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

§15
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. I 2009, 3366; BStBL I 2009, 1346), zuletzt ge-
andert durch JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBL. 1 2010, 1768; BStBI. 12010, 1394)

(1) 'Einkiinfte aus Gewerbebetrieb sind

1. Einkiinfte aus gewerblichen Unternehmen. 2Dazu gehéren auch Ein-
kiinfte aus gewerblicher Bodenbewirtschaftung, z.B. aus Bergbau-
unternehmen und aus Betrieben zur Gewinnung von Torf, Steinen
und Erden, soweit sie nicht land- oder forstwirtschaftliche Neben-
betriebe sind;

2. die Gewinnanteile der Gesellschafter einer Offenen Handelsgesell-
schaft, einer Kommanditgesellschaft und einer anderen Gesellschaft,
bei der der Gesellschafter als Unternehmer (Mitunternehmer) des Be-
triebs anzusehen ist, und die Vergiitungen, die der Gesellschafter von
der Gesellschaft fiir seine Tiétigkeit im Dienst der Gesellschaft oder
fiir die Hingabe von Darlehen oder fiir die Uberlassung von Wirt-
schaftsgiitern bezogen hat. *Der mittelbar iiber eine oder mehrere Per-
sonengesellschaften beteiligte Gesellschafter steht dem unmittelbar
beteiligten Gesellschafter gleich; er ist als Mitunternehmer des Be-
triebs der Gesellschaft anzusehen, an der er mittelbar beteiligt ist,
wenn er und die Personengesellschaften, die seine Beteiligung vermit-
teln, jeweils als Mitunternehmer der Betriebe der Personengesell-
schaften anzusehen sind, an denen sie unmittelbar beteiligt sind;

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

2Satz 1 Nummer 2 und 3 gilt auch fiir Vergiitungen, die als nachtrigliche
Einkiinfte (§ 24 Nummer 2) bezogen werden. 3§ 13 Absatz 5 gilt entspre-
chend, sofern das Grundstiick im Veranlagungszeitraum 1986 zu einem
gewerblichen Betriebsvermoégen gehort hat.

(1a) 'In den Fillen des § 4 Absatz 1 Satz 5 ist der Gewinn aus einer spite-
ren VerduBlerung der Anteile ungeachtet der Bestimmungen eines Ab-
kommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung in der gleichen Art
und Weise zu besteuern, wie die VerduBlerung dieser Anteile an der Euro-
paischen Gesellschaft oder Europiischen Genossenschaft zu besteuern
gewesen wire, wenn keine Sitzverlegung stattgefunden hitte. *Dies gilt
auch, wenn spiter die Anteile verdeckt in eine Kapitalgesellschaft einge-
legt werden, die Europidische Gesellschaft oder Europdische Genossen-
schaft aufgel6st wird oder wenn ihr Kapital herabgesetzt und zuriick-
gezahlt wird oder wenn Betrige aus dem steuerlichen Einlagenkonto im
Sinne des §27 des Korperschaftsteuergesetzes ausgeschiittet oder zu-
riickgezahlt werden.
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§15 Einkinfte aus Gewerbebetrieb

(2) 'Eine selbstindige nachhaltige Betitigung, die mit der Absicht, Ge-
winn zu erzielen, unternommen wird und sich als Beteiligung am all-
gemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt, ist Gewerbebetrieb, wenn
die Betitigung weder als Ausiibung von Land- und Forstwirtschaft noch
als Ausiibung eines freien Berufs noch als eine andere selbstindige Arbeit
anzusehen ist. ’Eine durch die Betitigung verursachte Minderung der
Steuern vom Einkommen ist kein Gewinn im Sinne des Satzes 1. *Ein Ge-
werbebetrieb liegt, wenn seine Voraussetzungen im Ubrigen gegeben
sind, auch dann vor, wenn die Gewinnerzielungsabsicht nur ein Neben-
zweck ist.

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

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

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

(4) 'Vetluste aus gewerblicher Tierzucht oder gewerblicher Tierhaltung
diirfen weder mit anderen Einkiinften aus Gewerbebetrieb noch mit Ein-
kiinften aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen werden; sie diirfen
auch nicht nach § 10d abgezogen werden. “Die Verluste mindern jedoch
nach Mal3gabe des § 10d die Gewinne, die der Steuerpflichtige in dem un-
mittelbar vorangegangenen und in den folgenden Wirtschaftsjahren aus
gewerblicher Tierzucht oder gewerblicher Tierhaltung erzielt hat oder er-
zielt. *Die Sitze 1 und 2 gelten entsprechend fiir Verluste aus Termin-
geschiften, durch die der Steuerpflichtige einen Differenzausgleich oder
einen durch den Wert einer veridnderlichen Bezugsgrofle bestimmten
Geldbetrag oder Vorteil erlangt. “Satz 3 gilt nicht fiir die Geschifte, die
zum gewohnlichen Geschiftsbetrieb bei Kreditinstituten, Finanzdienst-
leistungsinstituten und Finanzunternehmen im Sinne des Gesetzes tiber
das Kreditwesen gehoren oder die der Absicherung von Geschiften des
gewdhnlichen Geschiftsbetriebs dienen. 5Satz 4 gilt nicht, wenn es sich
um Geschifte handelt, die der Absicherung von Aktiengeschiften dienen,
bei denen der Verdulerungsgewinn nach § 3 Nummer 40 Satz 1 Buchsta-
be a und b in Verbindung mit § 3¢ Absatz 2 teilweise steuerfrei ist, oder
die nach § 8b Absatz 2 des Korperschaftsteuergesetzes bei der Ermittlung
des Einkommens auBler Ansatz bleiben. *Verluste aus stillen Gesellschaf-
ten, Unterbeteiligungen oder sonstigen Innengesellschaften an Kapital-
gesellschaften, bei denen der Gesellschafter oder Beteiligte als Mitunter-
nehmer anzusehen ist, diitfen weder mit Einkiinften aus Gewerbebetrieb
noch aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen werden; sie diirfen auch
nicht nach § 10d abgezogen werden. 'Die Vetluste mindern jedoch nach
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Maf3gabe des § 10d die Gewinne, die der Gesellschafter oder Beteiligte in
dem unmittelbar vorangegangenen Wirtschaftsjahr oder in den folgenden
Wirtschaftsjahren aus derselben stillen Gesellschaft, Unterbeteiligung
oder sonstigen Innengesellschaft bezieht. $Die Sitze 6 und 7 gelten nicht,
soweit der Verlust auf eine natiitliche Person als unmittelbar oder mittel-
bar beteiligter Mitunternehmer entfillt.
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Prof. Dr. Thomas Stapperfend, Vizeprisident des FG, Cottbus (Allgemeine
Erlduterungen [Anm. 1-9, 45-79], Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 [Anm. 170-299],
Abs. 1a [Anm. 970-999], Abs. 2 [Anm. 1000-1099 und 1220-1399], Abs. 3
[Anm. 1400-1459))

Dr. Kai Tiede, Richter am FG, Cottbus (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1
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A. Allgemeine Erliauterungen Anm. 1-2 §15

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 15

I. Grundinformation zu § 15

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

II. Rechtsentwicklung des § 15

PrEStG v. 24.6.1891 (PrGS 1891, 175): Zum Einkommen gehoren nach § 7
Nr. 3 die gesamten Jahreseinkiinfte des Stpfl. aus ua. einem Gewerbe. Bei nicht
stpfl. Erwerbsgesellschaften wird der erzielte Gewinn nach § 14 Abs. 2 Nr. 2
den einzelnen Teilhabern nach Mal3gabe ihres Anteils zugerechnet.

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

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

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

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

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

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

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

StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBL. I 1992, 297; BStBL. 1 1992, 146): In Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 werden hinter den Worten ,,Unternechmer (Mitunternechmer)® die
Worte ,,des Betriebs® eingefiigt und Nr. 2 Satz 2 in seiner heute noch geltenden
Fassung angehingt. Nr. 2 Satz 2 gilt nach § 52 Abs. 18 Satz 1 idF des StAndG
1992 erstmalig fir Wj., die nach dem 31.12.1991 enden. Nach § 52 Abs. 18

HHR Lfg. 256 Mirz 2013 Stapperfond E 21



§15 Anm.2-3 A. Allgemeine Erliuterungen

Satz 2 idFF des StAndG 1992 waren von der Untergesellschaft gebildete Pensi-
onsriickstellungen spitestens in der Schlussbilanz des Wj., das nach dem 31.12.
1991 endete, in voller Hohe gewinnerhthend aufzulésen; zur Verfassungs-
miBigkeit s. Anm. 109.

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

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBI. 1 2000, 1433; BStBI. I 2000, 1428): Der mit dem
StEntlG 1999,/2000,/2002 eingeftgte Abs. 4 Satz 3 wird ersetzt durch die Sit-
ze 3-5.

InvZulAndG 1999 v. 20.12.2000 (BGBL I 2000, 1850; BStBL I 2001, 28):
Abs. 4 Sitze 3-5 werden neu gefasst. Satz 3 ist identisch mit der Fassung durch
das StSenkG.
Die Neufassung durch das InvZulAndG 1999 ist gesetzestechnisch verwirrend. Gein-
dert wird in Art. 3 des InvZulAndG 1999 das EStG idF des StSenkErgG (welches kei-
ne Anderungen des § 15 vorgeschen hatte). In dieser Gesetzesfassung wird § 15 Abs. 4
Satz 3 durch drei neue Sitze ersetzt. Das wiirde bedeuten, dass die Sitze 4 und 5 idF
des StSenkG bestehen bleiben und zu Sitzen 6 und 7 werden. Dieses Ergebnis wird
aber korrigiert durch Art. 8 Nr. 1 InvZulAndG 1999, der anordnet, dass bestimmte Po-
sitionen in Art. 1 des StSenkG aufgehoben werden. Dazu gehort auch die Anderung
des § 15 Abs. 4 EStG durch das StSenkG. Im Erg. sind deshalb Sitze 3-5 idF des
StSenkG durch die Sitze 3-5 idF des InvZulAndG 1999 ersetzt worden.
StVergAbG v. 16.5.2003 (BGBI. I 2003, 660; BStBI. I 2003, 321): Abs. 4 Satz 6
wird angefligt mit einer Beschrinkung der Verrechnung von Verlusten aus stil-
len Gesellschaften, Unterbeteiligungen und sonstigen Innengesellschaften an ei-
ner KapGes.
ProtErkIG v. 22.12.2003 (BGBI. I 2003, 2840; BStBI. I 2004, 14): Abs. 4 Satz 6
wird tberatbeitet und die Sitze 7 und 8 werden angehingt. Dies fiihrt insbes. zu
einer Erweiterung des Anwendungsbereichs der mit dem StVergAbG eingeftihr-
ten Verlustverrechnungsbeschrinkung.
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBI. I 20006, 2782; BStBI. I 2007, 4): Abs. 1a wird auf-
grund der Beschlussempfehlung des FinAussch. (BTDrucks. 16/3315, 13 und
16/3369, 12) eingefthrt (zur urspringlich in § 4 Abs. 1 Satz 5 geplanten Rege-
lung s. BTDrucks. 16/2710, 5). Die Neuregelung gilt nach § 52 Abs. 30a Satz 2
(idF des SEStEG) erstmals fiir die nach dem 31.12.2005 endenden Wij.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL I 2006, 2878; BStBL I 2007, 28): An Abs. 3
Nr. 1 wird Halbs. 2 angehingt, und zwar mW auch fir VZ vor 2006 (§ 52
Abs. 32a idF des JStG 2007).
JStG 2010 v. 28.10.2010 (BGBL I 2010, 1768): In Abs. 1a Satz 1 wird der bishe-
rige Verweis auf §4 Abs. 1 Satz 4 durch den Verweis auf §4 Abs. 1 Satz 5 er-
setzt. Das beruht darauf, dass zeitgleich in § 4 Abs. 1 ein neuer Satz 4 eingefiihrt
worden ist, so dass der bisherige Satz 4 zu Satz 5 wird.

III. Reformvorhaben

Folgende Reformvorhaben sihen Anderungen des § 15 vor:

Der Entwurf eines Steuergesetzbuchs von JoacHmm Lanc (Bonn 1993) sicht
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nicht mehr vor (anders noch der Reformentwurf
von JoacHIM LaNG zu Grundvorschriften des EStG, 1985, s. dort § 13 Abs. 1).
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IV. Bedeutung und VerfassungsmilBigkeit Anm. 3-8 §15

Stattdessen unterscheidet § 105 Abs. 2 EStG-E zwischen den Einkunftsarten
selbstindige FErwerbstitigkeit, nichtselbstindige Erwerbstitigkeit und PV (so
schon §4 Abs. 1 des Reformentwurfs 1985 von JoacHmM Lang zu Grundvor-
schriften des EStG, 1985). Einkiinfte aus selbstindiger Erwerbstitigkeit sind
nach § 107 Abs. 1 EStG-E uva. Einkiinfte aus einem Unternechmen als Allein-
oder Anteilseigner, aus der Liquidation oder VeriduBlerung eines Unternehmens
oder eines Anteils an einem Unternehmen sowie aus gelegentlichen selbstindi-
gen Erwerbstitigkeiten (zum Begriff des Unternechmens s. § 107 Abs. 2 iVm.
§ 22 Abs. 2 EStG-E und zur Unternehmenssteuer §§ 150 ff. EStG-E).

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

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

Einstweilen frei. 4-6

IV. Bedeutung und Verfassungsmafigkeit des § 15

1. Bedeutung 7

Fur das Einkommensteuerrecht regelt § 15, welche Einkiinfte zu denjenigen
aus Gewerbebetrieb gehoren, die nach § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 der ESt untetlie-
gen (zur Abgrenzung zu anderen Einkunftsarten s. Anm. 45 ff.).

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

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

2. Verfassungsmafligkeit 8

Gegen die die Grundkonzeption des § 15 bestehen keine verfassungsrechtl.
Bedenken. Der Gesetzgeber bewegt sich im Bereich verfassungsrechtl. zuldssiger
Differenzierungen, soweit er im EStG verschiedene Einkunftsarten unterschei-
det und daran unterschiedliche Rechtsfolgen kniipft (vgl. BVerfG v. 19.3.1974 —
1 BvR 416, 767, 779/68, BStBL. 11 1974, 273 [276]; v. 25.10.1977 — 1 BvR 15/75,
BStBL 1T 1978, 125 [129]). Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass § 2
Abs. 1 Satz 2 GewStG fiir die GewSt an § 15 ankniipft (s.0.), denn die Belastung
der betroffenen Stpfl. mit der GewSt sicht § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG vor und
nicht § 15 (zur Frage der Verfassungswidrigkeit der GewSt s. BVerfG v. 15.1.
2008 — 1 BvL 2/04, BGBL I 2008, 1006 = FR 2008, 818; vgl. auch Tirke, Die
Steuerrechtsordnung, Bd. 11, 1993, 823 ff.).
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Zur Verfassungsmalligkeit einzelner Regelungen des § 15 s. Anm. 109,
931, 1007, 1402 ff. und 1504 £f.

Einstweilen frei.

V. Geltungsbereich des § 15

1. Sachlicher und personlicher Geltungsbereich

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

Personlicher Geltungsbereich: § 15 trifft Regelungen zur Betitigung in Form
eines Einzelunternehmens (Abs.1 Satz1 Nr. 1) und einer PersGes. (Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 und 3 sowie Abs. 3). KapGes. spiclen insbes. im Fall einer Betei-
ligung an einer PersGes., die keine gewerbliche Titigkeit ausiibt, eine Rolle
(Abs. 3 Nr. 2). Bei beschr. Stpfl. (§ 1 Abs. 4) ist anhand des § 15 zu beutteilen,
ob Einkinfte aus Gewerbebetrieb iSd. §49 Abs. 1 Nr. 2 vorliegen (ausfiihrl.
§ 49 Anm. 144, 180). Bei erweiterter beschrinkter StPflicht iSd. § 2 AStG muss
gem. § 15 gepriift werden, ob eine nicht bereits von § 49 erfasste Betitigung un-
ter den Begriff des Gewerbebetriebs fillt (ausfihrl. Vor §§ 1, 1a Anm. 8).

Einstweilen frei.

2. Anwendung bei Auslandsbeziehungen

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 23.2.1983, BStBL I 1983, 218 (Grundsitze fir die
Priifung der Einkiinfteabgrenzung bei international verbundenen Unternechmen); BMF v.
24.12.1999, BStBL 1 1999, 1076 (Grundsitze der Verwaltung fiir die Priifung der Auftei-
lung der Einktnfte bei Betriebsstitten international titiger Unternehmen [Betriebsstitten-
Verwaltungsgrundsitze]); BME v. 16.4.2010, BStBI. I 2010, 354 (Anwendung der Doppel-
besteuerungsabkommen auf PersGes.).

a) Bedeutung des Auslandsbezugs

§ 15 regelt die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb der unbeschr. Stpfl.; die inlind.
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb der beschr. Stpfl. regelt § 49 Abs. 1 Nr. 2. Die
von § 15 erfassten Einktnfte sind nicht auf aus dem Inland bezogene Einkiinfte
beschr. (s. § 1 Anm. 88; s. zB BFH v. 31.5.1995 — I R 74/93, BStBl. 1T 1995,
683). RegelmiBig (eine Ausnahme ist zB § 34c Abs. 5) kann sich nur aus einem
DBA (s. Anm. 13) ergeben, dass bestimmte im Rahmen des Gewerbebetriebs
im Ausland erzielte Einkiinfte nicht im Inland besteuert werden dirfen. Zudem
kann das jeweilige nationale StRecht des auslind. Staats, auf den sich cine ge-
werbliche Titigkeit erstreckt, das Entstehen dortiger ESt — wie das deutsche
EStG — vom Vorhandensein einer stl. relevanten Prisenz (s. § 49 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. a: Betriebsstitte, stindiger Vertreter) abhingig machen oder einen ande-
ren Inlandsbezug (s. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b—g) voraussetzen. Handelt es
sich bei den im Ausland erzielten Einktnften aus Gewerbebetrieb um auslind.
Einkunfte iSd. § 34d Nr. 2 (s. § 34d Anm. 21 {f)), kann die auslind. Steuer auf
die deutsche ESt anzurechnen sein (§ 34c).
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b) Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen

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

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

Eigenstindige Einkiinftedefinitionen der Doppelbesteuerungsabkom-
men: Die Verteilungsnormen der DBA (vgl. VogeL/LEaNer, DBA, 5. Aufl.
2008, Einl. Rn. 71.) umschreiben, soweit sie das tiberhaupt tun (vgl. WASSERMEY-
ER in DEBATIN/WASSERMEYER, Doppelbesteuerung, Vor Art. 6—22 MA Rn. 10),
die Einkiinfte und Vermogensgegenstinde zwar dhnlich, letztlich aber unabhin-
gig von den Bezeichnungen der Einkunftsarten innerstaatlichen Rechts (vgl. Vo-
GeL/LEBNER, DBA, 5. Aufl. 2008, Vor Art. 6-22 Rn. 2). Hinzu kommt, dass die
Verteilungsnormen der DBA eigene Konkurrenzregeln enthalten und damit eine
abkommensspezifische iB statuieren (ScHAUMBURG, Internationales Steuerrecht,
3. Aufl. 2011, Rn. 16.214). Danach unterliegen zB Dividenden, Zinsen oder Li-
zenzgebtihren abkommensrechtl. als solche den Art. 10, 11 und 12 OECD-MA
und sind selbst dann nicht per se Unternehmensgewinn iSv. Art. 7 OECD-MA,
wenn sie — nach innerstaatlichem Verstindnis — einem Gewerbebetrieb kraft
Rechtsform (§ 8 Abs. 2 KStG) oder einer gewerblich geprigten PersGes. (Abs. 3
Nr. 2) zuflieBen (WASSERMEYER in DEBATIN/WASSERMEYER, Doppelbesteuerung,
Vor Art. 6-22 MA Rn. 11). Ahnliches gilt fiir Gewinne aus der VeriuBerung
von in einem Vertragsstaat belegenen Grundstiicken (Art. 6 OECD-MA).

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

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

> [ireistellung oder Steneranrechnung: Solchermaen dem Gewinn einer auslind. Be-
triebsstitte zugeordnete Dividenden-, Zins- und Lizenzeinkiinfte, die nach den
Art. 10 Abs. 4, 11 Abs. 4 oder 12 Abs. 3 OECD-MA im Betriebsstittenstaat be-
steuert werden konnen, sind nach der von der friheren Rspr. gestitzten (vgl.
BFH v. 30.8.1995 — I R 112/94, BStBL. II 1996, 563; offen gelassen in BFH v.
7.8.2002 — I R 10/01, BStBL IT 2002, 848, und v. 19.12.2007 — I R 66,06,
BStBL 1T 2008, 510) hM in Deutschland nach Art. 23 OECD-MA als Teil des
Betriebsstittegewins von der Steuer freizustellen (vgl. WagNer, IWB F. 3 Gr. 2,
1067; Voger/Leuner, DBA, 5. Aufl. 2008, Vor Art. 10-12 Rn. 32 mwN; aA
WasSSERMEYER in  DEBATIN/WASSERMEYER, Doppelbesteuerung, Art. 7 MA
Rn. 160c).

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

Schrifttum: Kumpr, Ergebnis- und Vermdégenszutrechnung bei Betriebsstitten, Stb]b.
1988/89, 399; Harss, Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten im Internationalen Steuer-
recht, Neuwied/Kriftel (Taunus) 2000; Kumper, Betriebsstittenfragen nach Steuersen-
kungsgesetz und Betriebsstittenerlass, FR 2001, 449; WasserRMEYER/ANDRESEN,/Ditz, Be-
triebsstittenhandbuch, Gewinnermittlung und Besteuerung, Koéln 2006; WEITBRECHT,
Zuordnung von Gewinnen zu Betriebsstitten: Ausgewihlte Themen fiir Finanzinstitute,
IStR 20006, 548; ForsTER, Veroffentlichung der OECD zur Revision des Kommentars zu
Artikel 7 OECD-Musterabkommen, IStR 2007, 398; Forster, Der OECD-Bericht zur
Gewinnermittlung bei Versicherungsbetriebsstitten, IStR 2008, 800; Jacoss, Internationa-
le Unternehmensbesteuerung, Miinchen, 7. Aufl. 2011; LoweNsTEIN/Looks/HEINSEN, Be-
triebsstittenbesteuerung, Miinchen, 2. Aufl. 2011; Mirscukg, Konkretisierung der gesetzli-
chen Entstrickungsregelungen und Kodifizierung der finalen Betriebsaufgabetheorie
durch das Jahressteuergesetz 2010, Ubg 2011, 328; ANDRrESEN/Busch, Betriebsstitten-Ein-
kiinfteabgrenzung: steuerliche Untiefen bei der Transformierung des Authorised OECD-
Approaches in nationales Recht, Ubg 2012, 451; BaLpamus, Neues zur Betriebsstittenge-
winnermittlung, IStR 2012, 317; BRINkMANN/REITER, National Grid Indus: Auswirkungen
auf die deutsche Entstrickungsbesteuerung, DB 2012, 16; KorNER, Europarechtliches Ver-
bot der Sofortbesteuerung stiller Reserven beim Transfer ins EU-Ausland — Anmerkung
zum Utteil des EuGH vom 29.11.2011, C-371/10, IStR 2012, 1; Mrrscuke, Das EuGH-
Utteil ,,National Grid Indus,, vom 29.11.2011 — Eine Bestandsaufnahme und eine Bewer-
tung aus Sicht der Finanzverwaltung, DStR 2012, 629; TuomMEs, Verzinsung und Sicher-
heitsleistung in Entstrickungsfillen im Unionsrecht, IWB 14/2012, 515; WASSERMEYER,
Die abkommensrechtliche Aufteilung von Unternechmensgewinnen zwischen den beteilig-
ten Vertragsstaaten, IStR 2012, 277; WiLke, Die geplanten Anderungen in § 1 AStG, IWB
2012, 271; Beiser, Mitunternehmerschaften im Recht der DBA, DStZ 2013, 99.

Insbesondere, wenn das Recht Deutschlands, einen in einer auslind. Betriebs-
stitte erzielten Gewinn zu besteuern, durch ein DBA beschr. wird (s. Anm. 13),
muss das der Betriebsstitte zuzuordnende Vermégen und das der Betriebsstitte
zuzurechnende Ergebnis von Vermogen und Gewinn des Stammhauses abge-
grenzt werden.

Betriebsstittengewinnermittlungsmethoden: Die Grundmethoden, den
nach den Grundsitzen des deutschen StRechts zu ermittelnden Gewinn zuzu-
ordnen, sind die direkte, am einzelnen WG und Geschiftsvorfall ausgerichtete
Methode, und die indirekte Methode (Zerlegungsmethode), die vom Gesamt-
erfolg ausgeht und diesen dann mit einem geeigneten Schlissel auf die einzelnen
Teile des Gesamtbetriebs aufteilt.

Zu Einzelheiten vgl. Jacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung, 7. Aufl. 2011,

555ff,; LowensteIN/Looks/HEINSEN, Betriebsstittenbesteuerung, 2. Aufl. 2011,

Rn. 266 ff.; Kumpr, FR 2001, 449 (453); Kumre, Stb]b. 1988,/89, 399 (409).
Streitige Fragen bei der Zuordnung von Vermégen und Ergebnis: Auch
nach dem Erl. des BMF zu den Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitzen (BMF
v. 24.12.1999, BStBL I 1999, 1076) blieben wesentliche Fragen zur Zuordnung
des Vermogens und des Ergebnisses weiterhin str. (vgl. Komer, FR 2001, 449
[453]).
» Dotationskapital: Zum einen ist die geforderte Eigenkapitalausstattung einer
Betriebsstitte, das sog. Dotationskapital, umstritten (vgl. BFH v. 23.8.2000 — 1
R 98/96, BFH/NV 2001, 271; Kumrr, FR 2001, 449, sowie zum Sonderfall des
Dotationskapitals bei Betriebsstitten von Finanzinstituten WEITBRECHT, IStR
20006, 548; WasseRMEYER/ANDRESEN,/ D11z, Betriebsstittenhandbuch, Gewinner-
mittlung und Besteuerung, 2006, 459 ff.; zu Finanzierungskosten auf stl. Dotati-
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onskapital einer inlind. Bank-Betriebsstitte eines auslind. Bank-Stammbhauses s.
auch Hess. FG v. 10.12.2002 — 4 K 3994/00, EFG 2003, 1191, rkr.).

» Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern: Nachdem zuvor umstritten war, ob bei der
Uberfithrung eines WG aus dem inlind. Stammbhaus in eine auslind. Betriebs-
stitte, deren Einkiinfte durch ein DBA freigestellt sind, die in dem WG stecken-
den stillen Reserven realisiert wurden und zu versteuern waren (so BMFE v.
24.12.1999, BStBIL. I 1999, 1076 — Tz. 2.6.1; krit. dazu Kumpr, FR 2001, 449
[455]), zumal es an einer dies regelnden gesetzlichen Bestimmung fehlte (vgl.
Kumrr, FR 2001, 449 [455 mwN]), wurde mit dem SEStEG v. 7.12.2006
(BGBL. I 20006, 2782; BStBL. I 2007, 4) cine neues Entstrickungs- und Verstri-
ckungskonzept in das EStG und das KStG eingefiihrt (§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG,
§ 12 KStG; s. Vor § 4 Anm. ] 06-1 {f.). Insbesondere nach der Aufgabe der sog.
finalen Entnahmetheorie durch den BFH (v. 17.7.2008 — I R 77,/06, BStBL. 11
2009, 464) war allerdings die Tragweite dieses Entstrickungskonzepts fraglich.
Mit dem JStG 2010 (v. 8.12.2010, BGBL. T 2010, 1798) fiigte der Gesetzgeber in
§ 4 Abs. 1 Satz 4 ein gesetzliches Regelbeispiel, nach dem die bloBe Uberfiih-
rung eines WG in eine Auslandsbetriebsstitte ein einer VerduBerung des WG
gleichzusetzender Vorgang ist (klarstellend laut Mirscake, Ubg 2011, 328
[330f.]; aA BrinkmanN/RerTer, DB 2012, 16). Der EuGH (v. 29.11.2011 —
C-371/10 — National Grid Indus, FR 2012, 25, mit Anm. MusiL), hat festgestellt,
dass eine (niederlindische) Entstrickungregelung nicht gegen das Unionsrecht
verstdf3t, nur weil das Recht des Mitgliedstaats vorsieht, dass die Steuer im Weg-
zugszeitpunkt festgesetzt wird; die sofortige Einzichung dieser Steuer ist jedoch
unverhiltnismiBig. Folglich sind auch die deutschen Entstrickungsvorschriften
in §4 Abs. 1 Sitze 3 und 4 EStG und § 12 KStG grds. mit den Vorgaben des
Europarechts vereinbar, wobei fraglich ist, ob die zeitliche Stundung der Steuer-
schuld nach § 4g den Anforderungen an die VerhiltnismiBigkeit geniigt (vgl.
BrinkmaNN/RerTER, DB 2012, 16; Korner, IStR 2012, 1; Mrtscuke, DStR 2012,
629).

» Authorized OECD Approach (AOA)/§ 1 Abs. 5 und 6 AStG idl des JStG-I 2013
(Regierungsentwurf v. 23.5.2012): Mit dem AOA verfolgt die OECD das Ziel, die
Betriebsstittengewinnermittlung international dahingehend zu vereinheitlichen,
dass die Betriebsstitte als selbstindiges Unternehmen fingiert wird (sog.
Functionally Separate Entity Approach), bei dem auch fiktive Innentransaktio-
nen mit dem Stammhaus (sog. Dealings) nach Methoden zur Berechnung von
Verrechnungspreisen bewertet in die Gewinnermittlung einbezogen werden (vgl.
OECD Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, 22.7.
2010, www.oecd.org; s. FOrsTER, IStR 2008, 800, und den OECD-Musterkom-
mentar zu Art. 7 OECD-MA, s. FOrsTER, IStR 2007, 398). Siche BaLpamus, IStR
2012, 317. Mit § 1 Abs. 5 und 6 AStG idF des JStG-E 2013 (Regierungsentwurf
v. 23.5.2012) soll der AOA im deutschen innerstaatlichen Recht verankert wet-
den (uE zu Recht krit. WasserMmEYER, IStR 2012, 277; Wik, IWB 2012, 271;
ANDRESEN/BuscH, Ubg 2012, 451).

