R 23/93,
BStBL II 1995, 467 [470 zu IV.4]). Auch die allgemeine Vetlustverrechnungs-
beschrinkung fur auslind. gewerbliche Betriebsstitten nach § 2a Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 tritt schon deshalb hinter die Sonderregelung des Abs. 4 Sitze 1 und 2 zu-
riick, weil die Produktivititsklausel 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 Tierzuchtverluste aus einer Betriebsstitte im Land A mit entspre-
chenden Gewinnen aus einer Betriebsstitte im Land B auszugleichen.

» Verhiltnis zu § 10d: Satz 1 schlieBt den Verlustabzug fiir gewerbliche Tier-
zuchtverluste nach § 10d (vom Gesamtbetrag der Einkinfte) aus, wihrend
Satz 2 die Minderung gleichartiger Gewinne ,,nach MaBgabe des § 10d* ermog-
licht; damit sind auch die Mindestbesteuerungsregelungen des § 10d Abs. 2 auf
die Tierzuchtverluste anzuwenden (s. Anm. 1520).

» Verhiltnis zu § 15a: Die Verrechnungsbeschrinkungen des Abs. 4 Sitze 1 und
2 und des § 15a konkurrieren, wenn ein Kommanditist an einer KG beteiligt ist,
die insgesamt oder teilweise Einkiinfte aus gewerblicher Tierzucht erzielt. Zu
den einzelnen Modalititen der Verlustverrechnung ausfthrlich s. § 152 Anm. 55.

» Verhiltnis zu § 15b: Die Verrechnungsbeschrinkung des § 15b geht als Son-
derregelung der Vorschrift des Abs. 4 Sitze 1 und 2 vor, wenn es sich um Ein-
kiinfte aus gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung aus einem Steuerstundungs-
modell handelt. Dies gilt ab dem 10.11.2005 (§ 52 Abs. 33a idFF des Ges. zur
Beschrinkung der Verlustverrechnung im Zusammenhang mit Steuerstundungs-
modellen v. 22.12.2005, BGBL. I 2005, 3683; BStBI. I 2006, 80).
Die Eindimmung solcher Gestaltungen zu Gunsten der traditionell landwirtschaftli-
chen Tierzucht oder Tierhaltung ist zwar erklirtes Ziel auch des Abs. 4 Satz 1 (s.
Anm. 1504); § 15b ist aber insoweit enger als die Verlustverrechnungsbeschrinkung
fiir gewerbliche Tierzucht oder Tierhaltung, als er die Verlustverrechnung auf die Be-
teiligung an dem jeweiligen Steuerstundungsmodell, die jeweilige ,,Einkunftsquelle®,
beschrinkt (§ 15b Anm. 25), wihrend nach Abs. 4 Satz 1 ein Ausgleich von Verlusten
mit Gewinnen aus anderen Betriecben der gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung zu-
lissig ist (s. Anm. 1514 und 1517 ,Mechrere Betriebe...). Die Konkurrenz zwischen
Abs. 4 Sitze 1 und 2 und § 15b diirfte in der Praxis kaum von Bedeutung sein, weil die
Tierzucht-Verlustmodelle mit dem Inkrafttreten der Verrechnungsbeschrinkung des
Abs. 4 zurtickgedringt worden sind (s. Anm. 1505 ,,Als Lenkungsnorm®).
Wegen des Verhiltnisses zu §§ 16, 34 s. Anm. 1518 ,,Ausgleich mit Verdul3e-

rungsgewinnen® usw.).

Verhiltnis der Verrechnungsbeschrinkung fiir Termingeschifte zu ande-
ren Vorschriften: Wegen der Rechtsfolgeverweisung in Abs. 4 Satz 3 entspricht
auch das Verhiltnis zu anderen Vorschriften grundsitzlich der Rechtslage bei
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den Tierzuchtverlusten (s.0.). Wegen des Verhiltnisses zu §13 und § 18 s.
Anm. 1508 ,,Sachlicher Geltungsbereich®.

» VVerhiltnis zu § 2a: Die Verlustverrechnungsbeschrinkung von § 2a tritt kumu-
lativ neben Abs. 4 Satz 3 mit der Folge, dass der weitergehende Ausschluss zur
Anwendung kommt (s. § 2a Anm. 21).

» Verhiltnis zu § 10d: Wie bei den Tierzuchtverlusten wird die Anwendung des
§ 10d ausdrtcklich suspendiert, seine Rechtsfolgen aber entsprechend angewen-
det. Die Beschrinkungen des § 10d Abs. 1 und 2 sind damit auch bei der Ver-
rechnung von Verlusten aus Termingeschiften zu beachten (BFH v. 22.9.2005
— IX R 21/04, BFH/NV 2006, 1185 betr. § 23). UE etfasst der Verweis auch
§ 10d Abs. 4, so dass ein Verlustvortrag gesondert festzustellen ist (zu Finzelhei-
ten s. Anm. 1537).

» Verhiltnis zu § 15a: Die Verrechnungsbeschrinkungen des § 15a sind neben
denjenigen des Abs. 4 Satz 3 anzuwenden (ausfiihtlich dazu § 15a Anm. 55).

» Verhiltnis zu § 15b: Die Vorschriften sind nebeneinander anzuwenden. Sie
schlieBen sich nicht gegenseitig aus, so dass regelmifig die strengere Vorschrift
Anwendung findet (s. auch § 15b Anm. 17).

> Verhiltnis zu § 23: Das Subsidiarititsprinzip (§ 23 Abs. 2 Satz 1) schlieB3t eine
Anwendung des § 23 neben § 15 aus. Liegt ein betriebliches Termingeschift vor,
sind daher nur die Regelungen 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 Termingeschiften s. Anm. 1555.

> VVerhiltnis zum GewStG: Abs. 4 ist eine Vorschrift zur Ermittlung des Finkom-
mens und keine Gewinnermittlungsvorschrift. Da § 7 GewStG nur auf die Ge-
winnermittlungsvorschriften Bezug nimmt, findet die Verrechnungsbeschrin-
kung von Abs. 4 Satz 3 im GewStRecht keine Anwendung (BFH v. 8.11.2000 —
TR 10/98, BStBI. 11 2001, 349).

» Verbiltnis um KStG: Die Verlustverrechnungsbeschrinkung gilt nach §8
Abs. 1 KStG auch fiir KStSubjekte, so dass sie bei deren Einkommensermitt-
lung zu beachten ist (BFH v. 8.11.2000 — I R 10,/98, BStBI. 11 2001, 349).

Verhiltnis der Verrechnungsbeschrankung fiir mitunternehmerische Be-
teiligungen an Kapitalgesellschaften zu anderen Vorschriften: Der all-
gemeine Verlustausgleich (§ 2 Abs. 3) wird ebenso wie der Verlustabzug (§ 10d)
ausgeschlossen (Abs. 4 Satz 6). Die Rechtsfolgeverweisung in Abs. 4 Satz 7
fihrt jedoch auch zur Anwendung der Mindestbesteuerungsregelungen des
§ 10d Abs. 1 und 2 (BMF v. 29.11.2004, BStBI. I 2004, 1097; aA DoTsch/Pung,
DB 2004, 152; ScauLze zur WiescHE, Stbg. 2005, 154 [158]). UE erfasst der
Verweis auch § 10d Abs. 4, so dass ein Verlustvortrag gesondert festzustellen ist
(str., s. Anm. 1510).

> Verhiltnis zu § 15a und § 15b: §15a wird durch die Vetlustverrechnungs-
beschrinkung des Abs. 4 nicht verdringt (ForsTEr, DB 2003, 899 [900]; Kess-
LER/RErTsam, DStR 2003, 315 [317]). Vielmehr sind beide Vorschriften neben-
einander anwendbar, so dass auch die Beschrinkungen des § 15a zu beachten
sind (s. auch § 15a Anm. 55). Entsteht oder erhoht sich durch den Vetlust ein
negatives Kapitalkonto, ist insbes. entgegen der Anordnung des Abs. 4 kein
Verlustriicktrag moglich, weil dieser durch § 15a Abs. 2 untersagt ist (RONGE,
FR 2004, 78). Auch § 15b und Abs. 4 Satz 6 schliefen einander nicht aus, so
dass regelmiBig die strengere Vorschrift Anwendung findet (s. auch § 15b
Anm. 17).
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> Verhaltnis 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 Mit-
unternehmer zu qualifizieren ist.

> Verhiltnis zu § 8a KStG: § 8a KStG findet bei atypisch stillen Gesellschaften
keine Anwendung, weil die Vermogenseinlage des Stillen nicht als Fremd-, son-
dern als Eigenkapital zu qualifizieren ist (MENnscHING, DStR 2004, 408 [409 ff.]).

» Verhiltnis zum GewStG: Die Verlustverrechnungsbeschrinkung hat fir die
GewSt. keine Bedeutung, weil die atypisch stille Gesellschaft als Mitunterneh-
merschaft selbst der GewSt. unterliegt (ForsTER, DB 2003, 899 [900]). Ein Ver-
lust wirkt sich allein im Rahmen der stillen Gesellschaft gewstl. aus (BLAUROCK,
Handbuch der stillen Gesellschaft, 6. Aufl. 2003, § 24 Rn. 24.19 ff.).

VI. Verfahrensfragen

Die Verrechnungsbeschrinkungen des Abs. 4 erfordern einen gesonderten Aus-
weis dieser Einkiinfte, die Ermittlung der Verluste und eine Entscheidung tiber
ihre Verrechenbarkeit in einem gesonderten Verlustfeststellungsverfahren oder
bei der Veranlagung bzw. Gewinnfeststellung im Jahr der Verrechnung.

Gesonderte Verlustfeststellung: Die Rechtsfolgeverweisung, wonach die Ver-
luste ,,nach MafB3gabe des § 10d die Gewinne® mindern, erfasst uE auch die Re-
gelung des § 10d Abs. 4 zur gesonderten Vetlustfeststellung (glA KircHHOF/
Reiss VIII. § 15 Rn. 618; WacnEer, DStZ 2003, 798 [801]). Ein verbleibender
Verlust aus Tierzucht, Termingeschiften oder mitunternehmerischer Beteiligung
an einer KapGes. ist daher gesondert festzustellen. Dies hat der Gesetzgeber
durch ausdriickliche Verweisung auf § 10d Abs. 4 fiir die Verlustverrechnungs-
beschrinkung des § 23 so geregelt (§ 23 Abs. 3 Satz 9 idF des JStG 2007 v.
13.12.2006, BGBI. I 2006, 2878; jetzt § 23 Abs. 3 Satz 8).
Die Regelung war erforderlich geworden, weil der BFH im Widerspruch zu Verwal-
tungsanweisungen wiederholt eine Feststellung von Verlusten aus privaten Verduf3e-
rungsgeschiften abgelehnt hatte (BFH v. 22.9.2005 — IX R 21/04, BStBL. 11 2007, 158;
v. 26.4.2006 — IX R 8/04, BFH/NV 20006, 1657, und v. 27.6.2006 — IX R 50/05,
BFH/NV 2006, 1836). Die FinVerw. wendet diese Rspr. nicht an (BMF v. 14.2.2007,
BStBL. 12007, 268).
UE ist die eine Verlustfeststellung ablehnende Rspr. des BFH zwar auch bei der
Auslegung des Abs. 4 zu beachten, weil die Verweisungsvorschriften in Satz 2
und Satz 7 wortgleich der Regelung in § 23 Abs. 3 Satz 9 aF (jetzt Halbs. 1) ent-
sprechen (glA Ponr, DStR 2006, 1308 [1310]; CosTER/INTEMANN, Inf. 2007, 106
[108]). Aus der nur auf § 23 beschrinkten Anderung lisst sich nicht schlieB3en,
dass der Gesetzgeber eine Verlustfeststellung fiir Abs. 4 ablehnt; im Gegenteil
folgt daraus, dass er titig werden wiirde, wenn die Rspr. auch fur Abs. 4 das Er-
fordernis einer Verlustfeststellung verneinen wiirde. Eine solche Entscheidung
miisste sich dann allerdings mit dem Argument zur Reichweite der Verweisung
,»nach MafB3gabe des § 10d* auseinandersetzen. Dies ist bisher nicht geschehen.
Feststellung bei Personengesellschaften: Ob und in welcher Hohe in den
gewerblichen Einktnften einer PersGes. Verluste aus gewerblicher Tierzucht
und Tierhaltung oder Termingeschiften enthalten sind, ist im Verfahren tber
die gesonderte Feststellung der Besteuerungsgrundlagen der Gesellschaft zu ent-
scheiden (s. Anm. 1517). Solche Verluste sind im Feststellungsbescheid daher
gesondert auszuweisen (GRUTZNER, StuB 1999, 961 [964]) und auf die einzelnen
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Gesellschafter zu verteilen. Mit der Entscheidung im Rahmen der gesonderten
Feststellung wird eine unterschiedliche Qualifizierung dieser besonderen Art
von Einktnften vermieden. Dagegen bleibt es dem Veranlagungsverfahren des
cinzelnen Gesellschafters vorbehalten, ob und in welcher Hohe ein Verlustaus-
gleich oder -abzug versagt wird (BFH v. 14.8.1985 — I R 130,/82, BStBI. 11 1980,
1406). Auch die von einer PersGes. etrzielten Gewinne aus gewerblicher Tier-
zucht, Termingeschiften oder Beteiligungen sind im Feststellungsbescheid aus-
zuweisen, weil sie dem Gesellschafter zur Verlustverrechnung zur Verfiigung
stehen. Zu den Besonderheiten des getrennten Feststellungsverfahrens bei dop-
pelstockigen PersG, s. BFH v. 18.9.2007 — IR 79,/06, BFH/NV 2008, 729.

Einstweilen frei. 1511-1513

B. Erliduterungen zu Abs. 4 Sitze 1 und 2:
Verrechnungsbeschrinkungen fiir Verluste aus gewerblicher
Tierzucht

Schrifttum: ScatTTE/FREESE, Einzelprobleme der stl. Behandlung von Verlusten aus ge-
werblicher Tierzucht oder Tierhaltung, BB 1978, 1410; OSTERMEIER, Stl. Probleme im Zu-
sammenhang mit der Zucht und Haltung von Reitpferden, StBp. 1979, 225; OSTERMEIER,
Nochmals — Reitpferde und Steuerrecht, Inf. 1981, 78; Koors, Verlustabzug und Verlust-
riicktrag bei gewerblicher Tierzucht und Tierhaltung, DB 1982, 2110; KanzLER, Auslands-
verluste und Verluste aus gewerblicher Tierhaltung, FR 1987, 81; wac, Binnenfischerei, al-
so Fischzucht und Teichwirtschaft, keine gewerbliche Tierzucht, Inf. 1987, 141; wec, Zu-
sammenveranlagte Ehegatten mit Gewinnen und Verlusten aus gewerblicher Tierhaltung,
Inf. 1987, 141; LEINGARTNER, Das Junktim zwischen landwirtschaftlicher und gewerblicher
Tierzucht und -haltung — Anm. zum BFH-Urt. v. 29.10.1987 — VIII R 272/83, Inf. 1988,
387; Arp, Die Bertcksichtigung von Verlusten aus Tierzucht und Tierhaltung, Inf. 1990,
538; KaNzLER, Briiterei als Gewerbebetrieb, FR 1990, 84; Bunr, Verlustverrechnungs-
beschrinkungen im Einkommensteuerrecht, Diss. Passau, 1993; Ravrach, Das Pferd im
Steuerrecht, Festschr. L. Schmidt, Miinchen 1993, 885; 0.V., Verlustausgleichs- und -ab-
zugsverbot bei gewerblicher Tierhaltung im Rahmen eines gemischten Betriebs, HFR
1996, 188; LuscHEN/WILLENBORG, Pferdezucht und -haltung zwecks Ausbildung zu Reit-
und Leistungssportzwecken — Landwirtschaft oder Gewerbebetrieb?, Inf. 1999, 577; Rau-
TENBERG/KOREZKT), Ubetblick tiber die Sonderfille der einkommensteuetlichen Verlust-
verrechnung, SteuerStud. 1999, 486; StrREck/Mack/ScHwEDHELM, Sind alle Vetlustab-
zugsverbote verfassungswidrig und nichtige, Stbg. 1999, 73; GUNSENHEIMER, EHstl.
Beriicksichtigung von negativen Einkinften — Die durch das Steuerentlastungsgesetz
1999,/2000,/2002 gednderte einkunftsspezifische und innerperiodische Verlustberiicksich-
tigung bei der Einkommensbesteuerung, SteuerStud. Beil. 2000, Nr 2, 1; KaNzLER, Proble-
matik der Behandlung von VerduBerungsgewinnen, FR 2000, 1245; KanzLer, Nerzztchter
unterliegen nicht der Verlustausgleichsbeschrinkung in § 15 Abs. 4 EStG, FR 2003, 524;
v. ScHONBERG, Verluste aus Nerzzucht ausgleichs- und abzugsfihig — BFH-Urt. v. 19.12.
2002 — IV R 47,01 (BStBl. 2003 11 S. 507), NWB F. 3, 12593 (39,/2003); KanzLER, Verlus-
te aus gewerblicher Tierzucht zwingend mit VerduBerungsgewinnen zu verrechnen, FR
2004, 1329; EckHorr, Verluste im Finkommensteuerrecht, DStJG 28 (2005), 11; KemPER-
MANN, Verlustausweis, Bemessungsgrundlage, Verlustberiicksichtigung, DStJG 28 (2005),
99; Rirzrow, Behandlung der Verluste aus gewerblicher Tierzucht und gewerblicher Tiet-
haltung (§ 15 Abs. 4 Sitze 1 und 2 EStG), StWa. 2005, 95; WeNDT, Verluste aus gewerb-
licher Tierzucht bei doppelstockiger Personengesellschaft, BEH-PR 2005, 51; s. auch das
Schrifttum vor Anm. 1504.
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§15 Anm. 1514-1515  Abs. 4: Verlustverrechnungsbeschrinkungen

I. Verbot des Verlustausgleichs und Verlustabzugs bei
gewerblicher Tierzucht (Abs. 4 Satz 1)

1. Gewerbliche Tierzucht und Tierhaltung

a) Verluste aus gewerblicher Tierzucht oder gewerblicher Tierhaltung

Der Verrechnungsbeschrinkung des Satzes 1 untetliegen Verluste aus gewerb-
licher Tierzucht oder gewerblicher Tierhaltung. Der Gesetzgeber verwendet fur
die verschiedenen Ausgleichs- und Abzugsbeschrinkungen die unterschiedlichen
Begriffe der negativen Einktnfte (zB § 2a und § 10d) und der Verluste (zB § 15a,
§ 15b oder § 23 Abs. 3), ohne dass diese Unterscheidung von Bedeutung wiire.

Begriff des Verlusts: Als Antonym zum Begriff des Gewinns ist der Begriff
des Verlusts gleichbedeutend mit dem Begriff der negativen Einkiinfte (Eck-
HOFF, DStJG 28 [2005], 11 [15]). Bei den Gewinneinkunftsarten ist Verlust das
Ergebnis der Gewinnermittlung fiir einen Betrieb oder Betriebsteil, die auf Bi-
lanzierung, Einnahmeniiberschussrechnung oder Schitzung beruhen kann.
Auch die Gewinnermittlung nach Durchschnittssitzen (§ 13a) kann zwar zu
Verlusten fihren, ist aber fiir Einkiinfte aus gewerblicher Tierzucht, ebenso wie
fir Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, ausgeschlossen (BFH v. 16.12.2004 — IV R
4/04, BStBL. II 2005, 347 betr. gewerbliche Kleintierzucht). Verlust iSd. Satzes 1
ist der laufende und der VerdufBerungsverlust.

Verluste aus gewerblicher Tierzucht oder gewerblicher Tierhaltung: Aus
der Verwendung des Plurals ,,Verluste® folgt, dass Verluste aus verschiedenen
Betrieben oder mitunternehmerschaftlichen Beteiligungen zusammenzurechnen
sind (s. Anm. 1517). Anders als etwa bei § 15b ist die Vetlustverrechnung nicht
auf die jeweilige Einkunftsquelle beschrinkt (s. Anm. 1518), sondern erfasst alle
Einkiinfte eines Stpfl. aus gewerblicher Tierzucht oder gewerblicher Tierhal-
tung. Der Gesamtverlust ist dann mit etwaigen Gewinnen aus gewerblicher
Tierzucht oder gewerblicher Tierhaltung auszugleichen, bevor der beschrinkte
Verlustabzug durchzufiithren ist (s. Anm. 1518). Das auf andere Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb gerichtete Verlustausgleichsverbot des Satzes 1 Halbs. 1 bezicht
sich nicht auf andere Einktnfte aus gewerblicher Tierzucht oder gewerblicher
Tierhaltung (s. Anm. 1518).

