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Gewerbliche Abfarbung bei Personengesellschaften -
rechtliche Rahmenbedingungen, Folgen, offene Fragen
und Gestaltungsempfehlungen

von Dr. agr. Hermann Spils ad Wilken und Katharina Spils ad Wilken, Uelzen

bt eine Personengesellschaft auch eine gewerbliche Tatigkeit aus oder bezieht sie aus der Be-
teiligung an einer anderen Personengesellschaft gewerbliche Einkiinfte, gilt ihre mit Einkiinf-
teerzielungsabsicht ausgeiibte Tatigkeit insgesamt als Gewerbebetrieb. Diese sogenannte Ab-
farbung oder gewerbliche Infizierung ist in § 15 Absatz 3 Nr. 1 EStG kodifiziert und fiihrt dazu, dass
Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft (LuF) oder aus selbsténdiger Arbeit in solche aus Gewerbebe-
trieb umqualifiziert werden. Bei Personengesellschaften, die ansonsten Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung oder Kapitalvermdgen beziehen, entsteht zudem steuerverstricktes Betriebsvermdgen.
Die Rechtsprechung hat in den vergangenen Jahren in verschiedenen Urteilen die Anwendung dieser
Regel eingeschrinkt, worauf die Verwaltung in der Regel mit Gesetzesdnderungen reagiert hat. In Ba-
gatellfdllen kommt es nach Auffassung der Verwaltung zumindest bei originar gewerblicher Tatigkeit
nicht zu einer Abfarbung.
Fiir die Beratung landwirtschaftlicher Personengesellschaften ist die Vermeidung der Abfarbung
von besonderer Relevanz, da bei diesen die ,Gefahr der Gewerblichkeit” wegen der in der Sache ohne-
hin schwierigen Abgrenzung zwischen landwirtschaftlichen und gewerblichen Tatigkeiten besonders

groB ist und die Nachteile bei Wechsel der Einkunftsart erheblich sein kdnnen.

Ubersicht
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5. Fazit

1. Rechtliche Rahmenbedingungen

§ 15 Absatz 3 Nr. 1 EStG in der Fassung des Gesetzes zur wei-
teren Férderung der Elektromobilitit und zur Anderung weiterer
steuerlicher Vorschriften vom 12.12.2019 lautet:

Als Gewerbebetrieb gilt in vollem Umfang die mit Einkiinf-
teerzielungsabsicht unternommene Tdtigkeit

1 einer offenen Handelsgesellschaft, einer Kommanditgesell-
schaft oder einer anderen Personengesellschaft, wenn die Gesell-
schaft auch eine Tétigkeit im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 Num-
mer 1 ausiibt oder gewerbliche Einkiinfte im Sinne des Absatzes
1 Satz 1 Nummer 2 bezieht. 2Dies gilt unabhdngig davon, ob aus
der Tdtigkeit im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 Nummer 1 ein Gewinn
oder Verlust erzielt wird oder ob die gewerblichen Einkiinfte im
Sinne des Absatzes 1 Satz 1 Nummer 2 positiv oder negativ sind

§ 15 Absatz 3 Nr. 1 EStG unterscheidet damit zwei Alternati-
ven der Abférbung:
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e die Seitwartsinfektion (Alternative 1): Wenn eine Perso-
nengesellschaft auch eine gewerbliche Tétigkeit im Sinne
des § 15 Absatz 1 Satz 1 Nr. 1 EStG ausiibt, gilt die Tatig-
keit als insgesamt gewerblich

e die Aufwartsinfektion (Alternative 2): Wenn eine Perso-
nengesellschaft gewerbliche Einkiinfte im Sinne des § 15
Absatz 1 Satz 1 Nr. 2 EStG bezieht, also Mitunternehmer
einer Gesellschaft mit Einklinften aus Gewerbebetrieb ist,
gilt die Tatigkeit insgesamt als gewerblich.

e Sowohl die eigene gewerbliche Tatigkeit als auch der Be-
zug gewerblicher Einkiinfte als Mitunternehmer fithren
mithin zu einer Abfarbung. Das gilt seit der Gesetzesfas-
sung vom 12.12.2019 unabhéngig davon, ob aus der ge-
werblichen Tatigkeit ein Gewinn oder Verlust erzielt wird
oder ob die bezogenen gewerblichen Einkiinfte positiv
oder negativ sind. Nach § 52 Absatz 23 EStG soll § 15 Ab-
satz 3 Nr. 1 Satz 2 EStG auch fiir Veranlagungszeitrdume
vor 2019, also rlickwirkend, anzuwenden sein.