» Abzug (finaler) in anslindischer Betriebsstitte erwirtschafteter Verluste: Siche BFH v.
9.6.2010 — I R 107,09, FR 2010, 896; § 2a Anm. 5, 8 und 10; GoscH in KircH-
Hor XL § 2a Rn. 5a.

d) Personengesellschaften mit Auslandsbezug

Schrifttum: OECD, The Application of the OECD Model Tax Convention to Partner-
ships, Issues in International Taxation, No. 6: Paris 1999; Krassg, Die Personengesell-
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schaft im Internationalen Steuerrecht, Stbjb. 2000/2001, 183; RauracH, Unternehmen
und Unternechmer im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen — Zugleich ein Beitrag zu
den Problemen rechtsformabhingiger Besteuerung, in Kircunor/LEHNER/RauPacH/Rob1
(Hrsg.), Staaten und Steuern, Festschrift fir Klaus Vogel, Heidelberg 2000, 1067; CREZELI-
us, Sondervergiitungen bei international titiger Personengesellschaft, JbFfStR 2002,/2003,
362; Crezerius, Mittelbare Leistungsvergiitungen bei Auslandssachverhalten, JbFfStR
2003,/2004, 348; GUNkKEL, Personengesellschaften mit auslindischen Gesellschaftern — Zu-
rechnung von Beteiligungen und Sonderbetriebsausgaben/-einnahmen, JbFfStR
2003/2004, 667; ScHNITTKER/LEMAITRE, Steuersubjektqualifikation auslindischer Per-
sonen- und Kapitalgesellschaften anhand des Rechtstypenvergleichs: Welche Vergleichs-
kriterien sind heranzuziehen?, GmbHR 2003, 1314; Pyszka/Brauer, Auslindische Per-
sonengesellschaften im Unternehmenssteuerrecht, Herne/Berlin 2004; Kanre, Die
Ertragbesteuerung der Beteiligung an eciner auslindischen Personengesellschaft, StuB
2005, 666 und 702; KaHLE, Steuergestaltung bei international titigen Personengesellschaf-
ten, StuW 2005, 61; PrLrz, Zur Ermittlung und Besteuerung grenziiberschreitender Son-
dervergiitungen — das Verhiltnis von nationalem Recht und DBA, in Gocke/Goscn/
Lanc  (Hrsg), Korperschaftsteuer, Internationales Steuerrecht, Doppelbesteuerung,
Festschrift fiir Franz Wassermeyer, Miinchen 2005, 747; Reiss, Die Behandlung von Son-
derbetriebseinnahmen und -ausgaben im DBA-Recht, Berliner Schriftenreihe zum Steuer-
und Wirtschaftsrecht 2005, 100; Worrr, Auslegungsfragen zu DBA-Regelungen tiber Un-
ternehmensgewinne, in Gocke/GoscH/LanG (Hrsg.), Korperschaftsteuer, Internationales
Steuerrecht, Doppelbesteuerung, Festschrift fiir Franz Wassermeyer, Minchen 2005, 647;
Hacena, Die Behandlung von Personengesellschaften in den Doppelbesteuerungsabkom-
men der Bundesrepublik Deutschland mit den Staaten Mittel- und Stidamerikas, Frankfurt
am Main, 2007; LauscHER/WESSLING/RoMswINKEL, Betriebsstitte und Personengesell-
schaft, in STRUNK/WASSERMEYER/Kaminsk1 (Hrsg.), Festschrift Unternehmensteuerrecht
und Internationales Steuerrecht, Bonn 2006, 153; BRANDENBERG, Personengesellschaften
im internationalen Steuerrecht, JbFfStR 2007,/2008, 358; WassERMEYER, Die Anwendung
der Doppelbesteuerungsabkommen auf Personengesellschaften, IStR 2007, 413; WassEr-
MEYER, Sondervergiitungen und Sonderbetricbsvermégen im Abkommenstrecht, in
Acnarz/EHRKE-RaBEL/HEINRICH/LEITNER/TAUCHER (Hrsg.), Festschrift Ruppe, Wien
2007, 681; BLumEers/ZILLMER, Das neue BMF-Schreiben zur Anwendung der DBA auf
Personengesellschaften, BB 2010, 1375; Jaco/HaGeNa, Personengesellschaften im Ab-
kommensrecht: Spezialregelungen im DBA Italien, SAM 2010, 42; CH. ScumIDT, Anwen-
dung der Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) auf Personengesellschaften — Fine Ana-
lyse des BMF-Schreibens vom 16.4.2010, IV B 2 - § 1300,/09,/10003, BStBI 2010 I S. 354,
IStR 2010, 413; WasSERMEYER/RICHTER/SCHNITTKER, Personengesellschaften im Interna-
tionalen Steuerrecht, Koln 2010; Jacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung, Mun-
chen, 7. Aufl. 2011; Prinz, Besteuerungsgrundsitze fiir hybride internationale Mitunter-
nehmerschaften, FR 2012, 381.

aa) Anwendungsbereich

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

bb) Anwendung von Doppelbesteuerungsabkommen

Die Abkommensberechtigung der Personengesellschaft hingt davon ab,
ob sie als ansissige Person im Vertragsstaat anzusechen ist (Art. 3 Abs. 1
Buchst. a, Art. 1 OECD-MA); dies bestimmt sich gem. Art. 4 Abs. 1 OECD-
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MA danach, ob die PersGes. in diesem Staat stpfl. ist oder ob dies nur ihre Ge-
sellschafter sind.
Sieche dazu Raurach, FS Vogel, 2000, 1067 (1082 ff.) und Anm. 88 ff.; VoGEL/LEHNER,
DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 1 Rn. 13 £, und 25 ff; Prinz, FR 2012, 381, und OECD, Issu-
es in International Taxation, No. 6: The Application of the OECD Model Tax Conven-
tion to Partnerships, 1999, mit dem Versuch, die sich daraus ergebenden Probleme bei
unterschiedlicher Behandlung in zwei Vertragsstaaten einheitlich zu 16sen; zur Betei-
ligung an einer ungarischen vermogensverwaltenden GmbH & Co. KG vgl. BMF v.
24.9.1999, IStR 2000, 627, mit krit. Anm. FW.
» Gilt das Transparenzprinzip (s. Anm. 88, 94ff), ist die PersGes. mangels
StPflicht nicht ansissig und daher nicht abkommensberechtigt. Abkommens-
berechtigt kann dann allein der Gesellschafter sein (je nach Ansissigkeit in ei-
nem DBA-Staat), dem die Betriebsstitte der PersGes. als eigene Betriebsstitte
zugerechnet wird (BFH v. 23.8.2000 — I R 98/96, BStBI. 11 2002, 207 mwN; v.
19.12.2007 — I R 66,/06, BStBI. II 2008, 510; v. 13.2.2008 — IR 75/07, BFH/NV
2008, 1395; v. 20.8.2008 — I R 34/08, BFH/NV 2008, 2123). Das Recht der
Bundesrepublik Deutschland, den (anteiligen) Unternehmensgewinn zu besteu-
ern, ist in den Fillen, in denen ein DBA eingreift, regelmiBig ausgeschlossen
(Art. 7 OECD-MA; s. die Ubersicht bei Vocer/Leaner, DBA, 5. Aufl. 2008,
Art. 7 Rn. 48). Zur Behandlung von Sondervergiitungen (str., s. VOGEL/LEHNER,
DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 1 Rn. 43ff.) s. § 50d Abs. 10 (sog. treaty override, Zu-
ordnung der Sondervergiitungen zum Unternehmensgewinn) und dazu Anm. 18
sowie § 50d Anm. 131 ff.

» Gilt das Trennungsprinzip, ist die PersGes. abkommensberechtigt. Zu Finzelhei-
ten s. Kanre, StuB 20006, 666 (669t.); KraBg, Stb]b. 2000,/2001, 183 (184 ft.);
RaupracH, IS Vogel, 2000, 1067 (1082 ff.); s. auch Anm. 15.

» Keine Qualifikationsverkettung: Mit der Abkommensberechtigung der PersGes.
ist allerdings noch nicht entschieden, ob ihr oder ihrem Gesellschafter Einkiinfte
zuzurechnen sind. Dies richtet sich grds. nach dem Recht des Anwenderstaates,
der nach BFH v. 25.5.2011 (I R 95/10, BFH/NV 2011, 1602 = IStR 2011, 688,
m. Anm. ScumipTt) bei der Beantwortung dieser unilateral zu beantwortenden
Frage nicht an die Beurteilung im anderen Vertragsstaat gebunden ist, weil es
keine derartige Qualifikationsverkettung gibt.

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

Behandlung gewerblich gepriagter Personengesellschaften: Eine nach in-
nerstaatlichem StRecht (nur) gewerblich geprigte, dh. nicht auch gewerblich titi-
ge PersGes. (Abs. 3 Nr. 2) erzielt nicht per se Unternehmensgewinne iSv. Art. 7
OECD-MA, denn diese internrechtl.-fiktive Umqualifikation schligt auf die ab-
kommensrechtl. Einkunftsqualifikation — entgegen der Annahme der FinVerw.
(BMF v. 16.4.2010, BStBI. I 2010, 354) — ebenso wenig durch (BFH v. 9.12.2010
— 1R 49/09, BStBI. 1T 2011, 482; v. 24.8.2011 — I R 46/10, DStR 2011, 2085; s.
auch VoGeL/LEHNER, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 7 Rn. 57 mwN) wie die aufgrund
einer Betriebsaufspaltung (BFH v. 25.5.2011 — I R 95/10, DStR 2011, 1553;
IStR 2011, 688, m. Anm. Scumipt). Die innerstaatliche Regelung tiber die ge-
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§15 Anm. 16-18 A. Allgemeine Erliuterungen

wetbliche Prigung wite nur bedeutsam, wenn im konkreten Fall das anwend-
bare DBA auf sie verweist oder sich ein Bezug zum innerstaatlichen Recht an-
derweitig ergibt (VogeL/LEaNER, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 7 Rn. 57). Dass auch
eine auslind. KapGes. geeignet ist, eine inlind. oder eine auslind. PersGes. fur
Zwecke der Anwendung des innerstaatlichen deutschen StRechts gewerblich
iSv. Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 zu prigen (BFH v. 14.3.2007 — XI R 15/05, BFH/NV
2007, 1232), steht dem nicht entgegen (zweifelnd VoGeL/LEnNER, DBA, 5. Aufl.
2008, Art. 7 Rn. 57 aE).

cc) Besteuerung der an der Personengesellschaft beteiligten Gesellschaf-
ter

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

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

Ein im Inland ansissiger Gesellschafter einer gewerblich titigen oder ge-
werblich geprigten auslind. PersGes. erzielt Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1, weil diese Norm nicht auf Beteiligungen an
inlind. PersGes. beschr. ist. Unterhilt die auslind. PersGes. im Ausland eine
Betriebsstitte und besteht zwischen Deutschland und dem Staat, in dem sich
die Betriebsstitte befindet, ein DBA, ist das Recht Deutschlands, den (antei-
ligen) Unternehmensgewinn zu besteuern, regelmiBig ausgeschlossen (Art. 7
OECD-MA; s. Ubersicht bei Vocer/Leuner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art.7
Rn. 48).

dd) Behandlung von Sonderbetriebsvermégen und Sonderbetriebsver-
glitungen

Die zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 entwickelten Gewinnermittlungsgrundsitze gelten
aus deutscher innerstaatlicher Sicht auch in den Fillen der grenziiberschreiten-
den mitunternehmerischen Beteiligungen sowie der doppelstéckigen gewerblich
titigen PersGes. (BFH v. 24.3.1999 — I R 114/97, BStBI. IT 2000, 399). Daraus
ergibt sich allerdings nichts fir die rein abkommensrechtl. Frage nach der tat-
siachlichen Zuordnung eines Vermogenswerts zu einer Betriebsstitte und damit
fir die Abgrenzung der Besteuerungsrechte der Abkommensstaaten eines DBA
(BFH v. 24.3.1999 — 1 R 114/97, BStBL. 1I 2000, 402). Die innerstaatliche Quali-
fizierung von Sonderverglitungen ist von der abkommensrechtl. Beurteilung,
dh. der doppelbesteuerungsrechtl. Berechtigung zur Besteuerung zu trennen
(BFH v. 10.7.2002 — I R 71,/01, BStBL. II 2003, 191). Fraglich ist regelmifig, ob
die von einer PersGes. an einen Gesellschafter gezahlten Sonderverglitungen
Teil des inlind. oder auslind. Betriebsstittengewinns sind und damit dessen
Schicksal teilen, was, wenn zB ein auslind. Sitzstaat der PersGes. die Sonderver-
glitungen zum Abzug zuldsst, in einer doppelten Nichtbesteuerung miinden
konnte. Die deutsche FinVerw. will dann von einer Freistellung der Sonderver-
gltung nach Art. 22A OECD-MA (BMF v. 24.12.1999, BStBL. I 1999, 1076 —
Tz. 1.2.3) zur StAnrechnung (BMF v. 24.12.1999, BStBI. 1 1999, 1076) wechseln
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V. Geltungsbereich Anm. 18-44  § 15

und damit eine Einmalbesteuerung der Sonderverglitung sicherstellen. Beson-
ders in Inbound-Fillen (auslind. Gesellschafter inlind. PersGes.) ist relevant,
dass nach dem als Reaktion auf die Entsch. des BFH v. 17.10.2007 (I R 5/00,
BStBL 1T 2009, 356) cingefithrten § 50d Abs. 10 Vergiitungen iSd. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 fiir Zwecke der Anwendung eines DBA ausschlie3-
lich als Unternehmensgewinne gelten (und damit nach dem Betriebsstittenvor-
behalt im Inland besteuert werden sollen), wenn das DBA selbst keine solche
Vergiitungen betreffende ausdriickliche Regelung enthilt (s. § 50d Anm. 131 ff.).
Fir Outbound-Fille (inlind. Gesellschafter auslind. PersGes.) bleibt es hin-
gegen nach § 50d Abs. 10 Satz 2 dabei, dass nach § 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 die
Sondervergiitungen unter bestimmten Voraussetzungen im Inland besteuert
werden sollen, wenn der auslind. Staat sie nicht besteuert (vgl. § 50d Anm. 134,
121 ff).
Siche dazu insgesamt ausfihtl. VoGeL/Leaner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 1 Rn. 37 ff.
mwN; Jacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung, 7. Aufl. 2011, 374f., 380 ff.,
508 ff., 549 ff., 856 f.; KreiN, JbFfSt. 2012/2013, 580 ff. Zum Besteuerungsrecht an der
Titigkeitsvergiitung des Kommanditisten einer doppelstockigen PersGes. s. BFH v.
21.7.1999 — 1R 71/98, IWB F. 3a Gr. 1, 909 (2000) mit Anm. BARANOWSKI.
Es ist uE nach dem jeweiligen DBA zu priifen, ob die Vergiitungen an den Ge-
sellschafter als Unternehmensgewinn zu erfassen oder aber unter die jeweilige
Einkunftsart — zB als Datlehenszinsen gem. Art. 11 OECD-MA — zu subsumie-
ren sind. Dementsprechend gelangt der BFH im Bereich der an einen Gesell-
schafter gezahlten Zinsen meist zu einem abkommensrechtl. Vorrang von Zins-
einkiinften gegeniiber Unternehmensgewinnen.
Vel. BFH v. 27.2.1991 — I R 15/89, BStBL I 1991, 444; v. 16.10.2002 — 1 R 17,01,
BEH/NV 2003, 366; v. 17.10.2007 — I R 5/06, BEH/NV 2008, 869, jeweils zu DBA
USA; v. 9.8.2006 — II R 59/05, BEH/NV 20006, 2326, zu DBA Frankreich; v. 20.12.
2006 — 1 B 47,05, BEH/NV 2007, 831, zu DBA GroBbritannien; v. 19.12.2007 — I R
66,/06, BStBI. 11 2008, 510, zu DBA Niederlande.

ee) Doppelstéckige Personengesellschaften

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

19

Einstweilen frei. 2044
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§15 Anm. 45-70 A. Allgemeine Erliuterungen

VI. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

§§ 13, 18, 19, 20 und 21 stchen gleichrangig neben § 15, schlieen einander je-
doch aus. Fir §§ 13 und 18 ergibt sich das daraus, dass ein Gewerbebetrieb nach
Abs. 2 Satz 1 nur dann vorliegt, wenn die Betitigung weder als Ausiibung von
LuF noch als Ausiibung cines freien Berufs anzusehen ist (BFH v. 4.3.1970 — 1
R 140/66, BStBL. 11 1970, 428; v. 7.7.1971 — 1 R 41/70, BStBL 1I 1971, 771; s.
Anm. 1070 ff. und § 18 Anm. 16ff.). § 19 geht im Unterschied zu § 15 von einer
nichtselbstindigen Titigkeit aus (s. Anm. 1031 ff. und § 19 Anm. 19; zur Mit-
unternehmerschaft s. Anm. 305ff.). Die Abgrenzung zu §§ 20, 21 erfolgt tiber
das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal des § 15 Abs. 2, wonach ,.keine Ver-
mogensverwaltung® vorliegen darf (s. Anm. 1100 ff.).

§§ 16 und 24 Nr. 2 erginzen § 15, indem sie bestimmen, welche Einktnfte
»auch® zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb gehoren, was voraussetzt, dass
bereits ein Gewerbebetrieb iSd. § 15 besteht.

§§ 22, 23 konnen bei privaten VerduBerungsgeschiften (§ 22 Nr. 2 iVm. § 23)
und bei Leistungen, die nicht zu anderen Einkunftsarten gehoren (§ 22 Nr. 3),
in Konkurrenz zu § 15 treten. § 15 ist in beiden Fillen vorrangig, da §§ 22 und
23 voraussetzen, dass die Einkiinfte nicht einer anderen Einkunftsart zuzurech-
nen sind (s. § 22 Nr. 3 und § 23 Abs. 2 Satz 1).
Im Ergebnis glA Grenk in Bromich, § 23 Rn. 28 und Fiscrer in Kircanor XI. § 22
Rn. 1, die dies bei privaten VerduBerungsgewinnen zudem aus der nach ihrer Ansicht
in § 22 Nr. 1 Satz 1 normierten generellen Subsidiaritit der sonstigen Einkiinfte ablei-
ten wollen. Dies ist uE mit dem Wortlaut des § 22 nicht vereinbar, weil § 22 Nr. 1 nur
die Einkiinfte aus wiederkehrenden Beziigen betrifft. Fiir Einkiinfte aus privaten Ver-
duBerungsgeschiften sicht § 22 Nr. 2 eine eigenstindige Regelung vor, die eine dem
§ 22 Nr. 1 vergleichbare Subsidiarititsklausel gerade nicht enthilt.
§ 2 GewStG steht gleichrangig neben § 15, indem er hinsichtlich des gewstl. Ge-
wetbebetriebs an § 15 ankntipft (s. Anm. 7).

§ 4 Abs. 1 KStG verwendet den Begriff des Betriebs gewerblicher Art von juris-
tischen Personen des 6ffentlichen Rechts. Da die Norm eine eigenstindige Defi-
nition dieses Begriffs enthilt, geht sie § 15 als Spezialvorschrift vor (vgl. § 4
KStG Anm. 20 ff.; zur Behandlung der Einkiinfte aus einem solchen Betrieb als
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb s. aber HEGER in GoscH, § 4 KStG Rn. 36 mwN).
§ 8 KStG: § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG steht ebenfalls gleichrangig neben § 15, wenn
er hinsichtlich der Bestimmung und der Ermittlung des Einkommens auf das
EStG und damit auch auf § 15 zurtickgreift. § 8 Abs. 2 KStG ist dagegen Spezi-
alregelung zu § 15, weil er dessen Regelung insoweit erweitert, als bei unbeschr.
Stpfl. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 KStG alle Einkiinfte als solche aus Gewerbebetrieb
zu behandeln sind.

46—69 Einstweilen frei.

VII. Verfahrensfragen zu § 15

70 1. Besteuerungsverfahren bei unmittelbarer Erfassung der Einkiinfte im

Einkommensteuerbescheid

Die Einkiinfte aus einem gewerblichen Einzelunternehmen iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 werden idR unmittelbar in dem fir den Einzelunternehmer zu erlassenden
EStBescheid erfasst. Etwas anderes gilt nur, wenn die Voraussetzungen des
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VII. Verfahrensfragen Anm. 70-72  § 15

§ 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b AO vorliegen und damit ausnahmsweise eine Fest-
stellung erforderlich ist (s. Anm. 71).

Die fehlerhafte Zuordnung von Einkiinften zu denjenigen aus Gewerbe-
betrieb kann der Stpfl. nur im Falle einer steuererh6henden Wirkung in zuldssi-
ger Weise anfechten, weil er anderenfalls durch den Bescheid nicht beschwert
ist (vgl. § 350 AO und § 40 Abs. 2 FGO sowie voN GrorL in GrABER VII. § 40
FGO Rn. 87 mwN) und die in dem EStBescheid getroffene Feststellung der Be-
steuerungsgrundlagen nach § 157 Abs. 2 AO einen mit Rechtsbehelfen nicht
selbstindig anfechtbaren Teil dieses Bescheids bildet (zur gesonderten Feststel-
lung s. Anm. 71).

Die an die einkommensteuerrechtliche Behandlung ankniipfende Gewer-
besteuerpflicht (s. § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG; s. Anm. 7 und 1000) begriindet
fur sich genommen ebenfalls kein Rechtsschutzbediirfnis fiir die Anfechtung
des EStBescheids, weil der Ansatz des gewerblichen Gewinns im EStBescheid
nicht bindend ist fur die Feststellung des GewStMessbetrags (stRspr., vgl. BFH
v. 30.4.2002 — X B 207/01, BFH/NV 2002, 1313, mwN; Sker in Tipke/KRUSE,
§ 40 FGO Rn. 58). Der Stpfl. muss in diesen Fillen den GewStMessbescheid an-
fechten. Im Rahmen dieses Verfahrens ist aufgrund der in §2 Abs. 1 Satz 2
GewStG enthaltenen Verweisung zu tberprifen, ob die Tatbestandsvorausset-
zungen des § 15 Abs. 2 vorliegen.

2. Besteuerungsverfahren bei gesonderter Feststellung

§ 180 Abs. 1 Nr.2 AO sieht eine gesonderte Feststellung von Besteuerungs-
grundlagen vor, wenn an den Einktnften mehrere Personen beteiligt sind und
die Einktnfte diesen Personen strechtl. zuzurechnen sind (Buchst. a) oder wenn
nach den Verhiltnissen zum Schluss des Gewinnermittlungszeitraums das fiir
die gesonderte Feststellung zustindige FA nicht auch fir die Steuern vom Ein-
kommen zustindig ist (Buchst. b). Bezogen auf die Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb betrifft der erste Fall (Buchst. a) die Mitunternehmerschaft iSd. § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und der zweite Fall (Buchst. b) insbes. das Einzelunterneh-
men (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1), bei dem Geschiftssitz und Wohnsitz nicht in
der Zustindigkeit desselben FA liegen (s. dazu Branpis in Tipke/Kruse, § 180
AO Rn. 69ff,; zu den Fillen des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 s. Anm. 115).

Anders als der EStBescheid (s. Anm. 70) ist der Feststellungsbescheid auch mit
der bloBen Begr. anfechtbar, dass die erfassten Einkiinfte keine solchen aus Ge-
werbebetrieb, sondern aus einer anderen Einkunftsart sind (s. § 157 Abs. 2
Halbs. 2 AO mit einer fir Feststellungsbescheide geltenden Ausnahmeregelung).
Dies beruht darauf, dass bei der gesonderten Feststellung einer unzutreffenden
Einkunftsart die auch fiir die Anfechtung eines Feststellungsbescheids erforder-
liche Rechtsverletzung wegen der Wirkung des Bescheids als Grundlagen-
bescheid fiir Folgebescheide zu bejahen ist, ohne dass es darauf ankommt, wie
sich diese Wirkungen im Finzelnen fir den Stpfl. gestalten (BFH v. 24.1.1985 —
IV R 249/82, BStBL. 11 1985, 676, mwN).

3. Darlegungs- und Feststellungslast

Die Darlegungs- und Feststellungslast richtet sich nach den allgemeinen Grund-
satzen.
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§15 Anm.72-79 B. Abs. 1: Einkunfte aus Gewerbebetrieb

Bei Verlusten aus Gewerbebetrieb, die der Stpfl. mit anderen positiven Ein-
kiinften verrechnen will, obliegt thm die Darlegungs- und Feststellungslast daftr,
dass er ein Gewerbe betreibt (vgl. BFH v. 20.4.2000 — XI S 5/99, BFH/NV
2001, 12).

Bei Gewinnen aus Gewerbebetrieb trigt die FinVerw. die Darlegungs- und
Feststellungslast dafiir, dass diese vorliegen und die Voraussetzungen des Abs. 2
erfiillt sind (vgl. aber BFH v. 16.3.2000 — IV R 53/98, BFH/NV 2000, 1090).

Zu Besonderheiten hinsichtlich der Gewinnerzielungsabsicht s.
Anm. 1045.

4. Vorlaufige Steuerfestsetzung nach § 165 AO

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

74—79 Einstweilen frei.

B. Erlauterungen zu Abs. 1:
Einkunfte aus Gewerbebetrieb

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1

Schrifttum: Raurach, Der Durchgriff im Steuerrecht, Diss., Minchen 1968; voN ZgzscH-
witz, Die Bilanzbundeltheorie — ein brichiger Torso (I. Teil), FR 1970, 133; MESSMER,
Stb]b. 1972/1973, 125; DOLLERER, Die Steuerbilanz der Personenhandelsgesellschaft als
konsolidierte Bilanz einer wirtschaftlichen Einheit, DStZ/A 1974, 211; WoERNER, Mit-
unternehmerbegriff und Bilanzbiindeltheorie bei der Gewerbesteuer — Probleme und Ten-
denzen der Rechtsprechung, BB 1974, 592; WoERNER, Die neuere Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs zur Einkommensbesteuerung von Gesellschaftern einer Personenge-
sellschaft, BB 1975, 645; DOLLERER, Neuere Entwicklungen im Steuerrecht der Personen-
gesellschaft, DStZ/A 1976, 433; Raurach, Die Personengesellschaft im Einkommensteu-
errecht: FEinheit der Gesellschaft oder Vielfalt der Gesellschafter, FR 1976, 233;
SCHWICHTENBERG, Die Beitragstheorie, FR 1976, 530; WoERNER, Die Tragweite des Bei-
tragsgedankens bei der Auslegung des § 15 Abs.1 Nr. 2 EStG, DStZ/A 1977, 299;
KurtH, Irrwege zur Bilanzbiindeltheorie — Wege zur Beitragstheorie?, StuW 1978, 1;
Kurth, Systematische Darstellung der verschiedenen Konzeptionen zur Besteuerung des
Mitunternehmers, StuW 1978, 203; Kurts, Die Besteuerung des Mitunternechmers — Steu-
erliche Beurteilung der Leistungsbezichungen zwischen der Mitunternehmergemeinschaft
und ihren Gesellschaftern, Diss., Wiesbaden 1978; Scuurze zur WiescHe, Zur Diskussion
um die Personengesellschaft, FR 1978, 307; Streck, Zurechnungskonflikt zwischen Ein-
zelunternehmen und Mitunternehmerschaft, BB 1978, 189; Tirke, Die Grundprobleme
der Personengesellschaft im Steuerrecht, StuW 1978, 193; UeLNER, Der Mitunternechmer-
gewinn als Betriebsvermogensmehrung des Mitunternehmers, JbFfStR 1978,/1979, 300;
Krusk, Gewinnanteil und Sondervergiitung der Gesellschafter von Personengesellschaften
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I. Allgemeine Erliuterungen Vor Anm. 80 § 15