Die Art der Verluste ist fiir die Verrechnungsbeschrinkung ohne Bedeutung.
Obwohl sich die Vorschrift gegen Verlustzuweisungsgesellschaften im Bereich
der Tierzucht und -haltung richtet (s. Anm. 1504), erfasst sie nicht nur Abschrei-
bungs- oder Buchvetluste, sondern unterschiedslos alle Vetluste aus gewerb-
licher Tierzucht und gewerblicher Tierhaltung (BFH v. 5.2.1981 — IV R 163/77,
BStBL. 1T 1981, 359; v. 28.7.1981 — VIII R 199/77, nv. [Juris], und v. 29.10.1987
— VIII R 272/83, BStBI. 11 1988, 264; s. auch Schl.-Holst. FG v. 10.11.2004, Ju-
ris, zu Verlusten aufgrund einer Riicklage nach § 3 ZRFG bei Errichtung eines
Schweinemaststalls; nrkr., Rev. Az. BFH IV R 18/00).

Zur Verlustermittlung und Feststellung der verrechenbaren Verluste aus gewerblicher
Tierzucht oder Tierhaltung s. Anm. 1517.

b) Begriff der gewerblichen Tierzucht und Tierhaltung iSd. Satzes 1

Der gesetzlich nicht definierte Begriff der gewerblichen Tierzucht oder gewerb-
lichen Tierhaltung ist mehrdeutig. Er ist daher zweckgerichtet auszulegen, denn
nicht jede Tierzucht oder Tierhaltung im Rahmen eines Gewerbebetriebs (wie

eines Zirkus- oder Zoobetriebs) ist eine gewerblicher Tierzucht oder Tierhal-
tung iSd. Abs. 4 Satz 1.
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Begriffsbestimmung nach BFH: Gewerbliche Tierzucht oder gewerbliche
Tierhaltung iSd. Abs. 4 Satz 1 ist jede Tierzucht oder Tierhaltung, der nach den
Vorschriften des § 13 Abs. 1 iVm. §§ 51 und 51a BewG keine landwirtschaftli-
chen Nutzflichen als Futtergrundlage zur Verfiigung stehen.
BFH v. 12.8.1982 — IV R 69/79, BStBl. II 1983, 36; v. 14.9.1989 — IV R 88/88,
BStBI. 1T 1990, 152 betr. Briiterei, und v. 19.12.2002 — IV R 47/01, BStBI. 1T 2003, 507
betr. Nerzzucht, unter Aufgabe der Auffassung in BFH v. 29.10.1987 — VIIL R 272/83,
BStBL 1T 1988, 264 betr. Nerzzucht; s. auch BFH v. 10.5.2007 — IV R 2/05, BStBL. 11
2007, 927 betr. stille Beteiligung an Tierzuchtbetrieb.
Nach dieser Rspr. werden im Bereich der Tierzucht drei Tatbestinde angespro-
chen: die unter § 13 fallende landwirtschaftliche Tierzucht und -haltung mit Fut-
tergrundlage, die unter § 15 Abs. 4 zu subsumierende gewerbliche Tierzucht
und -haltung ohne Futtergrundlage, die bei austeichender Futtergrundlage Ein-
kunfte aus Land- und Forstwirtschaft vermitteln wiirde, und die ohne Verlust-
ausgleichsbeschrinkung unter § 15 Abs. 1 einzuordnenden Gewerbebetriebe
mit Tierzucht und -haltung, die keinerlei Bezug zur Land- und Forstwirtschaft
aufweisen. Nur wenn also dem Grunde nach Einkiinfte aus Land- und Forst-
wirtschaft vorliegen, ist eine gewerbliche Tierzucht oder Tierhaltung iSd. Abs. 4
Satz 1 zu bejahen (KanziLer, FR 2003, 524).

Gewerbliche Zucht oder Haltung bodenabhingiger Tiere: Nicht jede Tiet-
zucht oder Tierhaltung ohne die erforderliche Flichendeckung fillt aber unter
den Begriff der gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung iSd. Abs. 4 Satz 1. Der
Zweck der Regelung, die traditionelle Landwirtschaft vor dem Wettbewerb einer
industriell betriebenen Tierproduktion zu schiitzen (s. Anm. 1504), begrenzt
vielmehr den Anwendungsbereich der dem Stpfl. regelmilBig nachteiligen Vor-
schrift. Die Verlustverrechnungsbeschrinkung greift daher nicht ein, wenn die
fragliche Betitigung ithrem Wesen nach nicht in den Bereich der LuF gehort und
auch in der Hand eines Landwirts mit ausreichender Futtergrundlage einen Ge-
werbebetrieb darstellen wiirde.
BFH v. 4.10.1984 — IV R 195/83, BStBI. 1I 1985, 133 betr. Schweinemast eines Hotel-
betriebs; v. 14.9.1989 — IV R 88/88, BStBL 11 1990, 152; v. 4.10.1984 — IV R 195/83,
BStBL 1T 1985, 133 betr. Briiterei, und v. 19.12.2002 — IV R 47 /01, BStBL. 11 2003, 507
(508) bett. Kleintierzucht mit ausreichender Futtergrundlage; s. auch LEINGARTNER, Inf.
1988, 387.
Dass es sich um die Zucht und Haltung bodenabhingiger Tiere handeln muss,
folgt aus dem Merkmal der Flichenabhingigkeit. Daher fallen auch die verschie-
denen flichenunabhingigen Sonderformen der Tierzucht und Tierhaltung gem.
§ 13 Abs. 1 Nr. 2, die der menschlichen Erndhrung dienen (BFH v. 13.3.1987 —
V R 55/77, BStBL. 11 1987, 467), nicht unter die Verlustverrechnungsbeschrin-
kung.
Gewerbebetrieb kraft Rechtsform mit Tierzucht und -haltung: Bei ausrei-
chender Futtergrundlage liegt cine gewerbliche Tierzucht oder Tierhaltung iSd.
Abs. 4 Satz 1 selbst dann nicht vor, wenn ansonsten Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb erzielt werden.
> Personengesellschaften, die wegen § 15 Abs. 3 Nr. 1 (Abfirbewirkung) mit einer
an sich landwirtschaftlichen Tierzucht oder Tiethaltung insgesamt Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb erzielen, fallen nicht unter die Verlustverrechnungs-
beschrinkung, wenn sie iber eine ausreichende Flichengrundlage verfiigen
(BFH v. 4.10.1984 — IV R 195/83, BStBl. II 1985, 133 betr. Schweinemast eines
Hotelbettiebs, und v. 1.2.1990 — IV R 45/89, BStBL II 1991, 625 betr. Rinder-
zucht einer Wurst- und Fleischfabrik).
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» Kapitalgesellschaften, Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften unterliegen mit ihren
Einkiinften aus gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung ebenfalls Abs. 4 Satz 1
(BFH v. 8.11.2000 — I R 10,98, BStBL II 2001, 349 betr. Lohntiermast einet
GmbH, und v. 8.4.1992 — T R 41/88, BFH/NV 1992, 799 betr. Haltung und
Zucht von Turnierpferden durch GmbH). Bei ausreichender Flichengrundlage
greift die Verlustverrechnungsbeschrinkung aber nicht ein (s. lindereinheitl. Er-
lass, zB FinMin. Schl.-Holst. v. 3.5.1972, StEK EStG § 2a Nr. 4).

c) Einzelfille der Tierzucht oder Tierhaltung, die § 13, § 15 Abs. 1
oder Abs. 4 zuzurechnen sind

Einzelfille gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung iSd. Satz 1 sind sol-
che, die bei ausreichender Flichendeckung Einkiinfte aus LulF vermitteln, bei
fehlender Flichendeckung aber der Verlustverrechnungsbeschrinkung untetlie-
gen:

» Pensionstierhaltung und Lobnmast ist gewerbliche Tierzucht oder Tierhaltung,
wenn es an Flichendeckung fehlt (BFH v. 8.11.2000 — I R 10,98, BStBI. 11
2001, 349 betr. Tiermast betreibende GmbH; ebenso BFH v. 26.3.1992 — IV R
22/91, BFH/NV 1992, 655 bett. Pensionspferdehaltung einer Reiterhof-KG).

» Reit- und Turnierpferde: Die Zucht und Haltung solcher traditionell der LuF zu-
zuordnenden Tiere kann ebenso Abs. 4 Satz 1 unterliegen (BFH v. 8.4.1992 — 1
R 41/88, BFH/NV 1992, 799) wie eine Traberzucht (FG Ba.-Wirtt. v. 21.10.
1987, EFG 1988, 118, bestit. BFH v. 2.2.1989 — IV R 109/87, nv.) oder ein Be-
trieb zur Ausbildung von Rennpferden (FG Koéln v. 3.11.1988, EFG 1989, 176,
rkr.).

> Rindergucht einer Warst- und Fleischfabrik ist ohne Flichendeckung gewerbliche
Tierzucht oder Tierhaltung (BFH v. 1.2.1990 — IV R 45/89, BStBL. IT 1991,
625).

> Schweinemast eines Hotelbetriebs kann gewerbliche Tierzucht oder Tierhaltung
sein, wenn es an der erforderlichen Futtergrundlage fehlt (BFH v. 4.10.1984 —
IV R 195/83, BStBL. 11 1985, 133). In cinem solchen Fall sind die gewerblichen
Tierzuchtverluste aus dem Mastbetrieb von den tibrigen Einkiinften aus Gewer-
bebetrieb zu trennen, damit die Verlustverrechnungsbeschrinkung greift.

Nicht der Verlustverrechnungsbeschrinkung unterliegende Fille gewerb-
licher oder landwirtschaftlicher Zucht und Haltung bodenunabhingiger
Tiere: Die Einkiinfte aus gewerblicher Zucht oder Haltung bodenunabhingiger
Tiere unterliegen ebenso wenig der Verlustverrechnungsbeschrinkung wie die
land- und forstwirtschaftlichen Einkiinfte aus der Zucht und Haltung solcher
Tiere. Im Einzelnen:

» Briiterei: Die Unterhaltung einer Briiterei, in der Kiiken aus Bruteiern gewon-
nen und als Eintagskiken weiterverdullert werden, ist Gewerbebetrieb, nicht
aber eine gewerbliche Tierzucht oder Tierhaltung iSd. Abs. 4, weil sich die Ki-
ken aus dem Eidotter ernihren und keines pflanzlichen Futters bediirfen. Ein
Brutbetrieb kann aber Bestandteil eines landwirtschaftlichen Unternehmens
sein, wenn zugekaufte oder von eigenen Legehennen gewonnene Eier ausgebrii-
tet und die Kiiken als Legehennen oder Masttiere im eigenen Betrieb weiterver-
wendet werden (BFH v. 14.9.1989 — IV R 88/88, BStBI. 1T 1990, 152 und v.
30.4.2008 — IV B 64,07, BFH/NV 2008, 1474).

> Fischmaistung und Fischverarbeitung: Der Betrieb einer solchen GroBanlage ist kei-
ne gewerbliche Tierzucht oder Tierhaltung (FG Bremen v. 27.6.1986, EFG
1986, 601, rkr.).
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» [Hunde, Katzen- und Raubtierzucht ist Gewerbebetrieb (BFH v. 30.9.1980 — VIII
R 22/79, BStBL II 1981, 210 betr. Dackelzucht).

» Labor- und Zootiere (Kleintierzucht): Das Zichten und Halten von Kleintieren
(Meerschweinchen, Zwergkaninchen, Hamstern, Ratten und Mdusen, die als
Haustiere oder als Lebendfutter fir andere Tiere verwendet werden) ist gewerb-
lich (BFH v. 16.12.2004 — IV R 4/04, BStBI. II 2005, 347); die Betriebe verrich-
ten ungeachtet einer vorhandenen Futtergrundlage eine gewerbliche Titigkeit,
nicht aber eine land- und forstwirtschaftliche Tierzucht und -haltung, die zur
Gewinnermittlung nach Durchschnittssitzen gem. § 13a berechtigen wiirde.

» Pelztierzucht: Handelt es sich um fleischfressende Tiere, so liegen unbe-
schrinkt ausgleichsfihige Einkiinfte aus Gewerbebetrieb vor. Nach § 51 Abs. 5
BewG werden Pelztiere ausdriicklich nur dann der Landwirtschaft zugeordnet,
wenn die erforderlichen Futtermittel tiberwiegend auf den landwirtschaftlichen
Nutzflichen gewonnen werden. Da die Zucht und Haltung von Nerzen aber
nicht von einer pflanzlichen Ernidhrungsgrundlage abhingig ist, weil diese Tiere
Fleischfresser sind, kann eine auf einer landwirtschaftlichen Nutzfliche betrie-
bene Nerzfarm kein landwirtschaftlicher Betrieb gem. § 13 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2
und daher ohne diese Nutzflichen auch keine gewerbliche Tierzucht oder ge-
wetbliche Tierhaltung iSv. Abs. 4 sein (BFH v. 19.12.2002 — IV R 47/01,
BStBI. 11 2003, 507, ausdriicklich gegen BFH v. 29.10.1987 — VIII R 272/83,
BStBL II 1988, 264, beide betr. eine Nerzzucht).

> Zierfischzucht fihrt wie die tbrige Kleintierzucht (s.0.) nicht zur Anwendung
des Abs. 4 Sitze 1 und 2 (beildufig BFH v. 30.9.1980 — VIII R 22/79, BStBl. I
1981, 210; zu Unrecht aA noch BFH v. 20.10.1960 — 1V 93/60 U, BStBI. I1I
1961, 7).

» Zootiere fallen im Allgemeinen nicht unter die landwirtschaftlichen Tiere iSd.
§ 13 Abs. 1 Nr. 1, so dass Abs. 4 nicht anzuwenden ist und stets Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb vorliegen.

d) Feststellung der Art der Einkiinfte sowie Ermittlung und Feststellung
der Verluste aus gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung

Die Verrechnungsbeschrinkung fiir gewerbliche Tierzuchtverluste erfordert ei-
nen gesonderten Ausweis dieser Finkiinfte, wenn der Betrieb noch andere Ein-
kiinfte erzielt, die Ermittlung der Verluste und eine Entscheidung tiber ihre Ver-
rechenbarkeit in einem gesonderten Vetlustfeststellungsverfahren oder bei der
Veranlagung bzw. Gewinnfeststellung im Jahr der Verrechnung.

Feststellung der Art der Einkiinfte: Ob es sich um Einktnfte (Verluste) aus
gewerblicher Tierzucht und -haltung handelt, ist im einheitlichen oder gesonder-
ten Gewinnfeststellungsverfahren (§ 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a und b AO) zu
entscheiden (BFH v. 12.8.1982 — IV R 69/79, BStBI. II 1983, 36, und v. 14.8.
1985 — I R 130/82, BStBI. 11 1986, 146). Obwohl die Verrechnungsbeschrin-
kung erst den Gesellschafter trifft, handelt es sich insoweit nicht um persoénliche
Verhiltnisse oder eine Umqualifizierung von Einkiinften nach den Grundsitzen
des BFH v. 11.4.2005 — GtS 2/02 (BStBL II 2005, 679). Dies gilt insbes. auch
fir die in den gewerblichen Einkiinften einer PersGes. enthaltenen Verdufle-
rungsgewinne, die durch Verluste aus gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung
entstanden sind oder sich aus dem Wegfall negativer Kapitalkonten der Kom-
manditisten ergeben (Nds. FG v. 3.8.1988, EFG 1989, 57, rkr.). So ist insbes.
auch bei Organschaften oder mehrstockigen PersGes. zu verfahren (vgl. auch
den Tatbestand zu BFH v. 1.7.2004 — IV R 67/00, BFHE 206, 557). Die Ent-
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scheidung iiber die an die festgestellten Tierzuchtverluste gekniipften Rechtsfol-
gen (Versagung des Verlustausgleichs oder des Verlustabzugs) ist vom Wohn-
sitz-FA bei den EStVeranlagungen der Gesellschafter zu treffen (BFH v. 14.8.
1985 — I R 130/82, BStBI. 11 1986, 140).

Ermittlung der Verluste aus gewerblicher Tierzucht oder gewerblicher
Tierhaltung: Die Verrechnungsbeschrinkung fir gewerbliche Tierzucht- und
-haltungsverluste erfordert eine gesonderte, ggf. im Wege der Schitzung vor-
zunehmende Ermittlung der betroffenen Einkiinfte, wenn Tiere ohne Flichen-
deckung, entweder im Rahmen eines einheitlichen gewerblichen Betriebs oder
in einem landwirtschaftlichen Nebenbetrieb zu einem gewerblichen Haupt-
betrieb, gehalten oder geziichtet werden (BFH v. 21.9.1995 — IV R 96/94,
BStBL II 1996, 85 mwN). Bei der Feststellung der Verluste aus gewerblicher
Tierzucht und Tierhaltung handelt es sich daher um einen Fall der gesetzlichen
Segmentierung (ihnlich, aber beildufig: BFH v. 25.6.1996 — VIII R 28/94,
BStBI. 11 1997, 202 [204]).

» Mehrere Betriebe und mitunternehmerschafiliche Beteilignngen: Fihrt der Stpfl. mehre-
re selbstindige Betriebe, die Verluste aus gewerblicher Tierzucht oder Tierhal-
tung erzielen, so findet ein Verlustausgleich statt (R 15.10 EStR). Dies muss
auch fir die Verluste aus einer mitunternchmerschaftlichen Beteiligung eines
Stpfl. an einer die gewerbliche Tierzucht oder Tierhaltung betreibenden Pers-
Ges., cinschlieflich seiner Verluste aus dem SonderBV, gelten. Der Gesetzes-
wortlaut des Satzes 1 ,,Verluste® erfordert auch eine Zusammenrechnung der
Verluste, wenn in verschiedenen Betrieben nur Verluste erzielt werden.
Nach Auffassung des BFH hat der Gesetzgeber die Einkiinfte aus gewerblicher Tier-
zucht und Tierhaltung fiir Zwecke des Verlustausgleichs und des Verlustabzugs als ei-
ne besondere Untergruppe der Einktnfte aus Gewerbebetrieb ausgestaltet, so dass es
zu einem Ausgleich zwischen positiven und negativen Ergebnissen der einzelnen Quel-
len nur im Rahmen dieser Untergruppe kommt. Die Ausgleichssperre wird daher, an-
ders als zB bei § 15a, nicht um die einzelne Finkunftsquelle gelegt, sondern um das Er-
gebnis aller Einkunftsquellen der Untergruppe ,,Einkiinfte aus gewerblicher Tierzucht
und Tierhaltung* (BFH v. 6.7.1989 — IV R 116,/87, BStBL. 11 1989, 787 [788]).
Beschrinkt abziehbar sind dann die nach dem horizontalen Verlustausgleich
verbleibenden, aber auch die zusammengerechneten Verluste aus verschiedenen
Betrieben oder Beteiligungen.

> Bei zusammenveranlagten Fhegatten werden Verluste aus gewerblicher Tierzucht
des einen Ehegatten mit Gewinnen des anderen Ehegatten aus gewerblicher
Tierzucht und Tierhaltung ausgeglichen und von solchen Gewinnen auch abge-
zogen (BFH v. 6.7.1989 — IV R 116,/87, BStBL. 11 1989, 787). Da die Ausgleichs-
sperre um das FErgebnis aller Einkunftsquellen der Untergruppe Finkiinfte aus
gewerblicher Tierzucht und Tierhaltung gelegt wird, sind auch die entsprechen-
den (ggf. verbleibenden) Verluste der Ehegatten oder einer Ehegatten-Mitunter-
nehmerschaft (dazu LEINGARTNER/STaLBOLD, Kap. 8 Rn. 16 mwN) zusammen-
zurechnen und riick- bzw. vorzutragen.
Zur spiteren Verrechnung bei etwaiger getrennter Veranlagung ist freilich von Anfang
an eine getrennte Zurechnung von Verlusten und Gewinnen sowie eine gesonderte
Verlustfeststellung fiir die Ehegatten geboten. Dies entspricht der Verfahrensweise bei
der Verlustfeststellung nach § 10d Abs. 4 (s. § 10d Anm. 122).
Feststellung der Verluste: Nicht ausgeglichene Verluste aus gewerblicher Tier-
zucht oder gewerblicher Tierhaltung sind vom FA gem. § 179 Abs. 1 AO geson-
dert festzustellen (FG Minster v. 2.5.1995, EFG 1995, 973, rkr.; glA OFD
Frankf. v. 9.9.2002, DB 2002, 230; LEINGARTNER/STALBOLD, Kap. 8 Rn. 23; MAr-
kLE/HitLer, Die ESt. bei Land- und Forstwirten, 9. Aufl. 2006, Rn. 190). Dies
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folgt aus der Verweisung auf § 10d in Abs. 4 Satz 2, die auch eine entsprechende
Anwendung der Regelung des § 10d Abs. 4 er6ffnet. Die gesonderte Verlustfest-
stellung ist auch ein Gebot der Praktikabilitit, wenn zugleich Verluste nach
§ 15a Abs. 4 oder § 2a Abs. 1 Satz 5 festzustellen sind (s. Anm. 1510 mwN).

