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Editorial

Die Besteuerung gewerblicher Personengesellschaften erfolgt grund-
satzlich nach dem Transparenzprinzip, wonach — abweichend ge-
geniiber dem sog. Trennungsprinzip bei Kapitalgesellschaften — die
Ertragsbesteuerung mit Personensteuern (Subjektsteuer) beim jewei-
ligen Gesellschafter erfolgt. Auf Ebene der Personengesellschaft wer-
den die Einkunfte einheitlich ermittelt und festgestellt. Daneben fallt
als Objektsteuer des Gewerbebetriebs Gewerbesteuer an.

Zur Beurteilung, ob eine Personengesellschaft gewerbliche Einkiinfte
erzielt, mithin als gewerblich zu behandeln ist, bestehen verschiede-
ne gesetzliche Tatbestandsmerkmale, die im ersten Abschnitt darge-
stellt werden. Abgrenzungsschwierigkeiten konnen sich dabei insb.
im Rahmen der gewerblichen Infektion ergeben, wenn neben nicht-
gewerblichen auch gewerbliche Einkunfte vorliegen. Die Abgrenzung
ist insofern von Bedeutung, als nicht-gewerbliche — insb. vermogens-
verwaltende Personengesellschaften — einem ganzlich abweichenden
Besteuerungskonzept unterliegen.

Im Falle einer Gewerblichkeit unterliegen Personengesellschaften
zumeist der Buchfiihrungspflicht, was sowohl fiir Zwecke der Han-
dels- als auch fir Zwecke der Steuerbilanz gilt. Die steuerliche Ge-
winnermittlung erfolgt dabei, auch im Ausnahmefall einer Einnah-
men-Uberschussrechnung, stets 2-stufig unter Beriicksichtigung der
Gesellschaftersphare. Insofern liegt ein Unterschied zur handelsrecht-
lichen Behandlung vor, die ausschlieBlich die Gesellschaftssphare ab-
bildet. Daher werden Abgrenzungsfragen beziiglich Gesellschafts- und
Gesellschaftersphire im 3. Abschnitt erlautert. Ebenfalls werden die
verschiedenen Rechenwerke insb. des steuerlichen Rechnungswesens
einer Personengesellschaft dargestellt.



Als eigenstandiges Steuerobjekt unterliegen gewerbliche Personen-
gesellschaften der Gewerbesteuer. Besonderheiten, die sich fiir diese
bei der Frage der Steuerpflicht, im Rahmen der Erfassung von Beteili-
gungsergebnissen, Finanzierungsentgelten oder Grundbesitz sowie bei
der Verlustnutzung ergeben, werden im 4. Abschnitt dargestellt.

Personenhandelsgesellschaften als Sonderfall der Personengesell-
schaften steht es zudem frei, zu einer Subjektbesteuerung zu optie-
ren, wonach das Transparenzprinzip keine Anwendung mehr findet
(Korperschaftsteueroption). Die entsprechenden Voraussetzungen und
Wirkungen werden im 5. Abschnitt erlautert, in dem auch auf die Griinde
oder Moglichkeiten eines Riickgangs zur transparenten Besteuerung
eingegangen wird.

Niirnberg, im Juni 2023 Dr. Johannes Riepolt

Hinweis

In dieser Publikation wird aus Griunden der besseren Lesbarkeit
in der Regel das generische Maskulinum verwendet. Die verwendete
Sprachform bezieht sich auf alle Menschen, hat ausschlieflich
redaktionelle Grinde und ist wertneutral.
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1 Einordnung
als gewerbliche Personengesellschaft

1.1 Gewerbliche Tatigkeit

Den haufigsten Anwendungsfall gewerblicher Personengesellschaften
bildet die originar gewerbliche Tatigkeitnach § 15 Abs.1 S.1 Nr. 2 EStG.
Demnach sind insb. die Gewinnanteile der Gesellschafter einer offenen
Handelsgesellschaft, Kommanditgesellschaft oder einer anderen Ge-
sellschaft, bei der der Gesellschafter als Mitunternehmer anzusehen ist,
als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu klassifizieren. Als andere Gesell-
schaft kommt insb. die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) in Frage.

Die Eigenschaft der Gesellschafter als Mitunternehmer fiihrt dazu,
dass die Personengesellschaft als Mitunternehmerschaft klassifiziert
wird, mithin keine ertragsteuerlich private, sondern eine ertragsteuer-
lich unternehmerische Betatigung vorliegt. Hierzu muss bezogen auf
den jeweiligen Mitunternehmer

m eine zivilrechtliche Gesellschafterstellung bestehen,

m eine gemeinschaftliche Unternehmerinitiative entfaltet werden,
d.h. eine Teilhabe und Einflussnahme an den unternehmerischen
Entscheidungen erfolgen.

m gemeinschaftlich Unternehmerrisiko getragen werden, d. h. eine
unmittelbare Partizipation an Erfolg oder Misserfolg des Unterneh-
mens vorliegen.