de lege lata und de lege ferenda, DStJG 2 (1979), 37; Rauprach, Einschligige Prinzipienfra-
gen der Gewinnrealisierung, DStJG 2 (1979), 87; DOLLERER, Die Bilanzen der Personen-
handelsgesellschaft und ihrer Gesellschafter — Chaos oder System?, DStZ 1980, 259; Wo-
ERNER, Die Besteuerung der Mitunternehmer — Bestandsaufnahme und Perspektiven,
DStZ 1980, 203; LEmpeNavu, Neuere Entwicklung zur steuetlichen Behandlung der Mit-
unternehmerschaft aus der Sicht des Beraters, Stb]b. 1982/83, 201; G. S6FFING, Probleme
bei mittelbarer Beteiligung an Personengesellschaften, DStR 1983, 311; SteiNBERG, Zur
Besteuerung der Mitunternehmer, DB 1984, 527; BacHERr, Die Stellung des personlich haf-
tenden Gesellschafters einer Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA) im Steuetrecht,
DB 1985, 2117; ScHWICHTENBERG, Stirkere Verselbstindigung der Personengesellschaft,
WPg 1985, 225; KnoBE-KEUK, Gesellschaft und Mitunternehmerschaft, StuW 1986, 106;
Rexss, Ertragsteuerliche Behandlung von Gesamthandsbeteiligungen und Beteiligungs-
ertrigen, StuW 1986, 232; AutenrieTH, Titigkeitsvergiitung bei mittelbarer Beteiligung,
DStZ 1987, 307; Beiere, Die Einkiinftequalifikation bei gemeinsamer wirtschaftlicher Be-
titigung im Einkommensteuerrecht, Diss., Augsburg 1987; MARkLE, Die mittelbare Betei-
ligung an einer Personengesellschaft, WPg 1987, 68; Paus, Anwendung des § 15 Abs. 1
Nr. 2 EStG bei mittelbarer Beteiligung und mittelbaren Leistungen — ,,Durchgriff* durch
cine GmbH bzw durch eine OHG oder KG, DStZ 1987, 485; JuNGER, Zur Stellung des
personlich haftenden Gesellschafters einer KGaA im Steuerrecht, DB 1988, 1969; MELL-
wiG, Der Mitunternechmergewinn als Gewinn einer wirtschaftlichen Einheit, in KNoBBE-
Keuk/Krein/Moxter (Hrsg.), Handelsrecht und Steuerrecht, Festschrift Georg Doéllerer,
Disseldorf 1988, 17; MEessMmER, Der Gesellschafter und der Mitunternehmer des § 15 Ab-
satz 1 Nr. 2 EStG, in Knosse-Keuk/Krein/Moxter (Hrsg.), Handelsrecht und Steuer-
recht, Festschrift Georg Dollerer, Diisseldorf 1988, 429; Scuon, Der Gewinnanteil des
Personengesellschafters und das Einkommen der Personengesellschaft, StuW 1988, 253;
Marthiak, Rechtsprechung zum Bilanzsteuerrecht, DStR 1989, 661; Jakos/HORMANN, Zur
Einkinfteerzielungsabsicht bei gemeinsamer wirtschaftlicher Betitigung — Zugleich ein
Beitrag zur steuerrechtlichen Dogmatik von Personengesellschaften, FR 1990, 33; Knos-
BE-KEUK, Gleichstellung des Mitunternechmers mit dem Einzelunternehmer? § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG und mittelbar Beteiligte, DB 1990, 905; MEssMER, Rechtssubjekte im
Rahmen der Besteuerung gemil3 § 15 Abs. 1 Nr.2 EStG — Zugleich ein Beitrag zur
Rechtsfihigkeit im Steuerrecht, FR 1990, 205; A. Scumipt, Einkommensteuerliche Be-
handlung mittelbarer Leistungsbezichungen bei Personengesellschaften, Diss., Dusseldorf
1990; Best, Einkiinftequalifikation und Gewinnermittlung bei Personengesellschaften —
Ein Beitrag zur Personengesellschaft als partielles Steuerrechtssubjekt, DStR 1991, 1545;
Grom, Sondervergiitungen in der doppelstdckigen Personengesellschaft, DB 1991, 879;
RavracH, Gewinnanteil und Sonderverglitungen der Gesellschafter von Personengesell-
schaften, StuW 1991, 278; RauracH, Konsolidierte oder strukturierte Gesamtbilanz der
Mitunternehmerschaft oder additive Ermittlung der Einktnfte aus Gewerbebetrieb der
Mitunternehmer mit oder ohne korrespondierende Bilanzierung — Festbeitrag zum 65.
Geburtstag von Adalbert Uelner am 27. Oktober 1992, DStZ 1992, 692; Sker, Die ertrag-
steuerliche Behandlung der doppelstockigen Personengesellschaft unter besonderer Be-
ricksichtigung des Steuerinderungsgesetzes 1992, StuW 1992, 35; G. SorriNG, Mittelbare
Beteiligung bei Personengesellschaften, FR 1992, 185; CrezeLius, Der Mitunternehmer-
begriff — ein Chamileon, in Raurpacu/UELNER (Hrsg.), Festschrift fiir Ludwig Schmidt,
Miinchen 1993, 355; KnoBBe-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, Koln, 9. Aufl.
1993; J. Lang, Zur Subjektfihigkeit von Personengesellschaften im Einkommensteuer-
recht, in Raupacn/UELNER (Hrsg.), Festschrift fir Ludwig Schmidt, Minchen 1993, 291;
ScuoN, Zum Stande der Lehre vom Sonderbetriebsvermogen, DStR 1993, 185; FeLix,
»Sondermitunternehmer* — Unmittelbare Leistung bei mittelbarer Beteiligung, § 15 Abs. 1
Nr 2 Satz 2 EStG, KOSDI 1994, 9767, GscHWENDTNER, Die Personengesellschaft als
Steuerrechtssubjekt im Einkommensteuerrecht nach der Rechtsprechung des Grofien Se-
nats des BFH, in KircHHOF/OFFERHAUS/SCHOBERLE (Hrsg.), Steuerrecht — Verfassungs-
recht — Finanzpolitik, Festschrift fiir Franz Klein, Koln 1994, 751; SorriNG, Mittelbare Be-
teiligung bei Personengesellschaften, in KircuHOF/OFFERHAUS/SCHOBERLE  (Hrsg.),
Steuerrecht — Verfassungsrecht — Finanzpolitik, Festschrift fir Franz Klein, Kéln 1994,
737; SorrFING, Gedanken zum Fehlbetragsbeschluf3 des Grolen Senats, DB 1994, 747;
Grown, Die Bilanzen der Mitunternehmerschaft, StuW 1995, 383; Kemprermann, Einheit
der Gesellschafter — Vielheit der Gesellschafter — Die Personengesellschaft in einkom-
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men-, gewerbe- und umsatzsteuetlicher Sicht, DStZ 1995, 225; Krarr, Entwicklungsten-
denzen in der Besteuerungskonzeption fiir Personengesellschaften, DStR 1995, 921; We-
BER-GRELLET, Gewerblicher Grundstiickshandel bei Beteiligung an einer Gesellschaft des
buirgerlichen Rechts, DStR 1995, 1341; Boppen, Die einkommensteuerliche Subjektfihig-
keit der Personengesellschaft, DStZ 1996, 73; Gosch, Steuetlicher Zugriff auf Gesellschaf-
ter von Personen- und Kapitalgesellschaften, DStZ 1996, 417; Paus, Gewerblicher Grund-
stiickshandel durch Beteiligung an Personengesellschaften Finschrinkungen der
Einheitstheorie, DStZ 1996, 172; Scuon, Der Grofle Senat des Bundesfinanzhofs und die
Personengesellschaft, StuW 1996, 275; SorriNG, Durchgriff durch die Personengesell-
schaft, Stbg 1996, 289; M. FiscHER, Die Besteuerung der KGaA und ihrer Gesellschafter,
DStR 1997, 1519; P. Fiscuer, Auch der Mitunternehmer ist ein Unternehmer des Betriebs
— Ein Beitrag zur subjektiven Zurechnung des einkommensteuerbaren Handlungs- und
Erfolgstatbestands, in Bupbe/MoxTer/OrrerHAUS (Hrsg.), Handelsbilanzen und Steuet-
bilanzen, Festschrift fiir Heinrich Beisse, Diisseldotf 1997, 189; Haas, Ist die Bilanzbiin-
deltheorie tatsichlich tiberholt?, DStR 1997, 1706; Neumany, Einkinfteermittlung und
Bilanzierung in Personengesellschaften, Einheit der Gesellschaft — Vielheit der Gesell-
schafter, GmbHR 1997, 621; RauracH, Die Zutrechnung im Steuerrecht als Problem der
Tatbestandsverwirklichung, in Buppe/Moxter/OrrerHAUS (Hrsg.), Handelsbilanzen und
Steuerbilanzen, Festschrift fiir Heinrich Beisse, Diusseldorf 1997, 403; Scumip, Steuer-
bilanzielle Fragestellungen bei Sonderbetriebsvermégen im Verhiltnis von Obergesell-
schaft zu Untergesellschaft bei doppelstdckigen Personengesellschaften, Personengesell-
schaft, Ertragsteuern, Bilanzierungsgrundsitze, DStR 1997, 941; ScHuLZE zUR WIESCHE,
Mitunternehmerschaft und Mitunternehmerstellung, DB 1997, 244; Gron, Trennungs-
und Transparenzprinzip im Steuerrecht der Personengesellschaften, ZIP 1998, 89; HErr-
MANN, Die Personengesellschaft als Rechtssubjekt im Zivil- und Steuerrecht, DStZ 1998,
87; HarLerBacH, Die Personengesellschaft im Steuerrecht — Zivilrechtliche Einordnung
und einkommensteuetliche Folgen, Diss., Augsburg 1998; PINkErRNELL, Einktnftezurech-
nung bei Personengesellschaften, Diss., Koln 1999,/2000; Reiss, Grundprobleme der Be-
steuerung von Personengesellschaften, Stbg 1999, 356 und 417; SouN, Einheitliche und
gesonderte Feststellungen bei ,,doppelstockigen Personengesellschaften®, StuW 1999, 328;
ScHauMBURG/ScHULTE, Die KGaA, Koéln 2000; ScHNEIDER, Sonderbetriecbsvermégen —
Rechtsgrundlage und Umfang, Diss., Koln 2000; Boppen, Einkiinftequalifikation bei Mit-
unternechmern, Diss., Aachen 2001; HALLERBACH, VermoOgensverwaltende Personengesell-
schaft — wer erzielt die Einkiinfte? Konsequenzen aus der Rechtsprechung des BGH zur
Rechtsnatur der Gesellschaft biirgerlichen Rechts, in HORMANN/JUPTNER/KOBER/ZUGMAI-
ER (Hrsg.), Brennpunkte des Steuerrechts, Festschrift fur Wolfgang Jakob, Augsburg 2001,
101; Hemrer/SieBeLs/UnL, Zur Einkinftequalifikation von mittelbaren Gesellschaftern
ciner KGaA, DB 2001, 2268; Resss, Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts bei
Mitunternehmerschaften — Bemerkungen zu den Vorschligen des BMF, BB 2001, 1225;
WeHRHEIM, Die Einkinftequalifikation der Gesellschafter einer GmbH & Co. KGaA, DB
2001, 947; Boppen, Tatbestandsverwirklichung nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG — Ein
Beitrag zur Rechtssubjektivitit der Personengesellschaft im Einkommensteuertecht, DStZ
2002, 391; Boppen, Einkiinftequalifikation bei Mitunternehmern, FR 2002, 559; KemPER-
MANN, Mitunternehmerschaft, Mitunternehmer und Mitunternehmeranteil — steuerrecht-
liche Probleme der Personengesellschaft aus der Sicht des BFH, GmbHR 2002, 200;
Hovrzy, Die Besteuerung der KGaA, Frankfurt am Main 2003; ManLow, Die Kommandit-
gesellschaft auf Aktien und das Vorliegen einer verdeckten Gewinnausschiittung, DB
2003, 1540; GLANEGGER, Erginzungsbilanzen und Gewinnfeststellung fir den persénlich
haftenden Gesellschafter der KGaA?, DStR 2004, 1686; List, Personengesellschaften im
Wandel zivil- und steuerrechtlicher Beurteilung — Auswirkungen der zivilrechtlich aner-
kannten Rechtssubjektivitit von Personengesellschaften auf das Verstindnis von § 15
Abs. 1 Nr. 2 EStG, BB 2004, 1473; Scuttz/Bircers/RioTTE, Die KGaA, Miinchen 2004;
CaRLE, Zur zivilrechtlichen und steuerrechtlichen Beurteilung der Leistungen von Gesell-
schaftern einer Personengesellschaft an die Personengesellschaft, in STanL/STRAHL/CARLE
(Hzsg.), Gestaltung und Abwehr im Steuerrecht, Festschrift fiir Klaus Korn, Bonn 2005,
251; Rorric/DokGE, Das Kapital der Personengesellschaften im Handels- und Ertragsteu-
errecht, DStR 2006, 489; FoLeiEr, Mitunternehmerbesteuerung als konsolidierte steuerli-
che Gewinnermittlung? — Implikationen fiir eine kiinftige europiische Gruppenbesteue-
rung, BFuP 2007, 482; HEurUNG, Besteuerungsprinzipien bei Personengesellschaften im
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Fall der Bilanzierungskonkurrenz, in WenrHEIM/HEURUNG (Hrsg.), Steuerbelastung —
Steuerwirkung — Steuergestaltung, Festschrift Winfried Mellwig, Wiesbaden 2007, 145;
KusTereR, Uberlegungen zur Besteuerung des personlich haftenden Gesellschafters einer
Kommanditgesellschaft auf Aktien, DStR 2008, 484; Ley, Ausgewihlte Neuerungen der
Besteuerung der Mitunternehmerschaften, KOSDI 2008, 16204; ScHuLzE ZUR WIESCHE,
Die Mitunternehmerschaft — Rechtsgrundlagen, Umfang, in Nieskens/Kircunor (Hrsg.),
Festschrift fiir Wolfram Reil3, Kéln 2008, 413; Carc, Steuerlicher ,,Durchgriff bei Mit-
unternechmern und Korperschaften, KOSDI 2009, 16769; FALTER, Die einheitliche und ge-
sonderte Feststellung von Besteuerungsgrundlagen bei der KGaA, in WacHTER (Hrsg.),
Vertragsgestaltung im Zivil- und Steuerrecht, Festschrift fir Sebastian Spiegelberger zum
70. Geburtstag, Minchen 2009, 113; WenDT, Personengesellschaften — Verluste und Ge-
winne, Stbg 2009, 1; BRANDENBERG, Besteuerung der Personengesellschaften — unprakti-
kabel und realititsfremd? — Plidoyer fiir die Beibehaltung der Rechtslage, FR 2010, 731;
FecuNERr/BAumr, Fortentwicklung des Rechts der Besteuerung von Personenunternch-
men, FR 2010, 744; Geck, Die vermogensverwaltende Personengesellschaft im Ertrag
und Erbschaftsteuerrecht, KOSDI 2010, 16842; Gosch, ,,Zoff im BFH®“ Die vorldufig
vorweggenommene Divergenzanrufung, DStR 2010, 1173; HENNRICHS, Besteuerung von
Personengesellschaften — Transparenz- oder Trennungsprinzip, FR 2010, 721; HoTTe-
MANN, Einkiinfteermittlung bei Gesellschaften, DStJG 35 (2010), 291; Prinz, Besteuerung
der Personengesellschaften — unpraktikabel und realititsfremd? — 4 Thesen zu Bestands-
aufnahme und Neujustierung der deutschen Personengesellschaftsbesteuerung, FR 2010,
736; M. Scamitt, Besteuerung der Personengesellschaften? — Plidoyer fiir die Beibehal-
tung der transparenten Besteuerung, FR 2010, 750; Dotsch, Mitunternehmer und Mit-
unternehmerschaft, Die Personengesellschaft im Steuerrecht, Gedichtnissymposion fiir
Brigitte Knobbe-Keuk, Koln 2011, 7; HotTEMANN, Gewinnermittlung bei Personengesell-
schaften, Die Personengesellschaft im Steuerrecht, Gedichtnissymposion fiir Brigitte
Knobbe-Keuk, Koéln 2011, 39; SchiFrers, Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft in
der Steuerbilanz — Gleichklang und Unterschiede mit/zur Handelsbilanz, GmbH-StB
2011, 176; Scuon, Die Personengesellschaft im Steuerrechtsvergleich, Die Personengesell-
schaft im Steuerrecht, Gedichtnissymposion fiir Brigitte Knobbe-Keuk, Kéln 2011, 139;
Wacker, Aktuelles zum Einfluss des Gesellschafts- und Zivilrechts auf die ertragsteuerli-
che Rechtsfihigkeit von Personengesellschaften, in Hasersack/HommEerHOFF (Hrsg.),
Festschrift fiir Wulf Goette, Miinchen 2011, 561; DruEen, Die Kommanditgesellschaft auf
Aktien zwischen Trennungs- und Transparenzprinzip — Eine steuersystematische Be-
standsaufnahme, DStR 2012, 541; KanLg, Die Steuerbilanz bei der Personengesellschaft,
DStZ 2012, 61; Kante, Die Sonderbilanz bei der Personengesellschaft, FR 2012, 109;
Stranr, Neues fiir Mitunternehmerschaften und ihre Gesellschafter, KOSDI 2012, 18054.

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

1. Bedeutung von Nr. 1

Nr. 1 trifft eine Regelung fiir das gewerbliche Einzelunternehmen. Dies ergibt
sich zwar nicht unmittelbar aus dem Wortlaut der Norm, folgt aber aus der Ab-
grenzung zu den in Nr. 2 und Nr. 3 geregelten Fillen. Um neben diesen hervor-
zuheben, dass auch die Einkiinfte aus gewerblichen Einzelunternehmen solche
aus Gewerbebetrieb sind, bedarf es der Aussage von Nr. 1 Satz 1. Die Regelung
des Satzes 2 ist hingegen tberfliissig, da die Zugehorigkeit von Einkiinften aus
gewerblicher Bodenbewirtschaftung zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb be-
reits aus der allg. Regelung des Satzes 1 iVm. Abs. 2 Satz 1 folgt (zur Rechtsent-
wicklung des Satzes 2 s. BEFH v. 9.5.1957 — IV 186,56 U, BStBL. 111 1957, 240).
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2. Bedeutung von Nr. 2 Satz 1 (Mitunternehmerschaft)

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

Nr. 2 Satz 1 bezweckt die Qualifizierung der Gewinnanteile und Sonderver-
glitungen als Einktnfte aus Gewerbebetrieb und damit die Bestimmung der Ein-
kunftsart beim gemeinschaftlichen Bezug von Einkiinften aus einer gewerblich
titigen PersGes. (vgl. BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBIL. I 1984, 751 [764,
768]). Dies wirkt sich insbes. gewstl. aus: Die Sonderverglitungen erthéhen den
Gewerbeertrag iSv. § 7 GewStG, so dass Leistungen der PersGes. an den Gesell-
schafter aufgrund schuldrechtl. Vertrige den gewstpfl. Gewinn der PersGes.
nicht mindern (BFH v. 25.2.1991 — GtS 7/89, BStBL. 11 1991, 691 [698]). Dieser
Zweck kam bereits in der amtlichen Begr. zu § 15 Nr. 2 EStG 1934 zum Aus-
druck (s. Anm. 2).
Krit. ScHNEIDER, Sonderbetriebsvermégen — Rechtsgrundlage und Umfang, 2000,
151 ff., der darauf hinweist, dass eine rein gewstl. Regelung dem Gesetzeszweck besser
entsprochen hitte und dass durch die spitere Einbezichung der nicht gewstpfl. freibe-
ruflichen sowie land- und forstwirtschaftlichen Mitunternehmerschaften gem. §§ 13
Abs. 7, 18 Abs. 4 Satz 2 dieser gewstl. Zweck verloren gegangen sei.
Zurechnungsfunktion: Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1 ermoglicht die Zurechnung der
von der PersGes. erzielten Einkiinfte bei dem einzelnen Gesellschafter fur des-
sen Besteuerung, und zwar unabhingig vom Zufluss beim Mitunternehmer (s.
Anm. 97 aE).

Partielle Gleichstellung mit dem Einzelunternehmer: Weiterhin bezweckt
Nr. 2 Satz 1 eine partielle Gleichstellung des Mitunternehmers mit dem Einzel-
unternehmer, der mit sich selbst keine Vertrige abschlieBen und daher Zahlun-
gen an sich nicht als BA abziechen kann (BFH v. 25.2.1991 — GtS 7/89, BStBI. 11
1991, 691 [698]; v. 14.2.2006 — VIII R 40,03, BStBI. II 2008, 182). Die Hin-
zurechnung von Sondervergiitungen fiir Arbeitsleistungen berticksichtigt ins-
bes., dass die Arbeitsleistung des Mitunternehmers nicht aufgrund eines Dienst-
vertrags, sondern durch den Anspruch auf ecinen erhéhten Anteil am
Gesellschaftsgewinn abgegolten wird (BFH v. 30.8.2007 — IV R 14,/06, BStBI. 1T
2007, 942).
AA RErss, Stbg 1999, 356 (367), der die Gleichstellungsthese aufgrund der gravierenden
Unterschiede zwischen Einzelunternehmer und Gesellschafter als nicht haltbar ansicht;
J. Lang, FS Schmidt, 1993, 291 (292, 297); Krusk, DStJG 2 (1979), 37 (40); Prinz, FR
2010, 736 (740), der die Gleichstellungsthese fiir nicht mehr zeitgemal3 hilt. Nach An-
sicht von KnoeBe-KeUk (Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 362) soll
durch Nr. 2 Satz 1 hingegen eine rechtsformneutrale Besteuerung hergestellt werden,
indem PersGes. ihren Gewinn ebenso im Jahr der Entstechung zu versteuern haben wie
Einzelunternehmer und KapGes. (so auch Scuon, DStR 1993, 185).
» Funktion der Gleichstellungsthese: Um die partielle Gleichstellung mit dem Einzel-
unternchmer zu verwirklichen, wird die stl. Behandlung der Sondervergtitungen
an den sachlichen Zusammenhang der Titigkeit des Mitunternehmers mit seiner
Gesellschafterstellung und nicht an den zivilrechtl. Schuldgrund gekniipft (BFH
v. 10.7.2002 — I R 71/01, BStBL II 2003, 192 [193]; zu den Ausnahmen s. BFH
v. 1.2.2001 — IV R 3/00, BStBL II 2001, 520). Damit braucht nicht unterschie-
den zu werden, ob die Leistung des Gesellschafters aufgrund eines schuldrechtl.
Vertrags oder als gesellschaftsrechtl. Beitrag erbracht wird oder ob die Leistung
durch einen Vorabgewinn oder durch eine besondere Vergiitung abgegolten
wird (vgl. BFH v. 2.12.1997 — VIIT R 15/96, BFH/NV 1998, 781).

> Anwendungsbereich der Gleichstellungsthese: Die partielle Gleichstellung des Mit-
unternchmers mit dem Einzelunternehmer wird neben der gewstl. Erfassung
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der Sonderverglitungen auch beim Rechtsinstitut des SonderBV deutlich, durch
das die stillen Reserven beim Gesellschafter erfasst werden (s. Anm. 704). Darti-
ber hinaus zeigt sich die Gleichstellung beim Grundsatz korrespondierender Bi-
lanzierung, der fiir eine zeit- und betragskonforme Bilanzierung der Vergiitun-
gen als Aufwand in der Gesellschaftsbilanz und als Ertrag in der Sonderbilanz
sorgt (s. Anm. 113 ,,Verhiltnis zu § 4 sowie Anm. 452). Aus Griinden der
Gleichstellung werden auch mittelbare Leistungen in den Anwendungsbereich
von Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 einbezogen, zB bei der Leistungserbringung tiber eine
nicht gewerbliche Schwester-PersGes. oder iiber eine zwischengeschaltete Kap-
Ges. (s. BFH v. 6.7.1999 — VIII R 46,94, BStBL. II 1999, 720). Weiterhin wird
der Gewinnanteil dem Mitunternehmer auch in dem Zeitpunkt zugerechnet, in
dem er bei der PersGes. entsteht (BFH v. 15.11.2011 — VIIT R 12/09, BStBL. 11
2012, 207; s. auch Anm. 97). SchlieB3lich rechtfertigt die Gleichstellung den Vor-
rang des § 4 Abs. 4 (betriebliche Veranlassung) gegentiber dem Maf3geblichkeits-
grundsatz des §5 Abs. 1, so dass eine Aktivierung von WG, die zum Gesell-
schaftsvermogen der PersGes. gehoren, wegen fehlender betrieblicher
Veranlassung entfallen kann (2B bei vetlustbringenden WG oder bei der Gewih-
rung nicht fremdublicher Darlehen an Gesellschafter; s. BFH v. 25.11.2004 — IV
R 7/03, BStBL 11 2005, 354).

» Grenzen der Gleichstellungsthese: Die Gleichstellungsthese gilt nur, soweit das Ge-
setz sie zuldsst, und rechtfertigt daher keine uneingeschrinkte Gleichstellung
mit dem Einzelunternehmer (vgl. BFH v. 25.2.1991 — GtS 7/89, BStBL. 1I 1991,
691 [698]; v. 21.4.1988 — IV R 80/86, BStBI. II 1988, 883, mwN; der BFH
spricht in den Fillen, in denen er die Gleichstellung mit dem Einzelunternehmer
nicht uneingeschrinkt bejaht, idR von einer ,,Anniherung® an den Einzelunter-
nehmer, vgl. BFH v. 25.2.1991 — GrS 7/89, BStBL. II 1991, 691). Schuldrecht-
liche Beziehungen zwischen Gesellschafter und PersGes. werden daher nicht
ausgeschlossen (so jedoch noch die Bilanzbiindeltheorie, s. Anm. 85), sondern
es werden die auf schuldrechtl. Grundlage geleisteten Vergiitungen in Einktnfte
aus Gewerbebetrieb umqualifiziert (BFH v. 25.2.1991 — GtS 7/89, BStBI. 11
1991, 691 [698]). Ebenso wenig fithrt die Gleichstellungsthese dazu, dass die
handelsrechtl. Selbstindigkeit der Personenhandelsgesellschaft estl. verneint
wird (BFH v. 25.2.1991 — GrS 7/89, BStBI. II 1991, 691; aA Rerss in KSM, § 15
Rn. E 37). Deshalb kann zB eine PersGes. Leistungen an eine beteiligungsidenti-
sche gewerbliche (Schwester-)PersGes. erbringen, was bei uneingeschrinkter
Geltung der Gleichstellungsthese stl. nicht moglich wire, weil der Einzelunter-
nehmer keine Vertrige zwischen zwei ihm gehorenden Betrieben abschlieBen
konnte.

Einstweilen frei. 82-83

b) Die wichtigsten Entwicklungsschritte zur Besteuerung der Mitunter-
nehmerschaft

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

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

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

bb) Bilanzbiindeltheorie

Entstehung und Grundlagen der Bilanzbiindeltheorie: Die Bilanzbtindel-
theorie kam in der Folgezeit des EStG 1925 auf und war Folge der zivilrechtl.
Nichtanerkennung der PersGes.; denn diese wurde seit dem Inkrafttreten von
BGB und HGB nicht mehr als Einheit interpretiert, sondern das Gesellschafts-
vermégen wurde jedem einzelnen Gesellschafter zugeordnet (KurtH, StuW
1978, 1 [3]). Nach der Bilanzbiindeltheorie war die Bilanz einer PersGes. nichts
anderes als ein Biindel der Einzelbilanzen der einzelnen Gesellschafter, der Ge-
winn der PersGes. daher die Summe der Gewinne der Gesellschafter (RFH v.
20.6.1928, StuW II 1928, 940 [943]). Die Gesellschaft sollte stl. so anzusehen
sein, als ob jeder einzelne Gesellschafter den Betrieb der Gesellschaft anteilig als
eigenen Betrieb selbstindig fihren wiirde und die PersGes. ein Zusammen-
schluss dieser Gesellschafter sei (BFH v. 14.1.1958 — I 159/57 U, BStBL II1
1958, 75). Damit war die Bilanzbiindeltheotie umfassender Ausdruck des Trans-
patenzprinzips und beruhte ebenso wie die Geprigerechtsprechung auf dem
Prinzip der Vielheit der Gesellschafter (BFH v. 25.6.1984 — GtS 4,/82, BStBL. 11
1984, 751 [764]). Sie bezweckte, den Mitunternehmer dem Einzelunternehmer
gleichzustellen (s. RFH v. 14.7.1937, RStBL. 1937, 937; BFH v. 19.10.1970 —
GtS 1,70, BStBL II 1971, 177; BMF v. 20.12.1977, BStBL. T 1978, 8 — Tz. 2;
Kruse, DStJG 2 [1979], 37 [49] mwN). Das StRecht wich damit vom Handels-
recht ab; sowohl der BFH v. 19.10.1970 (GtS 1/70, BStBl. 11 1971, 177) als auch
das BVerfG v. 15.7.1969 (1 BvR 457/66, BStBl. II 1969, 718) akzeptierten je-
doch diese Durchbrechung der Einheit der Rechtsordnung.

Konsequenzen der Bilanzbiindeltheorie: Nach der Bilanzbiindeltheorie wur-
den Rechtsbeziechungen zwischen Gesellschafter und PersGes. stl. grds. nicht
anerkannt (RFH v. 7.5.1941, RStBI. 1941, 554; zur Kritik hierzu vgl. vox Zrz-
scawitz, FR 1970, 133 [158 und 161]), so dass entgeltliche VerduBerungs-
geschiifte zwischen Gesellschafter und Gesellschaft als Einlagen bzw. Entnah-
men qualifiziert wurden und grds. alles, was der Gesellschafter von der PersGes.
erhielt, Gewinn darstellte (BFH v. 15.11.1957 — VI 43/56 U, BStBI. III 1958,
68). Auch SonderBV wutrde nicht anerkannt; vielmehr wurden WG, die det Ge-
sellschaft zur Nutzung iiberlassen wurden, unter Missachtung des Rechtstrigers
(Gesellschafter) dem BV der PersGes. zugeordnet (BFH v. 3.12.1964 — IV
419/62 U, BStBI. 111 1965, 92).

Reichweite und Grenzen der Bilanzbiindeltheorie: Der RFH und spiter
auch der BFH wandten die Bilanzbtndeltheorie nicht durchgingig an (s. WoER-
NER, BB 1974, 592 [595]; KurTs, StuW 1978, 1 [15]). Dementsprechend befand
bereits BFH v. 29.11.1960 (I 117/60 S, BStBL IIT 1961, 183), dass die Bilanz-
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biindeltheorie durch eine zu starre Handhabung nicht zu konstruktiven Uber-
spitzungen fithren dirfe (so auch BFH v. 31.1.1964 — VI 337/62 S, BStBl. 111
1964, 240; v. 18.3.1964 — IV 284/63 U, BStBL III 1964, 304; zu cinzelnen
Dutchbrechungen der Bilanzbiindeltheorie s. zB BFH v. 25.9.1956 — I 256,/55
U, BStBL. I1I 1957, 2; v. 28.1.1958 — 1 71/57, BStBL. 111 1958, 112; v. 14.1.1958
—1159/57 U, BStBL. 111 1958, 75).

Uberwindung und Aufgabe der Bilanzbiindeltheorie: Erstmals mit BFH v.
29.9.1971 (I R 161/68, BStBL. 1I 1972, 118) stellte der BFH die Bilanzbiindel-
theorie angesichts ihrer zahlreichen Durchbrechungen und der Kritik im Schrift-
tum (grundlegend: MEssMER, Stb]b. 1972/1973, 125) in Frage. In der Folgezeit
ging der BFH zunehmend von der rechtl. Verselbstindigung der Personenhan-
delsgesellschaft und ihrer Fihigkeit aus, gem. §§ 124, 161 Abs. 2 HGB nach
auBen als Einheit aufzutreten. Dementsprechend erkannte er VerdufBerungs-
geschifte zwischen der PersGes. und dem Gesellschafter sowie Einbringungs-
vorginge stl. an (BFH v. 28.1.1976 — I R 84/74, BStBI. 11 1976, 744; v. 15.7.1976
— 1R 17/74, BStBL II 1976, 748). Der Grofie Senat des BFH Iehnte folglich die
Gewinnermittlung durch Vermégensvergleich der einzelnen Gesellschafter (in
Gestalt gedachter oder wirklicher Einzelbilanzen) ab (BFH v. 10.11.1980 — GrS
1/79, BStBL. II 1980, 164) und bezeichnete die Bilanzbtindeltheorie mit BFH v.
19.1.1982 (VIII R 21,77, BStBL II 1982, 456) als tiberholt. Seit BFH v. 25.6.
1984 (GtS 4/82, BStBL II 1984, 751 [764]) geht er von der Einheit der Gesell-
schafter in ihrer gesamthinderischen Verbundenheit bei der Ermittlung der Ein-
kiinfte aus und sieht die PersGes. als Subjekt der Gewinnerzielung an (s.
Anm. 89 ff.).

cc) Entwicklungen im Anschluss an die Bilanzbiindeltheorie
Beitragsgedanke:

> Inbalt des Beitragsgedankens: Nach dem von WOERNER entwickelten Beitrags-
gedanken werden nur solche Leistungen des Gesellschafters von Nr. 2 Satz 1 er-
fasst, die bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise als Beitrag zur Forderung des
Gesellschaftszwecks iSv. § 705 BGB angeschen werden kénnen (WoErRNER, BB
1974, 592 [596]; WoErNER, BB 1975, 645; WoErNER, DStZ/A 1977, 299
[301 f£.]). Damit kommt es nicht auf das schuldrechtl. ,,Gewand®, dh. das zivil-
rechtl. Vertragsverhiltnis an. Der Beitragsgedanke fithrte nach Woerner (BB
1974, 592) zur wirtschaftlichen Einheit des Gesellschaftsvermégens und des
SonderBV, so dass die Sonderbetriebseinktnfte ebenfalls durch BV-Vergleich
zu ermitteln waren.
Krit. gegentiber dem Beitragsgedanken: STEINBERG, DB 1984, 527 (528), der die fehlen-
de praktische Auswirkung bemingelt; Kruse, DStJG 2 (1979), 37, (51£.); Kurta, StulW
1978, 1 (19); Kurrh, StuW 1978, 203 (208); ScHwICHTENBERG, FR 1976, 530.
Der BFH griff den Beitragsgedanken erstmals in BFH v. 28.8.1974 (I R 18/73,
BStBL 1T 1975, 166) und BFH v. 8.1.1975 (I R 142/72, BStBI. IT 1975, 437) auf
und hat seitdem wiederholt den Anwendungsbereich der Nr. 2 Satz 1 unter dem
Gesichtspunkt des aus dem Beitragsgedanken entwickelten Veranlassungsprin-
zips eingeschrinkt.
Siehe BFH v. 25.2.1991 — GtS 7/89, BStBL 1I 1991, 691 (701), wonach nur unmittel-
bare Gesellschafter Beitrdge leisten konnen; v. 11.12.2001 — VIII R 58/98, BStBI. 11
2002, 420, unter B.1.3.b aa; v. 14.2.2006 — VIII R 40,03, BStBL. II 2008, 182; v. 30.8.
2007 — IV R 14/06, BStBL. 11 2007, 942.
» Grenzen des Beitragsgedankens: Durch den Beitragsgedanken kann der Anwen-
dungsbereichs der Nr. 2 Satz 1 nicht erweitert werden. Daher kénnen Entgelte
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fir Leistungen des nur mittelbar beteiligten Gesellschafters an die Untergesell-
schaft nicht unter Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 subsumiert werden, da nur unmittelbar
beteiligte Gesellschafter Beitrige leisten kénnen (BFH v. 25.2.1991 — G«S 7/89,
BStBL II 1991, 691; aA DoLLerer, DStR 1991, 323 [326]). Deshalb bedurfte es
der Einf. des Satzes 2 in Nr. 2 (s. Anm. 106). Weiterhin kann der Beitragsgedan-
ke — entsprechend dem Wortlaut von Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 — nur bei der Uber-
lassung von WG, nicht aber bei der Ubertragung von WG auf die Gesellschaft
herangezogen werden (Ravrach, DStJG 2 [1979], 87 [94]). Der Beitragsgedanke
gilt ferner nicht bei Leistungen der PersGes. an den Gesellschafter (WOERNER,
DStZ/A 1977, 299 [306£1]).

Konsolidierungsthese: Nach der von DOLLERER entwickelten Konsolidierungs-
these, die auf dem Beitragsgedanken WOERNERS (s.0.) aufbaut, sind das Gesamt-
handsvermogen der PersGes. und die SonderBV als wirtschaftliche Einheit an-
zusechen und daher wie bei einem Konzern (vgl. §§ 329 ff. AktG aF; jetzt
§§ 297 ff. HGB) in einer konsolidierten Gesamtbilanz zusammenzufassen.
Vel. DOLLERER, DStZ/A 1974, 211 (216 ff.); DOLLERER, DStZ /A 1976, 433 (438); DoL-
LERER, DStZ 1980, 259 (261); ScuwicuTENBERG, FR 1976, 530 (531).
Damit sollten sowohl die gegenseitigen Forderungen und Verbindlichkeiten, so-
weit sie den Bereich der Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 berihren, als auch die Gewinne,
die der Gesellschafter aus der VerduBerung von WG seines SonderBV an die
Gesellschaft und umgekehrt erzielt, eliminiert werden (DOLLERER, DStZ/A
1974, 211 [217]).
Die Konsolidierungsthese konnte sich nicht durchsetzen; zur Kritik s. PINKERNELL,
Einkiinftezurechnung bei Personengesellschaften, 1999,/2000, 192; Raupach, DStZ
1992, 692 (693£); Raupach, DSEJG 2 (1979), 87 (94, 106); Ress in KSM, § 15 Rn. E
63 ff.

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

Einstweilen frei.

c) Mogliche Besteuerungsmodelle fiir Betitigungen im Rahmen von
Personengesellschaften

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

Das Modell der ,Einheit der Gesellschaft® stellt fir die Besteuerung aus-
schlieSlich auf die Gesellschaft ab, da diese zivilrechtl. selbstindig ist und daher
eine beschrinkte StRechtssubjektivitit aufweist (s. Anm. 90). Nach der danach
gebotenen gesellschaftsbezogenen Betrachtung ist die Betitigung der PersGes.
getrennt von den Aktivititen der Gesellschafter zu beurteilen (sog. Trennungs-
prinzip): Die Aktivititen der PersGes. werden ihren Gesellschaftern nicht zuge-
rechnet, und die PersGes. entfaltet gegeniiber ihren Gesellschaftern — dhnlich
wie eine KapGes. — eine Abschirmwirkung.
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Das Modell der ,,Vielheit der Gesellschafter* sicht hingegen eine gesellschaf-
terbezogene Betrachtung vor, da der einzelne Gesellschafter Besteuerungssub-
jekt ist (s. Anm. 97). Die PersGes. wird damit als transparent behandelt, so dass
bei der stl. Beurteilung des Sachverhalts auf die Situation des Gesellschafters
und nicht auf die der PersGes. abgestellt wird und ein Durchgtiff auf den Ge-
sellschafter moglich ist (vgl. Ravrach, Der Durchgriff im Steuerrecht, 1968,
28 ff.; RauracH, StuW 1991, 278 [279 £]; M. Scamrrr, FR 2010, 750).

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

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

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

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

Vgl. auch P. FiscuEr, FS Beisse, 1997, 189 (1981.); GscHweNDTNER, FS Klein, 1994,

751 (774); BorbEWIN, FS Schmidt, 1993, 421 (424); Jakxos/HorMany, FR 1990, 33

(371f.).
Nach dem dualen System werden Einkunftsart und Gewinn zwar gesellschafts-
bezogen ermittelt (s. Anm. 91 ff.), kénnen jedoch durch Umstinde, die sich al-
lein auf der Ebene des Gesellschafters abspielen, erginzt bzw. korrigiert werden
(s. Anm. 94 ff)). In welchem Umfang aber die Verhiltnisse bei der PersGes. und
damit die Einheitsbetrachtung oder die Verhiltnisse bei den Gesellschaftern
und damit die Vielheitsbetrachtung Vorrang haben, ist dogmatisch hochst str.;
dies beeintrichtigt die Gestaltungs- und Planungssicherheit erheblich (s.
Anm. 99).

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

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

Fiir einen Vorrang der Einheitsbetrachtung: Scuon, StuW 1996, 275 (286 £.); Har-
LERBACH, Die Personengesellschaft im Einkommensteuerrecht, 1998, 142ff., 232;
Krarr, DStR 1995, 921; S6rriNG, DB 1994, 747.

Differenzierend: Haas, DStR 1991, 1706, wonach der Grundsatz der Einheit der Ge-
sellschaft im AuBenverhiltnis der PersGes. gelte, das Prinzip der Vielheit der Gesell-
schafter hingegen die Vermégens- und Ergebniszurechnung im Innenverhiltnis be-
stimme; vgl. auch Gosch, DStZ 1996, 417 (425); Neumann, GmbHR 1997, 621 (624),
wonach auf die Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis abzustellen sei.
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aa) Umsetzung der gesellschaftsbezogenen Betrachtung (Einheits-
betrachtung)

(1) Beschrinkte Steuerrechtssubjektivitiat der Personengesellschaft

Die PersGes. hat eine beschrinkte StRechtssubjektivitit, da sie Subjekt der Ge-
winnerzielung, -ermittlung und Einkiinftequalifikation ist (BFH v. 25.6.1984 —
G1S 4/82, BStBI. 11 1984, 751 [761f]; v. 3.7.1995 — GrS 1/93, BStBI. II 1995,
617 [621]; v. 29.3.2007 — IV R 72/02, BStBL. II 2008, 420; v. 9.12.2009 — IV
129,08, BFH/NV 2010, 640; aA Reiss in KSM, § 15 Rn. E 38, wonach es an ei-
ner gesetzlichen Grundlage fiir die Annahme einer beschrinkten StRechtssub-
jektivitit fehlt). Dies ergibt sich aus der zivilrechtl. Selbstindigkeit der PersGes.
(vgl. BFH v. 25.2.1991 — GrS 7/89, BStBL II 1991, 691 [698ff.]; v. 3.5.1993 —
Gr1S 3/92, BStBI. 11 1993, 617 [622]).