2. Rechtsfolge des Abs. 4 Satz 1: Ausgleichs- und Abzugsverbot fiir
Verluste aus gewerblicher Tierzucht

Nach Abs. 4 Satz 1 diirfen die Verluste aus gewerblicher Tierzucht oder gewerb-
licher Tierhaltung weder mit anderen Einktnften aus Gewerbebetrieb noch mit
Einkiinften aus anderen Finkunftsarten ausgeglichen werden (Satz 1 Halbs. 1);
sie dirfen auch nicht nach § 10d abgezogen werden (Satz 1 Halbs. 2). Soweit
diese ausdriicklich normierten Verrechnungsverbote nicht greifen, ist ein Ver-
lustausgleich zuldssig.

Bedeutung der Verrechnungsver- und -gebote: Zusammen mit der ein-
kunftsbezogenen interperiodischen  Verlustverrechnungsbeschrinkung  des
Abs. 4 Satz 2 (s. Anm. 1520) wird damit die Rechtsfolge einer auf die besondere
Untergruppe ,,gewerbliche Tierzucht und Tierhaltung® der Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb beschrinkten Verlustverrechnung gesichert. Vergleichbare Rege-
lungen zur Schedulisierung von Einktnften, bestimmter Einkunftsuntergruppen
oder Einkunftsquellen finden sich auch in anderen Vorschriften, wie zB § 15a
Abs. 1 Satz 1 und 2 oder § 23 Abs. 3 Sitze 7f.

Das Ausgleichsverbot ,mit anderen Einkiinften aus Gewerbebetrieb*
(Satz 1 Halbs. 1 Fall 1) bezieht sich nur auf andere gewerbliche Einkiinfte, die
nicht solche aus gewerblicher Tierzucht oder -haltung sind, und nicht auch auf
andere Einkiinfte aus gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung; nach aA wider-
spricht der auf die Tierzuchtverluste beschrinkte horizontale Verlustausgleich
dem Gesetzeswortlaut (KempErMANN, DSt]G 28 [2005], 99 [112]). Die Einkiinf-
te aus gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung sind zwar ebenfalls Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb; auch enthilt Abs. 4 Satz 1 Halbs. 1 keine dem § 23 Abs. 3
Satz 8 entsprechende Regelung, die einen Verlustausgleich unter allen privaten
VeriuBerungsgeschiften ausdriicklich gestattet. Allerdings lassen FinVerw. und
Rspr. den Verlustausgleich unter mehreren Betrieben eines Stpfl. und sogar un-
ter zusammenveranlagten Ehegatten zu, weil die Ausgleichssperte nicht die ein-
zelne Einkunftsquelle, sondern das Ergebnis aller Einkunftsquellen der Unter-
gruppe ,,gewerbliche Tierzucht oder Tierhaltung™ umfasst (s. Anm. 1517). Bei
gleichem Wortlaut kann dies nach § 15b Abs. 1 Satz 1 anders zu schen sein (so
jedenfalls § 15b Anm. 22), weil diese Vorschrift in Satz 2 jedenfalls den Ver-
lustabzug auf dieselbe Einkunftsquelle beschrinkt.

Beschrinkter Verlustausgleich mit gleichartigen Gewinnen aus gewerb-
licher Tierzucht oder Tierhaltung: Innerhalb der besonderen Untergruppe
»gewerbliche Tierzucht- und Tierhaltung® der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb ist
ein Verlustausgleich zuldssig. Gewerbliche Tierzucht- und Tierhaltungsverluste
sind daher mit Gewinnen aus anderen Betrieben oder Gewinnanteilen des Stpfl.
aus einer PersGes. zu verrechnen (s. R 15.10 EStR und Anm. 1517). Erst ein da-
nach verbleibender Verlust unterliegt dem Verlustabzugsverbot des Satz 1
Halbs. 2, mindert aber die Gewinne aus gewerblicher Tierzucht oder Tierhal-
tung des vorangegangenen und der folgenden Jahre nach Satz 2.

> Ausgleich mit VerinfSerungsgewinnen: Der beschrinkte Verlustausgleich hat auch
zur Folge, dass laufende Verluste aus gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung
mit VerduBerungsgewinnen aus einem Betrieb oder Mitunternehmeranteil der
gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung zwingend und vorrangig auszugleichen

HHR Lfg. 235 Mirz 2009 Kanzler E 505

1518



§15 Anm. 1518 Abs. 4: Verlustverrechnungsbeschrinkungen

sind (BFH v. 1.7.2004 — IV R 67,/00, BFHE 206, 557 [560]; beildufig auch schon
BFH v. 26.1.1995 — IV R 23/93, BStBI. II 1995, 467 [470]). Der Stpfl. hat also
kein Wahlrecht, vom beschrinkten Vetlustausgleich abzusehen, einen tarif-
begiinstigten VerduBerungsgewinn zu versteuern und den nicht ausgeglichenen
Tierzuchtverlust mit entsprechenden Gewinnen aus anderen Betrieben oder in
spiteren VZ von laufenden Gewinnen aus gewerblicher Tierzucht oder Tierhal-
tung abzuziehen (so BFH v. 26.1.1995 — IV R 23/93 2a0).
Verfiigt der Stpfl. aber im selben Jahr noch tiber Gewinne aus gewerblicher Tierzucht
cines anderen ihm gehérenden Betriebs, so ist der Verlustausgleich vorab mit den nicht
tarifbegtinstigten Einkiinften aus gewerblicher Tierzucht durchzufithren; uE sind inso-
weit die Grundsitze aus dem Urt. des BFH v. 29.7.1966 — IV 299,/65 (BStBL. 111 19606,
544) entsprechend anzuwenden (Kanzrer, FR 2004, 1329).
> Ausgleich mut  VerdnfSerungsgewinnen innerhalb mebrstockiger Gesellschaften: Der
Zweck der Verrechnungsbeschrinkung fir Verluste aus gewerblicher Tierzucht
und Tierhaltung erfordert auch eine Anwendung auf mehrstockige PersGes.
(BFH v. 1.7.2004 — IV R 67/00, BFHE 2006, 557 [559f)], unter Hinweis auf
BFH v. 18.12.2003 — IV B 201/03, BStBI. IT 2004, 231 zu § 15a). Ein laufender
Verlust der Untergesellschaft aus gewerblicher Tierzucht ist daher im Rahmen
der Gewinnfeststellung der Obergesellschaft, die keine Einkiinfte aus gewerb-
licher Tierzucht oder Tierhaltung erzielt, auszuweisen. Auch insoweit sind lau-
fende Verluste der Untergesellschaft mit Gewinnen aus der VerdufBerung des
Anteils an der Obergesellschaft zu verrechnen, soweit diese mittelbar auf ge-
wetblicher Tierzucht oder Tierhaltung beruhen (BFH v. 1.7.2004 — IV R 67,00,
BFHE 206, 557).
Obwohl der Gewinn aus der VerduBerung des Anteils an der Obergesellschaft nicht in
einem Betrieb gewerblicher Tierzucht entstanden ist, ist der laufende Verlust einer Un-
tergesellschaft aus gewerblicher Tierzucht mit dem Gewinn aus der VerduBerung einer
Beteiligung an der Obergesellschaft zu verrechnen, soweit dieser VerduBerungsgewinn
anteilig mittelbar auf WG der Untergesellschaft entfillt. Diese Rechtsfolge erfordert ei-
ne gesonderte Feststellung der in dem VerduBerungsgewinn der Obergesellschaft ent-
haltenen stillen Reserven des Tierzucht- oder -haltungsbetriebs der Untergesellschaft
(so auch nach dem Tatbestand in BFH v. 1.7.2004 — IV R 67,/00, BFHE 206, 557).
> Strukturwandel und FEinbringung als Gestaltungsmaiglichkeiten: Mit der Schaffung ei-
ner austeichenden Flichendeckung (durch Zupachtung oder Erwerb) werden
unbeschrinkt verrechenbare Einkiinfte aus TuF erzielt. Im Ubrigen bleibt nur
der beschrinkte Verlustausgleich innerhalb der Untergruppe der Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb ,, Tierzucht und -haltung®. Entsprechende Verluste sind daher
nur auszugleichen, wenn ertragsstarke Betriebe ebenfalls Einktnfte aus gewerb-
licher Tierzucht oder gewerblicher Tierhaltung erzielen. Daher miisste sich ein
landwirtschaftlicher Betrieb der Tierzucht oder Tierhaltung etwa seiner Flichen-
grundlage entduBern (Verkauf oder Verpachtung) oder ein Gewerbebetrieb
,Briterei” die weitere Produktionsstufe der Aufzucht von Kiken aufnehmen.
Da laufende Verluste auch mit VerduBerungsgewinnen auszugleichen sind, bie-
tet sich auch die Einbringung des gewerblichen Tierzuchtbetriebs in eine Pers-
Ges. zum Zwischen- oder Teilwert (§ 24 UmwStG) an.
Das Ausgleichsverbot ,,mit anderen Einkiinften aus anderen Einkunfts-
arten“ (Abs. 4 Satz 1 Halbs. 1 Fall 2) greift erst ein, wenn der zuldssige Verlust-
ausgleich unter den verschiedenen Einkunftsquellen der gewerblicher Tierzucht
oder Tierhaltung erfolgt ist.
Kein Abzug der Verluste unmittelbar nach § 10d: Das Verlustabzugsverbot
nach Satz 1 Halbs. 2 betrifft die unmittelbare Anwendung des § 10d. Aus-
geschlossen wird damit sowohl ein Abzug vom Gesamtbetrag der Einkiinfte als
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auch ein Eingang der Tierzucht- und Tierhaltungsvetluste in den allgemeinen
Verlustabzug, der durch den verrechnungskreisbezogenen Abzug des Satzes 2
gerade verhindert werden soll (s. Anm. 1520). Bei einem positiven Gesamt-
betrag der Einkiinfte wiirde eine unmittelbare Anwendung des § 10d immer
dann zu einer schnelleren Verlustverrechnung fihren, wenn nur geringe Ein-
kiinfte oder gar weiterhin Verluste aus gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung
erzielt werden. Der einkunftsbezogene, beschrinkte Verlustabzug erfolgt im
Ubrigen fiir das ggf. vom Kj. abweichende Wj. (s. Anm. 1520).

Einstweilen frei.

I1. Beschrinkter Verlustabzug als weitere Rechtsfolge (Abs. 4 Satz 2)

Nach Abs. 4 Satz 2 mindern die Verluste aus gewerblicher Tierzucht oder Tier-
haltung jedoch die Gewinne, die der Stpfl. in dem unmittelbar vorangegangenen
und in den folgenden Wj. aus gewerblicher Tierzucht oder gewerblicher Tierhal-
tung erzielt hat oder erzielt.

Beschrinkter Verlustabzug verfassungsrechtlich zuldssig: Der beschrinkte
Verlustabzug erfolgt ,,nach Maligabe des § 10d* und gentigt daher verfassungs-
rechtl. Anforderungen, wonach der vollige Ausschluss der Verlustverrechnung
bei laufenden Einkiinften jedweder Art gleichheitswidrig wire (BVerfG v. 30.9.
1998 — 2 BvR 1818/91, BVetrfGE 99, 88 betr. § 22 Nr. 3 Satz 3 aF). Anderer-
seits entspricht die Beschrinkung des Verlustabzugs der Sonderung der Schedu-
leneinkinfte, die sich konsequent auf Gewinne wie Verluste bezieht (KANZLER,
FR 2003, 665 [666], und WenDpT, DStJG, 28 [2005], 41 [47 mwN]. Zur Verfas-
sungsmiBigkeit im Ubrigen s. Anm. 1505.

Die Tierzucht- und Tierhaltungsverluste mindern die entsprechenden
Gewinne des dem Verlustjahr vorangegangenen Wij.; ein verbleibender Verlust
ist erst danach von den Gewinnen der dem Verlustentstehungsjahr folgenden
Wij. abzuzichen. Dazu bedatf es ebenso wie nach § 10d keines Antrags; auf An-
trag ist allerdings ein Verzicht auf den Riicktrag moglich (s.u.). Ebenso wie der
beschrinkte Verlustausgleich nur mit Gewinnen anderer Betriebe der gewerb-
lichen Tierzucht oder Tierhaltung zulissig ist (s. Anm. 1518), ist auch die inter-
periodische Verlustverrechnung nur mit Gewinnen der besonderen Untergrup-
pe ,,gewerbliche Tierzucht- und Tierhaltung® der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
moglich. Ein nach dem Riicktrag verbleibender Verlust wird zeitlich unbe-
schrinkt mit Gewinnen aus gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung der dem
Verlustentstehungsjahr folgenden Wj. verrechnet.

Die mit den Verlusten zu verrechnenden Gewinne sind sowohl laufende
Gewinne als auch VerduBerungs- oder Aufgabegewinne eines anderen Betriebs
des Stpfl. aus gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung. Fir den einkunfts-
bezogenen Verlustvortrag bieten sich die gleichen Gestaltungsmoglichkeiten
zur optimalen Verlustnutzung an wie beim beschrinkten Verlustausgleich (s.
Anm. 1518 ,Strukturwandel und Einbringung als Gestaltungsmdglichkeiten®).
Insoweit ist der einkunftsbezogene Verlustvortrag weiter als zB die quellenbezo-
gene Verlustverrechnung des § 15b Abs. 1 Satz 2. Ein nach Betriebsveriulerung
oder -aufgabe verbleibender Verlust geht jedoch vetloren, wenn keine anderwei-
tigen Einkiinfte aus gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung erzielt werden,
wihrend Verluste im Zusammenhang mit einem Steuerstundungsmodell auch
bei Wechsel der Einkunftsart verrechenbar bleiben (BTDrucks. 16/107, 6, Bei-
spiel 2;'s. § 15b Anm. 25).
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Nach Mal3gabe des § 10d werden die Verluste mit den entsprechenden Ge-
winnen verrechnet. Diese Rechtsfolgeverweisung fiihrt (anders als etwa bei
§ 15b Abs. 1 Satz 2) zur Anwendung der Mindestbesteuerungsregeln des § 10d
Abs. 2 auf die Verluste des Verrechnungskreises gewerbliche Tierzucht oder
Tierhaltung (s. auch BMF v. 29.11.2004, BStBL. I 2004, 1097). UE ist auch § 10d
Abs. 1 Sitze 4 und 5 entsprechend anzuwenden. Danach kann der Stpfl. bean-
tragen, dass ganz oder teilweise vom Verlustriicktrag abzusehen ist (s. im Einzel-
nen dazu § 10d Anm. 90f.). Dies ist vorteilhaft, wenn dadurch die StBegiins-
tigung fir VerduBerungs- oder Aufgabegewinne aus gewerblicher Tierzucht
oder Tierhaltung in dem dem Verlustentstehungsjahr vorangegangenen Wij. et-
halten bleibt. Fur den Verlustricktrag folgt aus der Verweisung auf § 10d auch
die Anwendung der verfahrensrechtl. Vorschriften zur Anderung von StBe-
scheiden gem. § 10d Abs. 1 Sitze 2 und 3. SchlieBlich ist auch die Rspr. zur Ver-
erblichkeit eines Verlustvortrags auf die Tierzuchtverluste anzuwenden.

Die Anwendung der Mindestbesteuerungsregeln des § 10d Abs. 2 bei Ver-
lusten aus gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung erfordert beim Verlustrick-
und -vortrag eine Beschrinkung auf den besonderen ,,Verrechnungskreis® der
Einkiinfte aus gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung, wenn auch sonstige
Verluste zu verrechnen sind (BMF v. 29.11.2004, BStBL. I 2004, 1097).

Beispiel (nach BMF v. 29.11.2004 2aO):

Einkinfte § 15 5000000 €
Einkiinfte § 15 Abs. 4 Sitze 1 und 2 2500000 €
Vetlustvortrag § 15 Abs. 4 Sitze 1 und 2 2000000 €
Verlustvortrag nach § 10d Abs. 2 4000000 €
Besonderer Verrechnungskreis:

Einkiinfte § 15 Abs. 4 Sitze 1 und 2 2500000 € 2500000 €

Berechnung des abziehbaren Betrags
(nach Mal3gabe des § 10d Abs. 2)

Sockelbetrag 1000000 €

Zuziiglich 60 % des verbleibenden Betrags iHv.
1500000 € 900000 €

Maximal abziehbater Betrag 1900000 €

Vorhandener Vetlustvortrag
§ 15 Abs. 4 Siitze 1 und 2 2000000 €

Abziehbarer Betrag 1900000 €

In den Gesamtbetrag der Einkiinfte
eingehender Gewinn 600000 €

Gesamtbetrag der Einkiinfte 5000000 €
Einkinfte § 15

Einktnfte § 15 Abs. 4 Sitze 1 und 2 600000 €
Gesamtbetrag der Einkiinfte 5600000 €
Verlustvortrag nach § 10d Abs. 2

Gesamtbetrag der Einkiinfte 5600000 €

Berechnung des abziehbaren Betrags
(§ 10d Abs. 2 EStG)

Sockelbetrag 1000000 €
Zuziiglich 60 % des verbleibenden Betrags iHv. 2760000 €
4600000 €

Maximal abziehbater Betrag 3760000 €

E 508 Kanzler



Verlustverrechnungsbeschrinkungen Anm. 1520-1541 § 15

Vorhandener Vetlustvortrag § 10d Abs. 2 4000000 €

Abziehbarer Betrag 3760000 €
Ergebnis (Gesamtbetrag der Einkiinfte 1840000 €
nach Verlustabzug)

Liegen bei einem Stpfl. auler den Einkiinften aus gewerblicher Tierzucht oder
Tierhaltung Einkiinfte aus anderen besonderen Verrechnungskreisen wie Ter-
min- oder privaten VeriuBerungsgeschiften vor, so findet die Abzugsbeschrin-
kung bei jedem der besonderen Verrechnungskreise gesondert Anwendung
(BMF v. 29.11.2004, BStBI. 1 2004, 1097).

Einstweilen frei. 1521-1540

C. Verluste aus Termingeschiften (Abs. 4 Sitze 3-5)

Schrifttum: GRUTZNER, Zur Besteuerung von betrieblichen Termingeschiften nach dem
StEntdG 1999,/2000,/2002, StuB 1999, 961; SorGeNFrEL, Zur Neuregelung der Besteue-
rung von Verlusten aus betrieblichen Termingeschiften, DStR 1999, 1928; WeNbDT, Ande-
rungen bei betrieblichen und privaten VeriuBerungsgeschiften, FR 1999, 333; Scumirt-
MANN/WELPER, Voraussetzungen der Verlustausgleichsbeschrinkung bei Termingeschif-
ten im Betriebsvermdogen, DStR 2001, 1783; Tiso, Die Besteuerung von Termingeschif-
ten im Betriebsvermogen gem. § 15 Abs. 4 EStG, DB 2001, 2369; HERZIG/BRIESEMEISTER,
Steuerbilanzielle Abbildung von Optionsgeschiften beim Stillhalter, DB 2002, 1570; Kur-
ka/SUss, Steuerliche Behandlung von Optionsprimien im Betriebsvermogen, FR 2002,
438; ScuurtzE/GRELCK, Steuerpflicht bei Optionsgeschiften an der EUREX, DStR 2003,
2103; WacgNER, Das Verlustausgleichs- und -abzugsverbot nach § 15 Abs. 4 EStG, ins-
besondere bei Termingeschiften und bei stillen Gesellschaften, DStZ 2003, 798; PHiLI-
rowskr, Verfall wertlos gewordener Kauf- und Verkaufsoptionen, DStR 2004, 978;
Haiscu/Danz, Verluste aus Termingeschiften im Betriebsvermogen, DStZ 2005, 850;
Haiscu/Danz, Grundsitze der Besteuerung von Zertifikaten im Privatvermégen, DStR
2005, 2108; Scamip/RENNER, Bilanzielle und steuetliche Behandlung einer Verkaufsopti-
on (long put), DStR 2005, 2059; ScHuLzE zur WiEscHE, Die Berticksichtigung von Verlus-
ten nach dem Korb II-Gesetz, Stbg. 2005, 154; WeNDT, Prinzipien der Verlustberticksich-
tigung, DStJG 28 (2005), 41; Hanng, Bilanzierung von Bewertungseinheiten gem. § 5
Abs. 1a EStG bei Filligkeitsunterschieden, BB 2006, 2291; Herzic/BRECKHEIMER, Bewer-
tungseinheiten in der Steuerbilanz — Neuerungen in § 5 Abs. 1a EStG, DB 20006, 1451; In-
TEMANN, Anwendungsbereich des Halbeinkiinfteverfahrens bei Anteilsverdu3erungen,
DStR 2006, 1447; PaTEK, Steuerbilanzielle Behandlung von Sicherungszusammenhingen,
FR 2006, 714; Haung, Wechselwirkungen zwischender Mindestbesteuerung und ein-
kunftsartenspezifischen Einschrinkungen der Verlustnutzung, FR 2008, 897; HAuseL-
MANN, Zweifelsfragen bei der bilanzsteuerlichen Erfassung von anteilsbezogenen Deri-
vaten, Ubg 2008, 391.