Voraussetzung flr eine Abférbung nach § 15 Absatz 3 Nr. 1
EStG ist, dass es sich bei dem Steuerpflichtigen um eine Perso-
nengesellschaft handelt und diese auch gewerbliche Einkinf-
te erzielt. Erfasste Gesellschaftsformen sind damit z. B. OHG,
KG, GbR, atypisch stille Gesellschaft oder Partnerschaftsge-
sellschaft. Vom Anwendungsbereich nicht erfasst sind andere
Gesellschaftsformen wie Erbengemeinschaften, Giitergemein-
schaften und vergleichbare Gemeinschaftsverhaltnisse (Wendt/
Leingdrtner, Kapitel 3, Rdn. 44). Diese konnen also gewerbliche
und landwirtschaftliche Einkiinfte und auch Betriebs- und Pri-
vatvermdgen nebeneinander haben.
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Die Abgrenzung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb von sol-
chen aus LuF ist typisierend in EStR 15.5. geregelt und erfolgt
.hach dem Gesamtbild der Verhdltnisse". Umsétze aus Tatigkei-
ten, die zwar grundsatzlich gewerblich sind, aber noch der LuF
zugerechnet werden konnen, fiihren erst zu gewerblichen Ein-
kiinften, wenn sie dauerhaft mehr als ein Drittel des Gesamt-
umsatzes bzw. mehr als 51.500 € betragen. Das gilt insbeson-
dere bei Dienstleistungen und bei der Be- oder Verarbeitung
bzw. beim Handel mit fremden Erzeugnissen. Bei gréBeren
landwirtschaftlichen Betrieben — die landwirtschaftlichen Per-
sonengesellschaften sind meist deutlich groBer als Einzelunter-
nehmen - wird insbesondere die absolute Grenze leicht iber-
schritten. Die Abgrenzung zwischen den Tatigkeiten ist nicht
immer einfach, besonders beziiglich der Fallgruppen ,Zukauf”,
,Handelsgeschéft” und ,Dienstleistungen” kommt es immer
wieder zu Abgrenzungsproblemen (Bliimich/Nacke EStG, § 13
Rdn. 148 ff.). Die Energieerzeugung fiihrt immer zu Einkiinften
aus Gewerbebetrieb, lediglich die Erzeugung von Biogas aus
eigenen Rohstoffen kann noch der Landwirtschaft zugeordnet
werden.

Ubt eine Personengesellschaft danach auch eine gewerb-
liche Tatigkeit aus bzw. bezieht sie aus einer Beteiligung ge-
werbliche Einkiinfte, gilt die mit Einkiinfteerzielungsabsicht
ausgeiibte Tatigkeit als insgesamt gewerblich. Die originar
nicht gewerblichen Einkiinfte werden in solche aus Gewerbe-
betrieb umqualifiziert. Auch Einklnfte aus Vermietung und
Verpachtung und aus Kapitalvermdgen werden umqualifiziert,
es entsteht steuerverstricktes Betriebsvermdgen.

Von dieser klar geregelten Rechtsfolge hat die Rechtspre-
chung in der Vergangenheit immer wieder Ausnahmen ge-
schaffen, schon, um aus Griinden der VerfassungsmaBigkeit der
Regelung Bagatellfélle auszuklammern. Zunéchst hat der BFH
in Einzelfallen entschieden (BFH vom 8.3.2004 — VI B 212/03
mit 2,81 % des Gesamtumsatzes; BFH vom 11.8.1999 - XI R
12/98 mit 1,25 % des Gesamtumsatzes). Im Jahr 2014 hat der
BFH dann eine typisierende Bagatellgrenze entwickelt. Bei Seit-
wartsinfektionen tritt die Abfarbung danach nicht ein, soweit
die Nettoumsatzerldse aus der gewerblichen Tatigkeit 3 % der
Gesamtnettoumsatzerldse der Gesellschaft und den absoluten
Betrag von 24.500,00 € im Veranlagungszeitraum nicht tber-
steigen (BFH, Urteile vom 27.8.2014 - VIII R 16/11; VIII R 41/11;
VIII R 6/12).