Abschirmwirkung der Personengesellschaft: Die beschrinkte StRechtssub-
jektivitit der PersGes. hat eine Abschirmwirkung gegentiber den Gesellschaftern
zur Folge. So kann die PersGes. — und nicht deren Gesellschafter — Mitunter-
nehmerin einer anderen PersGes. sein (BFH v. 25.2.1991 — GS 7/89, BStBl. 11
1991, 691); ihre Gesellschafter sind nur aufgrund der gesetzlichen Regelung in
Nr. 2 Satz 2 hinsichtlich ihrer Sonderbetriebsbereiche bei der Untergesellschaft
deren (Sonder-)Mitunternehmer (s. Anm. 629). Ebenso kann eine gewerblich ti-
tige PersGes. Leistungen an eine ganz oder teilweise personenidentische andere
gewerblich titige PersGes. (Schwester-PersGes.) erbringen. Die Verglitung hier-
fir wird nicht als Sondervergiitung iSv. Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 erfasst, so dass ein
Durchgriff durch die leistende Schwester-PersGes. auf deren Gesellschafter
nicht erfolgt (BFH v. 21.9.2000 — IV R 50/99, BStBl. II 2001, 299; anders je-
doch bei der Leistung durch eine nicht gewerblich titige PersGes., s. BFH v.
18.8.2005 — IV R 59,/04, BStBI. 1I 2005, 830).

Vertrage zwischen Personengesellschaft und Gesellschafter: Aufgrund der
beschrinkten StRechtssubjektivitit der PersGes. werden Vertridge zwischen der
PersGes. und ihrem Gesellschafter stl. anerkannt, sofern sie nicht in den An-
wendungsbereich von Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 fallen und soweit sie fremdiiblichen
Bedingungen entsprechen (BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBL I 1993, 616
[622]). Bei Fremdublichkeit sind auch VerduBerungsgeschifte zwischen der
PersGes. und ihrem Gesellschafter anzuerkennen (BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92,
BStBL II 1993, 616; v. 26.4.2012 — IV R 44/09, BFH/NV 2012, 1513; v. 21.6.
2012 — IV R 1/08, BFH/NV 2012, 1530, fir VeriuBerung eines WG aus dem
SonderBV an die PersGes.). Die PersGes. wird zudem als nicht derselbe Stpfl.
iSv. § 6 Abs. 5 Sitze 1 und 2 angeschen, so dass der Mitunternechmer WG aus
seinem SonderBV in das Vermogen der PersGes. nach § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1
tbertragen kann (s. § 6 Anm. 1447b).
Dennoch ist die stl. Behandlung derartiger Ubertragungsvorginge bereits innerhalb des
BFH umstritten: So gelangt der I. Senat des BFH auf der Grundlage der Einheits-
betrachtung bei einer Ubertragung eines WG von einer PersGes. auf eine Schwester-
PersGes. zu einer Aufdeckung der stillen Reserven, weil eine Buchwertfortfiihrung
vom Wortlaut des § 6 Abs. 5 Satz 3 nicht erfasst ist; eine Uberfithrung innerhalb dessel-
ben BV iSv. § 6 Abs. 5 Satz 1 lehnt der I. Senat ebenfalls ab, weil jede Mitunternehmer-
schaft ein selbstindiges Steuersubjekt mit einem eigenen BV ist (BFH v. 25.11.2009 — 1
R 72/08, BStBL 11 2010, 471). Hingegen hat der IV. Senat aufgrund ,,transparenter Be-
trachtung® und damit auf der Grundlage der Vielheitsbetrachtung eine Uberfiihrung
des WG von einem BV des Mitunternehmers in ein anderes BV desselben Mitunter-
nehmers und damit eine Buchwertfortfithrung analog § 6 Abs. 5 Satz 1 bejaht (BFH v.
15.4.2010 — IV B 105/09, BStBL. 1I 2010, 971; s. auch Goscr, DStR 2010, 1173; Bran-
DENBERG, FR 2010, 731 [7341£]]).
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Gesetzliche Umsetzung: Die (beschrinkte) StRechtssubjektivitit der PersGes.
kommt zum einen im stl. Verfahrensrecht zum Ausdruck, so etwa in § 194
Abs. 1 Satz 3 AO (AuBenprifung bei der PersGes.), § 352 Abs. 1 Nr. 1 AO und
§ 48 Abs. 1 Nr. 1 FGO (Rechtsbehelfs- und Klagebefugnis der PersGes., die als
Prozessstandschafterin fiir die Gesellschafter auftritt und ihrerseits durch ihren
Geschiftsfuhrer vertreten wird, vgl. BFH v. 27.5.2004 — IV R 48/02, BStBI. 11
2004, 964), zum anderen aber auch in den einzelnen Steuergesetzen, zB in § 4h
Abs. 2 Satz 2, der Mitunternehmerschaften, die Korperschaften mittelbar oder
unmittelbar nachgeordnet sind, den Korperschaften im Bereich der Zinsschran-
ke gleichstellt, in § 7g Abs. 7, der die PersGes. im Rahmen des Investitions-
abzugsbetrags als Stpfl. behandelt, in § 13 Nr. 6 GrEStG oder bei der Antrags-
berechtigung der PersGes. in § 1 Abs. 1 Satz 3 InvZulG 2010. Ferner kommt in
der Thesaurierungsbesteuerung des § 34a das Trennungsprinzip zum Ausdruck,
weil entgegen dem allgemeinen Besteuerungsgrundsatz (s. Anm. 97 aE) die Ho-
he der Steuer vom Verbleib der Gewinne in der PersGes. abhingt und damit
der Besteuerung von KapGes. angenihert wird; antragsberechtigt ist jedoch al-
lein der Mitunternehmer fiir seinen Gewinnanteil, nicht die PersGes. (s.
Anm. 97 ,,Der Mitunternehmer als Besteuerungssubjekt™). Zu gesetzlichen An-
wendungsfillen der gesellschafterbezogenen Betrachtung s. Anm. 94.

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

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

(§5 Abs. 1 Satz 3 GewStG), GrEStRecht (BFH v. 28.5.1998 — 11 B 3/98, BFH/NV
1998, 1366) sowie ErbStRecht (BFH v. 7.12.1988 — I1 R 150,85, BStBI. 11 1989, 237).

(2) Personengesellschaft als Subjekt der Einkiinftequalifikation

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

Bestimmung der Einkunftsart: Das bedeutet, dass sich die Frage, ob die Pers-
Ges. gewerbliche Einkiinfte iSv. § 15 erzielt, allein nach der Titigkeit der Pers-
Ges. und nicht nach der Titigkeit ihrer Gesellschafter beantwortet (vgl. BEFH v.
11.4.2005 — GtS 2/02, BStBL. II 2005, 679). Dutrchbrochen wird dieser Grund-
satz aber im Bereich des § 18, weil dort eine freiberufliche Titigkeit aller Gesell-
schafter erforderlich ist, damit die PersGes. Einkiinfte iSv. § 18 erzielen kann (s.
Anm. 95).

Zurechnung der Einkunftsart: Die von der PersGes. verwirklichte Einkunfts-
art wird dem einzelnen Gesellschafter zugerechnet (BFH v. 3.7.1995 — GrS
1/93, BStBL IT 1995, 617 [621]; s. Anm. 97). Erzielt die PersGes. gewerbliche
Einkinfte, so werden dem Gesellschafter gewerbliche Einkiinfte (Gewinnanteile
und Sonderbetriebseinkiinfte) zugerechnet; eine Umqualifizierung auf der Ebene
des Gesellschafters in Uberschusseinkiinfte nach §§ 20 oder 21 ist nicht még-
lich. Erzielt die PersGes. jedoch Uberschusseinkiinfte iSv. §§ 20, 21, kann es auf
der Ebene des Gesellschafters wegen zusitzlicher () vom Gesellschafter ver-
wirklichter Tatbestandsmerkmale zu einer Umqualifizierung der Einkunftsart in
gewerbliche Einkiinfte des Gesellschafters kommen (vgl. BFH v. 11.4.2005 —
GrS 2/02, BStBL. II 2005, 679). Dies wird bei der vermdgensverwaltenden Ze-
bragesellschaft relevant (s. Anm. 1152 und 1470). Diese Umgqualifizierung ist
aufgrund der Subsidiarititsklausel in § 20 Abs. 3 und § 21 Abs. 3 méglich und
zugleich Ausdruck des Grundsatzes der Vielheit der Gesellschafter (s. Anm. 95).
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(3) Personengesellschaft als Subjekt der Gewinnerzielung

Die PersGes. selbst und nicht der einzelne Gesellschafter erzielt durch ihre T4-
tigkeit als Handelnde im Wirtschaftsverkehr einen Gewinn oder Verlust. Dem
entsprechen auch Abs. 3 Nr. 1 und 2, die von der ,, Titigkeit der Personengesell-
schaft® sprechen, sowie Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1, der von einem Anteil am Ge-
winn einer PersGes. ausgeht.
Vgl. BFH v. 3.7.1995 — GtS 1/93, BStBL 11 1995, 617 (621) mwN; v. 26.4.2012 — IV R
44/09, BFH/NV 2012, 1513; Raupach, FS Beisse, 1997, 403 (419); DGLLERER,
DStZ/A 1982, 267 (271); aA Reiss in KSM, § 15 Rn. E 41; Boppen, DStZ 1996, 73
(75).
Von der Gewinnerzielung durch die PersGes. ist die Zurechnung des erzielten
Gewinns auf den Gesellschafter zu unterscheiden (s. Anm. 97).

(4) Personengesellschaft als Subjekt der Gewinnermittlung

Die PersGes. ist Subjekt der Gewinnermittlung (BFH v. 26.4.2012 — IV R
44/09, BFH/NV 2012, 1513), nicht aber Subjekt der Einkiinfteerzielung (s.
Anm. 97). Als Subjekt der Gewinnermittlung werden die Einkinfte der PersGes.
aus Gewerbebetrieb daher nach § 5 durch eine aus der HBIl. der PersGes. abge-
leitete StBil. der PersGes. ermittelt und nicht — wie nach der Bilanzbtundeltheorie
(s. Anm. 85) — aus Einzelbilanzen der Gesellschafter (BFH v. 3.5.1993 — GtS
3/92, BStBL II 1993, 616 [622]). Dementsprechend muss auch die PersGes. die
Sonderbilanzen aufstellen und nicht der Gesellschafter (BFH v. 25.1.2006 — IV
R 14/04, BStBI. 1T 20006, 418). Weiterhin sind Bilanzierungs- und Bewertungs-
wahlrechte in der StBil. der Mitunternehmerschaft einheitlich auszutiben (BFH
v. 7.8.1986 — IV R 137/83, BStBL II 1986, 910; Kanre, DStZ 2012, 61 [68]).
Die Entsch. tber die Zuordnung eines WG zum AV oder UV kann ebenfalls
nur auf der Ebene der PersGes. getroffen werden, so dass die Absicht des Ge-
sellschafters, seinen Mitunternehmeranteil zu verduBern, fir die Zuordnung des
WG zum AV oder UV keine Bedeutung hat (BFH v. 8.10.2010 — IV B 46/10,
BFH/NV 2011, 244). Auch bei der Bilanzinderung iSv. § 4 Abs. 2 Satz 2 gilt
die gesellschaftsbezogene Betrachtung, weil fir die Priifung des erforderlichen
engen sachlichen Zusammenhang auf die Gesamtbilanz der PersGes. abzustel-
len ist, also auf die Gesamthandsbilanz sowie auf die Erginzungs- und Sonder-
bilanzen; eine Bilanzberichtigung in der Gesamthandsbilanz kann daher eine Bi-
lanzinderung in einer Sonderbilanz rechtfertigen und umgekehrt, vgl. OFD
Manster v. 13.7.2012, EStG-Kartei NW § 4 (1)-(3) EStG Nr. 808.

bb) Umsetzung der gesellschafterbezogenen Betrachtung (Vielheits-
betrachtung)

(1) Gesetzliche Anwendungsfille der gesellschafterbezogenen Betrach-

tung und des Transparenzprinzips

Bereits in verschiedenen gesetzlichen Regelungen kommt statt der gesellschafts-

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

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

Zu diesen gesetzlichen Regelungen gehoren zB:

— Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2, aus dem sich ergibt, dass die Obergesellschaft hin-
sichtlich des Sonderbetriebsbereichs ihtes Gesellschafters (Obergesellschaf-
ters) bei der Untergesellschaft keine Abschirmwirkung entfaltet (s.
Anm. 105);
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— Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, der trotz KStPflicht der KGaA eine transparente Be-
steuerung ihres personlich haftenden Gesellschafters vorsieht (s. Anm. 902);

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

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

— § 6b Abs. 10 (idF des UntStFG v. 20.12.2001), der eine gesellschafterbezoge-
ne Betrachtungsweise vorsicht und damit das Transparenzprinzip umsetzt
(vgl. BFH v. 9.2.2006 — IV R 23 /04, BStBL 11 2006, 538);

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

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

(2) Anwendungsfille der gesellschafterbezogenen Betrachtung in der
Rechtsprechung

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

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

» GrundstiicksverdiufSerungen durch die Personengesellschaft konnen dem einzelnen Ge-
sellschafter zugerechnet werden und sind damit bei der Priffung eines gewerb-
lichen Grundstiickshandels des Gesellschafters zu berticksichtigen (BFH v. 3.7.
1995 — GrS 1/93, BStBL. 11 1995, 617 [622]; v. 5.6.2008 — IV R 81,/06, BFH/NV
2008, 1751; v. 22.8.2012 — X R 24/11, BStBL. II 2012, 865, s. auch Anm. 1152).
> Bei einer sog. Zebra-Gesellschaft (s. Anm. 1470 ff)) werden dem gewerblichen Ze-
bra-Gesellschafter gewerbliche Beteiligungseinkiinfte zugerechnet. Zudem wer-
den die einzelnen WG der PersGes. anteilig seinem BV zugeordnet (BFH v.
25.6.1984 — G1S 4/82, BStBI. 11 1984, 751 [763]).

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

Gesellschafterbezogene Betrachtung in sonstigen Fillen: In den folgenden
Fillen hat der BFH eine gesellschafterbezogene Betrachtung durchgefiihrt, ohne
dies jedoch mit dem Zweck einer sachgerechten Besteuerung zu begrinden:
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— Der vortragsfihige Gewerbeverlust iSv. § 10a GewStG wird mitunternchmer-
bezogen ermittelt und geht bei einem Wechsel des Gesellschafters anteilig —
soweit er auf den ausgeschiedenen Gesellschafter entfillt — verloren (BFH v.
3.7.1993 — GtS 3/92, BStBL. 11 1993, 616 [622ff.], wonach die Wertung des
Gesellschafters als Unternehmer dem Grundsatz der Einheit nicht entgegen-
stehe; v. 17.1.2006 — VIII R 96/04, BEH/NV 2006, 885; v. 19.4.2007 — IV R
4/06, BStBL. 11 2008, 140); s. auch Anm. 98 aE.

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

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

— Eine PersGes. erzielt insgesamt gewerbliche Einkiinfte gem. Abs. 3 Nr. 1,
wenn auch nur einer der Sozien ,,berufsfremd und damit kein Freiberufler
ist (BFH v. 18.8.2010 — VIII R 44/07, BFEH/NV 2011, 20; v. 10.10.2012 —
VIII R 42/10, BStBL II 2013, 79; s. auch Anm. 91 und 1427). Dies gilt auch
bei einer doppelstockigen PersGes.: Hier miissen zusitzlich auch alle Gesell-
schafter der Obergesellschaft die Voraussetzungen des § 18 Abs. 1 Nr. 1 er-
fillen, damit die Untergesellschaft freiberufliche Einkiinfte erzielen kann
(BFH v. 28.10.2008 — VIII R 69/06, BStBL. 11 2009, 642).

— Die Steuerbarkeit eines von einer inlind. PersGes. erzielten auslind. Betriebs-
stittengewinns im Inland bestimmt sich nach der Ansissigkeit (StPflicht) des
Gesellschafters (BFH v. 24.2.1988 — I R 95/84, BStBI. II 1988, 663). Auch
wird die von einer PersGes. unterhaltene Betriebsstitte allen Gesellschaftern
als Betriebsstitte zugerechnet (BFH v. 8.9.2010 — I R 74/09, BFH/NV 2011,
138; s. Anm. 10).

cc) Gewinnerzielungsabsicht als Anwendungsfall des dualen Systems

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

Auf der Ebene der Personengesellschaft ist die Gewinnerzielungsabsicht ge-
geben, wenn die Titigkeit der PersGes. auf eine Mehrung des BV, zu dem auch
der Sonderbetriebsbereich der Mitunternehmer gehort, gerichtet ist (BFH v.
25.6.1996 — VIII R 28/94, BStBL 11 1997, 202). Die Gewinnerzielungsabsicht
auf der Ebene der PersGes. ist Ausdruck des gemeinsamen Betriebs der Mit-
unternehmerschaft (BFH v. 14.4.2005 — XI R 82/03, BStBI. II 2005, 752).

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

Auf der Ebene des Gesellschafters kann trotz Gewinnerzielungsabsicht der
PersGes. die Gewinnerzielungsabsicht zu verneinen sein, wenn er sich etwa nur
befristet an der Mitunternehmerschaft beteiligt hat, um an Verlusten teilzuhaben
(BFH v. 21.11.2000 — IX R 2/96, BStBI. 11 2001, 789, zu § 21). Fehlt hingegen
die Gewinnerzielungsabsicht bereits auf der Ebene der PersGes., so kommt es
auf eine Gewinnerzielungsabsicht des Gesellschafters nicht mehr an.

dd) Stellung des Mitunternehmers im dualen System

(1) Mitunternehmer als Besteuerungs- und Zurechnungssubjekt

Mitunternehmer als Besteuerungssubjekt: Ungeachtet der beschrinkten
StRechtssubjektivitit der PersGes. (s. Anm. 90) ist allein der jeweilige Mitunter-
nehmer Besteuerungssubjekt gem. §§ 1, 2 Abs. 1 (BFH v. 3.7.1995 — G1S 1/93,
BStBL 11 1995, 617 [621]; v. 29.3.2007 — IV R 72/02, BStBL II 2008, 420; v.
15.11.2011 =VIII R 12/09, BStBL. II 2012, 207). Die PersGes. wird damit trans-
parent besteuert (Reiss, BB 2001, 1225; Gron, ZIP 1998, 89 [91]; krit. hierzu
Hennricns, FR 2010, 721 [726]), und zwar auch bei kapitalistischer Ausgestal-
tung der PersGes., zB bei kapitalistischen KG oder bei der GmbH & Co. KG.
Dementsprechend ist auch der Mitunternehmer — und nicht die PersGes. — im
Rahmen der Thesaurierungsbesteuerung nach § 34a Abs. 1 Satz 2 trotz des in
§34a zum Ausdruck kommenden Trennungsprinzips (s. Anm. 90) antrags-
berechtigt. An der stl. Zuordnung und Erfassung von Einkiinften beim Mit-
unternehmer dndert sich auch nichts im Fall der Insolvenz tber das Vermogen
der Mitunternehmerschaft und/oder eines Mitunternehmers (BFH v. 5.3.2008 —
X R 60/04, BStBI. 1T 2008, 787).

Mitunternehmer als Zurechnungssubjekt:

» Unmfang der Zurechnung: Dem Mitunternehmer werden zugerechnet: die einzel-
nen von der PersGes. verwirklichten steuerrelevanten Tatbestandsmerkmale
(zur Zutechnung einer von der PersGes. unterhaltenen Betriebsstitte s.
Anm. 16), die von der PersGes. verwirklichte Einkunftsart (s. Anm. 91) sowie
der von der PersGes. erzielte Gewinn (s. Anm. 92) anteilig als eigene originire
Einkiinfte nach § 2 Abs. 11Vm. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1.
Vgl. BFH v. 3.5.1993 — GrS 3/92, BStBI. 11 1993, 616 (621); v. 3.7.1995 — GrS 1/93,
BStBL 11 1995, 617 (621); v. 15.11.2011 — VIII R 12/09, BStBI. 11 2012, 207; Rauprach,
StuW 1991, 278 (281, 283); aA (Zurechnung als fremde Einkiinfte): Knosse-Keuk, DB
1990, 905 (907); Scré, DStR 1993, 185 (191).
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Hingegen werden dem Gesellschafter weder die einzelnen Geschiftsvorfille der
PersGes. zugerechnet (BFH v. 3.7.1995 — GtS 1/93, BStBL. II 1995, 617 [621];
v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBL. 11 1984, 751 [762]), es sei denn, anderenfalls wi-
re eine ,sachlich zutreffende Besteuerung des Gesellschafters® nicht mdéglich
(BFH v. 3.7.1995 — GtS 1/93, BStBI. II 1995, 617; s. Anm. 95), noch bedarf es
einer Zurechnung im Sonderbetriebsbereich (Sondervergiitungen, Gewinne aus
der VerduBerung von SonderBV und Mitunternehmeranteilen); denn insoweit
erzielt der Gesellschafter Einkinfte auBerhalb der Einheit det PersGes. (BFH v.
3.7.1995 — G1S 1/93, BStBL. II 1995, 617). Ebenso wenig wird dem Gesellschaf-
ter das Gesamthandsvermogen der PersGes. fiir Zwecke der Besteuerung antei-
lig nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO zugerechnet; eine derartige Zurechnung iS einer
Bruchteilsbetrachtung findet nur bei vermogensverwaltenden PersGes. statt
(BFH v. 26.4.2012 — TV R 44/09, BFH/NV 2012, 1513; Geck, KOSDI 2010,
16842 [16845 ff.]; s. auch Anm. 114 ,,Verhiltnis zu § 39 AO®).

» Grund fiir die Zurechnung: Die Zurechnung des von der PersGes. erzielten Ge-
winns als eigene Finkiinfte des Gesellschafters ergibt sich aus § 2 Abs. 1 als
Grundsatznorm fiir die subjektive Zurechnung von Einktnften. Nach § 2
Abs. 1 ,,erzielt der Stpfl. — und damit der Gesellschafter — die Einkiinfte, so
dass ihm die wirtschaftliche Betitigung der PersGes. als eigene, mithin originire
Betitigung zuzurechnen ist.
Vgl. Ravrach, StuW 1991, 278 (280); GscHWENDTNER, FS Klein, 1994, 757 (766), der
auf die Gemeinschaftsorganisation abstellt; Boppen, DStZ 1996, 73 (75); aA SCHON,
StuW 1996, 275 (285), wonach sich die tatbestandliche Verwirklichung nach § 15 be-
sttmme.
Dies gilt auch, wenn der Mitunternechmer nicht selbst titig geworden ist. Die
Zurechnung ergibt sich dann daraus, dass die im Namen der PersGes. erfolgte
Titigkeit vom Gesellschaftszweck ausdrickl. oder stillschweigend gedeckt ist
bzw. von der fiir die Gesellschaft geltenden Gemeinschaftsordnung erfasst wird
(so fir die atypisch stille Gesellschaft: BFH v. 26.11.1996 — VIII R 42/94,
BStBI. II 1998, 328; GSCHWENDTNER, I'S Klein, 1994, 751 [774]). Aufgrund sei-
nes Einverstindnisses mit der Gemeinschaftsordnung, dh. dem Gesellschafts-
vertrag, und seiner Unterwerfung unter das Mehrheitsprinzip disponiert der Ge-
sellschafter tiber die Erbringung von Leistungen durch die PersGes. (BFH v.
3.7.1995 — GtS 1/93, BStBL. 11 1995, 617 [622]; v. 22.8.2012 - X R 24/11, BFH/
NV 2012, 2068) und muss sich deshalb die Tatbestandsverwirklichung durch die
PersGes. im Wege eines Durchgriffs zurechnen lassen (Raurach, I'S Beisse,
1997, 403 [420]; Boppen, FR 2002, 559 [562]; ScuoN, StuW 1996, 275 [286 £.]).

> Zurechnungszeitpunkt: Die Zurechnung der von der PersGes. erzielten Einkiinf-
te beim Gesellschafter erfolgt im Moment der gemeinschaftlichen Tatbestands-
verwirklichung, so dass es auf einen Zufluss der Einkiinfte beim Gesellschafter
ebenso wenig ankommt wie auf eine Entnahme des Gewinns oder auf das Recht
zur Entnahme (BFH v. 23.4.1975 — I R 234/74, BStBl. 11 1975, 603; v. 15.11.
2011 — VIII R 12/09, BStBL. II 2012, 207; krit. zur Zurechnung bei fehlendem
Entnahmerecht: Hennricus, FR 2010, 721 [724]). Dies ist Ausdruck des Trans-
patenzprinzips, weil die PersGes. anders als die KapGes. keine Abschirmwit-
kung entfaltet. Allerdings wird dieser Grundsatz durch die Thesaurierungs-
besteuerung nach § 34a durchbrochen, weil die Hohe des StSatzes an einen
Zufluss beim Gesellschafter (Entnahme) ankntpft. Bei einer bilanzierenden
PersGes. ist damit der Zeitpunkt maligeblich, zu dem der Gewinn nach handels-
und steuerbilanzrechtlichen Gewinnermittlungsvorschriften entsteht. Ermittelt
die PersGes. ihren Gewinn hingegen durch Einnahmen-Uberschussrechnung
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nach § 4 Abs. 3, kommt es fiir den Zurechnungszeitpunkt allein auf den Zufluss
bei der PersGes. an (BFH v. 15.11.2011 — VIII R 12/09, BStBl. 11 2012, 207).
Ausnahmsweise unterbleibt eine Zurechnung auf den Mitunternehmer, wenn
ein anderer Mitunternechmer die tatsichliche Verteilung des Gewinns durch
strafbare Handlungen wie zB Untreue oder Unterschlagung zu seinen Gunsten
beeinflusst hat (BFH v. 8.6.2000 — IV R 39,/99, BStBL. 11 2000, 670).

Hat die PersGes. ein abweichendes Wj. iSv. § 4a (zB bis zum 28. Februar) und
scheidet der Gesellschafter vor dem 31.12.2012 aus, wird ihm der Gewinn des
abweichenden Wj. 2012/2013 noch im Kj. 2012 und damit vor dem Ende des
abweichenden Wj. der PersGes. zugerechnet (BFH v. 18.8.2010 — X R 8/07,
BStBL 1T 2010, 1043). § 4a Abs. 2 Nr. 2 gilt damit nicht fiir den ausscheidenden
Gesellschafter, sondern nur fur die PersGes., deren abweichendes Wj. durch das
Ausscheiden des Gesellschafters nicht bertihrt wird. Unbeachtlich ist, dass der
Gewinnanteil des Gesellschafters méglicherweise durch Umstinde beeinflusst
wird, die erst nach seinem Ausscheiden entstehen. Im Bescheid iiber die einheit-
liche und gesonderte Feststellung fir die PersGes. ist der Zeitpunkt des Aus-
scheidens festzustellen (BFH v. 18.8.2010 — X R 8/07, BStBL. 1I 2010, 1043).

(2) Mitunternehmer als Unternehmer und Betriebsinhaber

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

Konsequenzen aus der Unternehmerstellung ergeben sich nach BFH bei der
Zurechnung des Gewinns der PersGes. auf die Mitunternehmer als originire ei-
gene Einkiinfte (BFH v. 3.5.1993 — GtS 1/93, BStBL II 1993, 617 [621]; s.
Anm. 97). Zudem soll die Unternehmerstellung die Entstehung von SonderBV
rechtfertigen, weil die Figentimer des SonderBV die Unternehmer des Betriebs
seien (BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBL. II 1993, 616 [623]; aA jedoch BFH
v. 3.7.1997 — TV R 31/96, BStBL. II 1997, 690, wonach das SonderBV kein sanie-
rungsbedirftiges gewerbliches ,,Unternehmen® iSv. §3 Nr. 66 aF darstelle).
Weiterhin leitet der BFH auch eine gewstl. Unternehmereigenschaft ab mit der
Folge des anteiligen Untergangs des Verlustabzugs gem. § 10a GewStG im Fall
eines Gesellschafterwechsels (BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBL II 1993, 616
[624]; v. 17.1.2006 — VIII R 96,/04, BFH/NV 2006, 885).

Stellungnahme: Die Qualifizierung des Mitunternechmers als Unternechmer des
Betriebs der PersGes. ist tiberflissig und trigt uE zu den vom BFH gefundenen
Ergebnissen nichts bei (iE glA Scuon, StuW 1996, 275 [283 £.]). Entscheidendes
Kriterium fiir die Zurechnung gewerblicher Einkiinfte beim Gesellschafter ist
dessen Mitunternehmerstellung und damit sein Mitunternehmerrisiko sowie sei-
ne Mitunternehmerinitiative (s. auch Anm. 97). Gleiches gilt fiir die Begr. des
SonderBV, insbes. wenn man § 4 Abs. 1 als Rechtsgrundlage des SonderBV an-
sieht (s. Anm. 712 sowie BFH v. 3.4.2008 — IV R 54,/04, BStBI. II 2008, 742, un-
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ter I1.2.a bb [4] der Griinde). Steuerliche Bedeutung hat die Frage der Unterneh-
mereigenschaft des Mitunternehmers lediglich fir den gewstl. Verlustvortrag
nach § 10a GewStG. Diese Frage ist jedoch allein nach gewstl. Kriterien unter
Bertcksichtigung des Objektsteuercharakters der GewSt und des §2 Abs. 1
Satz 2 GewStG zu beantworten (aA Reiss in KSM, § 15 Rn. E 82; BFH v. 3.5.
1993 — GrS 3/92, BStBL. 11 1993, 616 [627]); eines Eingriffs in die estl. Dogma-
tik der Mitunternehmerschaft bedarf es hierzu nicht.

e) Stellungnahme zum dualen System

Inhaltliche Mingel von Nr. 2 Satz 1: Nr. 2 Satz 1 ist als Regelung der Be-
steuerung der Mitunternehmerschaft ungentigend, da sie nicht bestimmt, wer
den Tatbestand des § 15 verwirklicht, wie eine Zurechnung auf den Gesellschaf-
ter erfolgen soll und weil sie weder die Gewinnermittlung der PersGes. noch die
Ermittlung der Sonderbetriebseinkiinfte des Gesellschafters, die stl. Behandlung
des SonderBV sowie der Erginzungsbilanzen regelt. Seit der Einf. von Nr. 2
Satz 1 im Jahr 1934 war praktisch jede dieser Fragen str. Der Gesetzgeber wech-
selt zudem beliebig zwischen einer gesellschaftsbezogenen (s. Anm. 90) und ei-
ner gesellschafterbezogenen Betrachtung (s. Anm. 94), so dass ihm zu Recht ein
,,konzeptionsloses® Schwanken (so Reiss in Kircanor XI. § 15 Rn. 168) vor-
zuwerfen ist.

Stellungnahme zur Rechtsprechung des BFH: Die Rspr. des BFH zu Nr. 2
Satz 1 dient nicht der Rechtssicherheit, weil sie zwischen Einheits- und Viel-
heitsbetrachtung schwankt und der vom BFH in seiner jingeren Rspr. angefiihr-
te Zweck einer sachlich zutreffenden Besteuerung (s. Anm. 95) kein geeigneter
MaBstab fir die Besteuerung der PersGes. und ihrer Gesellschafter ist. Zudem
bestehen bereits bei vergleichsweise gewhnlichen Sachverhalten wie der Uber-
tragung eines WG durch eine PersGes. auf eine Schwester-PersGes. gravierende
Differenzen innerhalb der einzelnen BFH-Senate (s. Anm. 90).
Vgl. Neumann, GmbHR 2002, 621 (623); Boppen, FR 2002, 559; WenpT, FR 2001, 77;
Scuon, StuW 1996, 275 (282); Krarr, DStR 1995, 921 (926); s. auch MessMEer, FS Do6l-
lerer, 1988, 429 (438), wonach die Geschichte der Besteuerung der Gesellschafter von
PersGes. ein Teil der Geschichte der Freiheit des Richters der Steuergerichtsbarkeit
mit dem Gesetz sei.
» Wechsel zwischen Einbeits- und Vielheitsbetrachtung: Der GroBe Senat des BFH ist
seit der Aufgabe der Bilanzbtndeltheorie (s. Anm. 85) in seinen Beschlissen zur
Geprigerechtsprechung (BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBL II 1984, 751
[764]) und zur doppelstockigen PersGes. (BFH v. 25.2.1991 — GtS 7/89,
BStBL II 1991, 691 [698 ff.]) zunichst der Einheitsbetrachtung gefolgt und hat
die Vielheitsbetrachtung als Ausnahme angesehen. In den folgenden Beschliis-
sen zum gewstl. Verlustvortrag (BFH v. 3.5.1993 — GrS 3/92, BStBI. II 1993,
616 [622]) sowie zum gewerblichen Grundstiickshandel (BFH v. 3.7.1995 — GtS
1/93, BStBL II 1995, 617) hat der Grof3e Senat des BFH aber den einzelnen Ge-
sellschafter in den Vordergrund gestellt und eine Abschirmwirkung der PersGes.
verneint (BFH v. 3.7.1995 — GtS 1/93, BStBL. 1T 1995, 617). Auch in weiteren
Entscheidungen hat der BFH eine Abschirmwirkung der PersGes. mal bejaht
(zB bei der Leistungserbringung durch eine gewerblich titige PersGes. an ihre
Schwester-PersGes., vgl. Anm. 90) oder aber einen Durchgriff auf den Gesell-
schafter zugelassen (zB bei der Leistungserbringung durch eine nicht gewerblich
titige PersGes. an ihre Schwester-PersGes., vgl. Anm. 95). Bei der Ubertragung
eines WG durch eine PersGes. auf eine Schwester-PersGes. hat der BFH sogar
innerhalb kurzer Zeit zunichst die Einheitsbetrachtung (so der I. Senat, vgl.
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BFH v. 25.11.2009 — I R 72/08, BStBL. IT 2010, 471), dann aber die Vielheits-
betrachtung (so der IV. Senat, vgl. BFH v. 15.4.2010 — IV B 105/09, BStBl. II
2010, 971) betont (s. Anm. 90).