I. Begriff des Termingeschifts (Satz 3 Halbs. 1) 1541

Die Sitze 3-5 betreffen Termingeschifte (zur Beschrinkung auf bestimmte Ter-
mingeschifte s. Anm. 1542). Was darunter zu verstehen ist, ist str.

Abs. 4 enthilt keine Legaldefinition des Begriffs Termingeschift. Der Ge-
setzentwurf zum StEntlG 1999,/2000,/2002 sprach zunichst von Differenz-
geschiften iSd. § 764 BGB (BTDrucks. 14/23, 11). Diesen Verweis gab der Ge-
setzgeber jedoch auf, weil in § 764 BGB die unverbindlichen Termingeschifte
geregelt wiirden, wihrend die stl. Regelung die verbindlichen Geschifte erfassen
sollte (BTDrucks. 14/443, 271£.). Statt dessen wurde fortan der den § 2 Abs. 2
WpHG und § 1 Abs. 11 KWG entnommenen Begriff des Termingeschifts ver-
wandt (BTDrucks. 14/424, 15, und 14/443, 60 [62]), um so zu erreichen, dass
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sowohl Waren- und Devisentermingeschifte mit Differenzausgleich als auch
Swaps, Index-Optionsgeschifte und Futures von der Neuregelung erfasst wer-
den (BTDrucks. 14/443, 28). Dabei tbersah der Gesetzgeber allerdings, dass
weder das WpHG noch das KWG den Begriff des Termingeschifts definieren.
Der Begriff wird lediglich im Rahmen der Definition von Derivaten verwandt,
ohne dass er selbst niher erldutert wird (Harsca/Danz, DStR 2005, 2108 [2112];
Sorcenerer, DStR 1999, 1928 [1930]). Auch der Gesetzgeber des WpHG und
des KWG hat bewusst von einer Legaldefinition abgesehen, weil bisher alle Ver-
suche ciner konkreten Begriffsbestimmung fir Zwecke des Wertpapier- und
Bankrechts fehlgeschlagen seien (BTDrucks. 14/8017, 211 zum 4. FinMarkt-
FordG).

Die Finanzverwaltung versteht unter einem Termingeschift simtliche als Op-
tions- oder Festgeschift ausgestalteten Finanzinstrumente sowie Kombinatio-
nen zwischen Options- und Festgeschiften, deren Preis unmittelbar oder mittel-
bar abhingt von

— dem Borsen- oder Marktpreis von Wertpapieren,

— dem Borsen- oder Marktpreis von Geldmarktinstrumenten,
— dem Kurs von Devisen oder Rechnungseinheiten,

— Zinssitzen oder anderen Ertrigen oder

— dem Borsen- oder Marktpreis von Waren oder Edelmetallen.

Dabei soll es ohne Bedeutung sein, ob das Termingeschift in einem Wertpapier
verbrieft ist oder an einer amtlichen Borse oder auBlerborslich gehandelt wird
(BMF v. 27.11.2001, BStBL I 2001, 986 zu § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4; diese Defi-
nition gilt aber auch fir den Begriff des Termingeschifts iSd. Abs. 4 Satz 3, weil
diese Verlustverrechnungsbeschrinkung eine Folgeinderung zu § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 ist, s. dazu Anm. 1506).

Im Schrifttum wird 2T die Auffassung vertreten, dass wegen der ausdriick-
lichen Bezugnahme des Gesetzgebers auf § 2 WpHG und § 1 KWG die fiir die-
se Normen geltende Auslegung auf das EStG zu tibertragen sei (Haisca/Danz,
DSt7 2005, 850 [851]; Tso, DB 2001, 2369). Im Wertpapier- und Bankrecht
werde der Begriff des Termingeschifts als Typus aufgefasst, dessen verschiede-
ne Merkmale nicht zwingend in ihrer Gesamtheit vorliegen miissten (BTDrucks.
936,01, 238). Ein Termingeschift liege danach vor, wenn

— die Moglichkeit bestehe, mit verhiltnismiBig geringem Kapitaleinsatz tber-
proportional an auftretenden Preisverdnderungen zu partizipieren (Hebelwir-
kung),

— das tber das generell bestchende Insolvenzrisiko des Emittenten bzw. Kon-
trahenten hinausgehende Risiko eines Totalverlusts der eingesetzten Geldmit-
tel bestehe,

— das Risiko bestehe, zusitzliche Geldmittel zur Erftllung einer eingegangenen
Verbindlichkeit entgegen der urspringlich Absicht aufbringen zu miissen.

Stellungnahme: Der Begriff des Termingeschifts muss uE einer eigenstindi-
gen stl. Definition zugefiihrt werden, die sich am Normzweck des Abs. 4 Sit-
ze 3-5 zu orientieren hat. Eine Auslegung, die dem Wertpapier- und Bankrecht
folgt, ist abzulehnen, da schon die unterschiedlichen Zielsetzungen des Auf-
sichtsrechts des WpHG und KWG einerseits und des StRechts andererseits
einer einheitlichen Auslegung des Termingeschiftsbegriffs entgegenstehen
(Haiscu/Danz, DStZ 2005, 850; FEYERABEND in ERLE/SAUTER, KStG, 2. Aufl.
2006, § 15 EStG Rn. 33; im Erg. glA Kircunor/Reiss VIII § 15 Rn. 609). Trotz
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der notwendigen eigenstindigen stl. Auslegung kénnen die Regelungen des § 2
Abs. 2 WpHG und § 1 Abs. 11 KWG jedoch fiir eine Begriffsbestimmung als
Auslegungshilfe herangezogen werden.

> DBegriffsbestimmung: Bei der Auslegung ist zundchst vom allg. Verstindnis des
Termingeschiftsbegriffs auszugehen.

> Entscheidendes Kriterium fir ein Termingeschift ist danach, dass Vertrige tiber
Wertpapiere, vertretbare Waren oder Devisen abgeschlossen werden, die von
beiden Seiten erst zu einem spiteren Zeitpunkt zu erfiillen sind, wobei die
Konditionen (zB Kaufpreis) schon bei Abschluss des Geschifts festgelegt
werden (Haiscu/Danz, DStZ 2005, 850; Kircuuor/Reiss VIIL § 15 Ra. 609;
FEYERABEND in ERLE/SAUTER, KStG, 2. Aufl. 2006, § 15 EStG Rn. 33; s. auch
ausfihrlich § 23 Anm. 182). Gegenstick zum Termingeschift ist danach das
Kassageschiift, das unter den borslichen Handelsbedingungen sofort bzw. in-
nerhalb weniger Tage zu erfiillen ist (s. § 23 Anm. 182). Folglich lisst sich die
Abgrenzung auch nach der Handelstechnik vornehmen.

> Kein entscheidendes Kriterium ist uE demgegentiber, ob mit dem Geschift erh6h-
te Risiken verbunden sind. Dieses Kriterium mag fiir das Aufsichtsrecht rele-
vant sein, fur das StRecht ist es jedoch ohne Bedeutung.

» Einbeitliches Geschifl: Die einzelnen Komponenten eines Termingeschifts miis-
sen zu einer Einheit verbunden sein. Das bedeutet, dass sowohl das Eingehen des
Termingeschifts als auch dessen Beendigung nunmehr stl. ein einheitliches Ge-
schift bilden. Far den Bereich der Optionsgeschifte hilt der BFH dagegen an sei-
ner zur Rechtslage vor Einfithrung des Termingeschiftsbegriff in § 23 ergangenen
Rspr. fest, nach der ein Optionsgeschift in ein Eroffnungs-, Basis- und Gegen-
geschift zu zerlegen ist. Dennoch zihlt er Optionsgeschifte zu den Termin-
geschiften iSd. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4, soweit der Optionsnehmer betroffen ist,
wihrend fur den Optionsgeber kein Termingeschift vorliegt (BFH v. 17.4.2007 —
IX R 40,06, BStBL. T 2007, 608; zur Rechtslage vor Anderung des § 23: BFH v.
24.6.2003 — IX R 2/02, BStBL. 1T 2003, 752; zu Einzelheiten s. Anm. 1550).

> FEine Abgrenzung zu VerdufSernngsgeschiften ist entbebrlich (Kircaror/Reiss VIII.
§ 15 Rn. 609). Zwar ist das Konkurrenzverhiltnis zwischen § 23 Abs. 1 Nr. 2
und Nr. 4 noch nicht abschlieBend geklirt (BLomicu/GLENK, § 23 Rn. 75; Heu-
ERMANN, DB 2004, 1848 [1852]). Dieser Streit ist aber fiir die Anwendung der
Vetlustverrechnungsbeschrinkung nach Abs. 4 Satz 3 ohne Bedeutung. Sind die
Voraussetzungen fiir ein Termingeschift erfiillt, ist es unerheblich, ob das Ter-
mingeschift durch eine VeriduBlerung beendet wird (zB bei Glattstellung von
Optionsgeschiften, vgl. BFH v. 24.6.2003 — IX R 2/02, BStBI. II 2003, 752; v.
29.6.2004 — IX R 26,/03, BStBL. 11 2004, 995).

II. Erlangung eines Differenzausgleichs oder eines durch den Wert einer
verinderlichen Bezugsgrof3e bestimmten Geldbetrags oder Vorteils
(Satz 3 Halbs. 2)

1. Beschrinkung auf bestimmte Termingeschifte

Nicht alle Geschifte, die die Voraussetzungen eines Termingeschifts erfiillen,
sollen von der Vetlustverrechnungsbeschrinkung erfasst werden. Abs. 4 Satz 3
bezieht nur diejenigen Termingeschifte ein, durch die der Stpfl. einen Diffe-
renzausgleich oder einen durch den Wert einer verdnderlichen BezugsgroBe be-
stimmten Geldbetrag oder Vorteil erlangt.
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Differenzausgleich: Ein Termingeschift ist auf einen Differenzausgleich ge-
richtet, wenn es nicht zur physischen Lieferung des Basiswerts kommen soll,
sondern die Vertragsparteien lediglich die Differenz zwischen dem Basispreis
und dem aktuellen Kurswert in Geld ausgleichen wollen (sog. Cash-Settlement).
Ist dies der Fall, so ist es unerheblich, ob das Geschift ein Differenzgeschift
iSd. § 764 BGB oder ein vom Differenzeinwand ausgeschlossenes Finanzter-
mingeschift gem. § 37e WpHG ist (Kircuror/Re1ss VIIL § 15 Rn. 609).

Geldbetrag oder Vorteil, der durch den Wert einer verinderlichen Be-
zugsgrolle bestimmt wird: Fin von der Verlustverrechnungsbeschrinkung er-
fasstes Termingeschift liegt auch vor, wenn der Stpfl. statt eines Differenzaus-
gleichs einen Geldbetrag oder einen anderen Vorteil erlangt, dessen Wert durch
eine verinderliche Bezugsgrofie bestimmt wird. Dabei ist es unerheblich, ob auf
den veridnderlichen Basiswert unmittelbar oder nur mittelbar Bezug genommen
wird. Mit der Formulierung wird zunichst sichergestellt, dass es nicht darauf an-
kommt, in welcher Form der Stpfl. befriedigt wird. Neben der Leistung eines
Geldbetrags reicht es auch aus, dass der Stpfl. einen anderen (wirtschaftlichen)
Vorteil erlangt, wie zB durch die Lieferung von Wertpapieren. Entscheidend ist
allerdings, dass die Hohe der Leistung von einer verinderlichen BezugsgroBe
beeinflusst wird.

1543-1544 Einstweilen frei.

1545 2. ,,Erlangung“ eines Differenzausgleichs, Geldbetrags oder Vorteils

Nach dem Wortlaut liegt ein Termingeschift nur vor, wenn der Stpfl. einen
Geldbetrag oder sonstigen Vorteil tatsichlich erlangt.

Der BFH nimmt daher ein Termingeschift nur an, wenn der Stpfl. tatsichlich
einen Differenzausgleich erlangt. Lisst ein Optionsinhaber die Option verfallen,
liegt danach kein Termingeschift vor (BFH v. 19.12.2007 — IX R 11/00,
BStBL II 2008, 519 zu § 23; ¢glA BMF v. 27.11.2001, BStBL. T 2001, 986; KSM/
CrezeLius § 23 Rn. B 109; FevEraBEND in ErrE/Sauter, KStG, 2. Aufl. 2000,
§ 15 EStG Rn. 36; ScHLuTER, DStR 2000, 226 [228)).

Stellungnahme: UE kommt es nicht auf den tatsichlichen Ausgang des Ge-
schifts an. Nach der allg. im EStRecht geltenden Systematik reicht es aus, dass
das wirtschaftliche Handeln des Stpfl. darauf angelegt ist, einen Vorteil zu erlan-
gen. Ausreichend ist also allein die Absicht des Stpfl., einen Vorteil mit der Ein-
gehung des Geschifts erlangen zu wollen. Dagegen ist unerheblich, ob ein Geld-
betrag oder Vorteil tatsichlich erlangt wird (ScamipT/WEBER-GRELLET XXVII.
§ 20 Rn 162; BromicH/GrLENK, § 23 Rn. 74; LBP/Jakoss-Sovka, § 23 Rn. 59;
HiuseLmann, Ubg. 2008, 391 [393]; Harscu/Danz, DStZ 2005, 850 [852]; PaI-
Lirowskl, DStR 2004, 978 [980]; Scumirtmann/WELPER, DStR 2001, 1783;
Geurts, DB 2002, 110 [113]; Dere, Inf. 1999, 586).

Physische Lieferung: Str. ist in diesem Zusammenhang, ob der Begriff des
Termingeschifts auch erfiillt ist, wenn es zu einer tatsichlichen Lieferung des
Basisguts kommt. Ausgelést wurde dieser Streit durch die Erginzung des § 23
um den Tatbestand der Besteuerung von Termingeschiften, wodurch auch die-
jenigen Geschifte erfasst werden sollten, bei denen es nicht zu einer tatsich-
lichen Lieferung eines WG kommt (s. § 23 Anm. 187).

» Nach Auffassung der Finanzverwaltung ist die Verlustverrechnungsbeschrinkung
auch auf Termingeschifte anzuwenden, die auf physische Erfiillung gerichtet
sind (BMF v. 23.9.2005, DB 2005, 2269). Denn nach dem Wortlaut der Vor-
schrift sei es ausreichend, wenn der Stpfl. einen irgendwie gearteten Vorteil er-
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lange. Ein solcher Vorteil konne auch in der Lieferung des Basiswerts gesehen
werden.

» Nach iiberwiegender Meinung im Schrifttum untetliegen demgegentiber solche Ter-
mingeschifte nicht den Beschrinkungen des Abs. 4 Sitze 3-5, bei denen es zu
einer Lieferung des Basiswerts kommt.
HAuseLmann, Ubg. 2008, 391 (393); Korn/CarLE/BauscHatz, § 15 Rn. 555; FEYER-
ABEND in ERLE/SAUTER, KStG, 2. Aufl. 2006, § 15 EStG Rn. 30; Tiso, DB 2001, 2369
(2370); ScamrrtmanN/WEeLPER, DStR 2001, 1783 (1785); Haiscu/Danz, DStZ 2005,
850; HamacuEer, WM 2000, 1721; ScHLUTER, DStR 2000, 226; LBP/JaK0BS-Sovka, § 23
Rn. 58.
Zwar lasse der Gesetzeswortlaut die Zuwendung eines irgendwie gearteten Vor-
teils gentigen; jedoch ergebe sich aus der grammatikalischen Auslegung der Vor-
schrift, dass es sich bei dem Vorteil einerseits und bei der verinderlichen Be-
zugsgrofle andererseits um zwei verschiedene GroBen handeln miisse
(Haiscu/Danz, DStZ 2005, 850 [852]; HamacHERr, WM 2000, 1721 [1724]; T1Bo,
DB 2001, 2369 [2371]). Somit kénne der Vorteil, den der Stpfl. aus diesem Ge-
schift erlange, zwar auch in der Lieferung von Wertpapieren oder anderen WG
liegen. Es diirfe sich dabei aber nicht um den Basiswert handeln, weil die Defini-
tion des Gesetzes diesen als andere Bezugsgrofie bezeichne. Diese am Wortlaut
ausgerichtete Auslegung entspreche dariiber hinaus dem Willen des Gesetz-
gebers, der mit der Einfihrung der Besteuerung von Termingeschiften nur Ge-
schifte habe erfassen wollen, bei denen es nicht zu einer Lieferung des Basis-
werts komme (Haiscu/Danz, DStZ 2005, 850 [852]).

> Stellungnabme: Ein Termingeschift kann uE auch vorliegen, wenn das Geschift
(ausnahmsweise) durch die physische Lieferung des Basisguts erfillt wird
(Scamipt/Wacker XXVIL § 15 Rn. 902). Jedoch ist zwischen Geschiften zu
differenzieren, die nicht auf physische Erfiillung angelegt sind, und solchen, bei
denen von vornherein die physische Lieferung eines WG beabsichtigt ist.

> Termingeschifte, die nicht auf physische Erfiillung hin angelegt sind, unterliegen der
Vetlustverrechnungsbeschrinkung. Das sind solche Geschifte, die der Stpfl.
in der Absicht eingeht, einen Differenzausgleich oder einen Geldbetrag oder
Vorteil, der von einer verinderlichen Bezugsgrole abhingig ist, erlangen zu
wollen. Liegt ein solches Geschift vor, ist es allerdings unerheblich, ob es
durch Barausgleich, Glattstellung, Verfall oder tatsichliche Lieferung des Ba-
sisguts beendet wird. Denn es ist fiir die stl. Einordnung nicht entscheidend,
ob der Stpfl. sein Ziel tatsichlich erreicht. Die Form der Beendigung kann le-
diglich in Zweifelsfillen als Indiz fiir die Absicht des Stpfl. bei Abschluss des
Termingeschifts herangezogen werden.

> Geschifle, die von vornberein anf die Lieferung eines Wirtschaftsguts angelegt sind, unter-
liegen dagegen nicht der Verlustverrechnungsbeschrinkung, weil der Stpfl.
weder einen Differenzausgleich noch einen Geldbetrag oder Vorteil, der von
einer veridnderlichen BezugsgroBe abhingig ist, erlangen mochte. Vielmehr
geht der Stpfl. ein solches Geschift nur ein, um tatsichlich ein bestimmtes
WG zu erhalten.

Einstweilen frei. 15461549
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III. Einzelne Finanzprodukte

1. Handel mit Optionen

Bei einem Optionsgeschift erwirbt der Kiufer (Optionsnehmer) vom Verkiufer
(Optionsgeber oder Stillhalter) das Recht, den Kauf oder Verkauf eines Basis-
guts innerhalb oder am Ende einer Frist zu vorher festgelegten Bedingungen zu
vetlangen. Fir den Erwerb der Option zahlt der Optionsnehmer dem Options-
geber eine Optionsprimie, die auch als Stillhalteprimie bezeichnet wird (ZELLER,
DB 2004, 1522; Herzic/BriesemEeIsTEr, DB 2002, 1570 [1574]). Der Options-
nehmer ist berechtigt, jedoch nicht verpflichtet, die Erfillung des Geschifts
vom Optionsgeber zu verlangen (WaGNER, DStZ 2003, 798 [799]). Da bei einem
Optionsgeschift die Erfiillung nicht gesichert ist, wird es als bedingtes Termin-
geschiift bezeichnet. Das Optionsgeschift wird durch Ausiibung, Verfall oder
Glattstellung beendet.

Die steuerrechtliche Einordnung des Optionsgeschifts ist str.