Die Teilhabe an den Unternehmensentscheidungen ist insb. bei Vor-
liegen von Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsrechten gegeben, aber
auch bei reinen Stimm-, Kontroll- oder Widerspruchsrechten erfiillt.
Partizipation am Erfolg des Unternehmens erfordert neben einem An-
spruch auf einen Anteil an den laufenden Gewinnen/Verlusten auch eine
Beteiligung an den stillen Reserven und Lasten des Unternehmens sowie
das Bestehen moglicher Auseinandersetzungsanspriiche. Der Mitun-
ternehmerbegriff stellt einen sog. Typusbegriff dar, dessen inhaltliche
Komponenten in unterschiedlichem Umfang ausgepragt sein konnen.
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Hinweis

Die Regelungen zur gewerblichen Personengesellschaft (Mitunter-
nehmerschaft) sind bzgl. der Gewinnermittlungsmethodik auch
auf die anderen Gewinneinkunftsarten, mithin Einkiinfte aus Land-
und Forstwirtschaft sowie Einkinfte aus selbstandiger Arbeit
anzuwenden.

Hinsichtlich der inhaltlichen Tatigkeit der Personengesellschaft muss
es sich nach dem Einleitungssatz des § 15 Abs.1S.1 EStG um einen
Gewerbebetrieb handeln. Hierzu ist das Erfiillen der positiven Tat-
bestandsmerkmale nach § 15 Abs. 2 S.1 EStG erforderlich, wonach die
Tatigkeit der Personengesellschaft

m selbstindig,
d.h. auf eigene Rechnung und Gefahr sowie auf eigene Verantwortung,

= nachhaltig,
d.h. auf Dauer angelegt oder zumindest mit der Absicht oder
Moglichkeit auf wiederholte Ausiibung,

= mit Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr,
d.h. der Allgemeinheit gegen Entgelt angebotene Leistungen
erbracht werden,

m  Gewinnerzielungsabsicht,
d. h. subjektiv auf Erzielung einer positiven Differenz von Einnah-
men und Ausgaben gerichtet,

unternommen werden muss. Die Gewinnerzielungsabsicht darf auch
lediglich ein Nebenzweck sein (8 15 Abs.2 S.3 EStG). Bei der Tatigkeit
der Personengesellschaft darf es sich jedoch nicht um die Austibung der
Land- und Forstwirtschaft, die Ausiibung eines freien Berufs oder um die
Austibung einer anderen selbstandigen Arbeit handeln (kein Erfiillen der
Negativmerkmale des § 15 Abs.2 S.1 EStG). Zudem muss die Tatigkeit
den Rahmen einer Vermogensverwaltung iiberschreiten, wobei es sich um
ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal des Gewerbebetriebs handelt.
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Hinsichtlich der Abgrenzung der gewerblichen Tatigkeit bestehen fir
gewerbliche Personengesellschaften keine wesentlichen Unterschiede
gegeniiber der Klassifikation gewerblicher Einzelunternehmen, sodass
insb. Handels- und, Dienstleistungsbetriebe in der Rechtsform einer
Personengesellschaft origindre Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielen.

1.2 Gewerbliche Infektion

1.2.1 Hintergrund

Die sog. gewerbliche Infektion (auch gewerbliche Abfarbung) stellt eine
gesetzliche Fiktion im Rahmen der Abgrenzung der Einkunftsarten dar,
wonach in bestimmten Konstellationen eine Personengesellschaft, die
an sich nicht als Gewerbebetrieb anzusehen ist, dennoch gewerbliche
Einkiinfte erzielt und insofern in vollem Umfang als gewerbliche Perso-
nengesellschaft anzusehen ist. Insofern erfolgt eine gegentiber Einzelun-
ternehmen abweichende Besteuerung, da ein paralleles Erwirtschaften
unterschiedlicher Einkunftsarten damit grundséatzlich nicht moglich ist.

Die gewerbliche Infektion kann in unterschiedlichen Formen entstehen:

m Seitwartsinfektion (auch Tatigkeitsinfektion): Hierbei werden
durch die Personengesellschaft selbst, neben den nicht-gewerb-
lichen Einkunften, auch in untergeordnetem Umfang gewerbliche
Einkiinfte erzielt.

= Aufwartsinfektion (auch Beteiligungsinfektion): Hierbei werden
neben den nicht-gewerblichen Einkiinften auch Einkiinfte aus einer
gewerblichen Beteiligung an einer Tochter-Personengesellschaft
erwirtschaftet.