> Sachlich zutreffende Bestenerung des Mitunternehmers kein geeigneter Mafistab: Ins-
besondere der vom BFH angefiihrte Zweck einer ,,sachlich zutreffenden Be-
steuerung des Gesellschafters® (vgl. BFH v. 3.7.1995 — GrS 1/93, BStBL 1T
1995, 617 [621]) ist kein geeigneter MaBstab fiir die Besteuerung der PersGes.
(glA SorFING, Stbg 1996, 289 [291]; aA FiscHER, FS Beisse, 1997, 189 [191 {f.]).
Bei dem Grundsatz der ,sachlich zutreffenden Besteuerung® handelt es sich uE
um eine versteckte Erweiterung der nur partiell anwendbaren Gleichstellungs-
these (s. Anm. 81), ohne dass der Umfang der Erweiterung deutlich oder eine
Gestaltungs- und Planungssicherheit fiir die PersGes. und ihre Gesellschafter er-
moglicht wird. Letztendlich entscheidet damit das ,,Rechtsgefiihl®, ob das Tren-
nungs- oder das Transparenzprinzip Anwendung findet (so Gosch, DStZ 1996,
417 [418)).

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

Betonung der Einheit der Personengesellschaft de lege lata: Bleibt es hin-
gegen bei der bisherigen Rechtslage, sollte uE im Rahmen des dualen Systems
die Einheitsbetrachtung Vorrang haben, da es die PersGes. ist, die als Trigerin
von Rechten und Pflichten am Wirtschaftsverkeht teilnimmt, den Tatbestand
des § 15 verwirklicht sowie den Gewinn erzielt, so dass fiir die Zurechnung des
Gewinns der PersGes. auf den Gesellschafter eine gesellschafterbezogene Be-
trachtung nicht geboten ist. Im Interesse der Gestaltungs- und Rechtssicherheit
sollte eine gesellschafterbezogene Betrachtung auf der Grundlage des ungeeig-
neten Kriteriums der ,,sachlich zutreffenden Besteuerung des Gesellschafters®
unterbleiben und nur ausnahmsweise Anwendung finden. Zu diesen Ausnah-
men gehoren Fille, in denen entweder nach dem Gesetz eine gesellschafterbezo-
gene Betrachtung vorgesehen ist (s. Anm. 95) oder die Besteuerungsmerkmale
auch beim Gesellschafter erfiillt sein mussen (wie zB bei der Einkiinfteerzie-
lungsabsicht, s. Anm. 96) oder — dies betrifft jedoch vermogensverwaltende
PersGes. — tiber § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO eine anteilige Zurechnung auf den Gesell-
schafter erfolgen kann (wie zB bei der Verduflerung von Grundstiicken durch ei-
ne vermogensverwaltende PersGes.; str., s. Anm. 1152).

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

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

Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 als Zurechnungsnorm: Nach Auffassung des BFH
handelt es sich auch um eine Zurechnungsnorm, so dass alle Sachverhalte, die
die Mitunternehmerschaft betreffen, in die Gewinnermittlung der Mitunterneh-
merschaft einbezogen werden (BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBL II 1993,
617 [623]; v. 24.3.1999 — I R 114/97, BStBL. II 2000, 399; v. 7.12.2000 — III R
35/98, BStBLII 2001, 316). In Fillen der Bilanzierungskonkurrenz (s.
Anm. 758) kann es aufgrund der Zurechnung zum SonderBV zu einer Durch-
brechung des Maf3geblichkeitsgrundsatzes beim Einzelunternehmen des Mit-
unternchmers kommen, weil das tbetlassene WG trotz Aktivierung in der HBil.
des Einzelunternehmens in der Sonderbilanz des Mitunternehmers bei der Pers-
Ges. auszuweisen ist (vgl. BFH v. 18.7.1979 — I R 199/75, BStBI. 11 1979, 750).

101-103 Einstweilen frei.

104

105

4. Doppelstockige Personengesellschaften — Bedeutung von Nr. 2 Satz 2

a) Regelungszweck von Nr. 2 Satz 2

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

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

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

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

b) Steuersystematische Bedeutung von Nr. 2 Satz 2

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

Fiktion der Mitunternehmerstellung durch Halbs. 2: Weiterhin fingiert
Satz 2 Halbs. 2 den mittelbar beteiligten Gesellschafter als Mitunternehmer der
Untergesellschaft (vgl. BFH v. 2.10.1997 — IV R 75/96, BStBI. 1T 1998, 137; G.
SorrING, FR 1992, 185 [186]). Aufgrund der Fiktion ist der mittelbar beteiligte
Gesellschafter nunmeht bei zwei Gesellschaften Mitunternehmer, namlich un-
mittelbar bei der Obergesellschaft und mittelbar bei der Untergesellschaft. Das
sich hieraus ergebende Konkurrenzproblem wird in der Weise gelost, dass der
mittelbar beteiligte Gesellschafter nur hinsichtlich seines Sonderbetriebsbereichs
als Mitunternehmer der Untergesellschaft angesechen wird (sog. Sonder-Mit-
unternehmer, s. Anm. 629).
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Qualifikationsnorm: Als Qualifikationsnorm ordnet Satz 2 die Sonderver-
gitungen des mittelbar beteiligten Gesellschafters, die er von der Untergesell-
schaft erhilt, den Einkiinften aus Gewerbebetrieb iSv. § 15 zu.

Zurechnungsnorm: Als Zurechnungsnorm werden die WG, die der mittelbar
beteiligte Gesellschafter der Untergesellschaft Gbetldsst, seinem SonderBV bei
der Untergesellschaft zugerechnet (s. Anm. 633; krit. zum Verstindnis als Zu-
rechnungsnorm Scumip, DStR 1997, 941 [943]). Hingegen werden ihm die von
der Untergesellschaft erzielten Einkiinfte nicht als eigene Einkinfte gem. § 2
Abs. 1 iVm. Nr. 2 Satz 2 Halbs. 2 zugerechnet (vgl. BFH v. 25.2.1991 — GtS
7/89, BStBL II 1991, 691 [700]). Insoweit verhindert eine gewerblich titige
Obergesellschaft als Mitunternechmerin der Untergesellschaft einen unmittel-
baren Durchgriff auf den mittelbar beteiligten Gesellschafter und entfaltet Ab-
schirmwirkung; dem mittelbar beteiligten Gesellschafter werden die Einkiinfte
der Untergesellschaft erst auf der Ebene der Obergesellschaft zugerechnet (vgl.
RaupracH, FS Beisse, 1997, 403 [421]; s. Anm. 118 sowie — zur Bedeutung des
Abs. 3 Nr. 1idF des JStG 2007 — Anm. 615).

c) Satz 2 als Reaktion auf den Beschluss des Gro3en Senats des BFH
vom 25.2.1991

Beschluss des Groflen Senats des BFH vom 25.2.1991: Der Grof3e Senat des
BFH hielt Satz 1 auf Titigkeitsverglitungen, die ein Gesellschafter der Oberge-
sellschaft fiir seine Titigkeit bei der Untergesellschaft von dieser erhielt, fir
nicht anwendbar (BFH v. 25.2.1991 — GtS 7/89, BStBlL II 1989, 691; Vor-
lagebeschluss des IV. Senats des BFH v. 12.10.1989 — IV R 5/86, BStBI. 11 1990,
168). Der GrofB3e Senat begriindete seine Entsch. damit, dass die Hinzurechnung
von Sondervergiitungen zum Gewinn der PersGes. nach Satz 1 erfordere, dass
der Empfinger Mitunternehmer sei. Der mittelbar beteiligte Gesellschafter sei
aber nicht Mitunternehmer der Untergesellschaft, weil er zivilrechtl. nicht an ihr
unmittelbar beteiligt sei. Mitunternehmer der Untergesellschaft sei vielmehr nur
die Obergesellschaft. Damit erkannte der BFH die Personenhandelsgesellschaft
(Obergesellschaft) als Mitunternehmerin an und stiitzte sich insoweit auf die
Rspr. der Zivilgerichte sowie das Schrifttum, wonach die Personenhandelsgesell-
schaft Trigerin von Rechten und Pflichten und folglich Gesellschafterin einer
anderen Personenhandelsgesellschaft sein konne.
Eine Hinzurechnung von Sondervergiitungen bei doppelstockigen PersGes. konnte
nach dem Groflen Senat (BFH v. 25.2.1991 — GtS 7/89, BStBL. 11 1989, 691) nur nach
§ 42 AO in Betracht kommen, wenn nimlich die Obergesellschaft allein deshalb zwi-
schengeschaltet wiirde, um Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 zu umgehen. Dies kénne insbes. der
Fall sein, wenn die Obergesellschaft nicht tiber einen eigenen Gewerbebettieb mit einer
hinreichenden Anzahl von Geschiftsvorfillen verfiige und — auller der Vermeidung
der Zurechnung nach Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 — keine wirtschaftlichen oder sonst beacht-
lichen Griinde fiir eine Zwischenschaltung erkennbar seien.
Der Grof3e Senat v. 25.2.1991 (GtS 7/89, BStBL II 1989, 691; ihm folgend BFH
v. 7.11.1991 — IV R 5/86, BFH/NV 1992, 299) beendete eine langjihrige Dis-
kussion dariber, ob die mittelbaren Gesellschafter als Mitunternehmer der Un-
tergesellschaft anzusehen sind.
Fur die Anwendung des Satzes 1 auf mittelbar beteiligte Gesellschafter zB
A. Scamipt, DStR 1990, 164 (167 ff.); BFH v. 23.2.1972 — I R 159/68, BStBL. 11 1972,
530; Nds. FG v. 18.8.1971 — IV 226/69, EFG 1972, 22, tkr.; FG Hamb. v. 10.2.1989 —
VII 1/87, EFG 1989, 344, rkr.

Ablehnend zB BFH v. 12.11.1985 — VIII R 286,81, BStBI. 11 1986, 55; LEMPENAU,
StbJb. 1982/83, 201 (221); G. SorriNg, DStR 1983, 311 (312f); AutenrierH, DStZ
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1987, 307 (308); MirkLe, WPg 1987, 68 (73); Pavs, DStZ 1987, 485 (487); KnobBE-
Keuk, DB 1990, 905.

Reaktion des Gesetzgebers: Der Gesetzgeber reagierte auf den Beschl. des

GrofBlen Senats, indem er Satz 2 in Nr. 2 anfiigte (vgl. Knosse-Keuk, DB 1990,

905 [908], die von einem Nichtanwendungsgesetz spricht).

» Gefabr der Nichterfassung von Sonderbetriebseinkiinften: Der Gesetzgeber beftrchte-
te nach dem Beschl. des Grofien Senats, dass durch Zwischenschaltung von
Obergesellschaften Sonderverglitungen und SonderBV des bislang unmittelbar,
nach der Zwischenschaltung aber nur noch mittelbar beteiligten Gesellschafters
aus dem Anwendungsbereich des Satzes 1 fallen wiirden. Auf die vom Grof3en
Senat fiir moglich erachtete Anwendbarkeit des § 42 AO wollte sich der Gesetz-
geber nicht verlassen, weil bereits die Verlagerung eines Betriebsteils von der
Untergesellschaft auf die zwischengeschaltete Obergesellschaft gentigt hitte, um
§ 42 AO zu vermeiden (vgl. SEER, StuW 1992, 35 [41], mwN).
Der erste Gesetzentwurf (vgl. BTDrucks. 12/1108, 7) wurde nicht umgesetzt. Er laute-
te: ,,Der mittelbar iiber eine oder mehrere Personengesellschaften beteiligte Ge-
sellschafter steht dem unmittelbar beteiligten Gesellschafter gleich; er ist als Mitunter-
nehmer anzusehen, wenn jede der Personengesellschaften, die seine Beteiligung
vermitteln, als Mitunternehmer anzusehen ist oder wenn er seine Beteiligung in einem
Gewerbebetrieb hilt“. Die Anderung dieses Entwurfs durch den FinAussch. beruhte
zum einen darauf, dass nicht nur die zwischengeschalteten PersGes., sondern auch der
Gesellschafter selbst eine Mitunternechmerstellung innehaben sollten (BTDrucks.
12/1500, 171; zur sog. ununterbrochenen Mitunternehmerkette s. Anm. 623). Zum an-
deren sah der FinAussch. das Merkmal des Haltens der Beteiligung im Gewerbebetrieb
als ungeeignet an, weil er Fallgestaltungen fiir denkbar hielt, in denen es um eine Betei-
ligung an einer vermogensverwaltenden PersGes., die ihrerseits nur Einkiinfte aus
VuV oder aus Kapitalvermégen erzielte, gehen kénnte (BTDrucks. 12/1506, 1711).
Es wurde — ohne weitere Begr. — das Merkmal des ,,Betriebs der Gesellschaft™ einge-
fugt.
> Keine Anderung der bisherigen stewer- und ivilrechtlichen Dogmatik: Die Neuregelung
durch Satz 2 berithrt weder die zivilrechtl. noch die stl. Grundlagen des Rechts
der PersGes. oder der Mitunternehmerschaft (vgl. G. Sorring, FR 1992, 185
[186]; SEER, StuW 1992, 35 [42]). So folgt Satz 2 dem Zivilrecht und geht von
der rechtl. Verselbstindigung der PersGes. aus, indem er die Obergesellschaft
als Mitunternehmerin der Untergesellschaft anerkennt und im Rahmen der sog.
ununterbrochenen Mitunternehmerkette sogar voraussetzt (s. BEFH v. 3.5.1993 —
GrS 3/92, BStBL IT 1993, 616 [622]). Es kommt nur beziiglich des SonderBV
des mittelbar beteiligten Gesellschafters bei der Untergesellschaft zu einem stl.
,Durchgriff. Im Ubrigen bleibt die Mitunternehmerstellung der Obergesell-
schaft unberiithrt. Die zivilrechtl. Stellung des mittelbar beteiligten Gesellschaf-
ters wird durch die Regelung in Satz 2 ebenfalls nicht bertihrt (vgl. BFH v. 2.10.
1997 — IV R 75/96, BStBL II 1998, 137). Er ist nur Gesellschafter der Oberge-
sellschaft, nicht aber der Untergesellschaft. Aus diesem Grund ist ihm sein An-
teil am Gewinn und Verlust der Untergesellschaft nicht unmittelbar, sondern
nur tber seine Beteiligung an der Obergesellschaft zuzurechnen (s. Anm. 631
und 640).

d) Stellungnahme

Satz 2 als fiskalisch bedingte Erweiterung des Satzes 1: Satz 2 korrigiert
letztlich aus fiskalischen Griinden das aus Satz 1 abgeleitete Mitunternehmerbild
des GrofBlen Senats. Danach kann nimlich nur derjenige Mitunternehmer sein,
der zum einen an der PersGes. zivilrechtl. unmittelbar beteiligt ist — oder eine ei-
nem Gesellschafter wirtschaftlich vergleichbare Stellung innehat — und zum an-
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deren Mitunternehmerrisiko trigt und Mitunternehmerinitiative austibt (s.
Anm. 304 ff., 333ff). Die Erweiterung dieses Mitunternchmerbildes durch
Satz 2 wird im Schrifttum 2T als Systembruch und VerstoB3 gegen die Grundsit-
ze des Satzes 1 angesehen (Ferix, KOSDI 1994, 9767).

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

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

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

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

» Keine Regelung zur nicht gewerblich titigen Obergesellschaft: Satz 2 regelt schlieBlich
nicht deutlich die Mitunternehmerstellung einer Obergesellschaft, die keine eige-
ne gewerbliche Titigkeit austbt, sondern — wie in typischen Steuersparmodellen
— lediglich die Beteiligung an der Untergesellschaft hilt. Hatte der BFH zunichst
im blolen Halten einer Beteiligung an einer gewerblichen Untergesellschaft eine
gewerbliche Titigkeit gesehen, die nach Abs. 3 Nr. 1 zur Gewerblichkeit der
Obergesellschaft fithrt (s. BFH v. 8.12.1994 — IV R 7/92, BStBI. 11 1996, 264),
wurde dies durch die jingere Rspr. des BFH (v. 6.11.2003 — IV ER - S - 3/03,
BStBI. 11 2005, 376; v. 6.10.2004 — IX R 53/01, BStBL. II 2005, 383) in Frage ge-
stellt. Der Gesetzgeber hat diese Rspr. zum Anlass fiir eine Neuregelung des
Abs. 3 Nr. 1 durch das JStG 2007 genommen (s. Anm. 615); ansonsten wire
Nr. 2 Satz 2 bei vermogensverwaltenden Obergesellschaften nur anwendbar,
wenn dem mittelbar beteiligten Gesellschafter gewerbliche Einktnfte der Unter-
gesellschaft im Wege der Bruchteilsbetrachtung zugerechnet wiirden und das
Erfordernis einer ununterbrochenen Mitunternehmerkette aufgegeben wirde.
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§15 Anm. 108-110 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

5. KGaA — Bedeutung der Nr. 3

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

6. VerfassungsmiBigkeit

Nr. 1 und 3 sind verfassungsrechtl. unbedenklich.

Nr. 2 Satz 1 ist verfassungsrechtl. ebenfalls nicht zu beanstanden. Dies gilt auch
hinsichtlich der Rspr. des BEFH zum SonderBV (s. Anm. 705). Soweit wegen ei-
ner drohenden ausufernden Erfassung von Sonderverglitungen ein Versto3 ge-
gen das UbermaBverbot geriigt wurde (vgl. Kruse, DStJG Bd. 2 [1979], 37 [63]);
Treke, StuW 1978, 193 [197)), ist dem durch das Erfordernis einer ,,Veranlas-
sung durch das Gesellschaftsverhiltnis“ (s. BFH v. 4.3.2001 — IV R 3/00,
BStBI. 11 2001, 520) Rechnung getragen worden.

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

7. Geltungsbereich

Sachlicher Geltungsbereich: Nr. 1 und 2 setzen grds. eine gewerbliche Betiti-
gung iSd. Abs. 2 voraus; anders ist dies in den Fillen der Nr. 3: Die KGaA muss
keinen Gewerbebetrieb ausiiben. Uber die Verweisungen in § 13 Abs. 7 und
§ 18 Abs. 4 Satz 2 gilt Nr. 2 auch bei den Einktnften aus LuF und selbstindiger
Arbeit. Zur Bedeutung fiir das KStRecht s. Anm. 7; zur Abgrenzung des sachli-
chen Geltungsbereichs von Nr. 2 Satz 1 und Nr. 2 Satz 2 s. Anm. 692 , Weiter-
hin bestehender Anwendungsbereich des Satzes 1.

Personlicher Geltungsbereich:

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

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

» Nr. 2 Satz 2 betrifft nur PersGes. (Untergesellschaften), an denen eine andere
PersGes. (Obergesellschaft) beteiligt ist, sowie die an der Obergesellschaft betei-
ligten Gesellschafter. Fir die Gewinnermittlung der Obergesellschaft und Zu-
rechnung ihres Gewinns auf ihre Gesellschafter hat Satz 2 keine Bedeutung,
sondern bestimmt sich allein nach Satz 1 (s. Anm. 640). Der mittelbar beteiligte
Gesellschafter kann eine nattrliche oder juristische Person oder aber auch wie-
derum eine PersGes. sein (mehrstockige PersGes.; s. Anm. 625). Kapitalgesell-
schaften koénnen weder Ober- noch Untergesellschaft iSv. Satz 2 sein (s.
Anm. 618), sondern nur mittelbar beteiligte Gesellschafter (s.o0.).
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» Nr. 3 ist anwendbar fur alle natiirlichen Personen, die personlich haftende
Gesellschafter einer KGaA und gem. § 1 Abs. 1 unbeschr. estpfl. sind.

Zur Anwendung bei Auslandsbeziehungen s. Anm. 15 ff.

Finstweilen frei.

8. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

a) Verhiltnis zu Regelungen innerhalb des § 15

Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 2 und 3 stehen gleichrangig nebeneinander. Zu einer Kon-
kurrenz zwischen Nr. 1 und 2 kommt es bei Leistungen zwischen Schwester-
PersGes. sowie bei Leistungen im Rahmen einer mitunternchmerischen Be-
triebsaufspaltung; zur Auflésung der Konkurrenz s. BFH v. 21.9.2000 IV R
50,99, BStBL II 2001, 299, Schwester-PersGes.) und Anm. 780 (Bettriebsauf-
spaltung). Nr. 2 ist mit Nr. 3 zwar durch die Tatbestandsmerkmale ,,Gewinn-
anteile” und ,,Sondervergtitungen® systematisch verbunden. Die Unterschiede
zwischen der estl. Behandlung einer Mitunternehmerschaft iSv. Nr. 2 und einer
KGaA gem. Nr. 3 sind aber essentiell (s. BFH v. 28.11.2007 — X R 6/05,
BStBIL II 2008, 363). Zur Anwendbarkeit der Nr. 2 Satz 2 bei einer KGaA s.
Anm. 902. Zur Abgrenzung von Nr. 2 Satz 1 und Nr. 2 Satz 2 bei doppelstocki-
gen PersGes. s. Anm. 629.

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

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

b) Verhiltnis zu anderen Vorschriften des EStG
§ 2 Abs. 1: Siehe Anm. 97.

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

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

§ 6 Abs. 3 und 5: Siche Anm. 762, 760 und 785 sowie BFH v. 2.8.2012 IV R
41/11, BFH/NV 2012, 2053).
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§ 6a: Zur Pensionsriickstellung und Zurechnung s. BFH v. 14.2.2006 (VIII R
40,03, BStBL IT 2008, 182) sowie BMF v. 29.1.2008 (BStBIl. I 2008, 317). Zur
Pensionsrickstellung bei doppelstockigen PersGes. s. Anm. 630.

§ 6b: Siche Anm. 762 sowie § 6b Anm. 25 sowie zur Austibung des Bilanzie-
rungswahlrechts nach § 6b in der Sonderbilanz des Gesellschafters BFH v. 25.1.
2006 (IV R 14/04, BStBL. II 2006, 418) sowie v. 19.12.2012 (IV R 41,/09, DStR
2013, 299).

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

§ 15a: Siche Anm. 500 ,,Erginzungsbilanz und Kapitalkonto* sowie Anm. 762.

§§ 16, 34: Eine PersGes. unterhilt auch bei mehreren Betriebsstitten nur einen
Betrieb iSv. § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 (BFH v. 26.1.2006 — I1I R 5/04, BStBI. I
2006, 771). Der Gewinn aus der VerduBerung oder Aufgabe eines gesamten Mit-
unternchmeranteils gehort zu den nach § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, § 34 Abs. 2
Nr. 1 tarifbegiinstigten Einktinften (s. Anm. 759 sowie § 16 Anm. 206 zu dop-
pelstockigen PersGes.).

§ 34a: Fir einen nicht entnommenen Gewinnanteil iSv. § 15 Abs. 1 Nr. 2 von
mehr als 10000 € oder bei einer Beteiligung von mehr als 10 % kann der Mit-
unternchmer die Thesaurierungsbegtinstigung des § 34a Abs. 1 Satz 1 und 3 in
Anspruch nehmen; s. auch § 34a Anm. 42 sowie FEcHNER/BAuML, FR 2010, 744.

§ 35: Siche § 35 Anm. 28 ff. und 61 ff. sowie zu doppelstockigen PersGes. § 35
Anm. 78f; zur einheitlichen und gesonderten Feststellung nach § 35 Abs. 2
Satz 1 s. BFH v. 22.9.2011 (IV R 8,/09, BStBL. II 2012, 183).

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

c) Verhiltnis zu anderen Vorschriften au3erhalb des EStG

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

§ 7 GewStG: Zum Gewerbeertrag der PersGes. gehéren neben den Sonderver-
gitungen auch die Ergebnisse der Erginzungsbilanzen und Sonderbilanzen (s.
Anm. 761; BFH v. 3.4.2008 — IV R 54,/04, BStBL. 11 2008, 742). Zur doppelsto-
ckigen PersGes. s. Anm. 630, 637 und 639. Bei PersGes. iSv. Nr. 2 Satz 1 gehort
der Gewinn aus der VerduBerung des Betriebs oder eines Teilbetriebs durch die
Mitunternehmerschaft nach § 7 Satz 2 Nr. 1 Halbs. 2 nicht zum Gewerbeertrag
der PersGes., soweit an der PersGes. natiitliche Personen unmittelbar beteiligt
sind. Auch der Gewinn eines Mitunternehmers (natiitliche Person) aus der Ver-
duBerung seines gesamten Mitunternehmeranteils ist gem. § 7 Satz 2 Halbs. 2
GewStG gewstfrei, soweit der Mitunternehmer gem. § 16 Abs. 2 Satz 3 auf der
Erwerberseite nicht beteiligt ist (vgl. BFH v. 15.6.2004 — VIII R 7/01, BStBI. 1T
2004, 754). Gehoren zum BV der PersGes. Anteile an einer Kapitalgesellschaft,
gelten nach § 7 Satz 4 GewStG das Teileinktinfteverfahren des § 3 Nr. 40 sowie
das Teilabzugsverbot des § 3¢ Abs. 2, soweit an der PersGes. natlitliche Pet-
sonen unmittelbar oder mittelbar iiber eine oder mehrere PersGes. beteiligt sind.
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§ 10a GewStG: Der vortragsfihige Gewerbeverlust nach § 10a GewStG ist bei
PersGes. nach einem Gesellschafterwechsel mitunternehmerbezogen zu ermit-
teln (BFH v. 19.4.2007 — IV R 4/06, BStBI. 11 2008, 140; v. 22.1.2009 — IV R
90/05, BEFH/NV 2009, 843). Bei einer doppelstockigen PersGes. gilt: Der vor-
tragsfihige Gewerbevetlust der Untergesellschaft geht nicht anteilig unter, wenn
ein Gesellschafter der Obergesellschaft seinen Anteil verduBBert (BFH v. 6.9.2000
— IV R 69/99, BStBI. 1T 2001, 731); die Obergesellschaft entfaltet also — anders
als eine KapGes. wegen des Verweises in § 10a Satz 10 Halbs. 2 GewStG auf
§ 8c KStG (BranDENBERG, FR 2010, 731 [732]; Prinz, FR 2010, 736 [740]) — eine
Abschirmwirkung bei einem Wechsel ihrer Gesellschafter. Hingegen geht der
vortragsfihige Gewerbeverlust der Untergesellschaft anteilig unter, wenn ein
Gesellschafter der Untergesellschaft seinen Anteil an der Untergesellschaft ver-
duflert, selbst wenn er anschlieBend mittelbar an der Untergesellschaft beteiligt
ist (BFH v. 6.9.2000 — IV R 69/99, BStBL II 2001, 731; v. 11.10.2012 — IV R
3/09, BFH/NV 2013, 322). Ebenso kommt es zu einem anteiligen Untergang
des vortragsfihigen Gewerbeverlustes der Untergesellschaft, wenn die Oberge-
sellschaft ihren Anteil an der Untergesellschaft verduBert oder wenn das Ver-
mogen der Obergesellschaft im Wege der Anwachsung nach § 738 BGB oder
durch Gesamtrechtsnachfolge kraft Anteilsvereinigung auf einen ihrer Gesell-
schafter iibergeht (BFH v. 3.2.2010 — IV R 59/07, BFH/NV 2010, 1492).

§ 3 KStG: Mitunternehmerschaften als nichtrechtsfihige Personenvereinigun-
gen iSv. § 3 Abs. 1 KStG sind nicht kstpfl., da ihr Einkommen nach § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 beim Mitunternechmer zu versteuern ist. Dabei ist unerheb-
lich, ob es tatsichlich zu einer Versteuerung beim Mitunternehmer kommt
(BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBL. 11 1984, 751 [7591]; s. auch § 3 KStG
Anm. 20 und 20).

§ 8¢ KStG: Personengesellschaften iSv. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 kénnen Erwer-
ber iSv. § 8¢ Abs. 1 Satz 1 KStG (s. § 8c KStG Anm. 25) sowie ,,dieselbe Per-
son® iSv. § 8c Abs. 1 Satz 5 KStG sein (s. § 8¢ KStG Anm. 49).

§ 39 AO: Bei vermogensverwaltenden PersGes. sowie bei sog. Ein-Unterneh-
mer-PersGes. (s. BFH v. 3.2.2010 — IV R 26/07, BStBl. IT 2010, 751) gilt die
Bruchteilsbetrachtung des § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO. Bei einer unternehmerisch téti-
gen PersGes. mit Gewinneinkinften wird § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO aber durch § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1 verdringt (BFH v. 26.4.2012 — IV R 44/09,
BFH/NV 2012, 1513).

§ 42 AO: Siche Anm. 106.

9. Verfahrensfragen

a) Einheitliche und gesonderte Feststellung in den Fillen der Nr. 3

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

Der BFH hat in einer dlteren Entsch. v. 21.7.1967 (VI 270/65, nv.) jedenfalls
fir mehrere phG die Notwendigkeit einer einheitlichen und gesonderten Fest-
stellung bejaht, diese Frage dann aber in seiner Grundsatzentscheidung v. 21.6.
1989 (X R 14,/88, BStBI. I 1989, 881 [883]) ausdriickl. offen gelassen. Dies gilt
auch fir die neueste Entsch. v. 7.12.2011 (I R 5/11, BFH/NV 2012, 556). Hier
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hat der BFH lediglich klargestellt, dass Ruhegelder eines fritheren Komplemen-
tirs nicht (mehr) Gegenstand eines Feststellungsverfahrens sein konnen.

Die Finanzgerichte haben in mehreren Entscheidungen eine einheitliche und
gesonderte Feststellung abgelehnt (FG Hamb. v. 14.11.2002 — V 231/99, EFG
2003, 711, tkr.; FG Munchen v. 16.1.2003 — 7 K 5340,/01, EFG 2003, 670, nach
Riicknahme der Rev. VIII R 8/03 rkr.; FG Diss. v. 7.12.2010 — 13 K 1214,/06
E, EFG 2011, 878 [Rev. I R 5/11, Urt. v. 7.12.2011, BEFH/NV 2012, 556]; Schl.-
Holst. FG v. 12.4.2011 — 5 K 136/07, EFG 2011, 2030, rkr.). Dabei wird mal3-
gebend darauf abgestellt, dass weder eine gesamthinderische Bindung noch eine
gemeinschaftliche Einkunftsquelle vorligen (Schl.-Holst. FG v. 12.4.2011 - 5 K
136/07, EFG 2011, 20306, rkr.).

Die Finanzverwaltung scheint unter dem Eindruck der jingeren FG-Urteile
ihre zwischenzeitliche Befiirwortung einer einheitlichen und gesonderten Fest-
stellung aufgegeben zu haben.