» Nach iiberwiegender Ansicht fallen Optionsgeschifte fir den Optionsnehmer als
bedingte Termingeschifte unter die Verlustverrechnungsbeschrinkung des
Abs. 4 Satz 3.
BFH v. 17.4.2007 — IX R 40/06, BStBL II 2007, 608; ebenso BMF v. 27.11.2001,
BStBL I 2001, 986 Tz. 1; FG Minster v. 7.12.2005, EFG 2006, 669, aufgeh, durch
BFH v. 19.12.2007 — IX R 11/06, BStBL II 2008, 519; FG Ba.-Wirtt. v. 5.6.2003,
EFG 2004, 907, tkr., zu § 23; Kircunor/Reiss VIIL § 15 Rn. 609; HEvermann, DB
2004, 1848 (1852) zu § 23; Wacner, DStZ 2003, 798 (799); Kupka/Stss, FR 2002, 438
(443); Scaurtze/Grerck, DStR 2003, 2103 (2105).
» Nach anderer Auffassung sind Optionsgeschifte keine Termingeschifte (Korn/
Cartrg, § 23 Rn. 56; Scumip/ReNNER, DStR 2005, 2059 [2061]; HARENBERG, FR
2002, 109). Begriindet wird diese Meinung mit der vom BFH zur stl. Qualifizie-
rung von Optionsgeschiften vertretenen Zwei-Vertrags-Theorie. Der BFH hat-
te zum alten Recht entschieden, dass ein Optionsvertrag durch die Einrdumung
des Optionsrechts und die Zahlung der Optionsprimie vollstindig erfillt sei
(BFH v. 24.6.2003 — IX R 2/02, BStBI. II 2003, 752; v. 28.11.1990 — XI 197 /87,
BStBL II 1991, 300). Die in Austibung des Optionsrechts sich anschlieBenden
Geschifte seien stl. als eigenstindige Geschifte anzusehen. Damit zerlegt der
BFH ein Optionsgeschift in mehrere eigenstindige Geschifte, die nicht als Ter-
mingeschift behandelt werden, weil jedes Geschift fiir sich betrachtet im Zeit-
punkt des Abschlusses erfillt wird. Obwohl der BFH grds. daran festhilt, dass
bei einem Optionsgeschift zwischen Eroffnungs-, Basis- und Gegengeschift
auch nach Anderung des §23 zu trennen ist, ordnet er Optionsgeschifte fiir
den Optionsnehmer den Termingeschiften zu. Die Primie, die der Stillhalter
bei der Einrdumung der Option erhilt, ist dagegen kein Termingeschift (BFH
v. 17.4.2007 — IX R 40/06, BStBL. 1T 2007, 608 zu § 23;s. auch § 23 Anm. 182).
Die Rspr. des BFH zu § 23 ist uE auch fir § 15 Abs. 4 zu beachten, weil der
Termingeschiftsbegriff von § 23 (ab VZ 2009 § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3) und
§ 15 Abs. 4 Satz 3 identisch ist.

» Stellungnabme: Nach der Einfihrung des Termingeschiftsbegriffs in § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 und § 15 Abs. 4 Satz 3 ist die Rspr. des BI'H, die zwischen
Optionsnehmer und Stillhalter differenziert, nicht tberzeugend. Das Options-
geschiift ist nunmehr als Einheit zu sehen, das mit Austibung, Glattstellung oder
Verfall beendet ist. Eine Zerlegung in unabhingige Einzelgeschifte ist nicht
(mehr) vorzunehmen. Optionsgeschifte erfiillen daher den Begriff des Termin-
geschiifts. Gestiitzt wird diese Auslegung durch das Wertpapier- und Bankrecht.

E 514 Intemann



Verlustverrechnungsbeschrinkungen Anm. 1550 § 15

Denn sowohl § 2 WpHG als auch § 1 Abs. 11 KWG rechnen Optionsgeschifte
ausdriicklich zu den Termingeschiften (AssMaNN/ScHNEIDER, WpHG, 3. Aufl.
2003, § 2 Rn. 27; Boos/FiscHErR/ScHULTE-MATTLER, KWG, 2. Aufl. 2004, § 1
Rn. 225ff.). Da der Gesetzgeber auf die Terminologie des KWG und WpHG
zuriickgreifen wollte, kann die wertpapier- und bankrechtl. Einordnung des Op-
tionsgeschifts als Termingeschift auch fir die Auslegung des stl. Begriffs des
Termingeschifts herangezogen werden. Dariiber hinaus behandelt auch der
BGH das Optionsgeschift als ein in seiner Gesamtheit zu beurteilendes, rechtl.
einheitliches Termingeschift (BGH v. 22.10.1984 — II ZR 262/83, DB 1985,
272; s. ausfithrlich HErzig/BrieseMEisTEr, DB 2002, 1570).

Verluste des Optionsnehmers: Geht man davon aus, dass Optionsgeschifte
stl. als Termingeschifte zu qualifizieren sind, so unterliegen Verluste des Opti-
onsnehmers der Verlustverrechnungsbeschrinkung des Abs. 4 Satz 3 unabhin-
gig davon, ob das Geschift durch Ausiibung, Verfall oder Glattstellung beendet
wird. MaBgebend ist nur, dass der Optionsnehmer einen Differenzausgleich
oder einen Vorteil, der von einer Bezugsgrofie abhingig ist, erlangen mochte.
Ob er dieses Ziel tatsichlich erreicht, ist unerheblich (s. Anm. 1545). Folglich
unterliegt die gezahlte Optionspramie auch bei Verfall der Option der Verlust-
verrechnungsbeschrinkung.
AA BFH v. 19.12.2007 — IX R 11/06, BStBL. 1T 2008, 519; HiuseLmann, Ubg. 2008, 391
(393); KSM/Crezerius § 23 Rn. B 109; FeveraBenD in Erie/Sauter, KStG, 2. Aufl.
2006, § 15 EStG Rn. 36; ScHLUTER, DStR 2000, 226 (228); glA FG Minster v. 7.12.2005,
EFG 2006, 669, aufgeh. durch BFH v. 19.12.2007 — IX R 11,/06 2aO; FG Ba.-Wirtt. v.
5.6.2003, EFG 2004, 907, rkr.; Geurrs, DB 2002, 110 (113); Dece, Inf. 1999, 586; BLo-
micH/GLENK, § 23 Rn. 82; Scumipt/WEBER-GRELLET XX VII. § 20 Rn 162; LBP/Jakoss-
Sovka, § 23 Rn. 59; Haisca/Danz, DStZ 2005, 850 (852); PuiLirowski, DStR 2004, 978
(980); ScamrTTMANN/WELPER, DStR 2001, 1783; s ausfiihtlich Anm. 1545.
Die Stillhalterpramie (s.0.) wurde im privaten Bereich bisher nach § 22 Nr. 3
als sonstige Leistung des Optionsgebers besteuert (BFH v. 24.6.2003 — IX R
2/02, BStBL. 1T 2003, 752; v. 18.12.2002 — I R 17,02, BStBI. 1T 2004, 126). Ob
die Stillhalterprimie nach der Einfithrung des § 23 Abs. 1 Nr. 4 bzw. § 15 Abs. 4
Satz 3 als Teil eines einheitlich zu beurteilenden Termingeschifts zu qualifizie-
ren ist, ist str.

» Nach Auffassung der Finanzverwaltung, des BFF und eines Teils des Schrifttums ist die
Stillhalterprimie auch nach Einfiihrung von § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 nicht Teil
eines Termingeschifts, sondern weiterhin nach § 22 Nr. 3 zu besteuern (BMF v.
27.11.2001, BStBL I 2001, 986 Tz. 24 und 27; BFH v. 17.4.2007 — IX R 40,00,
BStBL II 2007, 608 zu § 23). Das hat zur Folge, dass der Gewinn aus der Still-
halterprimie nicht zur Verlustverrechnung zur Verfiigung steht. Einige Autoren
begriinden dies damit, dass die Stillhalterprimie bei einem privaten Options-
geschiift nicht nach § 23 Abs. 1 Nr. 4, sondern nach § 22 Nr. 3 zu besteuern sei
(Kircunor/Rerss VIII. § 15 Rn. 609; FeveraBenD in ERLE/Sauter, KStG,
2. Aufl. 2000, § 15 EStG Rn. 38; HEuermannN, DB 2004, 1848 [1852] zu § 23).

» Nach anderer Auffassung fehlt es fir das Vorliegen eines Termingeschifts bei
der Stillhalterprimie an der Abhingigkeit von einer verinderlichen BezugsgroBe,
weil die Hohe der Primie feststehe (Ttso, DB 2001, 2369). Verluste des Stillhal-
ters aus der Begebung der Option unterliegen nach dieser Auffassung daher
auch nicht Abs. 4 Satz 3 (HAuseLmann, Ubg. 2008, 391 [394]; FEYERABEND in Er-
LE/SAUTER, KStG, 2. Aufl. 20006, § 15 EStG Rn. 38; T1so, DB 2001, 2369).

» Stellungnabme: Die Stillhalterprimie ist nach Einfiihrung des § 23 Abs. 1 Nr. 4
und des § 15 Abs. 4 Satz 3 stl. als Teil eines einheitlichen Termingeschifts zu
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qualifizieren (glA WenDpT, FR 1999, 333 [352]; WacNErR, NWB F. 3, 14041;
Scuurrze/GRrerck, DStR 2003, 2103 [2105]; Kurka/Stss, FR 2002, 438 [443]).
Damit ist das einheitliche Termingeschift nicht mehr in seine einzelnen Ge-
schiftsvorfille zu zerlegen. Auch das Argument, die Hohe der Stillhalterprimie
stehe fest, so dass sie nicht von einer verdnderlichen Bezugsgrofie abhinge,
kann nicht tiberzeugen. Mit welchem wirtschaftlichen Ergebnis das Options-
geschiift beendet wird, hingt namlich sehr wohl von der Wertentwicklung des
Basisguts ab. Denn der Optionsnehmer trifft seine Entscheidung, ob er die Er-
fillung fordert oder die Option verfallen ldsst, nach der Wertentwicklung des
Basisguts. Somit wird das Gesamtergebnis auch fiir den Optionsgeber von einer
verindetlichen Bezugsgrofle bestimmt. Dabei ist eine Gesamtbetrachtung des
Optionsgeschifts anzustellen, weil Termingeschifte iSd. Abs. 4 Satz 3 einheit-
lich zu beurteilen sind. Fir diese Losung spricht nunmehr, dass Stillhalterpri-
mien nach § 20 Abs. 1 Nr. 11 zu den Kapitaleinkiinften gehéren und daher im
privaten Bereich zur Verrechnung zur Verfugung stehen.

Verfall einer Option: Kein Termingeschift liegt nach der Auffassung des BEFH
und der FinVerw. vor, wenn der Optionsnehmer die Option verfallen lisst, weil
tatsichlich kein Differenzausgleich erzielt wird (BFH v. 19.12.2007 — IX R
11,06, BStBL. 11 2008, 519; BMF v. 27.11.2001, BStBL I 2001, 986). UE ist ein
Termingeschifte gegeben, weil es auf den tatsichlichen Ausgang des Geschiifts
nicht ankommen kann (s. ausfithrlich Anm. 1545).

Weiterverkauf von erworbenen Optionen: Von der stl. Behandlung der Opti-
onsgeschifte an sich ist die Besteuerung der WeiterverduBerung des Options-
rechts vor seiner Austibung zu unterscheiden. Ein daraus entstehender Verlust
unterliegt nicht der Verrechnungsbeschrinkung des Abs. 4 Satz 3. Der Verkauf
eines kiuflich erworbenen Optionsrechts stellt kein Termingeschift dar, weil
das Geschift im Zeitpunkt der VerduBerung vollstindig abgewickelt ist (Hiu-
SELMANN, Ubg. 2008, 391 [393]; Harscu/Danz, DStZ 2005, 850 [854]; HAusEL-
MANN/WaGNER, BB 2002, 2170; TBo, DB 2001, 2369 [2370]; ScHLUTER, DStR
2000, 226 [230]).

Verlust bei Weiterverkauf des Basiswerts: Kommt es bei einem Options-
geschiift (ausnahmsweise) zur Lieferung des Basisguts, fillt der Verlust, der bei
einem spiteren Weiterverkauf des Basisguts entstehen kann, nicht unter die Be-
schrinkung des Abs. 4 Satz 3. Das Termingeschift ist mit der Lieferung been-
det. Verluste aus dem anschlieBenden Verkauf des WG (zB Aktien) kénnen un-
eingeschrinkt mit anderen positiven Einkitinften verrechnet werden.

2. Future und Forwards

Future und Forwards sind unbedingte Termingeschifte (Festgeschifte), bei de-
nen bereits bei Abschluss des Geschifts die Konditionen fiir die Abwicklung
des Geschiifts in der Zukunft festgelegt werden. Im Unterschied zum Options-
geschift sind die Vertragsparteien zur Erfillung des Geschifts verpflichtet (Ass-
MANN/ScHNEIDER, WpHG, 3. Aufl. 2003, § 2 Rn. 29). Da auch Future und For-
watds durch eine Erfillung in der Zukunft zu bereits festgelegten Bedingungen
gekennzeichnet sind, handelt es sich um Termingeschifte iSv. Abs. 4 Satz 3 (T1-
Bo, DB 2001, 2369 [2371]).

3. Compound Instruments (strukturierte Produkte)

Compound Instruments sind Anleihen, die um eine Termingeschiftskomponen-
te erginzt werden.
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Zu diesen Produkten gehéren insbes. Wandel-, Umtausch- und Aktienanlei-
hen. Diese Produkte werden grds. als Kassageschifte behandelt, so dass sie
nicht den Begriff des Termingeschifts erfiillen. Sie unterliegen daher nicht der
Verlustverrechnungsbeschrinkung von Abs. 4 Satz 3 (Haiscu/Danz, DStZ
2005, 850 [855]; WaGNER, DStZ 2003, 798 [800]).

Fur Optionsanleihen, die fir stl. Zwecke in zwei WG zerlegt werden (sog.
Zwei-WG-Theorie), gilt das allerdings nicht. Bei einer Optionsanleihe hat der
Anleger das Recht, die Lieferung von (jungen) Aktien des Emittenten zu vetlan-
gen. Die Optionsanleihe besteht stl. aus den selbstindigen WG Anleihe und
Optionsrecht. Das Optionstrecht kann eigenstindig gehandelt werden, wenn es
in einem Optionsschein verbrieft wird. Der fiir die Optionsanleihe gezahlte Be-
trag ist sowohl beim Emittenten als auch beim Anleger auf den Anleiheteil und
das Optionsrecht aufzuteilen. Verluste, die auf das Optionsrecht entfallen, un-
terliegen der Verlustverrechnungsbeschrinkung, weil es sich insoweit um ein (ei-
genstindiges) Termingeschift handelt (glA FEYERABEND in ERLE/SAUTER, KStG,
2. Aufl. 2000, § 15 EStG Rn. 44).

4. Zertifikate

Der Erwerber eines Zertifikats nimmt an der positiven oder negativen Wertent-
wicklung des dem Zertifikat hinterlegten Basiswerts teil. Als Basiswert kommen
Aktienindizes (Index-Zertifikate) oder Aktienkodrbe (Basket-Zertifikate) in Be-
tracht (zu Einzelheiten s. § 23 Anm. 200). Verluste aus dem Handel mit Zertifi-
katen unterliegen nicht der Ausgleichs- und Abzugsbeschrinkung des Abs. 4
Satz 3, weil es sich um Kassageschifte und nicht um Termingeschifte handelt
(FeYERABEND in ERLE/SAUTER, KStG, 2. Aufl. 2000, § 15 EStG Ra. 43; Tiso, DB
2001, 2369 [2370]). Dies sieht wohl auch der Gesetzgeber so, denn er hat es im
Bereich der privaten VerduBerungsgeschifte fir notig befunden, Zertifikate den
Termingeschiften durch eine ausdriickliche gesetzliche Regelung gleichzustellen
(s. §23 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 aF). Einer solchen Fiktion hitte es nicht bedurft,
wenn Zertifikate den Begriff des Termingeschifts erfiillen wiirden. Abs. 4 Satz 3
sieht eine vergleichbare Regelung nicht vor, so dass Verluste aus Geschiften mit
Zertifikaten unbeschrinkt verrechnet werden kénnen.

Einstweilen frei.

IV. Zuordnung des Termingeschifts zum betrieblichen Bereich

Die Verlustverrechnungsbeschrinkung greift nur ein, wenn das Termingeschift
dem betrieblichen Bereich zuzuordnen ist (LBP/Brrz, § 15 Rn. 183). Der BFH
differenziert fiir die Zuordnung von Termingeschiften zum BV eines Gewer-
betreibenden nach branchentypischen oder branchenuntypischen Geschiften
(BFH v. 19.2.1997 — XI R 1/96, BStBL. 11 1997, 399; v. 11.7.1996 — IV R 67 /95,
BFH/NV 1997, 114).

Branchentypische Termingeschifte begriinden eine betriebliche Veranlas-
sung. Daneben sind solche Termingeschifte betrieblich veranlasst, die zur Absi-
cherung unternehmensbedingter Preis-, Kurs- oder Zinsrisiken eingegangen
werden.

Branchenuntypische Termingeschifte werden dagegen grds. dem privaten
Bereich zuzuordnen sein (BFH v. 24.1.1985 — IV R 123 /82, BFH/NV 1986, 15;
v. 11.7.1996 — IV R 67/95, BFH/NV 1997, 114). Nur in Ausnahmefillen kon-
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nen branchenuntypische Termingeschifte dem gewillkiirten BV zugeordnet
werden, nimlich wenn zum einen die Geschifte nach den im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses bekannten Umstidnden objektiv geeignet und subjektiv dazu
bestimmt sind, das Betriebskapital zu verstirken (BFH v. 19.2.1997 — XI R
1/96, BStBL 11 1997, 399; v. 11.7.1996 — IV R 67/95, BFH/NV 1997, 114), und
zum anderen ein nach auBen verbindlich manifestierter Widmungsakt des Stpfl.
votliegt, um die Geschifte dem gewillkiirtten BV zuzuordnen (BFH v. 20.4.1999
— VIII R 63/96, BStBL II 1999, 4606). Dabei sind insgesamt strenge MaBstibe
anzulegen (BFH v. 11.7.1996 — IV R 67/95, BFH/NV 1997, 114). Zeichnet sich
im Zeitpunkt der Widmung bereits ab, dass das fragliche Geschift zu einem
Verlust fihren wird, fehlt es an der objektiven Eignung, den Betrieb durch Stir-
kung des Kapitals zu fordern.

Bei Kapitalgesellschaften werden Termingeschifte ausschlieSlich dem be-
trieblichen Bereich zugeordnet, weil diese keine aullerbetriebliche Sphire haben
(BFH v. 8.7.1999 — 1 R 123/97, BFH/NV 1999, 269). Damit unterliegen bei
KapGes. grds. alle Termingeschifte den Restriktionen des Abs. 4 Satz 3. Wer-
den die aus einem Termingeschift resultierenden Verluste von der KapGes. je-
doch im Interesse eines Gesellschafters iibernommen, ist zu priifen, ob eine
vGA gem. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG vorliegt. Ist dies der Fall, findet Abs. 4 Satz 3
keine Anwendung mehr (ScamrrrmMann,/WELPER, DStR 2001, 1783 [17806]). Der
Verlust aus solchen Termingeschiften mindert das Einkommen der KapGes.
schon gem. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG nicht. Damit entfillt auch die Moglichkeit,
diese Verluste mit Gewinnen aus anderen Termingeschiften der KapGes. aus-
zugleichen.

V. Verlust aus dem Termingeschift

Die Verlustausgleichs- und -abzugsbeschrinkung des Abs. 4 Satz 3 greift nur
dann ein, wenn aus dem Termingeschift ein Verlust resultiert.

Der Saldo aus allen betrieblichen Termingeschiften eines Wirtschafts-
jahrs muss dabei negativ sein. Abs. 4 Satz 3 bezicht sich mithin nicht auf je-
des cinzelne Termingeschift, das mit einem Verlust endet (LBP/Birz, §15
Rn. 183; Scamipt/Wacker XXVIL § 15 Rn. 903). Es findet zunichst ein Aus-
gleich mit Gewinnen aus anderen Termingeschiften innerhalb desselben Wj.
statt (FRoTscHER/HERRMANN, § 15 Rn. 347).

Bei der Ermittlung des Verlusts sind die laufenden BE und BA, Teilwert-
abschreibungen von Anspriichen und Zuschreibungen auf Verbindlichkeiten
aus den Termingeschiften sowie die Ausbuchung von Optionen beim Erwerber
zu berticksichtigen (Haiscu/Danz, DStZ 2005, 850 [853]; WagNER, DStZ 2003,
798 [801]).

1557—-1559 Einstweilen frei.
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VI. Ausnahme fiir Geschifte des gew6hnlichen Geschiftsbetriebs
von Unternehmen iSd. KWG und Geschiifte zur Absicherung von
Geschiften des gewohnlichen Geschiftsbetriebs (Satz 4)

1. Geschifte des gewohnlichen Geschiftsbetriebs von Unternehmen
iSd. KWG

Inhalt und Zweck der Regelung: Abs. 4 Satz 4 Fall 1 sicht eine sektoral-funk-
tionale Ausnahme von Abs. 4 Satz 3 fiir Termingeschifte von Finanzunterneh-
men iSd. KWG vor (zur Riickausnahme nach Abs. 4 Satz 5 s. aber Anm. 1565).
Danach kénnen Termingeschifte, die zum gewohnlichen Geschiftsbetrieb von
Kreditinstituten, Finanzdienstleistungsinstituten und Finanzunternehmen geho-
ren, uneingeschrinkt mit anderen positiven Einkiinften verrechnet werden. Da-
durch sollen negative Auswirkungen auf den institutionellen inlind. Aktien- und
Detivatenhandel vermieden werden (BTDrucks. 14,4620, 5).

Unternehmen iSd. KWG sind Kreditinstitute, Finanzdienstleistungsinstitute
und Finanzunternehmen. Diese Aufzihlung ist abschlieend.