Wenngleich die gewerbliche Infektion nach dem Gesetzeswortlaut
»in vollem Umfang® anzuwenden ist, ergab sich fiir die Seitwértsinfek-
tion eine Einschrankung im Rahmen der hochstrichterlichen Finanz-
rechtsprechung; im Falle der Aufwartseinschrankung gilt die Abfarbe-
wirkung unbedingt.
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1.2.2 Seitwartsinfektion

Die sog. Seitwdrtsinfektion findet Anwendung, wenn die Tatigkeit einer
Personengesellschaft mit Einkunftserzielungsabsicht unternommen wird
(subjektives Tatbestandsmerkmal) und die Personengesellschaft auch
eine gewerbliche Tatigkeit ausiibt (objektives Tatbestandsmerkmal).
Davon kénnen sowohl Personengesellschaften betroffen sein, die tiber-
wiegende nicht-gewerbliche Gewinneinkunfte erzielen, als auch Perso-
nengesellschaften, die iiberwiegend Uberschusseinkiinfte erzielen.

Beispiel: Ein Landwirtschaftsbetrieb in der Rechtsform einer GbR verduRert
in dessen Hofladen auch erworbene Waren.

Eine medizinische Gemeinschaftspraxis verdaufert auch ansonsten
frei verkaufliche Pflegeprodukte.

Eine immobilienvermietende KG bietet den Mietern der Gebaude
auch einen Hausmeisterdienst an.

Losung:

Die an sich nicht gewerbliche land- und forstwirtschaftliche Urpro-
duktion wird durch den Warenhandel gewerblich infiziert.

Die an sich nicht gewerblichen medizinischen Behandlungsleistungen
werden gewerblich infiziert.

Die an sich vermogensverwaltende Vermietungsleistung der KG
wird gewerblich infiziert.

Zur Vermeidung einer uberschiefenden Wirkung wurde im Rahmen
der hochstrichterlichen Finanzrechtsprechung die Wirkung der Infek-
tionstheorie eingeschriankt, was auf den Grundsatz der Verhaltnis-
maRigkeit zuriickzufiithren ist. Demnach kommt es zu keiner gewerb-
lichen Infektion, wenn es sich um gewerbliche Einkiinfte von dulerst
geringem Ausmall handelt, wobei auf eine relative und absolute
Bagatellgrenze abzustellen ist. Demnach miissen die gewerblichen
Nettoumsatze

m 3 % der Gesamtnettoumsatzerlose und
m 24.500 Euro
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je Veranlagungszeitraum ibersteigen, um eine Infektion der nichtge-
werblichen Einkiinfte auszulosen. Wahrend die relative Grenze willkiir-
lich gezogen wurde, ist die absolute Grenze in Anlehnung an den ge-
werbesteuerlichen Freibetrag nach § 11 Abs.1 S.3 Nr.1 GewStG, der
bei Personengesellschaften zur Anwendung kommt, eingefiihrt worden.

Die gewerbliche Seitwartsinfektion findet unabhiangig davon Anwen-
dung, ob aus der gewerblichen Tatigkeit ein Gewinn oder Verlust
erwirtschaftet wird (§ 15 Abs.3 Nr. 1 S.2 EStG).

Sofern die Vermeidung einer gewerblichen Seitwartsinfektion ge-
wiunscht ist, kann die Griindung einer personenidentischen Schwester-
personengesellschaft erwogen werden, mithin eine Trennung der
gewerblichen und nichtgewerblichen Tatigkeit auf unterschiedliche
rechtliche Einheiten erfolgen. Hierbei sind im Sinne einer Gesamt-
betrachtung jedoch auch etwaige Grundungs-, Verwaltungs- und
Abschlusskosten zu beriicksichtigen.

1.2.3 Aufwartsinfektion

Die sog. Aufwartsinfektion findet Anwendung, wenn eine an
sich nicht gewerbliche Personengesellschaft an einer (Tochter-)
Personengesellschaft beteiligt ist, die als gewerblich anzusehen ist
(§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG), mithin aus dieser Beteiligung gewerbliche
Einkiinfte bezieht. Dabei ist unbeachtlich, ob die Gewerblichkeit der
Untergesellschaft durch originare Tatigkeit, gewerbliche Infektion oder
gewerbliche Pragung entsteht.

Durch die Einfiihrung einer Bagatellgrenze bei der Seitwartsinfektion
stellte sich die Frage, ob diese auch bei der Aufwartsinfektion Anwen-
dung findet, da

m beide Alternativen der gewerblichen Infektion seinerzeit aus
denselben Grinden in das Gesetz aufgenommen wurden,

m beide Alternativen der gewerblichen Infektion auf derselben Rechts-
grundlage beruhen und

m auch fir eine Bagatellgrenze bei der Seitwartsinfektion keine
gesetzliche Grundlage besteht.
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