In der Literatur wird eine einheitliche und gesonderte Feststellung teilweise ab-
gelehnt, teilweise fiir die phG untereinander und im Verhiltnis zur Gesamtheit
der Kommanditaktionire gefordert. Teilweise wird eine einheitliche und geson-
derte Feststellung auch auf den Fall mehrerer phG beschrinkt.
Gegen eine einheitliche und gesonderte Feststellung: Bope in Bromics, § 15
Rn. 563; Rarscaow in KLemn XI. § 180 AO Rn. 6; Wacker in Scamipt XXXI. Rn. 891;
Manrow, DB 2003, 1540 (1541 £.); Juncer, DB 1988, 1969, 1973.
Fur eine einheitliche und gesonderte Feststellung: Kunz in BeErmMaNN/GoscH,
§180 AO Rn. 32; Krimer in DPJW, § 9 KStG Rn. 42f; Sou~ in HHSp., § 180 AO
Rn. 176; Reiss in Kirchhof XI. § 15 Rn. 404; Brrz in LBP, § 15 Rn. 116; Branbis in T1p-
ke/Krusg, § 180 AO Rn. 17; Bacuer, DB 1985, 2117 (2119); MathHiak, DStR 1989, 661
(667); Fiscuer, DStR 1997, 1519 (1522); ScuaumBURG/ScHULTE, Die KGaA, 2000,
Rn. 136; WenrHEIM, DB 2001, 947 (948); HorzL, Die Besteuerung der KGaA, 2003,
115f,; GranecGer, DStR 2004, 1686 (1688); Riorte/DtmicHEN/ENGEL in ScuiTz/
BurGers/RioTtE, Die KGaA, 2004, § 9 Rn. 12f.; Kusterer, DStR 2008, 484 (487f.);
FaLTER, FS Spiegelberger, 2009, 113 (117 £.); DrueN/van Heek, DStR 2012, 541 (547).
Einheitliche und gesonderte Feststellung bei mehreren phG: Heger in Gosch 11. § 9
KStG Rn. 21; Mar in FrotscHER/Maas, § 9 KStG Rn. 12; Koenic in Pancke I1. § 180
AO Rn. 16; OrgemoLLer in StrEck VII. § 9 KStG Rn. 9; HempeL/SieBeLs/Unt, DB
2001, 2268 (2270).
Stellungnahme: Abweichend von der bislang vertretenen Auffassung ist uE eine
einheitliche und gesonderte Feststellung nicht nur sinnvoll, sondern unabhingig
von der Anzahl der phG nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO geboten. Zwar
bestehen wegen des BA-Abzugs in §9 Abs.1 Satz1 Nr. 1 KStG weiterhin
Zweifel an einer gemeinsamen Einkunftsquelle. Letztlich ist der BA-Abzug nach
§9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KStG aber nur eine Technik, um die hybride Besteue-
rung zu ermoglichen (vgl. auch Reiss in Kircuuor XI. § 15 Rn. 404). Mal3-
gebend ist, dass der Zweck einer einheitlichen und gesonderten Feststellung,
widersprechende Entscheidungen zu vermeiden, sowohl fur die phG unter-
einander als auch im Verhiltnis zur Gesamtheit der Kommanditaktionire greift.
Denn der Gewinnanteil der phG wird nach einer Aufspaltung ,,an der Wurzel
unmittelbar den einzelnen phG zugerechnet (s. Anm. 901 und 926). Dabei sind
die stl. Gewinnermittlungsvorschriften, die nicht spezifisch Korperschaften be-
treffen, einheitlich sowohl auf die Ermittlung der Gewinnanteile der phG als
auch auf den fiir die Gesamtheit der Kommanditaktionire verbleibenden Ge-
winn anzuwenden, so dass zumindest eine entsprechende Anwendung von § 180
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO erforderlich ist. Der Einwand einer fehlenden Betei-
ligtenfihigkeit der Gesamtheit der Kommanditaktionire ist dadurch zu 16sen,
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dass deren verfahrensrechtl. Stellung die KGaA selbst tibernimmt (vgl. auch
Branpis in Tieke/Krusk, § 180 AO Rn. 17; DrUEN/van Heex, DStR 2012, 541
[547]; FarTeR, FS Spiegelberger, 2009, 113, [117 £1]).

b) Verfahrensfragen bei einzelnen Gesellschaftstypen

Zur Zebragesellschaft s. Anm. 1465 ff.; zu Treuhandverhiltnissen s. Anm. 425
sowie BFH v. 21.7.2010 (IV R 63/07, BFH/NV 2011, 214).

c) Klage- und Einspruchsverfahren

Die PersGes. ist aufgrund ihrer begrenzten StRechtsfihigkeit (s. Anm. 90) betei-
ligtenfihig iSv. § 57 FGO (vgl. BFH v. 18.5.2004 — IX R 83,00, BStBI. II 2004,
898; v. 18.5.2004 — IX R 42/01, BFH/NV 2005, 168, jeweils unter Aufgabe der
friheren Rspr.; s. auch BFH v. 29.1.2007 — IX B 181/05, BFH/NV 2007, 1511).
Bei der Anfechtung eines Bescheids tiber die einheitliche und gesonderte Fest-
stellung sind § 352 AO und § 48 FGO im Einspruchs- und Klageverfahren zu
beachten: Die PersGes. ist einspruchs- und klagebefugt und erhebt den Ein-
spruch bzw. die Klage als Prozessstandschafterin fiir ihre Gesellschafter (BFH
v. 27.5.2004 — IV R 48/02, BStBL. 1I 2004, 962; s. auch BFH v. 26.6.2008 — IV
R 89/05, BFH/NV 2008, 1984, zur Klagebefugnis bei Umwandlung der Ober-
gesellschaft); dabei wird sie im Regelfall nach § 352 Abs. 1 Nr. 1 AO bzw. § 48
Abs. 1 Nr. 1 FGO durch ihre(n) zur Vertretung berufenen Geschiftsfiihrer ver-
treten (zu Bruchteilsgemeinschaften s. BFH v. 29.1.2007 — IX B 181/05, BFH/
NV 2007, 1511). Die Gesellschafter sind nur nach Mal3gabe des § 48 Abs. 1
Nr. 2 bis 5 FGO klagebefugt; klagebefugt sind also insbes. ausgeschiedene Ge-
sellschafter gem. § 48 Abs. 1 Nr. 3 FGO (s. auch BFH v. 28.10.2008 — VIII R
69/06, BStBI. II 2009, 642), Gesellschafter, deren Beteiligungsquote str. ist (§ 48
Abs. 1 Nr. 4 FGO), sowie Gesellschafter, deren Sonderbetriebseinkiinfte str.
sind (§48 Abs. 1 Nr. 5 FGO). Ein klagebefugter Gesellschafter ist zu einem
Klageverfahren der PersGes. nach § 60 Abs. 3 FGO notwendig beizuladen. Er-
hebt hingegen ein nach § 48 FGO klagebefugter Gesellschafter selbst Klage, ist
die PersGes. nach §48 Abs. 1 Nr. 1, § 60 Abs. 3 FGO notwendig beizuladen
(BFH v. 16.10.2008 — IV R 82/06, BEFH/NV 2009, 581).

d) Besonderheiten bei der doppelstockigen Personengesellschaft

Bei doppelstockigen PersGes. iSv. Nr. 2 Satz 2 bedarf es eines zweistufigen ein-
heitlichen und gesonderten Feststellungsverfahrens gem. §§ 179 Abs. 1, 180
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. 2 AO (vgl. BFH v. 9.2.2010 — I R 49/09, BStBI. 1T 2011,
482; SouN, StuW 1999, 328 [331]). Dies gilt auch, wenn es sich um eine auslind.
Untergesellschaft handelt (BFH v. 9.7.2003 — I R 5/03, BFH/NV 2004, 1). Aus-
nahmsweise ist aber nur fiir die Obergesellschaft eine gesonderte Feststellung
und damit ein einstufiges Verfahren durchzufithren, wenn an der Untergesell-
schaft auler der Obergesellschaft mit mehreren im Inland stpfl. Gesellschaftern
keine weitere im Inland stpfl. Person beteiligt ist (BFH v. 9.2.2010 — I R 49,/09,
BStBL IT 2011, 482); dies ergibt sich aus dem Rechtsgedanken des § 180 Abs. 3
Nr. 1 AO. Liegt diese Ausnahme nicht vor, ist das zweistufige Feststellungsver-
fahren wie folgt durchzufithren:

Erste Stufe: Auf der ersten Stufe ist eine einheitliche und gesonderte Feststel-
lung fiir die Untergesellschaft durchzuftihren. Fiir die Hohe der Einkiinfte ist
der in Anm. 630 beschriebene Gesamtgewinn der Untergesellschaft zu ermitteln.
Die Zurechnung der Einkiinfte bestimmt sich nach den in Anm. 631 dargestell-
ten Grundsitzen. Eine personenbezogene Steuervergiinstigung (zB nach § 34)
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§15 Anm. 118-170 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

ist bereits auf der ersten Stufe festzustellen, soweit der Tatbestand auf der Ebene
der Untergesellschaft verwirklicht worden ist (zB VerduBerung eines Anteils an
der Untergesellschaft durch die Obergesellschaft), auch wenn die Steuervergtins-
tigung letztendlich nur dem mittelbar beteiligten Gesellschafter zugute kommt
(vgl. BFH v. 14.11.1995 — VIII R 8/94, BStBL. 11 1996, 297 [298]). Der auf der
Ebene der Untergesellschaft ergangene Feststellungsbescheid (Bescheid auf der
ersten Stufe) ist Grundlagenbescheid und damit bindend iSv. § 182 Abs. 1 AO
fiir den Feststellungsbescheid auf der zweiten Stufe. Der Obergesellschaft ist da-
mit eine eigenstindige Ermittlung ihres Anteils aus der Beteiligung an der Unter-
gesellschaft versagt (s. Anm. 643).

Zweite Stufe: Auf der zweiten Stufe ist eine einheitliche und gesonderte Fest-
stellung fiir die Obergesellschaft durchzufiihren; zur Ermittlung des Gewinns
der Obergesellschaft s. Anm. 639. Fiir die Berticksichtigung des Ergebnisses aus
der Unterbeteiligung ist der Gewinn der Obergesellschaft aulerbilanziell um das
Ergebnis aus der Beteiligung an der Untergesellschaft zu korrigieren und das
bindende Ergebnis aus dem Feststellungsbescheid der ersten Stufe zu tberneh-
men (s. Anm. 643 ,,Steuerliche Erfassung des Beteiligungsergebnisses in der Ge-
winn- und Verlustrechnung®). Dementsprechend wird das Ergebnis aus der Be-
teiligung an der Untergesellschaft erst im Feststellungsbescheid auf der zweiten
Stufe auf die mittelbar beteiligten Gesellschafter verteilt (vgl. BFH v. 10.8.1989
—IIT R 5/87, BStBL II 1990, 38), so dass sich auch erst auf der zweiten Stufe die
definitive Hohe der Einkiinfte des mittelbar beteiligten Gesellschafters ergibt
(BFH v. 14.11.1995 — VIII R 8/94, BStBI. II 1996, 297 [299]; s. hierzu das Be-
rechnungsbeispiel in Anm. 643). Der auf der Ebene der Obergesellschaft ergan-
gene Feststellungsbescheid (Bescheid auf der zweiten Stufe) ist einerseits Folge-
bescheid des Feststellungsbescheids der ersten Stufe und andererseits
Grundlagenbescheid fiir die EStBescheide der mittelbar beteiligten Gesellschaf-
ter. Soweit sich der mittelbar beteiligte Gesellschafter gegen die Hohe seines Ge-
winnanteils wendet, kann er nach § 351 Abs. 2 AO nicht seinen EStBescheid an-
fechten, sondern muss sich gegen den jeweiligen Feststellungsbescheid wenden.

Beiladung: Der mittelbar beteiligte Gesellschafter ist nach § 60 Abs. 3 FGO
notwendig beizuladen, wenn die Untergesellschaft gegen ihren Gewinnfeststel-
lungsbescheid klagt und sich gegen die Versagung einer Steuervergiinstigung
wendet, die dem mittelbar beteiligten Gesellschafter zusteht, oder wenn tber die
Hohe des Anteils der Obergesellschaft am Gewinn der Untergesellschaft ge-
stritten wird (BFH v. 28.7.2008 — IX B 131/08, BFH/NV 2008, 1696). Einer
Beiladung der mittelbar beteiligten Gesellschafter im Klageverfahren der Unter-
gesellschaft gegen ihren Feststellungsbescheid bedarf es auch, wenn die Oberge-
sellschaft vollbeendet ist oder wenn ein Gesellschafter aus der Obergesellschaft
gem. § 48 Abs. 1 Nr. 3 FGO ausgeschieden ist (BFH v. 23.2.2011 — I R 52/10,
BFH/NV 2011, 1354).

119-169 FEinstweilen frei.

170

II. Erlduterungen zu Satz 1 vor Nr. 1 (Einleitungssatz)

Satz 1 stellt eine Verbindung zwischen dem bereits in § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
verwendeten Begriff der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb und den in Nr. 1, 2 und
3 folgenden Einzelregelungen her, die konkretisieren, welche Einkiinfte zu den-
jenigen aus Gewerbebetrieb gehoren.
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Der in Satz 1 verwendete Begriff der Einkiinfte entspricht demjenigen in § 2
Abs. 2. Danach sind Einktnfte der Saldo aus Einnahmen und Aufwendungen
(s. ausfihtl. § 2 Anm. 53).

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

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

Einstweilen frei. 171-184

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

1. Gewerbliche Unternehmen

Der in Satz 1 verwendete Begriff des gewerblichen Unternehmens hat est-
rechtl. keine eigenstindige Bedeutung (BFH v. 17.1.1973 — I R 191 /72, BStBl. 11
1973, 260). Gemeint ist vielmehr der in Abs. 2 definierte Gewerbebetrieb, so
dass ein gewerbliches Unternehmen iSd. Satzes 1 immer dann vorliegt, wenn
der Stpfl. mit seiner Betdtigung die in Abs. 2 fiir einen Gewerbebettieb genann-
ten tatbestandlichen Voraussetzungen erfiillt.

Der Steuerpflichtige kann mehrere eigenstindige gewerbliche Unterneh-
men betreiben. Einen Grundsatz der Unternehmenseinheit sieht § 15 nicht
vor.
Ebenso das GewStRecht, vgl. dazu SarraziN in Lenski/STEINBERG, §2 GewStG
Rn. 14606; anders das UStRecht, vgl. § 2 Abs. 1 Satz 2 UStG, dazu Stabpik in Rau/DURr-
WACHTER, § 2 UStG Rn. 605.
> Mehrere Gewerbebetriebe sind dann anzunebmen, wenn die gewerblichen Betitigun-
gen nicht wirtschaftlich, finanziell oder organisatorisch zusammenhingen. An-
haltspunkte kénnen die Ungleichartigkeit der Betdtigungen, die rdumliche Tren-
nung der Betriebe, eine gesonderte Buchfithrung, die Beschiftigung eigenen
Personals, eine eigene Verwaltung, eine selbstindige Organisation sowie ein ei-
genes Anlagevermogen sein.
BFH v. 8.3.1989 — X R 108/97, BStBL II 1989, 572 (574 £), betr. Makler als Gesell-
schafter und Geschiftsfiihrer; v. 25.4.1989 — VIII R 294 /84, BEFH/NV 1990, 261, betr.
Tankstellen; v. 9.8.1989 — X R 130,/87, BStBL. 11 1989, 901, betr. Einzelhandelsgeschif-
te; v. 16.6.1999 — 11 B 57/98, BEFH/NV 1999, 1455 (1456), betr. Restaurants; vgl. auch
FG Koln v. 20.9.2001 — 10 K 4166,/96, EFG 2002, 39, rkr., zu Ehegatten.
Mafgebend ist stets eine Gesamtbetrachtung der Umstinde des Einzelfalls, so
dass auch gleichartige Titigkeiten dann einzelne Gewerbebetriebe sein kénnen,
wenn die tibrigen tatsdchlichen Verhiltnisse fiir eine Trennung sprechen (BFH
v. 16.6.1999 — 11 B 57/98, BEFH/NV 1999, 1455 [1450]).
» Auswirkungen hat die Frage, ob mehrere Gewerbebetriebe vorliegen, in est-
rechtl. Hinsicht nur in Fillen einer Betriebsverduerung oder Betriebsaufgabe
iSv. § 16. Ansonsten spielt die Trennung keine Rolle, weil bei der Ermittlung
der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb Gewinne und Verluste aus mehreren Gewer-
bebetrieben saldiert werden und nach § 6 Abs. 5 die Uberfithrung von WG von
einem BV in ein anderes BV desselben Stpfl. grds. erfolgsneutral méglich ist.
Zum GewStRecht s. SARRAZIN in LENSKI/STEINBERG, § 2 GewStG Rn. 1468.

Einstweilen frei.
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§15 Anm. 187-190 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

2. Einkiinfte aus gewerblichen Unternehmen

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

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

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

Einkiinfte aus branchenfremden Geschiften erfasst Nr. 1 grds. nicht (BFH
v. 24.1.1985 — IV R 123/82, BFH/NV 1986, 15, betr. Warentermingeschifte ei-
nes Gesellschafters einer KG; FG Minchen v. 30.3.1988 — 1 123/85 F, EFG
1988, 620, rkr., bett. nicht eindeutig dem Betrieb zuzuordnende Devisentermin-
geschiifte).

Einkiinfte aus gemischten Tatigkeiten: Siche Anm. 1073.

188—189 FEinstweilen frei.

190

3. Beginn des gewerblichen Unternehmens

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

Einkommensteuerrechtlich beginnt der Gewerbebetrieb nicht erst mit der
ersten werbenden Titigkeit (zB Er6ffnung des Ladenlokals oder Anbieten der
gewerblichen Leistung), sondern bereits mit der ersten Vorbereitungshandlung,
sofern der Stpfl. dabei bereits endgtiltig entschlossen ist, (spiter) eine werbende
Titigkeit aufzunehmen und zwischen dieser und der spiteren werbenden Titig-
keit ein unmittelbarer Zusammenhang besteht. Das ist bei solchen Mainahmen
ohne Weiteres zu bejahen, die objektiv auf die Aufnahme der betrieblichen T4-
tigkeit gerichtet sind.
StRspr., vgl. zur Besichtigung vor Hotelkauf: BFH v. 15.4.1992 — 111 R 96,/88, BStBL. 11
1992, 819; zu Konzeptionskosten: BFH v. 10.12.1992 — XI R 45/88, BStBI. 11 1993,
538 (541); zur Einlage cines Bodenschatzes: BFH v. 26.11.1993 — III R 58/89,
BStBL. 11 1994, 293 (295); zu einer verlorenen Einlage: BFH v. 2.7.1998 — IV R 90,96,
BFH/NV 1999, 754; zum gewerblichen Grundstiickshandel: BFH v. 23.11.2011 — IV
B 107/10, BFH/NV 2012, 414, mwN; vgl. auch BFH v. 26.3.1985 — VIII R 260,/81,
BStBL 1T 1985, 433, wonach die Eintragung ins Handelsregister ohne Bedeutung ist;
anders zur gewerblich geprigten PersGes. iSv. Abs. 3 Nr. 2: BFH v. 23.2.2011 — I R
52/10, BFH/NV 2011, 1354. Zum Wechsel von der Liebhaberei zum Gewerbebetrieb
s. BFH v. 16.3.2012 — TV B 155/11, BEH/NV 2012, 950.
Kommt es spiter nicht zur Aufnahme der betrieblichen Titigkeit, so entfillt der
Gewerbebetrieb erst ab diesem Zeitpunkt (BFH v. 21.9.1995 — IV R 117/94,
BFH/NV 1996, 461 betr. eine nicht zustande gekommene PersGes.).

Gewerbesteuetrechtlich beginnt der Gewerbebettieb erst mit der Aufnahme
der werbenden Titigkeit. Vorbereitungshandlungen reichen nicht aus (stRspr.,
vgl. BFH v. 23.2.2011 — I R 52/10, BFH/NV 2011, 1354; BFH v. 29.9.2011 —
IV B 56/10, BFH/NV 2012, 266, mwN; SARRAZIN in LENSKI/STEINBERG, § 2
GewStG Rn. 2773 ff)). Dies wird damit begriindet, dass die GewSt eine Realsteu-

E 66 Stapperfend
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er ist und dass nach § 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG der ,,stehende” Gewerbebetrieb
besteuert wird (vgl. BFH v. 5.11.1957 — 1 325/56 U, BStBl. 111 1957, 448 [449]).
Zum Ubergang von einer land- und forstwirtschaftlichen oder einer frei-
beruflichen Titigkeit zum Gewerbebetrieb (Strukturwandel) s. §13
Anm. 15ff. und BFH v. 24.7.1969 — IV R 92/67, BStBl. 11 1970, 86.

Vorweggenommene Betriebsausgaben: Siche § 4 Anm. 817 ff.

Einstweilen frei. 191-193

4. Beendigung des gewerblichen Unternehmens

Einkommensteuerrechtlich endet der Gewerbebetrieb mit der Ausfiihrung
der letzten Abwicklungshandlung, die zur Auflésung des Betriebs fiihrt.
BFH v. 27.4.1978 — IV R 187/74, BStBL 11 1979, 89; v. 24.4.1980 — IV R 68/77,
BStBL. 11 1980, 658; v. 30.3.1989 — IV R 45,87, BStBL. II 1989, 509; v. 28.1.1992 — VIII
R 28,90, BStBI. 11 1992, 881; s. auch Vor §§ 47 Anm. 85 ff.
Die Einstellung der bisherigen werbenden Titigkeit, die Entlassung aller ArbN
oder die Loschung des Betriebs im HReg. reichen hierfir fiir sich genommen
noch nicht aus (RFH v. 8.8.1934, RStBL. 1935, 920; v. 16.2.1938, RStBL. 1934,
4006, betr. Loschung im HReg.). Gleiches gilt fur die Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens (BFH v. 28.1.1992 — VIII R 28,90, BStBI. 11 1992, 881).

Gewerbesteuerrechtlich endet der Gewerbebetrieb mit der Einstellung der
werbenden Titigkeit. Erlose aus der Abwicklung gehéren nicht zum Gewerbeer-
trag (vgl. SARRAZIN in LENsK1/STEINBERG, GewStG, § 2 Rn. 2781 ff,; zur Begt. s.
Anm. 190).

Eine Betriebsunterbrechung (Ruhen des Betriebs) fiihrt nicht zur Beendi-
gung des Gewerbebetriebs. Sie liegt vor, wenn der Stpfl. zwar seine werbende
gewerbliche Titigkeit beendet, weiterhin aber die (objektiv realistische) Absicht
hat, diese innerhalb eines tberschaubaren Zeitraums wieder aufzunehmen. Bis
dahin kann der Stpfl. die wesentlichen Betriebsgrundlagen entweder (idR ein-
heitlich) an einen anderen Unternehmer verpachten oder die Titigkeit im Rah-
men einer Betriebsstilllegung ruhen lassen; s. § 16 Anm. 417f£.

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

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

194

Einstweilen frei. 195-197
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§15 Anm. 198-300 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

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

Einkiinfte aus gewerblicher Bodenbewirtschaftung gehéren nach Satz 2 aus-
driickl. zu den Einkinften aus gewerblichen Unternehmen.

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

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

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

Die Bodenbewirtschaftung muss gewerblich sein. Dies beurteilt sich nach
Abs. 2. Danach ist insbes. die Abgrenzung zur Lul zu zichen, weil eine land-
und forstwirtschaftliche Titigkeit einen Gewerbebetrieb —ausschlielt (s.
Anm. 1013 und § 13 Anm. 15 ff. und Anm. 23). Das gilt nach § 13 Abs. 2 Nr. 1
auch fiir einen land- und forstwirtschaftlichen Nebenbetrieb.

199 V. Rechtsfolge der Nr. 1

Die von Nr. 1 erfassten Einktnfte sind solche aus Gewerbebetrieb. Damit ist
fir die Gewinnermittlung insbes. der Anwendungsbereich des § 5 Abs. 1 er6ff-
net. Dariiber hinaus unterliegen die Einktunfte der GewSt (s. Anm. 7; zum unter-
schiedlichen Beginn und Ende des Gewerbebetriebs im ESt- und GewStRecht s.
Anm. 194).

200-299  Finstweilen frei.

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

300 1. Zentrale Bedeutung der Stellung als Mitunternehmer

Schrifttum: Streck, Gewerbebetrieb, Mitunternehmerschaft, Bilanzbtndeltheorie, FR
1973, 297; MessmeRr, Die Gesellschafter und der Mitunternehmer des § 15 Abs. 1 Nr. 2
EStG, in Knosse-Keuk/KLEIN/Moxter (Hrsg.), Handelsrecht und Steuerrecht, Fest-
schrift Georg Déllerer, Diisseldorf 1988, 429; WesterrELHAUS, KG und steuerliche Mit-
unternchmerschaft — ein stindiges Ringen auch weiterhin, DB 1990, 1531; P. FiscHER,
Auch der Mitunternehmer ist ein Unternehmer des Betriebs, in Buppe/MoxTER/OFFER-
Haus (Hrsg.), Handelsbilanzen und Steuerbilanzen, Festschrift fir Heinrich Beisse, Diis-
seldorf 1997, 189; HarLerBacH, Die Personengesellschaft im Einkommensteuerrecht,
Minchen 1999; Rexss, Grundprobleme der Besteuerung von Personengesellschaften, Teil
I, Stbg. 1999, 356; Haas/DruEN, Die Bruchteilsgemeinschaft als steuerrechtliche Mit-
unternehmerschaft?, in HommeLHOFF/RawerT/ScamipT (Hrsg.), Festschrift fiir Hans-Joa-
chim Priester, Koln 2007, 133.

Nach Nr. 2 Satz 1 gehéren zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb die Gewinn-
anteile der Gesellschafter einer oHG, einer KG und einer anderen Gesellschaft,
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VI. Gesellschafter nach Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Anm. 300-302 § 15

bei der der Gesellschafter als Unternehmer (Mitunternehmer) des Betriebs anzu-
sehen ist. In welchem Verhiltnis dabei die Begriffe ,,Gesellschafter” und ,,Mit-
unternehmer® stehen, ist zT heute noch str.

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

Vgl. etwa MEssMmEr, FS Dollerer, 1988, 429 (432); WesterreLHAUS, DB 1990, 1531

(1533); HaLLerBacH, Die Personengesellschaft im Einkommensteuerrecht, 1999, 154 f;

CareE in Korn, § 15 Rn. 27f.
Die Rechtsprechung vertritt seit Langem ecine andere Auffassung, die den Mit-
unternehmerbegriff ins Zentrum der Auslegung stellt.

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

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

29.4.1981 — 1V R 131/78, BStBI. 11 1981, 663.
Der GroBe Senat des BFH bekriftigte diese Auslegung mit BFH v. 25.6.1984
(GrS 4/82, BStBI. IT 1984, 751 [769]). Folge dieser Rspr. ist es, dass zivilrechtl.
den Gesellschaftern einer oHG oder KG zuzurechnende Gewinnanteile nur
dann zu den Einktnften aus Gewerbebetrieb gehoren, wenn die Gesellschafter
als Mitunternehmer anzusehen sind (BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBlL 11
1984, 751 [769]; v. 28.10.1999 — VIII R 66-70/97, BStBL. II 2000, 183; v. 206.6.
2008 — IV R 89/05, BFH/NV 2008, 1984). Demnach handelt es sich bei der
Verweisung des Gesetzes auf die handelsrechtl. Gesellschaftsformen der oHG
und KG nur um Regelbeispiele, die fiir die Auslegung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 1 bedeutsam sind (ebenso Haas/DruUEN, FS Priester, 2007, 133 [143]). MaB3-
gebliches Tatbestandsmerkmal fiir die Anwendung von Nr. 2 Satz 1 ist dagegen
die Stellung als Mitunternehmer ciner PersGes. Auflerdem wird nur diejenige
oHG oder KG von Nr. 2 Satz 1 erfasst, die gewerblich titig oder gewerblich ge-
prigt (Abs.3 Nr.2) ist und mit Gewinnerzielungsabsicht handelt (vgl.
Anm. 367).

Stellungnahme: Der von der Rspr. vertretenen Auffassung ist uE zuzustim-
men. Sie ist mit dem Wortlaut von Nr. 2 Satz 1 vereinbar. Der verwendete Rela-
tivsatz kann auch dahin verstanden werden, dass er das allgemeine Auswahlkrite-
rium nennt, das auf alle vorher genannten Gesellschaftsformen zutrifft (vgl.
Streck, FR 1973, 297 [298]; BFH v. 8.2.1979 — IV R 163/76, BStBI. 11 1979,
405; aA MEssMER, IS Dollerer, 1988, 429 [441]). Mit dieser Auslegung wird die
Zurechnung von Einkiinften aus einer PersGes. eingebettet in die auch ansons-
ten im EStRecht geltenden Zurechnungskriterien (Rerss, Stbg 1999, 356 [364];
P. Fiscuer, I'S Beisse, 1997, 189 [191]). Aus §2 Abs. 1 folgt, dass Einkiinfte
demjenigen zugerechnet werden, der sie selbst erzielt (vgl. § 2 Anm. 57 und
130). Nr. 2 Satz 1 fillt dieses Zurechnungskriterium durch den strechtl. geprig-
ten Begriff des Mitunternehmers aus.

Einstweilen frei. 301-302
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§15 Anm. 303 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
2. Begriff des Mitunternehmers

Schrifttum: L. Fiscuer, Mitunternehmerschaft des ,,angestellten Komplementirs“, BB
1986, 779; KnosBe-Keuk, Gesellschaft und Mitunternehmerschaft, StuW 1986, 100;
ScHurze zur WiescHE, Die Unterbeteiligung als Mitunternehmerschaft, DB 1987, 551;
WoLrr-DIEPENBROCK, Zur ertragsteuetlichen Behandlung der Personengesellschaften,
StuW 1988, 376; ScamipT-Liesic, Grenzbereiche von Einkunftsqualifikation, Einkunfts-
zurechnung, Unternehmer- und Mitunternehmerbegriff — ausgelotet am Beispiel der ehe-
lichen Giitergemeinschaft, StuW 1989, 110; WesterreLHAUS, KG und steuerliche Mit-
unternehmerschaft — ein stindiges Ringen auch weiterhin, DB 1990, 1531; CrezeLius, Der
Mitunternehmerbegriff — ein Chamileon?, in RauracH/UEeLNER (Hrsg.), Festschrift fir
Ludwig Schmidt, Miinchen 1993, 355; DaurzenserGg/HEYERES, Die steuerliche Behand-
lung des nicht-mitunternehmerischen Gesellschafters, BB 1994, 903; Knkrp, Der einkom-
mensteuerrechtliche Mitunternehmer, Stuttgart 1994; ScHREIBER, Wer ist Mitunternehmer?,
Augsburg 1995; ScaoN, Der Grofle Senat des Bundesfinanzhofs und die Personengesell-
schaft, StuW 1996, 275; P. FiscHer, ,,Faktisches®, ,,Verdecktes” und die subjektive Zu-
rechnung von Einkiinften, FR 1998, 813; Kusterer, Gewerbliche Prigung von Sonder-
betriebsvermogen — Erwiderung zu Pyszka, DStR 1999, 1761; Rexss, Grundprobleme der
Besteuerung von Personengesellschaften, Teil I, Stbg. 1999, 356; Boppen, Einkiinftequali-
fikation bei Mitunternehmern, Aachen 2001; GrROTER/MiTscH, Beitritt einer natiirlichen
Person als personlich haftender Gesellschafter einer GMbH & Co. KG — Teil 11, Inf.
2001, 174; PinkerNELL, Einkiinftezurechnung bei Personengesellschaften, Berlin 2001;
ScuuLze-OstERLOH, Der atypische stille Gesellschafter ist der typische stille Gesellschaf-
ter!, in DRENsECK/SEER (Hrsg.), Festschrift fir Heinrich Wilhelm Kruse, Kéln 2001, 377;
Boppen, Einkiinftequalifikation bei Mitunternehmern, FR 2002, 559; Haas/Druen, Die
Bruchteilsgemeinschaft als steuerrechtliche Mitunternechmerschaft?, in HomMmMELHOEE/Ra-
WERT/ScHMIDT (Hrsg.), Festschrift fir Hans-Joachim Priester, Kéln 2007, 133; Benz/
Goss, Die gewerbesteuerliche Anerkennung des Treuhandmodells, DStR 2010, 839;
Dortsch, Mitunternehmer und Mitunternehmerschaft, Gedichtnissymposion Knobbe-
Keuk, Koéln 2011, 7; HorrEmMaNN, Gewinnermittlung bei Personengesellschaften, Ge-
dichtnissymposion Knobbe-Keuk, Kéln 2011, 39; Wacker, Aktuelles zum Einfluss des
Gesellschafts- und Zivilrechts auf die ertragsteuerliche Rechtsfihigkeit von Personenge-
sellschaften, in HaBersack/HommEeLnoFF (Hrsg.), Festschrift fur Wulf Goette, Miinchen
2011, 561.

a) Leitbildfunktion der handelsrechtlichen Bestimmungen zur oHG und
zur KG

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

Abweichungen vom Regelstatut der oHG und KG: Zwingende Regelungen
enthalten §§ 105 ff. HGB (oHG) und §§ 161 ff. HGB (KG) insbes. fur das Au-
Benverhiltnis der Gesellschaft zu Dritten. Fir das Innenverhiltnis der Gesell-
schafter untereinander kann der Gesellschaftsvertrag gem. §§ 109, 161 HGB ab-
weichende Regelungen vorsehen. Liegen derartige Abweichungen vor, so ist
ertragstl. zu prifen, ob diese so gewichtig sind, dass der Gesellschafter nicht
Mitunternehmer ist (s. im Einzelnen Anm. 309 ff.).

Bei anderen Gesellschaften als der oHG und KG ist zu ermitteln, ob die
Stellung des jeweiligen Gesellschafters dem gesetzlichen Leitbild eines Kom-
manditisten vergleichbar ist. Aufgrund seiner nur eingeschrinkten Haftung hat
der Kommanditist nach dem Regelstatut des HGB geringere Mitwirkungs- und
Kontrollrechte als unbeschr. personlich haftende Gesellschafter (phG). Diese
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VI. Gesellschafter nach Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Anm. 303-304 §15

reichen nach Nr. 2 Satz 1 aus, um eine Mitunternehmerschaft zu begriinden (vgl.
Anm. 309 {f.).

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

b) Begriff des Mitunternehmers in Rechtsprechung und Schrifttum

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

Typus des Mitunternehmers: Der BFH betont, der Begriff ,,Mitunternehmer*
sei keiner abschlieBenden Definition durch eine begrenzte Zahl von Kriterien
zuginglich, sondern kénne ,,nur durch eine unbestimmte Zahl von Merkmalen
beschrieben werden (BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBL. 1T 1984, 751 [769]).
Das Tatbestandselement ,,Mitunternechmer® sei ein sog. offener Typ, der nur
durch eine groBere und unbestimmte Zahl von Merkmalen beschrieben werden
konne, fur den also ein Gesamtbild kennzeichnend sei (BFH v. 21.2.1974 — IV
B 28/73, BStBI. 11 1974, 404; v. 8.2.1979 — IV R 163/76, BStBIl. II 1979, 405; v.
25.4.2006 — VIII R 74 /03, BStBL II 20006, 595).