» Kreditinstitut ist nach § 1 Abs. 1 KWG ein Unternchmen, das Bankgeschifte
gewerbsmiBig oder in einem Umfang betreibt, der einen in kaufminnischer
Weise eingerichteten Gewerbebetrieb erfordert.

> Finanzdienstleistungsinstitut ist nach § 1 Abs. 1a KWG ein Unternehmen, das Fi-
nanzdienstleistungen fiir andere gewerbsmiBig oder in einem Umfang erbringt,
der einen in kaufminnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert,
und wenn es sich nicht um ein Kreditinstitut handelt.

» Finanzunternehmen ist nach § 1 Abs. 3 KWG ein Unternehmen, dessen Haupt-
titigkeit darin besteht, Beteiligungen zu erwetben oder mit Finanzinstrumenten
fiir eigene Rechnung zu handeln, wobei es sich nicht bereits um ein Kredit- oder
Finanzdienstleistungsinstitut handeln darf. Welche Unternechmen darunter fal-
len, ist str. (FULBIER in Boos/FiscHER/SCHULTE/MATTLER, KWG, 2. Aufl. 2004,
§ 1 Rn. 154). Nach Auffassung der FinVerw. sollen auch Holding, Factoring-,
Leasing- Anlageberatungsunternehmen und vermoégensverwaltende KapGes.
fir stl. Zwecke als Finanzunternehmen qualifiziert werden (BMF v. 25.7.2002,
BStBL. I 2002, 712), mit der Folge, dass die Sonderregelungen von § 3 Nr. 40
Sitze 3 und 4 und § 8b Abs. 7 KStG auf solche Unternehmen anzuwenden sind.
Mit Blick auf den Zweck der Sonderregelung, den Bankenplatz Deutschland zu
sichern, ist diese weite Auslegung des Begtiffs uE nicht gerechtfertigt. Zu Ein-
zelheiten s. § 3 Nr. 40 Anm. 175 ff. und § 8b KStG Anm. 162 ff.

Geschifte des gewohnlichen Geschiftsbetriebs: Fir die Auslegung des im
StRecht nicht definierten Begriffs des ,,gewohnlichen Geschiftsbetriebs kann
auf die Bestimmungen der §§ 116, 164, 275 HGB zurtickgegriffen werden (Sor-
GENEREI, DStR 1999, 1928 [1931]; Kircunor/Reiss VIII. §15 Rn. 610; aA
ScumrrrManN/WELPER, DStR 2001, 1783 [1786], die sich fiir eine grofztgigere
Auslegung aussprechen). Danach gehort ein Geschift zum gewohnlichen Ge-
schiftsbetrieb, wenn es den Gegenstand des Unternehmens bildet und regel-
miBig vorkommt. Allerdings ist es nicht notwendig, dass das Geschift den
Hauptgegenstand des Unternehmens ausmacht (Kircauor/Reiss VIII. § 15
Rn. 610). Fir die Frage, ob ein Geschift zum gewohnlichen Geschiftsbetrieb
eines Unternechmens gehort, ist allein auf die tatsichliche Titigkeit und nicht auf
den in der Satzung verankerten Unternehmensgegenstand abzustellen (T1BO,
DB 2001, 2369 [2372]). Daher gehoren Termingeschifte auch bei Finanzunter-
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nehmen nur zum gewodhnlichen Geschiftsbetrieb, wenn sie regelmifBig und
nicht nur gelegentlich vorgenommen werden.

2. Geschifte zur Absicherung von Geschiften des gewohnlichen
Geschiftsbetriebs

Verluste aus Termingeschifte konnen nach Abs. 4 Satz 4 Fall 2 uneingeschrinkt
mit anderen positiven Einktnften verrechnet werden, wenn die zugrunde liegen-
den Geschifte der Absicherung von Geschiften des gewohnlichen Geschifts-
betriebs dienen (sog. Hedge-Geschifte). Es handelt sich um eine rein funktio-
nale Ausnahme, weil Absicherungsgeschifte ohne Beschrinkung auf Unternch-
men eines bestimmten Wirtschaftszweigs von der Verrechnungsbeschrinkung
ausgenommen werden (SORGENFREI, DStR 1999, 1928 [1931]).

Zweck der Ausnahmeregelung: Es ist in der Wirtschaft tiblich, insbes. Zins-,
Preis-, Kurs- und Wihrungsrisiken des gewohnlichen Geschiftsbetriebs unter
Einsatz von Finanzinstrumenten auszuschalten oder zu minimieren (Herzig/
BreckuEIMER, DB 2006, 1451). Diese als wirtschaftlich sinnvoll erkannten Si-
cherungsgeschifte sollen nicht durch eine Beschrinkung der Verlustverrech-
nungsmoglichkeiten behindert werden, weil derartige Termingeschifte erkenn-
bar nicht in Spekulationsabsicht abgeschlossen werden, so dass eine unbe-
schrinkte Verlustverrechnung gerechtfertigt ist (BTDrucks. 14,/443, 28).

Erscheinungsformen des Hedgings: Die Absicherung von Geschiften wird
tblicherweise in die Kategorien Micro-Hedge, Macro-Hedge und Portfolio-
Hedge cingeteilt. Wird eine einzelne Grundposition durch ein Sicherungs-
geschiift abgesichert, spricht man von einem Micro-Hedge, wihrend beim Ma-
cro-Hedge eine Gruppe von gleichartigen Grundgeschiften einheitlich
abgesichert werden. Das Portfolio-Hedge stellt eine besondere Form des Ma-
cro-Hedge dar, welches tiberwiegend von Banken eingesetzt wird, um ein ganzes
Portfolio von Grundgeschiften abzusichern.

Absicherung: Wann ein Termingeschift der Absicherung eines Grundgeschifts
dient, wird gesetzlich nicht niher erldutert. Neben einem objektiven Nutzungs-
und Funktionszusammenhang muss der Stpfl. auch mit der Absicht gehandelt
haben, Risiken eines Grundgeschifts durch Eingehung eines Sicherungs-
geschiifts kompensieren zu wollen (FEYERABEND in ERLE/SAuTER, KStG, 2. Aufl.
2000, § 15 EStG Rn. 60).

> Der objektive und subjektive Sicherungszusammenhbang muss ausreichend dokumen-
tiert sein (GRUTZNER, StuB 1999, 961 [963]). Ein objektiver Sicherungszusam-
menhang ist anzunchmen, wenn das Sicherungsgeschift seiner Art nach geeig-
net ist, das mit dem Grundgeschift verbundene wirtschaftliche Risiko zu kom-
pensieren. Eine vollstindige Kompensation der Risiken (sog. Perfect Hedge) ist
aber nicht notwendig (T1Bo, DB 2001, 2369 [2372]). Ein objektiver Sicherungs-
zusammenhang setzt voraus, dass sich die denkbaren Wertinderungen von
Grund- und Sicherungsgeschift gegenldufig zueinander entwickeln (Scarck/IN-
DENKAMPEN, BB 20006, 650 [652]). Werden Geschifte mit gegenldufigem Risiko
in bestands-, volumen- laufzeit- und betragsmifBiger Kongruenz abgeschlossen,
weist dies auf einen objektiven Sicherungszusammenhang hin (SORGENEREI,
DStR 1999, 1928 [1931]). Besteht der notwendige Absicherungszusammenhang,
ist es unerheblich, ob ein konktretes Grundgeschift (sog. Micro-Hedge) oder
ganze Risikopositionen abgesichert werden (sog. Macro- und Portfolio-Hedge).

» Bewertungseinheit nach § 5 Abs. 1a: Ein ausreichender Sicherungszusammenhang
ist inbses. zu bejahen, wenn die Voraussetzungen fiir die Bildung einer Bewer-
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tungseinheit nach § 5 Abs. 1a erfillt sind. Nach § 5 Abs. 1a sind die Ergebnisse
der in der HBIil. zur Absicherung finanzwirtschaftlicher Risiken gebildeten Be-
wertungseinheiten fir die stl. Gewinnermittlung zu tibernehmen. Es hat sich in
der handelsrechtl. Rechnungslegung die Praxis herausgebildet, Chancen und Ri-
siken aus Grund- und Sicherungsgeschiften kompensatorisch zu Bewertungs-
einheiten zusammenzufassen (Prinz/Hick, DStR 20006, 771 [772]). Mit der Bil-
dung von Bewertungseinheiten soll der bilanzielle Ausweis von Vetlusten
verhindert werden, die wegen der Absicherung der Risiken aus dem Grund-
geschift tatsichlich nicht eintreten kénnen (Herzig/BreckHemMER, DB 2000,
1451). Allerdings ist auch im Handelsrecht heftig umstritten, unter welchen Vo-
raussetzungen eine kompensatorische Bewertungseinheit zu bilden ist (Prinz/
Hick, DStR 2006, 771; Herzic/BreckueimMer, DB 2006, 1451; Scuirrers, DStZ
2006, 400; Scuick/INpDENKAMPEN, BB 20006, 650; Patek, FR 20006, 714).

» Bedentung fiir den Absicherungszusammenhang: Hat der Stpfl. zuldssigerweise eine
Bewertungseinheit in seiner HBIl. gebildet, die nach § 5 Abs. 1a auch fur die stl.
Gewinnermittlung maf3geblich ist, besteht auch iSv. Abs. 4 Satz 4 ein Absiche-
rungszusammenhang zwischen Grund- und Sicherungsgeschift, so dass Verlus-
te aus dem Absicherungsgeschift uneingeschrinkt ausgeglichen werden kénnen.

» Keine Bindung an die Handelsbilanz: Daraus ldsst sich aber nicht im Umkeht-
schluss die Annahme ableiten, dass ein Absicherungszusammenhang zwingend
die Bildung einer Bewertungseinheit voraussetzen wirde. Besteht der in Abs. 4
Satz 4 geforderte Absicherungszusammenhang, kommt es nicht darauf an, ob
der Stpfl. in der HBIl. tatsichlich eine Bewertungseinheit gebildet hat (FEYEr-
ABEND in ERLE/SAUTER, KStG, 2. Aufl. 2000, § 15 EStG Rn. 64).

Fehlende Deckungsgleichheit von Grund- und Absicherungsgeschift:
Ein Absicherungsgeschift ist uE auch dann von der Verlustverrechnungs-
beschrinkung ausgenommen, wenn es im Umfang nicht mit dem Risiko aus
dem abgesicherten Grundgeschift deckungsgleich ist. Ein Perfect Hedge ist
nicht zu fordern. Voraussetzung ist jedoch, dass der Stpfl. fiir die Ubersicherung
einen wirtschaftlich nachvollziehbaren Grund anfithren kann (aA ScHMITTMANN/
WELPER, DStR 2001, 1783 [1787]). An den Nachweis des objektiven und subjek-
tiven Absicherungszusammenhangs sind in diesem Fall erth6hte Anforderungen
zu stellen.

» Kann eine von Anfang an bestehende Ubersicherung nicht ansreichend begriindet werden, ist
uE nur in Hohe der Deckungsgleichheit ein uneingeschrinkter Verlustausgleich
moglich (ScumrrTmManN/WELPER, DStR 2001, 1783 [1787]; zweifelnd KircHHOE/
Reiss VIIIL. § 15 Rn. 610). Dagegen unterliegen die Sicherungsgeschifte, soweit
sie das Risiko des Grundgeschifts ohne Nachweis eines Sicherungszusammen-
hangs tberschreiten, der Verrechnungsbeschrinkung gem. Abs. 4 Satz 3 (aA
FEYERABEND in ERLE/SAUTER, KStG, 2. Aufl. 2000, § 15 EStG Ra. 65).

> Stellt sich erst nachtriglich beraus, dass das Sichernngsgeschaft im Umfang iiber das abge-
sicherte Grundgeschdft hinausgebt, so ist eine volle Verrechenbarkeit des Verlusts ge-
geben. Bestand bei Eingehung des Sicherungsgeschifts auch der Hohe nach ein
austeichender unmittelbarer Zusammenhang zum Grundgeschift, wird dieser
nicht nachtriglich aufgel6st, wenn das Grundgeschift unvorhergesehen vom
Umfang her zurtickbleibt (glA GRUTZNER, StuB 1999, 961 [963]; SCHMITTMANN/
WeLper, DStR 2001, 1783 [1787]).

Geschifte des gewohnlichen Geschiftsbetriebs: zur Auslegung des Begriffs
s. Anm. 1560).

Einstweilen frei. 1562-1564
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VII. Riickausnahme fiir Geschifte zur Absicherung von
Aktiengeschiften (Satz 5)

1. Zweck des Satzes 5

Abs. 4 Satz 5 sicht eine Riickausnahme zu Abs. 4 Satz 4 vor. Danach wird das
Verlustausgleichs- und Verlustabzugsverbot wiederum fiir Sicherungsgeschiifte
der Finanzwirtschaft in Kraft gesetzt, die sich auf Grundgeschifte mit Aktien
beziehen, bei denen der Gewinn aus dem abgesicherten Geschift der StFreistel-
lung nach § 3 Nr. 40 EStG oder § 8b KStG unterliegt. Das hingt damit zusam-
men, dass Abs. 4 Satz 4 eigentlich nur solche Sicherungsgeschifte des gewohnli-
chen Geschiftsbetriebs von dem Verlustausgleichs- und Verlustabzugsverbot
des Abs. 4 Satz 3 ausnechmen will, die sich auf in vollem Umfang stpfl. Aktien-
geschifte der Finanzunternchmen bezichen. Ist dies nicht der Fall, ist also die
VeriuBerung von Aktien durch Finanzunternehmen iSd. KWG nach § 3 Nr. 40
EStG oder § 8b KStG stbegiinstigt, so wiren Gestaltungen moglich, bei denen
die Gewinne aus dem Grundgeschift mit Aktien stfrei bleiben, wihrend die
Verluste aus dem Sicherungsgeschift stl. geltend gemacht werden kénnen. Dies
soll Abs. 4 Satz 5 verhindern (BTDrucks. 14,/3760, 2).

2. Geschifte zur Absicherung von Aktiengeschiften
Absicherung: s. zu diesem Begriff Anm. 1561.

Aktiengeschift: Abs. 4 Satz 5 greift nur dann ein, wenn es um Geschifte zur
Absicherung von Aktiengeschiften geht. Eine Rechtfertigung fur die Beschrin-
kung der Riickausnahme auf Aktiengeschifte ist dabei nicht ersichtlich. Dies gilt
umso mehr, als die Regelung des Abs. 4 Satz 5 im Zusammenhang mit den Vor-
schriften in § 3 Nr. 40 EStG und § 8b KStG steht, die keine Beschrinkung auf
die VerduBerung von Anteilen an AG vorsehen, sondern von der VeriuBlerung
von Anteilen an Korperschaften sprechen.

> Aktien, GmbH- und Investmentfondsanteile: Unstreitig werden Geschifte tiber den
Kauf und Verkauf von Aktien iSd. § 1 Abs. 2 AktG als Aktiengeschifte anzuse-
hen sein. Dagegen greift die Riickausnahme von Abs. 4 Satz 5 nicht beim Han-
del mit Anteilen an einer GmbH oder einem Investmentfonds ein (Ttso, DB
2001, 2369 [2372]). Verluste aus Sicherungsgeschiften, die sich auf solche Antei-
le bezichen, sind daher unter den Voraussetzungen des Abs. 4 Satz 4 uneinge-
schrinkt ausgleichs- und abzugsfihig. Ein Grund daftr ist nicht ersichtlich.

» Optionsanleihen, Zertifikate, Aktienderivate:

> Nach bisher iiberwiegender Ansicht unterliegt die VerduBerung von Options-
anleihen, Zertifikaten und anderen Derivaten, die sich auf Aktien bezie-
hen, idR nicht den StBefreiungen des Halbeinkiinfteverfahrens bzw. Teil-
einktnfteverfahrens (INTEMaNN, DStR 2006, 1447; Haiscu/Danz, DStZ
2000, 229; HAuseLMANN/WaGNER, BB 2002, 2170). Daher findet die Riick-
ausnahme des Abs. 4 Satz 5 auf Geschiifte, die der Absicherung von Ge-
schiften mit diesen Finanzprodukten dienen, keine Anwendung.

> Der BFH hat nunmehr allerdings entschieden, dass die Verdulerung von
Bezugsrechten, die anlisslich einer Kapitalerhhung entstanden sind, unter
das Halbeinkiinfteverfahren gem. § 3 Nr. 40 fallen (BFH v. 27.10.2005 —
IX R 15/05, BStBL. I 2006, 171; krit. INTEMANN, DStR 20006, 1447). Fir
die Auslegung des Anteilsbegriffs iSv. § 3 Nr. 40 stellt der BFH auf die Le-
galdefinition des § 17 Abs. 1 Satz 3 ab. Dies konnte den Anwendungs-
bereich des Halb-/Teileinkiinfteverfahrens erheblich ausweiten, weil nach
§ 17 Abs. 1 Satz 3 auch die Anwartschaft auf eine Beteiligung als Anteil an
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einer KapGes. definiert wird. Unter Berticksichtigung dieser Grundsitze
konnten neben Bezugsrechten auch Options-, Wandel-, Umtausch- und
Aktienanleihen dem Halb-/Teileinkiinfteverfahren untetliegen, so dass
auch darauf gerichtete Sicherungsgeschifte von Abs. 4 Satz 5 erfasst sein
konnten. Soweit sich diese Produkte auf Aktien beziehen, stellen sie ein
Aktiengeschift iSd. Vorschrift dar.

3. Steuerfreiheit des abgesicherten Geschifts

Die Verlustverrechnung ist bei der Absicherung von Aktiengeschiften be-
schrinkt, wenn der VerduBerungsgewinn aus dem abgesicherten Aktiengeschift
nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. a und Buchst. b iVm. § 3¢ Abs. 2 teilweise stfrei
ist oder der VerduBerungsgewinn nach § 8b Abs. 2 KStG bei der Einkommens-
ermittlung der Korperschaft auBer Ansatz bleibt. Ist der VerduBerungsgewinn
aus dem abgesicherten Aktiengeschift dagegen in vollem Umfang stpfl., kann
auch der Verlust aus dem Sicherungsgeschift uneingeschrinkt mit anderen posi-
tiven Einkiinften ausgeglichen werden.

Keine Steuerbefreiung fiir bestimmte Geschifte von Finanzunternehmen
iSd. KWG: Eine StPflicht in vollem Umfang besteht nach § 3 Nr. 40 Satz 3 und
4 EStG bzw. § 8b Abs. 7 KStG zB dann, wenn Unternehmen iSd. KWG Anteile
verduBlern, die entweder dem Handelsbuch zuzurechnen sind oder die mit dem
Ziel der kurzfristigen Frzielung eines Eigenhandelserfolgs erworben wurden.
Zu Einzelheiten s. § 3 Nr. 40 Anm. 175 ff. und § 8b KStG Anm. 160 ff.

Keine Steuerbefreiung bei der Verduflerung einbringungsgeborener Antei-
le: In vollem Umfang stpfl. ist unter den Voraussetzungen des §3 Nr. 40
Sitze 3 und 4 al’ sowie des § 8b Abs. 4 KStG aF zudem die VeriuBerung einbrin-
gungsgeborener Anteile, so dass Absicherungsgeschifte auf solche Aktienpositio-
nen nicht der Verlustverrechnungsbeschrinkung untetliegen (FEYERABEND in ERLE/
SauTeRr, KStG, 2. Aufl. 20006, § 15 EStG Rn. 71). Zwar mag der Gesetzgeber nur
die volle StPflicht von Aktiengeschiften aufgrund der Sonderregelungen fir Un-
ternehmen der Finanzwirtschaft nach § 3 Nr. 40 Sidtze 3 und 4 oF bzw. § 8b
Abs. 7 KStG bei der Formulierung von Satz 5 im Auge gehabt haben. Eine solche
Beschrinkung ist dem Wortlaut jedoch nicht zu entnehmen. Eine teleologische
Reduktion kommt uE auch nicht in Betracht, denn die unbeschrinkte Verlustver-
rechnung ist fir Sicherungsgeschifte im Zusammenhang mit einbringungsgebore-
nen Anteilen gerechtfertigt, weil die VerduBerung solcher Anteile nicht stbefreit
ist. Trotz Streichung von § 3 Nr. 40 Sitzen 3 und 4 aFf sowie § 8b Abs. 4 KStG
aF durch das SEStEG haben die Sondertegelungen auch fur die Zukunft noch
Bedeutung, weil sie im Fall des Verkaufs ,,alter einbringungsgeborener Anteile
weiter anzuwenden sind (§ 52 Abs. 4b Satz 2 EStG und § 34 Abs. 7a KStG).