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

Im Schrifttum wird gegen die Rechtsprechung zum Teil eingewandt, sie
konne keine Rechtssicherheit gewihtleisten, sondern fithre nur zu einzelfall-
bezogenen Entscheidungen (vgl. etwa Crezerius, FS Schmidt, 1993, 355 [366];
Knosse-KeUk, StuW 1986, 106 [112]). Allerdings besteht auch in dem gegentiber
der Rspr. kritischen Schrifttum kein Einvernehmen dartiber, welche Konsequen-
zen aus dem Streben nach mehr Rechtssicherheit zu ziehen sind.
KnosBe-Keuk hilt das Merkmal der ,,Mitunternehmerinitiative® fur tberflissig (StuW
1986, 106 [114]). Neben einem phG sei detjenige Mitunternehmer, der am Gewinn
und Verlust sowie an den stillen Reserven beteiligt sei, da das Unternehmen dann antei-
lig auf seine Rechnung und Gefahr betrieben werde (Knosse-Keuk, StuW 1986, 106
[114]). Im Ergebnis glA Scuon, StuW 1996, 275 (2806), der die Auffassung vertritt, Un-
ternehmerinitiative konne nur die Gesellschaft als solche entfalten; HirrEmanN, Ge-
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§15 Anm. 304-308 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

dichtnissymposion Knobbe-Keuk, 2011, 3, 39 (43ff.): allein die Gesellschaft sei am
Markt titig; Mitunternehmer sei der, fiir dessen Rechnung die Gesellschaft betrieben
werde.

CrezeLius (FS Schmidt, 1993, 355 [374£.]) misst der ,,Mitunternehmerinitiative® eben-
falls nur einen ,,geringen Wert™ bei; zB kénnten Kommanditist und atypisch stiller Ge-
sellschafter keine unternehmerische Initiative entfalten. Im Gegensatz zu Knosse-KEuk

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

c) Stellungnahme/Erfordernis von Mitunternehmerinitiative und Mit-
unternehmerrisiko

Der Rspr. ist uE im Ergebnis zu folgen. Mitunternehmerinitiative und Mitunter-
nehmerrisiko sind unabdingbare Voraussetzung fiir eine Mitunternehmerschaft.

Zurechnung der gewerblichen Einkiinfte: Die Mitunternehmerschaft ist in-
soweit Ausfluss der allgemeinen Zurechnungsregeln (vgl. allg. zur Zurechnung
von Einktnften §2 Anm. 100 ff., 125ff). Zwar ist die Moglichkeit zur Aus-
tbung der (Mit-)Unternehmerinitiative stets durch die Einflussmdglichkeiten
der anderen Mitunternehmer begrenzt. Das bedeutet aber nicht, dass auf das Er-
fordernis der (Mit-) Unternehmerinitiative verzichtet werden kann (glA BopbpEN,
Einkiinftequalifikation bei Mitunternehmern, 2001, 67 f.; DoTscH, Gedichtnis-
symposion Knobbe-Keuk, 2011, 7 [31f]). Liegen Unternehmerinitiative und
Unternehmerrisiko nur bei einer Person vor, so ist sie Einzelunternehmer. Tra-
gen hingegen mehrere Personen das (Mit-)Unternehmerrisiko und kénnen sie
(Mit-)Unternehmerinitiative entfalten, so liegt eine Mitunternehmerschaft vor.
Val. etwa BFH v. 5.6.1986 — IV R 53/82, BStBL II 1986, 798; v. 24.9.1991 — VIIT R
349,83, BStBL. 11 1992, 330; Scumipt-Liesig, StuW 1989, 110 (112); glA RauracHh,
StuW 1991, 278 (281); P. Fiscuer, FR 1998, 813 (819); Reiss, Stbg 1999, 356 (364); PIN-
KERNELL, Einkiinftezurechnung bei Personengesellschaften, 2001, 85 und 138; Bobpen,
FR 2002, 559 (5621.); Wacker, FS Goette, 2011, 561 (566); Wacker in ScumipT XXXI.
§ 15 Rn. 163. Do1sch, Gedichtnissymposion Knobbe-Keuk, 2011, 7 (32, 37) fordert
im Innenverhiltnis ein Minimum an mitgliedschaftlichen Verwaltungsrechten und ver-
neint deshalb eine Mitunternehmerinitiative des ,,geknebelten® Gesellschafters.
Kritik ist an der Rechtsprechung jedoch insoweit zu tiben, als diese bei der
Frage, ob eine Mitunternehmerschaft vorliegt, bisher keine klaren Mindestanfor-
derungen herausgearbeitet hat, die an das Vorliegen von Mitunternechmerinitiati-
ve und Mitunternehmerrisiko zu stellen sind. Stattdessen betont der BFH, im
Rahmen eines ,,Gesamtbildes® konne eine schwache Mitunternehmerinitiative
durch ein hohes Mitunternehmerrisiko kompensiert werden und umgekehrt (vgl.
Anm. 304). Hierdurch wird die Entsch. im Zweifelsfall durch einen einzelfall-
bezogenen Riickgriff auf den Typus der Mitunternchmerschaft getroffen. Dies
erscheint bedenklich im Hinblick auf das Gebot, dass gesetzliche Tatbestinde
nach Voraussetzungen und Rechtsfolgen eindeutig bestimmt sein missen (s.
ausfiihtl. zur Typisierung Anm. 1004).

Andererseits ist ausdriickl. zu begrifien, dass die Rspr. seit der Entsch. des Gro-
Ben Senats des BFH v. 25.6.1984 (GtS 4/82, BStBI. II 1984, 751) jeweils das
Vorliegen einer Mitunternchmerinitiative und eines Mitunternehmerrisikos
prift. Zuvor hatte die Rspr. vielfach nur nach dem Vorliegen einer Mitunternch-
merschaft gefragt, ohne niher zwischen den Elementen der Mitunternehmerini-
tiative und des Mitunternehmerrisikos zu differenzieren (vgl. etwa BFH v. 5.8.
1965 — IV 138/65 U, BStBL. 111 1965, 560; v. 8.2.1979 — IV R 163/76, BStBI. 11
1979, 405; v. 24.1.1980 — IV R 156-157/98, BStBI. 1I 1980, 271).

306-308 FEinstweilen frei.
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VI. Gesellschafter nach Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Anm. 309-311 §15

d) Mitunternehmerinitiative

aa) Definition der Mitunternehmerinitiative

Mitunternehmerinitiative wird in der Rspr. definiert als ,, Teilhabe an unterneh-
merischen Entscheidungen, wie sie zB Gesellschaftern oder diesen vergleich-
baren Personen als Geschiftsfithrern, Prokuristen oder anderen leitenden Ange-
stellten obliegen® (stRspr. seit BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBI. 1T 1984,
751 [769]). Dabei soll schon die Moglichkeit zur Austibung von Gesellschafter-
rechten geniigen, ,,die wenigstens den Stimm-, Kontroll- und Widerspruchsrech-
ten angendhert sind, die einem Kommanditisten nach dem HGB zustehen oder
die den gesellschaftsrechtl. Kontrollrechten nach § 716 Abs. 1 BGB entspre-
chen® (BFH v. 25.6.1984 — G1S 4/82, BStBI. 11 1984, 751 [769]; v. 1.8.1996 —
VIII R 12/94, BStBL 11 1997, 272; v. 25.4.2006 — VIII R 74,/03, BStBL. 1I 2000,
595; v. 26.6.2008 — IV R 89/05, BFH/NV 2008, 1984). Ungeachtet einer Wei-
sungsgebundenheit im Innenverhiltnis kann selbst die einem RA erteilte Gene-
ralvollmacht ggf. dessen Mitunternehmerinitiative begriinden (BFH v. 21.7.2010
— IV R 63/07, BFH/NV 2011, 214 — Rn. 29; vgl. auch Anm. 316, 375 und
3961.).

bb) Mitwirkungs- und Kontrollrechte des Kommanditisten als Leitbild

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

Zu den Mitwirkungs- und Kontrollrechten gehoren:

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

— Recht zum Widerspruch gegen Handlungen der (geschiftsfihrenden) phG,
die iiber den gewthnlichen Betrieb des Handelsgewerbes der Gesellschaft hi-
nausgehen (§ 164 HGB);

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

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

cc) Stimmrecht

Nach dem gesetzlichen Leitbild miissen Beschlisse der Gesellschafterversamm-
lung einer oHG oder KG einstimmig erfolgen (§§ 119 Abs. 1, 161 Abs. 2 HGB).
In der Praxis sind dagegen Mehrheitsentscheidungen und eine gesellschaftsver-
traglich vereinbarte Verteilung der Stimmrechte nach Kapitalanteilen weit ver-
breitet. Das Stimmrecht ist das wichtigste Mitverwaltungstecht in einer PersGes.
(BFH v. 11.4.1973 — IV R 67/69, BStBI. 1T 1973, 528). Fur eine Mitunternech-
merinitiative gentigt bereits die Mitwirkung bei Beschliissen, die die Rechtsbezie-
hungen der Gesellschafter untereinander verindern (sog. Grundlagengeschifte,
zB Feststellung des Jahresabschlusses, Entsch. tber die Gewinnverwendung,
BFH v. 16.12.2009 — I R 44,/08, BFH/NV 2010, 690).
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§15 Anm.311-312 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

Die Vereinbarung einer allgemeinen Mehrheitsklausel schlieBt die Mit-
unternehmerinitiative fir die Minderheitsgesellschafter nicht aus. Dies gilt zu-
mindest so lange, wie sich die Mehrheitsklausel lediglich auf Geschiftsfihrungs-
fragen und laufende Angelegenheiten der Gesellschaft bezieht und das
Widerspruchsrecht nach § 164 HGB nicht abbedungen ist (BFH v. 7.11.2000 —
VIIR 16/97, BStBL 11 2001, 186).

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

dd) Widerspruchsrecht

Nach § 164 HGB koénnen Kommanditisten Handlungen des (geschiftsfithren-
den) phG widersprechen, wenn diese iiber den gewohnlichen Betrieb des Han-
delsgewerbes hinausgehen. Uber den Gesetzeswortlaut hinaus legt die hM § 164
HGB dahingehend aus, dass alle Handlungen, die tber den gewthnlichen Ge-
schiftsbetrieb hinausgehen — vorbehaltlich abweichender Regelungen im Gesell-
schaftsvertrag — der vorherigen Zustimmung der Kommanditisten bediirfen
(vgl. GrunEwaLD in MinchKomm. HGB, 3. Aufl. 2012, § 164 HGB Rn. 10).
Zulissig und in der Praxis weit verbreitet sind Klauseln im Gesellschaftsvertrag,
nach denen nach einem Widerspruch die Mehrheit in der Gesellschafterver-
sammlung entscheidet (vgl. zB von Gerkan/Haas in ROHRICHT/GRAF VON
WesTPHALEN, 3. Aufl. 2008, § 164 HGB Rn. 4).

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

» Nach der Rechtsprechung des BFH ist dies allein noch kein Grund, die Mitunter-
nehmerinitiative zu verneinen. Im Wesentlichen entfalte ein Kommanditist seine
Mitunternehmerinitiative durch Ausiibung der ihm zustehenden Kontroll- und
Stimmrechte. Deshalb schrinke ein Ausschluss des Widerspruchsrechts die
Rechte des Kommanditisten nicht wesentlich ein.
So BFH v. 10.11.1987 — VIII R 166,84, BStBL. II 1989, 758, mit Nichtanwendungs-
erlass BMF v. 5.10.1989, BStBL I 1989, 378; im Ergebnis ebenso (Widerspruchsrecht
unerheblich) BFH v. 27.1.1994 — IV R 114/91, BStBL. 1T 1994, 635; vgl. auch BFH v.
2.7.1998 — IV R 90/96, BFH/NV 1999, 754, wonach im Einzelfall jedenfalls eine Be-
schrinkung des Widerspruchstrechts angesichts eines stark ausgeprigten Unternehmer-
risikos der Mitunternechmereigenschaft nicht entgegensteht.
Dagegen konnen die Kommanditisten keine Mitunternehmerinitiative austiben,
wenn der Gesellschaftsvertrag neben dem Ausschluss des Widerspruchsrechts
vorsicht, dass eine Satzungsinderung sowie die Auflésung der Gesellschaft mit
bloBer Stimmenmehrheit beschlossen werden kénnen, tber die der Komple-
mentir alleine verfiigt (BFH v. 11.10.1988 — VIII R 328/83, BStBL. II 1989,
762).
> Im Schrifttum wird ZT gerade anhand des Widerspruchsrechts iSv. § 164 HGB
generell die Fignung des Merkmals der Mitunternehmerinitiative in Frage ge-
stellt (vgl. Anm. 304). Soweit demgegentiber andere Stimmen im Schrifttum — in
Ubereinstimmung mit der Rspr. — eine Mitunternehmerinitiative als Vorausset-
zung fiir das Vorliegen einer Mitunternehmerschaft fordern, trifft die Rspr. zum
Ausschluss des Widerspruchsrechts auf ein geteiltes Echo.
Zustimmend: Brrz in LBP, § 15 Rn. 23¢; WesTerRFELHAUS, DB 1990, 1531 (1534); abl.,
weil Widerspruchsrecht unverzichtbare Voraussetzung fir die Mitunternchmerinitiati-
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ve sei: L. FiscHEr, BB 1986, 779 (782); SchuLzE zur WiescHE, DB 1987, 551; BopbDEN,

Einkiinftequalifikation bei Mitunternehmern, 2001, 73; Boppex, FR 2002, 559 (563);

Scuurze-OsterLOH, FS Kruse, 2001, 377 (390 £.).
» Stellungnabme: Das Widerspruchsrecht ist ein wesentliches Element der nach
dem gesetzlichen Leitbild des HGB bestehenden Mitwirkungsrechte des Kom-
manditisten. Allerdings ist es uE einem Widerspruchsrecht gleichwertig, wenn
die Entsch. iiber auBlergewohnliche Geschifte einer Beschlussfassung durch die
Gesellschafterversammlung bedarf, da auch bei Bestehen eines Widerspruchs-
rechts im Gesellschaftsvertrag vereinbart werden kann, dass die Gesellschafter-
versammlung nach einem Widerspruch eines Kommanditisten mehrtheitlich
tiber das betreffende Geschift abstimmt. AuBerdem kommt insbes. bei Gesell-
schaften mit einem groBeren Kreis von Gesellschaftern die Bildung einer Kom-
manditistenvertretung oder eines Beirats in Betracht, auf den ua. das Wider-
spruchsrecht nach § 164 HGB tbertragen wird, um sowohl eine Beteiligung der
Gesamtheit aller Kommanditisten an auflergewohnlichen Geschiften zu ge-
withtleisten als auch die mit einem Zustimmungserfordernis verbundene Gefahr
der Lihmung der Gesellschaft zu vermeiden (vgl. Boppex, Einktnftequalifikati-
on bei Mitunternehmern, 2001, 133 ff.; WesterreLHAUS, DB 1990, 1531 [1534];
sowie Anm. 317).

ee) Kontrollrecht nach § 166 HGB

Gemil § 166 HGB kann der Kommanditist eine Abschrift des Jahresabschlus-
ses verlangen und dessen Richtigkeit unter Einsicht der Biicher und Papiere pri-
fen. Aus wichtigem Grund kann er dariiber hinaus bei Gericht beantragen, dass
ihm jederzeit Auskunft tiber laufende Vorginge erteilt wird und er auch insoweit
Bucher und Papiere einsehen datf. Ob diese Rechte des Kommanditisten einge-
schrinkt werden konnen, ist fraglich (vgl. GRUNEwALD in MinchKomm. HGB,
3. Aufl. 2012, § 166 HGB Rn. 48). Doch selbst wenn das gesetzliche Kontroll-
recht nicht eingeschrinkt ist, reicht dieses allein nicht aus, um eine Mitunterneh-
merinitiative zu begriinden, denn dieses Kontrollrecht gewihrt keinen Einfluss
auf unternehmerische Entscheidungen (vgl. auch Anm. 393).

So uE zutr. BFH v. 11.10.1988 — VIII R 328 /83, BStBL. 11 1989, 762; anders noch BFH

v. 30.7.1975 — 1 R 174/73, BStBL 11 1975, 818, und v. 10.11.1987 — VIII R 166,/84,

BStBL. 1T 1989, 758, wonach ein Kommanditist seine Mitunternechmerinitiative im We-

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

zeugt.

ff) Kontrollrecht nach § 716 BGB

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

Kontrollrechte des § 716 BGB reichen nach der Rechtsprechung zur Be-
griindung der Mitunternehmerinitiative aus: Der BFH verweist zur Bestim-
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mung der fiir eine Mitunternehmerinitiative erforderlichen Einflussmoglichkei-

ten auch auf § 716 BGB.
So zB BFH v. 19.2.1981 — 1V R 152/76, BStBL. 11 1981, 602; v. 28.10.1981 —1 R 25/79,
BStBL. II 1982, 186; v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBI. 11 1984, 751 (769); v. 1.8.1996 —
VIII R 12/94, BStBL II 1997, 272; v. 2.7.1998 — IV R 90/96, BFH/NV 1999, 754:
(Mit-)Unternehmerinitiative bedeute nicht notwendigerweise Teilhabe an unternehme-
rischen Entscheidungen; vielmehr kénne es bereits ausreichen, wenn dem in Form ei-
ner Innengesellschaft Beteiligten lediglich ,,die Kontrollrechte nach § 716 Abs. 1 BGB,
§§ 166 Abs. 1, 233 Abs. 1 HGB cingerdumt werden* und ein Widerspruchsrecht, wie
es § 164 HGB vorsche, ausgeschlossen sei; BEFH v. 8.4.2008 — VIII R 73/05, BStBI. 11
2008, 681: fir Mitunternehmerinitiative reichten idR die bloflen Kontrollbefugnisse
nach § 716 Abs. 1 BGB aus, insbes. bei statk ausgeprigtem Mitunternehmerrisiko.

Im Schrifttum wird zT gegen die Rspr. eingewandt, das bloBe Kontrollrecht

nach § 716 BGB fiihre nicht zu einer Mitunternehmerinitiative, da es keine Ein-

flussnahme auf die laufenden Geschifte ermdégliche (PinkernELL, Einkiinfte-

zurechnung bei Personengesellschaften, 2001, 149).

Stellungnahme: Das Kontrollrecht des § 716 BGB kann dem von der Ge-
schiftsfiihrung ausgeschlossenen Gesellschafter einer GbR ggf. Einflussmog-
lichkeiten gewihren, die den gesetzlichen Mitwirkungs- und Kontrollrechten ei-
nes Kommanditisten gleichwertig sind. Fir den Fall, dass ein Kommanditist
sein Widerspruchsrecht nach § 164 HGB austbt, ist vielfach im Gesellschafts-
vertrag eine Mehrheitsentscheidung vereinbart (vgl. Anm. 312). Durch Unter-
richtung tber die Angelegenheiten der Gesellschaft (§ 716 Abs. 1 BGB) hat der
von der Geschiftsfithrung ausgeschlossene Gesellschafter einer GbR ggf. eben-
so wie ein Kommanditist, der bei vereinbarter Mehrheitsentscheidung nicht tiber
die Mehrheit der Stimmrechte verfiigt, die Méglichkeit, durch persénliche Uber-
zeugungsarbeit Einfluss auf auBergewohnliche Geschifte zu nehmen. Da die
Gesellschaften nach dem jeweiligen Gesellschaftsvertrag sehr unterschiedliche
Strukturen aufweisen kénnen (von der personlichen Verbundenheit weniger Ge-
sellschafter bis zur Publikumsgesellschaft) und eine schwache Mitunternehmet-
initiative durch ein stirkeres Mitunternehmerrisiko kompensiert werden kann,
ist letztlich gerade im Zweifelsfall — in Ubereinstimmung mit der Rspr. — nur
aufgrund einer Gesamtabwigung aller Umstinde tber das Votliegen einer Mit-
unternehmerschaft zu entscheiden (vgl. auch ScHuLzE zZUrR WiEscHE, DB 1987,
551 [552], der das Kontrollrecht nach § 716 BGB allein nicht als austeichend fiir
eine Mitunternehmerinitiative ansieht, sondern danach differenziert, welche Ein-
flussmoglichkeit der Gesellschafter hat). Bei dieser Abwigung ist auch zu be-
ricksichtigen, ob die von der Geschiftsfithrung ausgeschlossenen Gesellschafter
— entsprechend der gesetzlichen Regel — selbst bei aulergewohnlichen Geschif-
ten kein Stimmrecht in Angelegenheiten der Geschiftsfithrung haben (vgl. BFH
v. 1.7.2003 — VIII R 24/01, BStBL II 2003, 757) oder ob der Gesellschaftsver-
trag den geschiftsfihrenden Gesellschafter Weisungen der Gesellschafterver-
sammlung unterwirft (vgl. etwa UrLmEeR in MinchKomm. BGB, 5. Aufl. 2009,
§ 713 BGB Rn. 7).

gg) Kontrollrecht des stillen Gesellschafters nach § 233 HGB

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

hh) Tatsiachliche Ausiibung der Mitwirkungs- und Kontrollrechte/Be-
schrinkungen im Innenverhaltnis

Tatsdchliche Ausiibung der Mitwirkungs- und Kontrollrechte ohne Be-
deutung: Einem Gesellschafter kommt auch dann eine Mitunternehmerinitiati-
ve zu, wenn er seine Einflussmoglichkeiten tatsichlich nicht geltend macht
(BFH v. 24.7.1984 — VIII R 65/84, BStBI. 1I 1985, 85; v. 2.7.1998 — IV R 90,96,
BFH/NV 1999, 754; v. 8.4.2008 — VIII R 73,/05, BStBI. 1T 2008, 681). Dies gilt
sogar, wenn der Gesellschafter sich seiner Stellung als Gesellschafter nicht be-
wusst ist und die ihm zustehenden Rechte aus diesem Grund nicht wahrnimmt
(BFH v. 12.2.1992 — XI R 49/89, BFH/NV 1993, 150).

Anderung der Mitwirkungsméglichkeiten durch einvernehmliche Abwei-
chung von den urspriinglichen Vereinbarungen: Andererseits kann die tat-
sichliche Handhabung ein Indiz fiir einen Verzicht auf gesellschaftsrechtl. Kon-
trollrechte bilden (vgl. FG Thir. v. 8.3.2006 — III 1209/02, EFG 2006, 815,
tkr.). Das tatsichliche Verhalten ist immer dann maBgeblich fiir die Beurteilung
der Mitunternehmerinitiative, wenn die tatsichliche Handhabung im Einver-
stindnis aller Gesellschafter vom (urspringlich) vertraglich Vereinbarten ab-
weicht (vgl. BFH v. 11.12.1997 — IV R 4/95, BEFH/NV 1998, 947; v. 2.7.1998 —
IV R 90/96, BEH/NV 1999, 754; v. 9.9.1999 — IV B 18/99, BFH/NV 2000,
313), da hierin eine — ggf. stillschweigende — Anderung des Gesellschaftsvertrags
liegt. Eine stillschweigende Begr. von Mitunternehmerinitiative kommt aller-
dings bei Gesellschaftsvertrigen zwischen nahen Angehérigen nicht in Betracht,
da die Rspr. bei diesen Vertrigen den Nachweis klarer und eindeutiger Verein-
barungen verlangt (s. Anm. 862).

Beschriankungen im Innenverhiltnis sind ohne Bedeutung.

> Einschrinkungen der Vertretungsmacht eines phG im Innenverhiltnis sind uner-
heblich. Dieser entfaltet auch dann Mitunternehmerinitiative, wenn er sich im
Innenverhiltnis als sog. angestellter Komplementir verpflichtet, von seiner Ver-
tretungsmacht keinen Gebrauch zu machen.
So BFH v. 11.6.1985 — VIII R 252/80, BStBI. 11 1987, 33; offen gelassen von BFH v.
14.8.1986 — IV R 131/84, BStBI. 11 1987, 60; aA L. Fiscuer, BB 1986, 779 (781); Bop-
pEN, Einkiinftequalifikation bei Mitunternechmern, 2001, 127, der eine Mitunterneh-
merinitiative nur bejaht, wenn dem Gesellschafter im Innenverhiltnis erlaubt ist, seine
gesetzliche Geschiftsfithrungsbefugnis auszuiiben. Vgl. auch Anm. 373 zur Mitunter-
nehmerinitiative der Komplementir-GmbH trotz Ausschluss ihrer Geschiftsfithrungs-
befugnis und des Stimmrechts.
» Line Bindung an Weisungen und Beschliisse der Gesellschafterversammiung oder eines Ge-
sellschafterbeirats steht der Mitunternehmerinitiative eines Gesellschafters ebenfalls
nicht entgegen (BFH v. 14.8.1986 — IV R 131/84, BStBL II 1987, 60; v. 11.12.
1986 — IV R 222/84, BStBL. 11 1987, 553; v. 9.2.1999 — VIII R 43/98, BFH/NV
1999, 1196). Dies gilt selbst dann, wenn dem personlich haftenden GesGf. nach
dem Gesellschaftsvertrag jederzeit die Geschiftsfithrungs- und Vertretungs-
befugnis entzogen werden kann und wenn er jederzeit durch die Gesellschafter-
versammlung gegen seinen Willen aus der Gesellschaft hinausgedringt werden
kann (BFH v. 9.2.1999 — VIII R 43/98, BFH/NV 1999, 1196). Solange die Ge-
sellschafterversammlung dem phG die Geschiftsfithrungs- und Vertretungs-
befugnis nicht entzieht, entfaltet dieser Mitunternehmerinitiative.
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> Auch die Moglichkeit mebrerer Gesellschafter, ihre Rechte nur iiber einen gemeinsamen
Trenhdnder oder einen Gesellschafterbeirat wabrzunebmen, kann zur Austibung der Mit-
unternchmerinitiative gentigen (BFH v. 30.11.2005 — I R 54/04, BFH/NV 20006,
1148; v. 16.11.2011 — IR 31/10, BFH/NV 2012, 786 — Rn. 43).

Bestreitet die Gesellschaft Weisungs- und Kontrollrechte und ist der Ge-
sellschafter deshalb bis zu einer Entsch. dieses Streits faktisch von der Wahrneh-
mung dieser Rechte ausgeschlossen, so steht dies der Mitunternehmerinitiative
ebenfalls nicht entgegen. Das gilt sowohl fur den Fall, dass dem Grunde nach
umstritten ist, ob eine bestimmte Person Gesellschafter ist (BFH v. 18.1.1990 —
IV R 97/88, BFH/NV 1991, 21; v. 9.9.1999 — IV B 18/99, BFH/NV 2000, 313;
v. 26.6.2002 — IV R 55/01, BS¢BL. II 2003, 13 [16]), als auch fiir den Fall, dass
zwar die Gesellschafterstellung feststeht, aber Streit dariiber herrscht, welche
Rechte dem Gesellschafter zustehen (BFH v. 11.12.1997 — IV R 4/95, BFH/
NV 1998, 947; v. 2.7.1998 — IV R 90/96, BFH/NV 1999, 754). Bei derartigen
Streitigkeiten ist fiir die Beurteilung der Mitunternehmerinitiative riickwirkend
auch fir den Zeitraum, in dem der Streit bestand, maligeblich, wie dieser
Rechtsstreit beendet wurde. Dies gilt sowohl bei einer Einigung (vgl. BFH v.
11.12.1997 — IV R 4/95, BFH/NV 1998, 947; FG Rhld.-Pf. v. 7.9.2001 — 3 K
1973/98, DStRE 2002, 487, rkr.) als auch bei einer gerichtlichen Entsch. (vgl.
BFH v. 18.1.1990 — IV R 97/88, BFH/NV 1991, 21; v. 9.9.1999 — 1V B 18/99,
BFH/NV 2000, 313).

ii) Besonderheiten bei Publikums- oder Abschreibungsgesellschaften

Publikums- oder Abschreibungsgesellschaften sind dadurch gekennzeichnet,
dass eine Vielzahl von Gesellschaftern auf dem ,,grauen® Kapitalmarkt nach ei-
nem vorformulierten Vertragsmuster geworben und entweder unmittelbar Ge-
sellschafter einer Mitunternehmerschaft werden oder aber sich als Gesellschafter
an zwischengeschalteten Gesellschaften beteiligen, wobei die Rechte der Anleger
in der werbenden Gesellschaft durch Treuhinder wahrgenommen werden. Auf-
grund der Vielzahl der Anleger wird in den entsprechenden Gesellschaftsvertri-
gen bestimmt, dass Entscheidungen der Gesellschaft nach dem Mehrheitsprin-
zip getroffen werden. Auch wird fur die einzelnen Gesellschafter vertraglich das
Widerspruchsrecht nach § 164 HGB ausgeschlossen, um eine Blockade der Ge-
sellschaft durch einander widersprechende Weisungen einzelner Anleger zu ver-
meiden. Derartige Besonderheiten, deren Notwendigkeit sich aus der Struktur
der Publikumsgesellschaften ergibt, schliefen eine Mitunternehmerinitiative der
einzelnen Anleger nicht aus. Insbesondere kénnen die Anleger Mitunternehmer-
initiative entfalten, obwohl das Widerspruchsrecht nur durch einen Beirat aus-
geiibt werden kann (BFH v. 10.12.1992 — XI R 45/88, BStBL. 1I 1993, 538; v.
2.7.1998 — IV R 90/96, BFH/NV 1999, 754; vgl. auch Anm. 312). Zu Verlust-
zuweisungsgesellschaften s. auch Anm. 1045 und 1230.

318-320 FEinstweilen frei.

321

e) Mitunternehmerrisiko

aa) Begriff des Mitunternehmerrisikos

Das Mitunternehmerrisiko setzt nach stRspr. eine ,,gesellschaftsrechtliche oder
dieser wirtschaftlich vergleichbare Teilnahme am Erfolg oder Misserfolg eines
gewerblichen Unternehmens® voraus. Dieses Risiko werde ,,regelmiBig durch
Beteiligung am Gewinn und Verlust sowie an den stillen Reserven des Anlage-
vermogens einschliefllich eines Geschiftswertes vermittelt™ (stRspr. seit BFH v.
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25.6.1984 — GrS 4/82, BStBL II 1984, 751 [769]). Auch insoweit verweist der
BFH auf das Leitbild des Kommanditisten. Dieser trage ein Mitunternehmerrisi-
ko, wenn er nach Maf3gabe der handelsrechtl. Vorschriften am laufenden Ge-
winn und Verlust und im Fall seines Ausscheidens oder der Liquidation der Ge-
sellschaft auch an den stillen Reserven beteiligt sei (BFH v. 25.6.1984 — GtS
4/82, BStBI. 11 1984, 751 [769]). Lediglich personliche Risiken wie die Gefahr ei-
ner Strafverfolgung oder die (mittelbare) Teilhabe am wirtschaftlichen Erfolg ei-
nes Unternechmens aufgrund einer Lebensgemeinschaft begriinden dagegen kein
Mitunternehmertisiko (BFH v. 28.10.2008 — VII R 32/07, BFH/NV 2009, 355;
vgl. auch Anm. 362).

bb) Etfordernis einer Gewinnbeteiligung

Voraussetzung fiir das Vorliegen eines Mitunternehmerrisikos ist grds. eine Be-
teiligung am Gewinn. Wer weder am laufenden Gewinn noch am Gesamt-
gewinn der Gesellschaft beteiligt ist, ist grds. nicht Mitunternehmer (BFH v.
28.10.1999 — VIII R 66-70/97, BStBL II 2000, 183; v. 17.5.2006 — VIII R
21/04, BFH/NV 2006, 1839). Dies gilt jedoch nicht beim phG (vgl. Anm. 325).

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

Eine geschiftsiibliche Umsatzbeteiligung begriindet grds. kein Mitunter-
nehmerrisiko, da sie nicht zu einer Beteiligung am Gewinn und Verlust des Un-
ternehmens fihrt (BFH v. 26.6.1990 — VIII R 81/85, BStBL II 1994, 645; v.
18.4.2000 — VIII R 68/98, BStBI. 11 2001, 359). Auch cine Umsatzbeteiligung,
die in Verlustjahren entfillt, fiihrt noch nicht zu einer verdeckten Gewinnbetei-
ligung (insofern im Ergebnis zutr. BFH v. 4.7.1989 — VIII R 139/85, BFH/NV
1990, 160). Ist allerdings eine Umsatz- und Kostenbeteiligung vereinbart, die
sich im Ergebnis annihernd wie eine prozentuale Gewinnteilung auswirkt, so
kann dies ein Mitunternehmerrisiko begriinden, wenn im Einzelfall ein Mit-
unternchmerrisiko auch ohne Beteiligung an den stillen Reserven zu bejahen ist
(BFH v. 18.4.2000 — VIII R 68,98, BStBL. II 2001, 359; s. auch Anm. 324). Eine
verdeckte Gewinnbeteiligung liegt ebenfalls vor, wenn ein Gesellschafter mit
der Maf3gabe prozentual am Umsatz beteiligt ist, dass die Hohe des anzuwen-
denden Prozentsatzes von der Hohe der Umsatzrendite abhingt (BFH v. 28.1.
1982 — IV R 197/79, BStBL. 1I 1982, 389).

Fehlende Beteiligung am laufenden Gewinn: Im Rahmen einer Gesamt-
abwigung kann uE auch eine alleinige Beteiligung an den stillen Reserven und
am Firmenwert ggf. ein Mitunternehmerrisiko begriinden (glA Bopk in Bro-
micH, § 15 Rn. 317 aFE; ohne Gesamtabwigung FG Minster v. 19.6.2008 — 3 K
1086,/06 Erb, EFG 2008, 1733, rkr., obiter dictum; aA FG Koln v. 14.11.2006 —
9 K 2612/04, EFG 2007, 273, ohne Stellungnahme zu dieser Frage aufgehoben
durch BFH v. 30.11.2009 — II R 70,06, BFH/NV 2010, 900).

cc) Ausschluss oder Beschrinkung einer Verlustbeteiligung

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

Eine Beschrinkung der Verlustbeteiligung auf die Hohe der Einlage spricht
demgegeniiber nicht gegen ein Mitunternechmerrisiko, da eine in dieser Weise
beschrinkte Verlustbeteiligung nach § 167 Abs. 3 und § 169 HGB dem gesetzli-
chen Leitbild der Verlustbeteiligung des Kommanditisten entspricht (BFH v.
22.8.2002 — IV R 6/01, BFH/NV 2003, 36).

dd) Beteiligung an den stillen Reserven und am Geschiftswert

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

Kindigung durch den Gesellschafter: Bemisst sich ein Abfindungsanspruch
nur dann allein nach dem Buchwert der Kapitalanteile, wenn der Gesellschafter
aufgrund einer eigenen Kindigung vorzeitig aus der Gesellschaft ausscheidet, so
schlieBt dies eine Mitunternehmerschaft nicht aus (BFH v. 24.1.1980 — IV R
156-157,/78, BStBL. 11 1980, 271; v. 10.11.1987 — VIII R 166,/84, BStBI. 11 1989,
758; v. 16.12.1997 — VIII R 32/90, BStBI. IT 1998, 480; v. 7.11.2000 — VIII R
16,97, BStBL 11 2001, 186; vgl. im Ubrigen zur Bedeutung von Kiindigungs-
und Buchwertklauseln insbes. bei Familien-PersGes. Anm. 876). Fir das Mit-
unternchmerrisiko ist eine Beteiligung an den stillen Reserven und am Ge-
schiftswert grds. nur fiir den Fall erforderlich, dass der Gesellschafter sein Aus-
scheiden aus der Gesellschaft nicht selbst herbeiftihrt oder dass die Gesellschaft
aufgel6st wird.

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

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

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

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

— eine besonders stark ausgeprigte Mitunternehmerinitiative (vgl. BFH v. 28.1.
1982 — IV R 197,79, BStBL. 1T 1982, 389; v. 16.12.1997 — VIII R 32/90,
BStBL. II 1998, 480, mwN). Hierbei handelt es sich insbes. um Fille, in denen
dem Gesellschafter die Geschiftsfithrung des Unternehmens obliegt oder er
in anderer Weise durch interne Mitspracherechte zumindest mitbestimmen-
den Einfluss auf typische Unternechmensentscheidungen nehmen kann (vgl.
BFH v. 18.4.2000 — VIII R 68/98, BStBL II 2001, 359, und Anm. 394).
Rechtlich nicht abgesicherte, blof3 faktische Einflussméglichkeiten gentigen
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hierfir allerdings nicht (BFH v. 9.12.2002 — VIII R 20/01, BFH/NV 2003,

601).
> Beteiligung an einem Unternehmen, das keine stillen Reserven und keinen Geschiftswert
hat und solche auch nicht bilden kann. Bestimmungen tber eine Beteiligung an den
stillen Reserven und am Geschiftswert sind ohne Bedeutung bei einem Unter-
nehmen, bei dem mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit weder stille
Reserven noch ein Geschiftswert entstehen konnen (BFH v. 18.2.1993 — IV R
132/91, BFH/NV 1993, 647; v. 23.4.2009 — IV R 73/06, BStBI. 11 2010, 40).

» Untergang eines moglichen Geschaiftswerts bei Beendigung der Gesellschaft (BFH v. 18.4.
2000 — VIII R 68,98, BStBI. 1T 2001, 359).

Fehlendes Mitunternehmerrisiko trotz Beteiligung an den stillen Reser-
ven: Ebenso wie das Fehlen eciner Beteiligung an den stillen Reserven einem
Mitunternehmerrisiko nicht entgegensteht, wenn nicht mit dem Entstehen der
stillen Reserven zu rechnen ist, gentigt umgekehrt die vertragliche Vereinbarung
einer Beteiligung an den stillen Reserven nicht, um einen stillen Gesellschafter
als Mitunternehmer zu qualifizieren, wenn mit dem Entstehen stiller Reserven
nicht zu rechnen ist. FEin stiller Gesellschafter trdgt deshalb kein Mitunterneh-
merrisiko, wenn er nach dem Gesellschaftsvertrag zwar an den stillen Reserven
beteiligt ist, nach Art des Unternehmens aber sowohl objektiv als auch nach den
Vorstellungen der Vertragspartner nur eine theoretische Moglichkeit zur Bildung
stiller Reserven besteht (BFH v. 22.1.1981 — IV B 41/80, BStBL. 1T 1981, 424; v.
18.2.1993 — IV R 132/91, BFH/NV 1993, 647).
Allerdings ist diese Ausnahme von der grundsitzlichen Maligeblichkeit einer Betei-
ligung an den stillen Reserven, die fiir den Fall einer Abschreibungsgesellschaft ent-
wickelt wurde (vgl. BFH v. 22.1.1981 — IV B 41,/80, BStBL 11 1981, 424), eng auszule-
gen. Die Vereinbarung iiber eine Beteiligung an stillen Reserven ist auch dann
maf3geblich, wenn sich ein stiller Gesellschafter mit dem Ziel der Rettung des Unter-
nchmens zu einem Zeitpunkt an einem Handelsgewerbe beteiligt, zu dem dieses sich
bereits in wirtschaftlichen Schwierigkeiten befindet. Entscheidend ist allein, dass der
Vereinbarung tiber die Beteiligung an den stillen Reserven eine mehr als nur theoreti-
sche Bedeutung zukommt (BFH v. 22.8.2002 — IV R 6/01, BFH/NV 2003, 36; v. 1.7.
2010 — IV R 100/06, BFH/NV 2010, 2056, Rn. 43 1.).
Ein Mitunternehmerrisiko des Beschenkten wird auch ausgeschlossen, wenn
sich ein Schenker vorbehilt, Entnahmen in unbegrenzter Hohe zu titigen, da er
dem Beschenkten hierdurch jederzeit die stillen Reserven entzichen kann (FG
Rhld.-Pf. v. 27.4.2006 — 4 K 2163/03, EFG 2007, 1792, nrkr., insoweit offen ge-
lassen von BFH v. 10.12.2008 — II R 33/07, nv., juris, Rn. 17).

ee) Ubernahme der (unbeschrinkten) persénlichen Haftung

Mitunternehmerrisiko ohne Beteiligung an stillen Reserven: Bei einem
personlich unbeschr. haftenden GesGf. bejaht der BEH ein Mitunternehmerrisi-
ko, wenn dieser Gesellschafter zwar am laufenden Gewinn, aber weder am Ver-
lust noch an den stillen Reserven beteiligt ist, da das relativ schwache Mitunter-
nehmerrisiko durch die starke Mitunternehmerinitiative kompensiert werde (vgl.
zB BFH v. 14.8.1986 — IV R 131/84, BStBI. II 1987, 60; v. 11.12.1986 — IV R
222/84, BStBL. 11 1987, 553; v. 11.12.1990 — VIII R 122/86, BFHE 163, 346 =
GmbHR 1991, 337; v. 9.2.1999 — VIII R 43/98, BFH/NV 1999, 1196).

Mitunternehmerrisiko auch ohne Beteiligung am laufenden Gewinn:
Durch die neuere Rspr. ist ebenfalls geklirt, dass die Ubernahme der unbe-
schrinkten personlichen Haftung nach Auffassung des BFH idR selbst dann zu
einem Mitunternehmerrisiko fiithrt, wenn der phG ohne Beteiligung an Gewinn
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und Verlust lediglich eine feste Titigkeitsvergiitung fiir die Geschiftsfiihrung er-
hilt:
» Nach der neneren Rechtsprechung des VIII und des IV. Senats des BFH ist ein phG,
der nur eine feste Haftungsvergiitung erhilt, trotz eines internen Anspruchs auf
Haftungsfreistellung und fehlender Beteiligung an Gewinn und Verlust Mit-
unternchmer, falls das geringe Mitunternehmerrisiko durch eine starke Mitunter-
nehmerinitiative kompensiert wird. Letzteres sei etwa dann der Fall, wenn er zur
Vertretung der Gesellschaft oder zur Geschiftsfithrung befugt sei und so das
Recht habe, typische unternehmerische Entscheidungen zu fillen (BFH v. 25.4.
2006 — VIII R 74/03, BStBI. 11 2006, 595; v. 4.4.2007 — IV B 143/05, BFH/NV
2007, 1848; v. 10.5.2007 — IV R 2/05, BStBL. 1T 2007, 927).
Ebenso schon BFH v. 11.6.1985 — VIII R 252/80, BStBI. II 1987, 33 fiir den GesGf.
ciner KG (,,angestellter Komplementir®), der am Gewinn der Gesellschaft nicht betei-
ligt war und im Innenverhiltnis wie ein Angestellter behandelt wurde (Weisungsgebun-
denheit, unbeschrinkte Haftungsfreistellung), da gleichwohl die Méglichkeit bestehe,
von Gesellschaftsgliubigern personlich in Haftung genommen zu werden.
Zustimmend: L. Fiscuer, BB 1986, 779 (783); Bobpen, Einkiinftequalifikation bei Mit-
unternehmern, 2001, 127; GroTER/MiITscH, Inf. 2001, 174 (175); Benz/Goss, DStR
2010, 839 (843); glA BFH v. 17.11.1987 — VIII R 83/84, FR 1988, 227, fiir die Kom-
plementir-GmbH eciner GmbH & Co. KG, die ihre Beteiligung als Treuhdnderin halt;
v. 10.10.2012 — VIII R 42/10, BStBI. 11 2013, 79 fiir die Komplementir-GmbH einer
Steuerberatungs-KG; im Ergebnis ebenso HG, DStR 2000, 195 (196), der feste Beztige
des phG aufgrund des Haftungsrisikos wirtschaftlich teilweise als verdeckte Gewinn-
beteiligung qualifiziert; aA P. FiscHER, jurisPR-SteuerR 49,/2007 Anm. 3 — lit. D, der
bei ArbN ein Mitunternehmerrisiko verneint; zweifelnd Kempermann, FR 2006, 825.

Der IV. Senat hatte dagegen frither in Frage gestellt, ob der og. Rspr. des VIII. Senats
zu folgen sei (BFH v. 14.8.1986 — IV R 131/84, BStBI. 11 1987, 60; vgl. auch BFH v.
21.4.1988 — IV R 47/85, BStBL. II 1989, 722). Er hat ein Mitunternehmerrisiko aller-
dings auch frither angenommen, wenn der phG von den Kommanditisten entweder
keine oder nur eine auf die Kommanditeinlage begrenzte Freistellung von der personli-
chen Haftung verlangen kann (BFH v. 14.8.1986 — IV R 131/84, BStBI. 11 1987, 60).
Dies gilt zB fiir die Komplementir-GmbH einer GmbH & Co. KG (vgl. BFH v. 17.1.
1980 — IV R 115/76, BStBI. 11 1980, 3306; v. 14.8.1986 — IV R 131/84, BStBI. 11 1987,
60).
» Der I1I. Senat tendiert ebenfalls zur grundsitzlichen Annahme eines Mitunter-
nehmerrisikos bei unbeschrinkter personlicher Haftung. Er betont, ein Stroh-
mann sei aufgrund seiner persdnlichen Haftung regelmiflig neben dem Vertrete-
nen Mitunternehmer (BFH v. 4.11.2004 — III R 21/02, BStBL. II 2005, 168).
Ausnahmen seien denkbar, wenn das Unternehmen wesentlich durch die per-
sonliche Arbeitsleistung geprigt werde, nur einen geringen Kapitaleinsatz erfor-
dere und die Geschiftsabschlisse kein nennenswertes wirtschaftliches Risiko
bergen (s. auch Anm. 365). Insoweit verweist der III. Senat auf die zur Frage
der Mitunternehmerschaft bei Giitergemeinschaft entwickelten Abgrenzungskri-
terien (vgl. Anm. 405).

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

Eine der H6he nach beschrinkte persénliche Haftung des Kommanditis-
ten, der seine Einlage noch nicht vollstindig geleistet oder (teilweise) zurtick-
erhalten hat (§§ 171 f. HGB), hat eine geringere Bedeutung fiir das Mitunterneh-
merrisiko (BFH v. 26.6.2008 — IV R 89/05, BFH/NV 2008, 1984). Dies gilt
auch, wenn fiir den Kommanditisten eine tiber seine Pflichteinlage hinausgehen-
de Haftsumme in das Handelsregister eingetragen ist (aA KusTerer, DStR 1999,
1761), da diese personliche Haftung hochstens auf die Hohe der Hafteinlage
beschr. ist und damit kein groBeres Risiko verkorpert als den Verlust dieser Ein-
lage.

ff) Objektive Moglichkeit der Gewinnerzielung bei befristeter Betei-
ligung an einer Gesellschaft

Der GroB3e Senat des BFH vertrat die Auffassung, bei befristeter Teilhabe an ei-
ner Gesellschaft sei ein Mitunternehmerrisiko nur dann gegeben, wenn objektiv
die Moglichkeit bestehe, an einer BV-Mehrung — in Form eines Anteils am ent-
nahmefihigen laufenden Gewinn oder einer die Einlage tibersteigenden Abfin-
dung bzw. eines VerduBlerungsgewinns beim Ausscheiden aus der Gesellschaft —
teilzuhaben.
BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBI. 11 1984, 751, betr. cine Verlustzuweisungsgesell-
schaft in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG; glA BFH v. 28.11.1985 — IV R
13/83, BFH/NV 1986, 332; v. 1.7.2010 — IV R 100/06, BFH/NV 2010, 2056 —
Rn. 45.
Damit forderte der GroB3e Senat bei einer nur zeitlich befristeten Beteiligung an
einer PersGes. neben einer Gewinnerzielungsabsicht auf der Ebene der Gesell-
schaft zusitzlich eine objektive Moglichkeit der Gewinnerzielung fiir jeden ein-
zelnen Gesellschafter, damit dieser als Mitunternehmer anzusehen ist.

Stellungnahme: Die Auffassung des GrofBlen Senats vermag jedoch nicht zu
iiberzeugen. Statt einer objektiven Moglichkeit der Gewinnerzielung ist neben
einer Gewinnerzielungsabsicht auf der Ebene der Gesellschaft in Einklang mit
der neueren Rspr. auch eine Gewinnerzielungsabsicht des einzelnen Gesellschaf-
ters zu fordern (vgl. BFH v. 23.4.1999 — IV B 149/98, BFH/NV 1999, 13306; v.
24.1.2001 — VIII B 59,00, BFH/NV 2001, 895; v. 31.5.2012 — IV R 40,09,
BFH/NV 2012, 1440 — Rn. 13 ff;; aA BFH v. 1.7.2010 — IV R 100,/06, BFH/
NV 2010, 2056 — Rn. 45; s. hierzu im Einzelnen Anm. 96), die der Grof3e Senat
noch als unerheblich ansah (BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBl. 11 1984, 751).
Handelt ein Gesellschafter mit Gewinnerzielungsabsicht, so fihrt allein die ob-
jektiv fehlende Méglichkeit der Gewinnerzielung (zB infolge einer Fehlinvestiti-
on) auch bei befristeter Beteiligung an der Gesellschaft nicht zur Verneinung ei-
ner Mitunternehmerschaft.

326
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§15 Anm. 333 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
3. Stellung als Gesellschafter

Schrifttum: KnosBe-KEuk, Gesellschaft und Mitunternehmerschaft, StuW 1986, 106; Lu-
cas, Das ,,Aus® der sogenannten faktischen Gesellschaft (Mitunternehmerschaft) — es lebe
die verdeckte Mitunternehmerschaft bzw. gesellschaftsihnliche Mitunternechmerschaft,
FR 1986, 633; WoERNER, Die Einschrinkung des Mitunternehmerbegriffs durch den Bun-
desfinanzhof, BB 1986, 704; ScuwicHTENBERG, Kann nur ein Gesellschafter Mitunterneh-
mer sein?, DB 1987, 304; MEssMER, Die Gesellschafter und der Mitunternehmer des § 15
Abs. 1 Nr. 2 EStG, in Knosse-Keuk/KreiN/MoxTer (Hrsg.), Handelsrecht und Steuer-
recht, Festschrift Georg Déllerer, Disseldorf 1988, 429; MEessMmeRr, Rechtssubjekte im
Rahmen der Besteuerung gemil3 § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, FR 1990, 205; PriesTeR, Die fak-
tische Mitunternehmerschaft — ein gesellschaftsrechtliches Problem, in Rauraca/UELNER
(Hzsg.), Festschrift fir Ludwig Schmidt, Miinchen 1993, 331; Janssen, Die sogenannte
verdeckte Mitunternehmerschaft, BB 1994, 1757; P. FiscHER, ,,Faktisches®, ,,Verdecktes*
und die subjektive Zurechnung von Einkiinften, FR 1998, 813; Boppen, Einkinftequalifi-
kation bei Mitunternehmern, Aachen 2001; PiNkerRNELL, Einkiinftezurechnung bei Per-
sonengesellschaften, Berlin 2001; Bopben, Einkiinftequalifikation bei Mitunternehmern,
FR 2002, 559; Haas/DruEN, Die Bruchteilsgemeinschaft als steuerrechtliche Mitunterneh-
merschaft?, in HommEeLHOFF/RawerT/ScumipT (Hrsg), Festschrift fiir Hans-Joachim
Priester, Koln 2007, 133; Dotsch, Mitunternehmer und Mitunternehmerschaft, Gedicht-
nissymposion Knobbe-Keuk, Koéln 2011, 7.

a) Auffassung in der Rechtsprechung

aa) Grundsatz: Zivilrechtliches Gesellschaftsverhiltnis erforderlich

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

Seit der Entscheidung des Grofen Senats vom 25.6.1984 (BFH v. 25.6.1984
— G1S 4/82, BStBL IT 1984, 751 [768]) prift die Rspr. unter Hinweis auf den
Wortlaut von Nt. 2 Satz 1 in erster Linie das (zivilrechtl.) Bestehen eines Gesell-
schaftsvertrags. Mitunternehmer kann danach nur sein, ,,wer zivilrechtlicher Ge-
sellschafter einer Personengesellschaft ist oder — in Ausnahmefillen — eine die-
sem wirtschaftlich vergleichbare Stellung hat®.

Anders noch die frihere Rspr., die nicht nach einem Gesellschaftsvertrag, sondern nur
nach der Mitunternehmerschaft fragte: vgl. etwa BFH v. 17.11.1964 — VI 319/63 U,
BStBL. III 1965, 260; v. 9.10.1969 — 1V 294 /64, BStBl. 11 1970, 320; v. 28.11.1974 — 1
R 232/72, BStBI. 11 1975, 498, mwN.

Zustimmend zur neueren Rspr. Woerner, BB 1986, 704 (706); KnosBe-KEUK, StuWW
1986, 106; PriestER, FS Schmidt, 1993, 331 (335f.) unter Hinweis auf den ,,unmissver-
stindlichen Gesetzeswortlaut™; Janssen, BB 1994, 1757; Do1scH, Gedichtnissymposi-
on Knobbe-Keuk, 2011, 7 (13); HennricHs in Tipke/LaNg, 21. Aufl. 2013, § 10 Rn. 34;
im Ergebnis glA Bopk in Bromich, § 15 Rn. 222; Brrz in LBP, § 15 Rn. 23b und 23¢;
Wacker in Scamipt XXXI. § 15 Rn. 258.

AA Resss in Kircaaor XI. § 15 Ra. 175: ,,Gesellschaft iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist je-
des Rechtsverhiltnis, kraft dessen ein Gewerbebetrieb fur Rechnung mehrerer von die-
sen gefithrt wird; unerheblich ist, ob dieses Rechtsverhiltnis als Gesellschaft iSd. Ge-
sellschaftsrechts  zu  qualifizieren ist; Boppen, Einkinftequalifikation — bei
Mitunternehmern, 2001, 87 und 91; Bopben, FR 2002, 559 [563]; PINKERNELL, Ein-
kunftezurechnung bei Personengesellschaften, 2001, 139; ScuwicHTENBERG, DB 1987,
304: ein zivilrechtl. Gesellschaftsverhiltnis ist nicht konstitutiv fir die Zurechnung
von Einktnften nach Nr. 2; ebenso noch Hey in Treke/Lang, 20. Aufl. 2010, § 18
Rn. 18.

Innen- und AuBlengesellschaft: Zivilrechtlich wird unterschieden zwischen
Gesellschaften, die — wie zB die oHG und KG — nach auflen im Rechtsverkehr
in Erscheinung treten (sog. AuBengesellschaften), und solchen Gesellschaften,
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die nicht nach auBlen als Triger eines Unternehmens auftreten (sog. Innengesell-
schaften). Grundlage einer Mitunternehmerschaft kénnen sowohl Auflen- als
auch Innengesellschaften, zB in Form von atypisch stillen Gesellschaften, ver-
deckten Mitunternehmerschaften oder Unterbeteiligungen sein.
Vgl. BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBI. 11 1984, 751 (768); v. 22.10.1987 — IV R
17/84, BStBL. 11 1988, 62; v. 13.7.1993 — VIIL R 50,92, BStBL. 11 1994, 282; v. 1.8.1996
— VIR 12/94, BStBL. 11 1997, 272; v. 16.12.1997 — VIII R 32/90, BStBI. 11 1998, 480;
v. 22.1.2009 — TV R 90,05, BFH/NV 2009, 843; v. 21.4.2009 — IT R 236,/07, BStBL 11
2009, 602; v. 23.4.2009 — IV R 73 /06, BStBL. 1I 2010, 40.

Vermutung fiir Abschluss eines Gesellschaftsvertrags:

» Der BFH relativiert die Forderung nach dem Bestehen eines Gesellschaftsver-
hiltnisses dadurch, dass er gleichzeitig davon ausgeht, der (strechtl.) Mitunter-
nehmer erfille regelmifig die Voraussetzungen fir die Annahme eines Gesell-
schaftsverhiltnisses oder eines vergleichbaren Gemeinschaftsverhiltnisses, so
dass bei einem Vorliegen der Kriterien einer Mitunternehmerschaft der (still-
schweigende) Abschluss eines Gesellschaftsvertrags zu vermuten sei.
BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBL 11 1984, 751 (768); v. 2.9.1985 — IV B 51/85,
BStBL 11 1986, 10; v. 13.7.1993 — VIII R 50/92, BStBL. 11 1994, 282; zust. WOERNER,
BB 1986, 704 (707); PriesTER, FS Schmidt, 1993, 331 (345 f.); abl. KnosBE-KEUK, StuW
1986, 106.
Eine eigenstindige zivilrechtl. Priiffung, ob ecin Gesellschaftsvertrag abgeschlos-
sen wurde, ist danach grds. nicht erforderlich. Die Vermutung kann aber durch
substantiiertes Bestreiten widerlegt werden (BFH v. 13.7.1993 — VIII R 50,92,
BStBL 1T 1994, 282).

> Stellungnabme: Wenn man — entgegen der hier vertretenen Auffassung (vgl.
Anm. 336) — der Rspr. folgt und annimmt, eine Mitunternehmerschaft setze
grds. den zivilrechtl. Abschluss eines Gesellschaftsvertrags voraus, dann mussen
dessen Voraussetzungen uE nach den allgemeinen Regeln der Darlegungs- und
Feststellungslast nachgewiesen und zivilrechtl. Vertrige nach den zivilrechtl. Ab-
grenzungskriterien zutreffend beurteilt werden. Wird dagegen umgekehrt vom
Vorliegen einer Mitunternechmerinitiative und eines Mitunternehmerrisikos auf
den zivilrechtl. Abschluss eines Gesellschaftsvertrags geschlossen, um hieraus
wiederum auf die Erfillung des Tatbestands der Nr. 2 zu schlieBen, so besteht
die Gefahr einer ,,zivilrechtl. Verbiegung des Sachverhaltes® (so P. Fiscuer, FR
1998, 813; Haas/DrueN, ES Priester, 2007, 133 [148 £.]) bzw. eines Zirkelschlus-
ses (so KnoBBE-KEUK, StuW 1986, 106 [107 und 110]; Boppen, Einkinftequalifi-
kation bei Mitunternehmern, 2001, 89).

bb) Gesellschaftsverhiltnis entbehrlich bei wirtschaftlich vergleichbaren
Gemeinschaftsverhiltnissen und Treuhandverhiltnissen

AuBler dem Gesellschafter kann nach der Rspr. des BFH auch derjenige Mit-
unternehmer einer Gesellschaft sein, der aufgrund eines wirtschaftlich dem Ge-
sellschaftsverhiltnis vergleichbaren Gemeinschaftsverhiltnisses Unternehmerri-
siko trigt und Unternehmerinitiative entfalten kann. Derartige ,,wirtschaftlich
vergleichbare Gemeinschaftsverhiltnisse® sind nach der Rspr. Erben-, Giiter
und Bruchteilsgemeinschaften (s. Anm. 399 ff., 404 ff. und 411) und in Ausnah-
mefillen die Unterbeteiligung (s. Anm. 429f.). Bei Treuhandverhiltnissen wird
der Treugeber ebenfalls als Mitunternehmer angesehen, obwohl er nicht Gesell-
schafter ist (s. Anm. 422 ft.).

Vgl. BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBL 1T 1984, 751 (768); v. 16.12.1997 — VIII R
32/90, BStBI. 11 1998, 480; zust. WoErNER, BB 1986, 704 (705f.): zuldssige gesetzes-
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§15 Anm. 334-336 B. Abs. 1: Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

erginzende Liickenausfillung, weil der Mitunternehmerbegriff nicht einseitig steuer-
verschirfend sei, sondern abstrakt ,,steuerneutral®; glA Knosse-Keuk, StuW 1986, 106
(114), die allerdings eine Beschrinkung auf die vom GroBen Senat genannten Beispiele
fordert und im Ubrigen Nr. 2 Satz 1 nur auf Personen anwenden will, die zivilrechtl.
Gesellschafter einer PersGes. sind; dhnlich Priester, FS Schmidt, 1993, 331 (337f.);
aA MEssMmER, FS Dollerer, 1988, 429 [442]; MessMmER, FR 1990, 205 [210]: Nr. 2 sei lex
specialis zu Nr. 1 und allein auf Gesellschafter beschrinkt; wer zivilrechtl. nicht Gesell-
schafter ist, sei unmittelbar nach Nr. 1 stpfl.;; glA CarrE in Korn, § 15 Rn. 36.
Fehlerhafte Gesellschaften iSd. Zivilrechts sah der BFH zunichst ebenfalls als
wirtschaftlich vergleichbare Gemeinschaftsverhiltnisse an (BFH v. 22.1.1985 —
VIII R 303/81, BStBL II 1985, 363). Diese Zuordnung hat er aber in BFH v.
3.3.1998 — VIII B 62/97 (insoweit nv.) aufgegeben, wo er darlegt, dass auch eine
fehlerhafte Gesellschaft® ein fiir die Mitunternehmerschaft erforderliches Ge-
sellschaftsverhiltnis begriindet (ebenso nunmehr BFH v. 1.7.2010 — IV R
100,06, BFH/NV 2010, 2056, Ra. 31). Dem ist zuzustimmen. Da die ,,fehler-
hafte Gesellschaft® zivilrechtl. bis zu ihrer Auflosung oder Kiindigung grds. wie
cine fehlerfreie Gesellschaft behandelt wird (vgl. etwa SPRAU in PALANDT,
72. Aufl. 2013, § 705 BGB Rn. 17 ff.) und die zivilrechtl. Unwirksamkeit tatsidch-
lich vollzogener Vertrige dartiber hinaus nach § 41 Abs. 1 Satz 1 AO strechtl.
unerheblich ist, ist die fehlerhafte Gesellschaft auch strechtl. wie eine fehlerfreie
Gesellschaft zu behandeln (glA Brrz in LBP, § 15 Rn. 23¢; FG Kéln v. 17.1.2007
— 4 K 4535/04, EFG 2007, 1085, rkr.; im Ergebnis ebenso BFH v. 10.8.2010 —
VIII R 44/07, BFH/NV 2011, 20; vgl. auch FG Hamb. v. 23.8.2004 — III
286,01, EFG 2005, 437 und 447, tkr.). Werden die Vereinbarungen tber eine zi-
vilrechtl. unwirksame Gesellschaft allerdings tatsichlich nicht durchgefthrt, so
liegt keine Mitunternehmerschaft vor (Hess. FG v. 5.9.2006 — 11 K 2034/03, ju-
tis, tkr.; FG Betlin-Brandenb. v. 20.11.2007 — 6 K 1045/04 B, EFG 2008, 548,
rkr., mit Anm. LEmaire, EFG 2008, 551).

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

Einstweilen frei.

b) Stellungnahme

Grundsitzliches Erfordernis eines Gesellschaftsverhiltnisses: Es ist uEl zu
begriiBen, dass die Rspr. bei der Frage nach der Mitunternehmerschaft inzwi-
schen in erster Linie darauf abstellt, ob zivilrechtl. ein Gesellschaftsvertrag abge-
schlossen worden ist, denn Nr. 2 kntpft an den zivilrechtl. Gesellschaftsvertrag
als typische Rechtsform an, in der solche Einkiinfte erzielt werden. Auch einan-
der nahestehende Personen (insbes. Familienangehorige) haben grds. die Mog-
lichkeit, ihre Rechtsbezichungen untereinander so zu gestalten, wie es stl. fiir sie
am glinstigsten ist. Vermeiden sie den Abschluss eines Gesellschaftsvertrags, so
ist dies grds. auch stl. zu beachten (hierzu niher Anm. 342). Allein unter Hin-
weis auf eine wirtschaftliche Betrachtungsweise, ein (vermeintliches) Mitunter-
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VI. Gesellschafter nach Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Anm. 336-339 § 15

nehmerrisiko und eine (angebliche) Mitunternehmerinitiative kénnen Personen,
die zivilrechtl. nicht Gesellschafter sind, nicht undifferenziert Einkiinfte nach
Nr. 2 zugerechnet werden. Vielmehr bedarf es einer besonderen Rechtfertigung,
wenn Personen, die zivilrechtl. nicht Gesellschafter sind, als Mitunternehmer an-
gesehen werden.

Dariiber hinaus Zurechnung von Einkiinften iSv. Nr. 2 an Nichtgesell-
schafter nach allgemeinen Zurechnungskriterien: Andererseits ist Nr. 2 eine
stl. Norm, die die Zurechnung von Einkiinften regelt und deshalb uE unter Be-
achtung der auch ansonsten im StRecht maBigeblichen Kriterien der Einkiinfte-
zurechnung auszulegen ist. Diese Zurechnungskriterien gebieten eine eigenstin-
dige strechtl. Auslegung von Nr. 2. Der dort verwendete Begriff ,,Gesellschaft®
ist deshalb nicht auf Sachverhalte beschrinkt, in denen zivilrechtl. ein Gesell-
schaftsvertrag iSd. § 705 BGB abgeschlossen worden ist. Vielmehr ist der Be-
griff der ,,Gesellschaft” nach strechtl. Kriterien auszulegen, die zu dem Ergebnis
fihren konnen, dass auch Personen, die zivilrechtl. nicht Gesellschafter sind,
Einktnfte iSv. Nr. 2 erzielen.

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

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

GIA Resss in Kircunor XI. § 15 Rn. 174 f.; Boppen, Einkiinftequalifikation bei Mit-
unternehmern, 2001, 87; PinkerNeLL, Einkiinftezurechnung bei Personengesellschaften,
2001, 153 f,; P. Fiscuer, FR 1998, 813 [817 ff.], der allerdings zwischen der subjektiven
Zurechnung der Einkiinfte einerseits und der Qualifikation als Sondervergiitungen an-
dererseits unterscheidet und — anders als hier — zu dem Ergebnis kommt, Mitunterneh-
mern, die zivilrechtl. nicht Gesellschafter sind, seien Einkiinfte bereits unmittelbar
nach § 2 Abs. 1 zuzurechnen; ihnen dirften dagegen keine Sondervergtitungen iSv.
Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 zugerechnet werden, da insoweit eine unzulissige Analogie vorlie-
ge; dhnlich Haas/Druen, ES Priester, 2007, 133 (153 £.).

Einstweilen frei. 337-339

4. Verdeckte Mitunternehmerschaft

Schrifttum: Lucas, Grundsitzliches zur sogenannten ,,faktischen Mitunternehmerschaft®,
FR 1983, 389; Horx, Sogenannte ,,faktische Mitunternehmerschaft™ und Rechtsbeziehun-
gen zwischen Ehegatten, BB 1984, 1352; FreunDpLIEB, Die verdeckte (faktische) Mitunter-
nehmers