1567

Einstweilen frei. 1568-1569

VIII. Rechtsfolge der Sitze 3—5

1. Beschrinkung von Verlustausgleich und Verlustabzug

Liegen die Voraussetzungen des Abs. 4 Satz 3 vor (und greift die Ausnahme des
Abs. 4 Satz 4 nicht ein oder sind in diesem Fall zudem die Voraussetzungen des
Abs. 4 Satz 5 erfiillt), so gelten Abs. 4 Sitze 1 und 2 entsprechend. Das bedeu-
tet, dass Verluste aus den Termingeschiften weder mit anderen Einktnften aus
Gewerbebetrieb noch mit Einkiinften aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen
und auch nicht nach § 10d abgezogen werden diirfen. Zulissig ist nur eine Ver-
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rechnung mit gewerblichen Gewinnen aus Termingeschiften, die der Stpfl. im
unmittelbar vorangegangenen Wj. erzielt hat oder in den folgenden Wij. erzielt.
Die Verluste werden zu diesem Zweck von den iibrigen Einkilnften separiert
und bilden einen besonderen Verlustverrechnungskreis.

Kein Verlustausgleich: Verluste aus Termingeschiften nehmen an einem ver-
tikalen Verlustausgleich nicht teil, so dass sie im Entstehungsjahr weder mit an-
deren Einkinften aus Gewerbebetrieb noch mit Finktnften aus anderen Ein-
kunftsarten ausgeglichen werden diirfen. Somit scheidet auch der Ausgleich mit
Gewinnen aus gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung und mit Gewinnen aus
privaten Termingeschiften iSd. § 23 Abs. 1 aus (LBP/Brrz, § 15 Rn. 183).

Kein Verlustabzug nach § 10d: Verluste aus Termingeschiften kénnen auch
nicht gem. § 10d vom Gesamtbetrag der Einktinfte im vorangegangenen oder in
einem spiteren VZ abgezogen werden. Mit dieser Beschrinkung soll verhindert
werden, dass tUber die unmittelbare Anwendung des § 10d eine Verlustverrech-
nung mit anderen Einkiinften ermdglicht wird.

Verlustriick- und Verlustvortrag nach MaBigabe des § 10d: Der Verlust aus
einem Termingeschift wird nicht endgiltig von einer Verrechnung ausgeschlos-
sen. Dies wire verfassungsrechtl. auch nicht zulissig (BVerfG v. 30.9.1998 — 2
BvR 1818/91, FR 1998, 1028). Vielmehr mindern die Verluste nach Maf3gabe
des § 10d Gewinne aus Termingeschiften, die im vorangegangenen oder in ei-
nem der folgenden Wj. erzielt werden (s. Anm. 1520).

2. Verrechnung mit Gewinnen aus Termingeschiften

Dadurch, dass Verluste aus Termingeschiften nur mit Gewinnen aus Termin-
geschiiften verrechnet werden durfen (s. Anm. 1570), werden Termingeschifte
wie eine eigene Einkunftsart behandelt, wobei eine Verlustverrechnung nur in-
nerhalb dieser ,,Schedule® méglich ist.

Ein Ausgleich mit Termingeschiftsgewinnen, die der Steuerpflichtige im
Rahmen eines anderen selbstindigen Gewerbebetriebs erzielt hat, ist zu-
lissig (ScHULZE ZUR WIESCHE, Stbg. 2005, 154 [155]). Das begriindet sich mit der
allein titigkeitsbezogenen Ausrichtung der Vorschrift. Anders als bei der Rege-
lung des Abs. 4 Satz 7 oder des § 15a findet eine Beschrinkung auf eine be-
stimmte Erwerbsquelle nicht statt. Dagegen bleiben Termingeschiftsgewinne
unberticksichtigt, die in einem luf. Betrieb oder im Rahmen einer selbstindigen
Titigkeit des Stpfl. entstanden sind.

Gewinne aus Termingeschiften iSv. Abs. 4 Satz 4 stehen fur eine Verlust-
verrechnung nicht zur Verfiigung. Eine Verlustverrechnung ist nur mit solchen
Gewinnen aus Termingeschiften moglich, die im Verlustfall der Abzug-
beschrinkung des Abs. 4 Satz 3 unterliegen wiirden (s. Anm. 1560).

Ein Ausgleich mit Gewinnen aus privaten Termingeschiften iSd. §23
Abs. 1 Nr. 4 aF bzw. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 nF ist nicht mdéglich. Die Ver-
rechnungsmoglichkeit beschrinkt sich auf das Ergebnis aus betrieblichen Tet-
mingeschiften (GROTZNER, StuB 1999, 961 [964]).

Derselbe Steuerpflichtige muss sowohl den Verlust als auch den Gewinn er-
zielt haben. Nur dann ist ein Vetlustausgleich moglich. Denn das dem EStRecht
innewohnende StSubjektprinzip gestattet nur in Ausnahmefillen eine Verlust-
nutzung durch ein anderes StSubjekt (WenDT, DStJG 28 [2005], 41 [68]; V.
Grorr in LEnNER [Hrsg], Verluste im nationalen und internationalen Steuer-
recht, 2004, 23 [31£]). Da Abs. 4 keine eigenstindige Regelung fiir die Frage des
Verlustiibergangs trifft, sind die allg. Grundsitze anzuwenden.
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> Abnteile an Mitunternebmerschaften: Um Gewinne desselben Stpfl. handelt es sich
auch dann, wenn ihm diese als Ergebnis seiner Beteiligung an einer gewerb-
lichen Mitunternehmerschaft zugerechnet werden. Eine Verrechnung mit Ver-
lusten aus Termingeschiften, die einen eigenstindigen Gewerbebetrieb des
Stpfl. betreffen, ist moglich (Kircanor/Reiss VIIIL § 15 Rn. 618; LBP/Brrz,
§ 15 Rn. 183).

> Bei zusammenveranlagten FEhegatten dirfen Gewinne aus Termingeschiften mit
Verlusten aus gewerblichen Termingeschiften des anderen Ehegatten verrech-
net werden (vgl. BFH v. 6.7.1989 — IV R 116/87, BStBL 11 1989, 787 zu ge-
wetblicher Tierzucht; Bromicu/StunrMmany, § 15 Rn. 664; KircHHOF/REISS
VIIL § 15 Rn. 618).

» Bei Gesamtrechtsnachfolge konnten die Erben nach der bisherigen Rspr. einen
vom Erblasser erwirtschafteten Verlust geltend machen, wenn sie durch den
Verlust selbst wirtschaftlich belastet sind (BFH v. 5.5.1999 — XI R 1/97,
BStBL. I 1999, 653; v. 16.5.2001 — I R 76/99, BStBL II 2001, 487). Nunmehr
hat der GroB3e Senat des BFH entschieden, dass Verluste im Erbfall nicht auf
den Gesamtrechtsnachfolger tbergehen (BFH v. 17.12.2007 — GtS 2/04,
BStBL. II 2008, 608). Somit gehen auch Verlustvortrige iSd. § 15 Abs. 4 Satz 3
nicht auf den Erben tiber.

> Bei VerinfSerung eines Gewerbebetriebs kann der (entgeltliche) Erwerber die vom
VerduBerer erzielten Verluste nicht mit eigenen Termingeschiftsgewinnen ver-
rechnen. Verluste kdnnen nicht durch ein entgeltliches Rechtsgeschift tibertra-
gen werden (BFH v. 17.7.1991 — I R 74-75/90. BStBI. 11 1991, §99).

» Im Fall der Unnvandlung des Rechtstrigers, der den Verlust erzielt hatte, ist
nach den Regeln des UmwStG zu entscheiden, ob eine Verlustverrechnung
moglich ist.

3. Beschrinkter Verlustabzug nach § 10d

Verluste aus Termingeschiften konnen nach Maligabe des § 10d Gewinne aus
Termingeschiften mindern, die im vorangegangenen oder in einem der folgen-
den W)j. entstehen oder entstanden sind. Dabei sind die Beschrinkungen des
§ 10d Abs. 1 und 2 zu beachten, dh. die Verluste kbnnen nur in den Grenzen
der Mindestbesteuerung in entsprechender Anwendung des § 10d geltend ge-
macht werden (BFH v. 22.9.2005 — IX R 21,/04, BFH/NV 2006, 1185; BMF v.
29.11.2004, BStBL. I 2004, 1097; HerziG/BriesemEISTER, DB 1999, 1470 [1475];
aA Hanne, FR 2008, 897 [903]; Dotscu/Pung, DB 2004, 152; ScHULZE ZUR
WiescHE, Stbg. 2005, 154 [158]).

Abzugsrahmen des § 10d Abs. 2: Neben Abs. 4 Satz 3 sehen auch andere
Vorschriften Verlustverrechnungsbeschrinkungen vor (s. zZB Abs. 4 Sitze 2 und
7,§ 22 Nr. 3 Satz 4, § 22 Nr. 2iVm. § 23 Abs. 3 Sitze 8 und 9). Diese bilden je-
weils gesondert zu ermittelnde Verlustverrechnungskreise. Folglich steht der
Abzugsrahmen des § 10d Abs. 2 in jedem Verrechnungskreis ungemindert zur
Verfiigung. Eine Anrechnung untereinander findet nicht statt, so dass sich der
Abzugsrahmen vervielfachen kann (BMF v. 29.11.2004, BStBL. I 2004, 1097; s.
auch Anm. 1520 und § 10d Anm. 9 und 30; aA HEerzic/BRrIEsEMEISTER, DB
1999, 1470 [1475]).

Gesondertes Feststellungsverfahren: UE ist der verbleibende Verlustvortrag
unter entsprechender Anwendung des § 10d Abs. 4 gesondert festzustellen (aA
zu § 23 BFH v. 22.9.2005 — IX R 21/04, BFH/NV 2005, 1185; zu Einzelheiten
s. Anm. 1510).

HHR Lfg. 235 Mirz 2009 Intemann E 525

1572



1573

§15 Anm. 1573-1590  Abs. 4: Verlustverrechnungsbeschrinkungen

4. Umfassende Verlustverrechnungsbeschrinkung nach Satz 5 auch in
den Fillen der anteiligen Steuerbefreiung

In den Fillen der durch Abs. 4 Satz 5 vorgeschriebenen Riickausnahme gelten
die oben geschilderten Beschrinkungen des Verlustausgleichs und -abzugs auch
dann in voller Hohe, wenn das abgesicherte Aktiengeschift nach § 3 Nr. 40 nur
zu 40 % stfrei ist (WacNER, DStZ 2003, 798 [800]). Es findet keine Einschrin-
kung statt. Dies ist systematisch folgerichtig (aA ScHMITTMANN/WELPER, DStR
2001, 1783 [1788]).

15741589 Einstweilen frei.

1590

D. Erlauterungen zu Abs. 4 Satze 6-8:
Verluste aus stillen Gesellschaften, Unterbeteiligungen und
sonstigen Innengesellschaften an Kapitalgesellschaften

Schrifttum: ScHuLze-OsTERLOH, Der atypische stille Gesellschafter ist der typische stille
Gesellschafter!, Festschr. Kruse, Koln 2001, 377, HEGemann/QuEerBacH, Die stille Betei-
ligung von Kapitalgesellschaften nach dem StVergAbG, GStB 2003, 268; RODDER/ScHU-
MACHER, Das Steuervergiinstigungsabbaugesetz, DStR 2003, 805; WagNERr, Die stille Ge-
sellschaft im Fokus des Steuervergiinstigungsabbaugesetzes, Inf. 2003, 618; Wikse/Krass,
Der Gesetzentwurf zur Umsetzung der Protokollerklirung der Bundesregierung zum
Steuervergtinstigungsabbaugesetz (,,Korb 11*), GmbHR 2003, 1029; DANNECKER, Wesent-
liche Ertragsteuerinderungen 2004 — Schwerpunkt Unternchmensbesteuerung, DStZ
2004, 67; DoTscuH/Pung, Die Neuerungen bei der Koérperschaftsteuer und bei der Gewer-
besteuer durch das Steuergesetzgebungspaket vom Dezember 2003, DB 2004, 151; Hors-
TER, BB-Gesetzgebungsreport: Gesetz zur Umsetzung der Protokollerklirung der Bundes-
regierung zur Vermittlungsempfehlung zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz (,,Korb I1%)
und Gesetz zur Anderung des Gewerbesteuergesetzes und anderer Gesetze, BB 2004, 245;
INTEMANN/NACKE, Vetlustverrechnung nach den Steueridnderungen fir 2003,/2004, DStR
2004, 1149; KessLer/Rerrsam, Verlustverrechnungsbeschrinkungen stiller Beteiligungen
im Konzern, StuB 2004, 97; Lers, Steuerinderungen zum 1.1.2004 im Uberblick, FR 2004,
53; MENSCHING, Stille Beteiligung und § 8a KStG n.F., DStR 2004, 408; RODDER/ScHUMA-
CHER, Ertragsteuerliche Anderungen fir Unternchmen zum Jahreswechsel 2003,/2004,
DStR 2004, 207; RoNGE, Zur Beendigung atypisch stiller Beteiligung im GmbH-Konzern,
FR 2004, 78; Scuirrers, Anderung der ertragsteuetlichen Rahmenbedingungen fiir die
GmbH und die GmbH &amp; Co. KG zum 1.1.2004 — Eine erste Bestandsaufnahme,
GmbHR 2004, 69; Scurrrers, Anderung der steuetlichen Verlustnutzung ab 2004, GmbH-
StB 2004, 50; WEeBER-GRELLET, Mindestbesteuerung/Verlustverrechnung, Stbg. 2004, 31;
INnTEMANN, Verlustverrechnung bei der GmbH &amp; Still nach den Steuerrechtsinderun-
gen fir 2003, NWB F. 3, 13077; OrtH, Mindestbesteuerung und Verlustnutzungsstrate-
gien, FR 2005, 515; HanNg, Wechselwirkungen zwischender Mindestbesteuerung und ein-
kunftsartenspezifischen Einschrinkungen der Verlustnutzung, FR 2008, 897; WiLznoLz,
Die GmbH &amp; Still nach der Unternehmensteuerreform 2008, GmbH-StB 2008, 11.

I. Verluste aus stillen Gesellschaften, Unterbeteiligungen oder anderen
Innengesellschaften an einer Kapitalgesellschaft (Satz 6)

1. Begriff der stillen Gesellschaft, Unterbeteiligung und sonstigen
Innengesellschaft

Die Verlustverrechnungsbeschrinkung des Abs. 4 Satz 6 greift nur bei Verlusten

aus stillen Gesellschaften, Unterbeteiligungen oder sonstigen Innengesellschaf-

ten an einer KapGes. ein. Eine mitunternehmerische Aulengesellschaft unter-

liegt somit nicht der Verlustverrechnungsbeschrinkung (Kircuuor/Reiss VIII.

§ 15 Rn. 620).

E 526 Intemann



Verlustverrechnungsbeschrinkungen Anm. 1590-1592  § 15

Die Stille Gesellschaft wird vorrangig von der Verlustverrechnungsbeschrin-
kung erfasst. Auf diesem Weg soll die Moglichkeit unterbunden werden, Verlus-
te, die origindr beim Geschiftsinhaber entstehen, auf den Stillen zu transferieren
(zur Kritik s. Anm. 1507). Betroffen sind nur atypisch stille Gesellschaften, da
der stille Gesellschafter Mitunternehmer sein muss (s. Anm. 1591). Fur die ty-
pisch stille Gesellschaft gilt § 20 Abs. 1 Nr. 4 (zur Abgrenzung von typisch und
atypisch stiller Gesellschaft s. Anm. 391 {f.).

Unterbeteiligung und sonstige Innengesellschaft werden ebenfalls erfasst,
weil der Gesetzgeber auch hier einen unerwiinschte Verlusttransfer verhindern
will (BTDrucks. 15/119, 38).

2. Gesellschafter oder Beteiligter als Mitunternehmer
Der Gesellschafter oder Beteiligte muss als Mitunternehmer einzustufen sein.
Begriff des Mitunternehmers: s. Anm. 300 ff.

Die Rechtsform des Beteiligten ist nach dem Wortlaut des Abs. 4 Satz 6 ci-
gentlich unerheblich. Die Verlustverrechnungsbeschrinkung wirde nach Abs. 4
Satz 6 daher bei allen stillen Gesellschaften, Unterbeteiligungen und anderen
Innengesellschaften eingreifen, und zwar unabhingig von der Rechtsform des
Mitunternehmers. Allerdings wollte der Gesetzgeber nur den Verlusttransfer
zwischen KapGes. unterbinden (s. Anm. 1507). Diese Finschrinkung des An-
wendungsbereichs ist nunmehtr Abs. 4 Satz 8 zu entnehmen (s. Anm. 1600). Zur
Rechtslage im VZ 2003 s. Anm. 1601.

3. ,Verluste* aus der mitunternehmerischen Innengesellschaft

Unter Verlust ,aus der stillen Gesellschaft® ist der Verlust des Inhabers des
Handelsgeschiifts zu verstehen, an dem der Beteiligte als Mitunternehmer pat-
tizipiert. Es ist also der Verlust aus der Beteiligung und nicht der Verlust der Be-
teiligung selbst von der Beschrinkung betroffen (BMF v. 19.11.2008, BStBI. I
2008, 970).

Die Verlustverrechnungsbeschrinkung gilt nicht fiir den Inhaber des Ge-
schiifts, an dem sich der stille Gesellschafter beteiligt (ForsTER, DB 2003, 899
[900]). Denn beim Geschiftsinhaber entsteht der Verlust origindr (ScumipT/
Wacker XXVII. § 15 Rn. 909; Kircunor/Rerss VIII. § 15 Rn. 621).

Verluste im Sonderbetriebsvermégen werden uE von der Vorschrift nicht er-
fasst.

GIA Scamipt/Wacker XXVII. § 15 Rn. 909; Forster, DB 2003, 899 (900); Dotsch/
Pung, DB 2004, 151 (152); Korn/CarLE/BauscHaTz, § 15 Rn. 564; BLaurock, Hand-
buch der stillen Gesellschaft, 6. Aufl. 2003, § 22 Rn. 22 213; INTEMANN/Nackg, DStR
2004, 1149 (1153); aA Kircunor/Rexss VIIL § 15 Rn. 621.

Refinanzierungskosten der Beteiligung sowie Teilwertabschreibungen auf die Betei-
ligung unterliegen daher nicht der Verrechnungsbeschrinkung. Zwar spricht der Wort-
laut des Abs. 4 Satz 6 dafiir, dass auch Verluste im SonderBV der Verrechnungs-
beschrinkung unterliegen. Dies deckt sich aber nicht mit dem Gesetzeszweck,
Verlusttransfers vom Geschiftsinhaber auf den Stillen zu unterbinden (Korn/CArLE/
Bauscrarz, § 15 Rn. 564). Der Verlust im SonderBV entsteht nidmlich origindr beim
stillen Gesellschafter, ein Verlusttransfer liegt also gar nicht vor (RODDER/ScHUMA-
cHER, DStR 2003, 805 [811]). Insoweit ist die Vorschrift mit § 15a Abs. 1 vergleichbar,
der ebenfalls Verluste des SonderBV nicht erfasst (KessLer/Rerrsam, StuB 2004, 97
[99]). Unter Berticksichtigung von Sinn und Zweck des Gesetzes ist die Vorschrift da-
her restriktiv auszulegen. Allerdings kénnen im Gegenzug Gewinne aus dem Bereich
des SonderBV nicht mit den Verlusten aus der stillen Gesellschaft ausgeglichen werden
(Korn/StrAHL, KOSDI 2003, 13714 [13716)).
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Verluste aus der VeriduBerung des Mitunternehmeranteils werden von der Ver-
lustverrechnungsbeschrinkung nicht erfasst (BME v. 19.11.2008, BStBI. I 2008,
970; Dotscu/Pung, DB 2004, 151 [152]; aA Kircuuor/Ress VIII. § 15
Rn. 621). Auch in diesem Fall entsteht der Verlust unmittelbar auf der Ebene
des Gesellschafters. Es liegt also kein Verlusttransfer vor, den Abs. 4 Satz 6 un-
terbinden soll. Zu VerduBerungsgewinnen s. Anm. 1597.

Teilwertabschreibungen, die auf die Beteiligung an der Innengesellschaft vor-
genommen werden, unterliegen nicht der Verlustverrechungsbeschrinkung, weil
auch sie originir auf der Ebene des Gesellschafters anfallen (KessLer/RErTsam,
StuB 2004, 97 [99]; Korn/CarLE/BauscHATz, § 15 Rn. 564.1; InTEMANN, NWB
F. 3, 13077 [13079]).

Verlustvortrige aus vorhergehenden Veranlagungszeitriumen: Die Rege-
lung beschrinkt uE nicht die Verrechnung von Verlusten aus einer Innengesell-
schaft, die vor dem 1.1.2003 dem Gesellschafter zugewiesen wurden (Altverlus-
te) und noch in einem nicht verbrauchten Verlustvortrag enthalten sind
(ForsTER, DB 2003, 899 [900]; RopDER/SCcHUMACHER, DStR 2003, 805 [811];
KEessLER/RErTsam, StuB 2004, 97 [98]; WAGNER, Inf. 2003, 618 [624]; aA Do1scH/
Pung, DB 2004, 151 [153]). Abs. 4 kntpft fiir das Ausgleichsverbot an die Ver-
lustentstehung an, so dass eine Ausweitung auf Altverluste, die erst in VZ ab
2003 abgezogen werden sollen, nicht zuldssig ist (ForsTER, DB 2003, 899 [900]).
Gegen eine Erfassung der Altverluste spricht auch der Gesetzeszweck, weil fir
cine Absicherung der Abschaffung der Mehrmiitterorganschaft Altverluste nicht
von der Verrechnungsméglichkeit ausgenommen werden mussen.

1593-1594 Einstweilen frei.

II. Minderung der Gewinne aus der nimlichen Gesellschaft im
vorangegangenen oder in den folgenden Wirtschaftsjahren (Satz 7)

1595 1. Verlustvor- und -riicktrag nach Mal3gabe des § 10d

Abs. 4 Satz 7 bestimmt, dass die Verluste nach Maigabe des § 10d nur mit Ge-
winnen aus derselben Innengesellschaft verrechnet werden diirfen. Somit ist ein
Verlustricktrag in das unmittelbar vorangegangene Wj. moglich, soweit dem
nicht § 15a entgegensteht (s. Anm. 1509). Desweiteren ist ein zeitlich unbe-
grenzter Verlustvortrag in die nachfolgenden Wij. zulissig.

Auswirkung der Verlustvortragsbeschrinkung nach § 10d: Ein Verlustvor-
trag bzw. -riicktrag ist nur nach MafBgabe des § 10d zuldssig. Daher sind auch
die Beschrinkungen des § 10d Abs. 1 und 2 fiir die Verlustverrechnung nach
Abs. 4 Satz 7 zu beachten (BFH v. 22.9.2005 — IX R 21/04, BFH/NV 2006,
1185; s. auch Anm. 1520). Ein Verlustabzug ist somit im Folgejahr uneinge-
schrinkt nur noch bis zu einem Sockelbetrag von 1 Mio. € moglich. Ein den So-
ckelbetrag tbersteigender Verlustvortrag kann nur zu 60 % abgezogen werden
(s. ndher § 10d Anm. 30; aA Hanune, FR 2008, 897 [903], der fur eine unbe-
schrinkte Verlustverrechnung im Rahmen der speziellen Verlustverrechnungs-
vorschriften des § 15 Abs. 4 pladiert).

Verschiedene Verlustverrechnungskreise: Das EStRecht kennt mittlerweile
eine Vielzahl unterschiedlicher Verlustverrechnungsbeschrinkungen (zB Abs. 4
Satz 1, Abs. 4 Satz 2 und Sitze 3-5, § 20 Abs. 6, § 22 Nr. 3 Satz 4, § 23 Abs. 3

Sitze 8 und 9), die jeweils eigene Verlustverrechnungskreise bilden, ohne sich
gegenseitig zu beeinflussen (Haune, FR 2008, 897 [899]). In jedem Verlustver-
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rechnungskreis steht der Abzugsrahmen des §10d Abs.1 und 2 uneinge-
schrinkt zur Verfiigung (BMF v. 29.11.2004, BStBI. I 2004, 1097; s. Anm. 1520,
§ 10d Anm. 9). Hat sich der Stpfl. an verschiedenen stillen Gesellschaften oder
Innengesellschaften beteiligt, auf die die Verlustverrechungsbeschrinkung des
Abs. 4 Sitze 6-8 anzuwenden ist, bilden sie jeweils eigenstindige Verlustver-
rechnungskreise, fiir die der Hochstbetrag des § 10d Abs. 1 und 2 ungeschmi-
lert zur Verfugung steht (BMF v. 19.11.2008, BStBI. I 2008, 970).

2. Gewinne aus derselben Innengesellschaft

a) Wirkungsweise der Verrechnungsmoéglichkeit

Bei einem Verlustvortrag bzw. -riicktrag kann eine Verrechnung nur mit Gewin-
nen aus derselben Innengesellschaft erfolgen. Somit scheidet eine Verlustver-
rechnung mit Gewinnen aus anderen stillen Gesellschaften, Unterbeteiligungen
oder sonstigen Innengesellschaften aus. Die Regelung beschrinkt die Verlust-
verrechnungsméglichkeit auf die jeweilige Einkunftsquelle und ldsst noch nicht
einmal eine Verrechnung innerhalb derselben Einkunftsart zu. Die Verlustver-
rechnungsbeschrinkung wirkt also strenger als vergleichbare Regelungen fiir pri-
vate Kapitaleinkiinfte gem. §20 Abs. 6 oder private VerduBerungsgeschifte
gem. § 23 Abs. 3 Sitze 8 und 9, die zumindest eine Verrechnung mit Gewinnen
aus derselben Einkunftsart erlauben. Die Verluste werden dadurch vollstindig
Himmobil®“ (KessLEr /Rerrsam, StuB 2004, 97 [99]).

b) Begriff des Gewinns

Gewinn: Zur Verrechnung steht der Gewinn aus der Mitunternehmerschaft zur
Verfiigung, soweit er nicht auf das SonderBV entfillt.

Gewinne aus der VeriuBBerung des Mitunternehmeranteils kénnen — mit
Ausnahme der Gewinne aus der VerduBerung von SonderBV — mit den vor-
getragenen Verlusten verrechnet werden (glA RODDER/ScHUMACHER, DStR
2003, 805 [811]; KessLer/Rerrsam, StuB 2004, 97 [99]; aA Dorscu/Pung, DB
2004, 151 [152]). Ein VerduBerungsverlust fillt zwar grds. nicht unter die Rege-
lung des Abs. 4 Satz 6. Die Verrechnungsmoglichkeit erscheint uE aber den-
noch verfassungsrechtl. geboten. Mit der VerduBlerung des Anteils an der Innen-
gesellschaft endet die Moglichkeit, die entstandenen Verluste von zukiinftig
entstehenden Gewinnen abziehen zu kénnen, weil Abs. 4 Satz 7 eine strenge Li-
mitierung auf Gewinne aus derselben Gesellschaft vorsieht. Damit wiirde der
Verlust wegen der VerduBerung ohne stl. Auswirkung untergehen. Ein vollstin-
diger Ausschluss der Verlustverrechnung ist aber nach der Rspr. des BVerfG
nicht zuldssig (BVerfG v. 30.9.1998 — 2 BvR 1818/91, FR 1998, 1028; s. auch
Anm. 1507). Bei verfassungskonformer Auslegung besteht daher die Moglich-
keit, vorgetragene Verluste mit einem Veridulerungsgewinn zu verrechnen (IN-
TEMANN,/NackE, DStR 2004, 1149 [1153]).

Gewinne im Sonderbetriebsvermégen stehen zur Verlustverrechnung dage-
gen nicht zur Verfiigung, weil auch ein Verlust im SonderBV nicht der Verlust-
verrechnungsbeschrinkung unterliegt (ScHuLzE zUR WiEscHE, Wpg. 2003, 586;
RopDER/ScHUMACHER, DStR 2003, 805 [811]; ScamipT/Wacker XXVIL. § 15
Rn. 909; aA Kircauor/Reiss VIIIL. § 15 Rn. 622).

Gewinntransfer: Die Vorschrift verbietet nur den Verlusttransfer im Rahmen
einer Innengesellschaft. Fin Gewinntransfer wird dagegen nicht beschrinkt. Da-
her ist es zulissig, dass sich die verlustbringende KapGes. als stille Gesellschaf-
terin an der gewinnbringenden KapGes. beteiligt. Dadurch wird der Gewinn auf
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§15 Anm. 1597-1598  Abs. 4: Verlustverrechnungsbeschrinkungen

die Verlustgesellschaft transferiert, was eine stl. sinnvolle Verlustnutzung ermog-
licht (KessLer/Rerrsam, DStR 2003, 315 [317]; KessLer/Rerrsam, StuB 2004, 97
[99]; Braurock, Handbuch der stillen Gesellschaft, 6. Aufl. 2003, § 22 Rn. 22
212).

c) Gewinne derselben stillen Gesellschaft, Unterbeteiligung oder
Innengesellschaft

Was unter derselben stillen Gesellschaft, Unterbeteiligung und sonstigen Innen-
gesellschaft zu verstehen ist, lisst das Gesetz offen. Der Wortlaut der Vorschrift
eroffnet eine Vielzahl von Auslegungsmoglichkeiten. Einerseits konnte allein
auf die zivilrechtl. Identitit der Gesellschaft abzustellen sein, anderseits aber
auch auf den den rechtl. Rahmen sowie Art und Umfang der wirtschaftlichen
Titigkeit. Ausreichend, aber auch notwendig ist, dass noch von einer wirtschaft-
lichen Identitit gesprochen werden kann. Fiir die Auslegung ist vom Zweck des
Tatbestandsmerkmals im Rahmen der Norm auszugehen. Die Beschrinkung
der Verlustverrechnung auf Gewinne aus derselben stillen Gesellschaft soll si-
cherstellen, dass der Beteiligte einen Verlustausgleich nur mit Gewinnen aus der-
selben Einkunftsquelle herstellen kann. Es kann also nicht allein auf die zivil-
rechtl. Identitit der Gesellschaft ankommen. Vielmehr ist auch zu beriicksichti-
gen, ob von einer wirtschaftlichen Identitit trotz Eintritt von Verinderungen in
den Verhiltnissen der Gesellschaft gesprochen werden kann. Fir die Frage der
wirtschaftlichen Identitit ist auf die Art der Beteiligung, den Kunden- und Liefe-
rantenkreis sowie die Arbeitnehmerschaft abzustellen, wobei eine Gesamtschau
vorzunehmen ist. Betriebsbedingte Verinderungen auch struktueller Art, die der
Anpassung an verinderte wirtschaftliche Verhiltnisse dienen, sind unschidlich
und lassen die Verlustverrechnungsméglichkeit unberiihrt. Vergleichbare Fragen
stellen sich bei § 15a Abs. 2, der einem Kommanditisten den Verlustausgleich
nur mit Gewinnen aus ,,seiner Beteiligung an der KG* erlaubt (zu Einzelheiten
s. § 15a Anm. 142). Trotz einer gewissen Vergleichbarkeit stellen sich aber auf-
grund der unterschiedlichen Struktur von KG und stiller Gesellschaft anders ge-
lagerte Fragen:

Eine Anderung der Beteiligungshohe schrinkt die Moglichkeit der Verlustver-
rechnung nicht ein. Es handelt sich weiterhin um dieselbe stille Gesellschaft. Ei-
nerseits bertihrt die Verdnderung der Beteiligungshohe nicht die rechtl. Identitit
der Gesellschaft. Andererseits bleibt die wirtschaftliche Identitit erhalten.

Wechsel zur typisch stillen Gesellschaft: Gleiches gilt fiir den Fall, dass die
rechtl. Stellung des stillen Gesellschafters so verindert wird, dass er nicht mehr
als Mitunternehmer, sondern nur noch als typisch stiller Gesellschafter anzuse-
hen ist. Trotz inhaltlicher Anderung der Gesellschafterstellung ist der stille Ge-
sellschafter noch an derselben Einkunftsquelle beteiligt. Daher ist es gerechtfer-
tigt, dass die Moglichkeit der Verlustverrechnung fortbesteht.

Verschmelzung der Kapitalgesellschaft, an der die Beteiligung besteht:
Wird die KapGes., an der die stille Beteiligung besteht, auf eine andere GmbH
verschmolzen, so geht das Vermogen der tibertragenden Gesellschaft im Wege
der Gesamtrechtsnachfolge auf die aufnehmende KapGes. tiber. Dies gilt bei Zu-
stimmung des Stillen zur Verschmelzung auch fiir die stille Beteiligung, so dass
die stille Gesellschaft zivilrechtl. trotz der Verschmelzung nicht aufgelost wird
(K. Scamipr in Minchener Komm. zum HGB, 2. Aufl. 2007, § 234 Rn. 33ff,;
Braurock, Handbuch der stillen Gesellschaft, 6. Aufl. 2003, § 18 Rn. 18.11 ff.).
Sie setzt sich vielmehr an der aufnehmenden KapGes. fort. Daher bleibt die Ver-
lustverrechungsmoglichkeit uE erhalten, soweit die aufnehmende Gesellschaft
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die unternehmerische Titigkeit der aufgenommenen Gesellschaft im Wesentli-
chen fortfthrt (wirtschaftliche Identitit). Wird der aufgenommene Betrieb dage-
gen eingestellt oder verduBert, fehlt es an der notwendigen wirtschaftlichen Iden-
titdt, so dass eine Verrechnung der Verluste nicht mehr méglich ist.

Formwechsel der stillen Gesellschaft in eine KG: Die nur formwechselnde
Umwandlung der stillen Gesellschaft in eine KG fiihrt nicht dazu, dass die Ver-
lustverrechnungsmoglichkeit verloren geht. Der Formwechsel zwischen Pers-
Ges. stellt auch stl. keine vermdogensiibertragende Umwandlung dar, so dass die
Identitdt der Gesellschaft erhalten bleibt (glA ScumipT/Wacker XXVII. § 15
Rn. 909).

d) Derselbe Beteiligte

Die Verrechnung mit spiteren Gewinnen setzt neben der Identitit der Gesell-
schaft auch eine Identitit des Gesellschafters oder Beteiligten voraus. Nur wenn
der Gesellschafter, der die Vetluste erlitten hat, auch die Gewinne erzielt, kann
nach Abs. 4 Satz 7 eine Verlustverrechnung erfolgen.

Bei einer formwechselnden Umwandlung der als stiller Gesellschafter betei-
ligten KapGes. in eine PersGes. scheidet die Verlustverrechnung bereits nach
§ 14 UmwStG iVm. § 4 Abs. 2 Satz 2 UmwStG aus. § 4 Abs. 2 Satz 2 UmwStG
schlieBt die Ubernahme eines verbleibenden Verlustabzugs nach § 15 Abs. 4
ausdriicklich aus.

Verschmelzung des stillen Gesellschafters: Gleiches gilt fiir den Fall, dass
die KapGes. auf eine PersGes. verschmolzen wird. Nach §4 Abs. 2 Satz 2
UmwStG geht die Verlustverrechnungsmoglichkeit verloren. Gleiches gilt nach
dem neuen Umwandlungssteuerrecht auch fiir die Verschmelzung auf eine an-
dere KapGes. (§ 12 Abs. 3 UmwStG). Nach dem bis zum 12.12.2006 geltenden
Umwandlungssteuerrecht war dagegen bei der Verschmelzung des Stillen auf ei-
ne KapGes. eine Verlustnutzung méglich, obwohl es sich um eine tibertragende
Umwandlung handelte, so dass sich die Identitit des stillen Gesellschafters dn-
derte. Die aufnehmende KapGes. tritt jedoch nach § 12 Abs. 3 UmwStG im
Wege der Gesamtrechtsnachfolge auch beztiglich der Verlustverrechnung in die
Position der untergehenden Gesellschaft ein (BMF v. 25.3.1998, BStBL. I 1998,
268 Tz.04.08; glA ROpDER in RODDER/HERLINGHAUS/VAN LisHAUT, UmwStG,
§ 12 Rn. 107; BenkerT in Harrtz/BenkerT, UmwStG, 2. Aufl. 2000, § 4 Ra. 49;
Dotscu/Pung, DB 2000, 61 [63]; aA Scamrrt in ScHMITT/HORTNAGL/STRATZ,
UmwG/UmwStG, 4. Aufl. 2006, § 4 UnwStG Rn. 42 mwN).

Bei einer entgeltlichen Ubertragung der Beteiligung kann der Erwerber die
Verluste nicht mehr stl. verwerten. Es fehlt an der Identitit der Beteiligten. Dies
gilt auch fur den Fall, dass der Erwerber schon an der stillen Gesellschaft mit ei-
ner eigenen Einlage beteiligt war und einem anderen stillen Gesellschafter des-
sen Beteiligung abkauft. Der Erwerber ist nicht zur Verrechnung der Verluste,
die dem VerduBerer in der Vergangenheit zugerechnet wurden, berechtigt. Aller-
dings kann er uE die ihm in der Vergangenheit zugerechneten Verluste auch mit
dem Gewinn verrechnen, der auf die hinzuerworbene Beteiligung entfillt. Inso-
weit ist dieser Vorgang mit der Erhéhung seiner Einlage zu vergleichen.
Unentgeltliche Ubertragung der Beteiligung: Nachdem der GroBe Senat
des BFH entschieden hat, dass im Erbfall wegen der Personenbezogenheit der
ESt. ein Verlust nicht auf den Gesamtrechtsnachfolger tibergeht (BFH v. 17.12.
2007 — GtS 2/04, BStBL II 2008, 608), scheidet auch bei einer unentgeltlichen
Ubertragung (Einzelrechtsnachfolge) ein Verlustiibergang aus.
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§15 Anm. 1600-1601  Abs. 4: Verlustverrechnungsbeschrinkungen

ITII. Beschrinkung der Verlustverrechnungsbeschrinkung auf
korperschaftsteuerpflichtige Steuersubjekte (Satz 8)

Abs. 4 Satz 8 beschrinkt den Anwendungsbereich der Verlustverrechnungs-
beschrinkung auf kstpfl. StSubjekte, also insbes. KapGes. Dies entspricht dem
Ziel der Verrechnungsbeschrinkung, die Abschaffung der Mehrmiitterorgan-
schaft flankierend absichern zu wollen. Dabei soll sichergestellt werden, dass
auch mittelbar beteiligte KapGes. von der Verlustverrechnugsbeschrinkung er-
fasst werden. Mit der Zwischenschaltung einer aus KapGes. bestehenden Pers-
Ges. sollen die Rechtsfolgen von Abs. 4 Sitzen 6 und 7 nicht umgangen werden
kénnen (BTDrucks. 15/1518, 14£.).
Nach der im VZ 2003 geltenden Gesetzesfassung konnte die Anwendung der Verlust-
verrechnungsbeschrinkung dadurch verhindert werden, dass sich eine KapGes. nicht
unmittelbar, sondern unter Zwischenschaltung einer PersGes. nur mittelbar an der In-
nengesellschaft beteiligte (DoTscu/Pung, DB 2004, 151 [152]). Dieser unerwiinschten
Gestaltungsmoglichkeit ist der Gesetzgeber mit der Neufassung von Abs. 4 Sitzen 6—8
ab dem VZ 2004 begegnet. Bei abweichendem Wj. unterliegen die Verluste des Wij.
2003/2004 bereits der gednderten Verlustverrechnungsbeschrinkung idF des Prot-
ErklG.

Zur Wirkung des Abs. 4 Satz 8 s. Anm. 1601.

IV. Rechtsfolge der Sitze 6—8

Verrechnungsbeschrinkung: Verluste des mitunternechmerisch Beteiligten
koénnen nicht mit anderen positiven Einkiinften ausgeglichen werden. Dies gilt
auch fiir gewerbliche Einkiinfte aus anderen Einkunftsquellen des Stpfl. Selbst
ein Ausgleich mit Gewinnen aus anderen mitunternehmerischen Innengesell-
schaften ist ausgeschlossen. Ein Abzug nach § 10d ist nicht zuldssig. Die Verlus-
te konnen lediglich gem. Abs. 4 Satz 7 nach Maligabe des § 10d mit Gewinnen
aus derselben Innengesellschaft in anderen Jahren verrechnet werden (s.
Anm. 1595 ff.). Die Verlustverrechnung wird auf der Ebene des einzelnen Betei-
ligten durchgefithrt. Das Wahlrecht, den Verlustriicktrag gem. § 10d Abs. 1
Satz 5 auszuschlieBen oder einzugrenzen, kann jeder Gesellschafter unabhingig
von den tibrigen Beteiligten ausiiben (BMF v. 19.11.2008, BStBI. 1 2008, 970).

Durch die Einschrinkung des Abs. 4 Satz 8 betrifft die Verlustverrech-
nungsbeschrinkung im Ergebnis nur unmittelbar oder mittelbar beteiligte kstpfl.
StSubjekte (insbes. KapGes.). Mitunternehmerisch beteiligte natiitliche Per-
sonen konnen ihre Verlustanteile an der Innengesellschaft nach den allg. gelten-
den Regelungen mit anderen positiven Einktnften verrechnen (BMF v. 19.11.
2008, BStBI. 12008, 970).

Zeitliche Anwendung: Die Verlustverrechnungsbeschrinkung gilt fiir alle Ver-
luste, die ab dem VZ 2003 bezogen werden. Bei einem abweichenden Wj. sind
auch Verluste des Wj. 2002/2003 von der Regelung betroffen (KessLer/Rert-
sam, StuB 2004, 97 [98]). Zur Frage, ob es zu einer verfassungswidrigen Rick-
wirkung der Regelung in den Fillen kommt, in denen der Stpfl. vor dem Jahre
2003 die vertragliche Verpflictung eingegangen ist, s. BFH v. 3.2.2005 — 1 B
208,04, BStBL II 2005, 351; FG Ba.-Wirtt. v. 9.6.2008 — 6 K 406,04, Juris,
nrkr., Rev. Az. BFH IR 62/08 und Anm. 1507.
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