Lange war umstritten, ob die Bagatellgrenze auch fiir die
Aufwartsinfektion gilt (dafiir FG Niedersachsen vom 8.12.2010 -
2 K 295/08; dagegen FG Baden-Wirttemberg vom 22.4.2016 —
13 K 3651/13; klarstellend BFH vom 6.6.2019 — IV R 30/16).
Mitte 2019 hat der BFH mit der Entscheidung IV R 30/16 klar-
stellend entschieden, dass die Aufwartsinfektion auch ohne
Berlicksichtigung einer Geringflgigkeitsgrenze verfassungs-
gemaB ist. Einkommensteuerlich fihrt damit jede Beteiligung,
aus der eine Gesellschaft gewerbliche Einkiinfte erzielt, zu ei-
ner Umqualifizierung aller weiteren Einkiinfte in solche aus Ge-
werbebetrieb mit der Folge, dass luf Vergiinstigungen entfallen
und dass Privatvermdgen steuerverstrickt wird. Allerdings legt
der BFH § 2 Absatz 1 Satz 2 GewStG verfassungskonform dahin
aus, dass ein Unternehmen, das nur kraft der Fiktion des § 15
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Absatz 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG als Gewerbebetrieb gilt, nicht der
Gewerbesteuer unterliegt, da ansonsten eine nicht gerechtfer-
tigte Schlechterstellung der Personengesellschaft gegentiiber
einem Einzelunternehmer vorliegt. Ohne verfassungskonforme
Auslegung der Norm wiirde die Umqualifizierung der Einkiinfte
in solche aus Gewerbebetrieb dazu fihren, dass samtliche Ein-
kiinfte der Gesellschaft der Gewerbesteuer unterliegen. Das gilt
auch fiir an sich nicht gewerbliche Einkiinfte, sodass auch diese
mit Gewerbesteuer belastet wiirden. Darin liegt eine Ungleich-
behandlung gegeniiber Einzelunternehmern, die gleichzeitig
mehrere verschiedene Einkunftsarten verwirklichen kdnnen.

Bezogen auf die Seitwartsinfektion hélt der IV. Senat des
BFH die Regelung verfassungsrechtlich fiir zuldssig, da so die
Ermittlung der Einkiinfte gemischt tatiger Personengesell-
schaften vereinfacht wiirde, auBerdem sei die Anwendung fur
Bagatellfalle durch die Rechtsprechung des BFH eingeschrankt.

Fir die gewerbesteuerlichen Folgen der Regelung des § 15
Absatz 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG ist diese verfassungsrechtliche Be-
urteilung nicht Gbernommen worden. Der Schutz des Gewer-
besteueraufkommens war nicht relevant, da die Gewinne der
Obergesellschaft wegen § 9 Nr. 2 Satz 1 GewStG ohnehin nicht
mit Gewerbesteuer belastet werden. Auch Vereinfachungs-
griinde bei der Einkiinfteermittlung spielten keine Rolle, da an-
ders als im Fall einer gemischt tatigen Gesellschaft (Alternative
1), bei der die Einkiinfte auf der Ebene der Gesellschaft zu er-
mitteln sind, im Fall einer nicht gewerblich tatigen Obergesell-
schaft mit Beteiligung an einer gewerblichen Untergesellschaft,
die gewerblichen Einkiinfte lediglich zugerechnet werden.

In einkommensteuerrechtlicher Hinsicht hingegen ist nach
Auffassung des BFH § 15 Absatz 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG ohne Ba-
gatellgrenze verfassungsgemaB. Die Erleichterung der Einkinf-
teermittlung durch die Konzentration auf nur eine Einkunftsart
sei ein legitimer Gesetzeszweck, auch wenn das AusmaB hier
geringer sei als bei origindr gewerblicher Tatigkeit in Alterna-
tive 1. Die Regelung ist auch verhaltnismaBig, da den Einkom-
mensteuernachteilen flr Personengesellschaften auch Vorteile
gegeniiberstehen und Steuerpflichtige durch entsprechende
gesellschaftsrechtliche Gestaltungen wie der Grindung einer
zweiten personenidentischen Personengesellschaft die Folgen
vermeiden kdnnen; diese Auswahlmdglichkeiten hat ein Einzel-
unternehmer nicht.

2. Folgen der Abfarbung

Die Folgen der Abfarbung gewerblicher Einkiinfte durch Seit-
warts- oder Aufwartsinfektionen sind erheblich, dabei diirften
die negativen Auswirkungen die vom BFH angefiihrten positi-
ven Effekte, jedenfalls dann, wenn die Infektion ungeplant er-
folgt ist, in der Regel Uberwiegen:

e Es werden insgesamt Einkiinfte aus Gewerbebetrieb er-
zielt, die bei der Seitwértsinfektion auch der Gewerbe-
steuerpflicht unterliegen. Die Gewerbesteuer kann dabei
nach § 35 EStG - jedenfalls bis zu einem Hebesatz von
380 v.H. auf die Einkommensteuer angerechnet werden.

e Nach § 4a Absatz 2 EStG ist der Gewinn bei Landwirten,
deren Wirtschaftsjahr vom Kalenderjahr abweicht, ent-

AgrB 3-2020



Agrar-Steuern

sprechend des zeitlichen Anteils aufzuteilen, wodurch ein
Gewinnglattungseffekt eintritt. Bei Gewerbebetrieben gilt
der Gewinn des Wirtschaftsjahres als in dem Kalenderjahr
bezogen, in dem das Wirtschaftsjahr endet.

Bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb ist die TarifermaBi-
gung bei Einklinften aus LuF nach § 32¢ EStG (Gewinnglat-
tung), die fur die Veranlagungszeitrdume 2014-2016,
2017-2019 und 2020-2022 angewendet werden kann
und zwischenzeitlich von der Europdischen Kommission
genehmigt worden ist, nicht mehr anwendbar.

Der ggf. zu gewdhrende luf Freibetrag nach § 13 Absatz
43 EStG in Hohe von 900 €/1800 € entfallt.

Eine Lohnsteuerpauschalierung mit 5 % nach § 40a Ab-
satz 3 EStG ist nicht mehr méglich.

Die Besteuerung von Kapitalertragen erfolgt nach dem
Regeltarif, anstatt der Abgeltungssteuer des § 32d EStG
mit 25 % gilt der unter Umstanden deutlich héhere indi-
viduelle Steuersatz des einzelnen Gesellschafters.

Fir die Inanspruchnahme des Investitionsabzugsbetra-
ges gelten die GroBenmerkmale fiir Gewerbebetriebe
(§ 7g EStG), bei vergleichbaren BetriebsgroBen wird we-
gen des im Verhaltnis zum Wirtschaftswert oder Ersatz-
wirtschaftswert in der Regel deutlich htheren Betriebs-
vermdgens kein Investitionsabzugsbetrag mehr geltend
gemacht werden kdnnen.

Erbschaft- und schenkungsteuerlich droht ggf. ein Ver-
stoB gegen die Behaltensregelungen des § 13a Absatz 6
Nr. 2 ErbStG mit der Folge einer Nachbewertung gem.
§ 162 Absatz 4 i.V.m. § 166 BewG, da nach § 97 Absatz
1 Satz 1 Nr. 5 BewG Wirtschaftsgiter, die Gesellschaften
im Sinne des § 15 Absatz 3 EStG gehdren, einen Gewer-
bebetrieb bilden. Nach Auffassung der Finanzverwaltung
in R E 13a.14 Absatz 1 Satz 2 liegt ein VerstoB gegen die
Behaltensregelungen vor, wenn ,das luf Vermégen nicht
mehr auf Dauer dem Betrieb zu dienen bestimmt ist (z. B.
gewerbliche Nutzung)”, auch wenn die Tatigkeit in einer
anderen beglinstigten Vermogensart fortgesetzt wird.
Bei Gesellschaften mit Privatvermdgen, etwa bei Fami-
liengesellschaften mit Immobilien, ist eine Steuerver-
strickung des Vermdgens in der Regel nicht erwiinscht,
jedenfalls dann nicht, wenn in dem Vermdgen stille Re-
serven gebildet wurden und werden.

Ungeklart ist die Frage, ob bei gewerblichen Einkiinf-
ten nach wie vor von dem Wahlrecht der Nichtaktivie-
rung des Feldinventars nach R 14 Absatz 3 EStR 2012
Gebrauch gemacht werden kann. Dies kénnte nach einer
aktuellen Rechtsprechung des VIL Senats des BFH zwei-
felhaft sein: ,Die Nichtaktivierung des Feldinventars setzt
demnach das Vorliegen eines landwirtschaftlichen Betriebs
voraus. Hieran fehlt es, wenn die Einkiinfte bestandskrdftig
als solche aus Gewerbebetrieb festgestellt wurden” (BFH
vom 9.5.2019 - VI R 48/16). Allerdings unterliegen die
Einklnfte bei Aufwartsinfektion nicht der Gewerbesteuer,
es kann deshalb davon ausgegangen werden, dass nach
wie vor ein landwirtschaftlicher Betrieb vorliegt, sodass
wie bei Kérperschaften nach R 8.3 Satz 2 KStR die Bei-
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behaltung der Nichtaktivierung trotz gewerblicher Ein-
kiinfte zulassig sein konnte. Ein Rechtstreit bei anderer
Auffassung der Finanzverwaltung wird allerdings keinen
Sinn machen. Der BFH hat es dahingestellt gelassen, ,0b
in Ansehung des Beschlusses des GroBen Senats des BFH
vom 28. November 2016 - GrS 1/15 (BFHE 255, 482, BStB.
11 2017, 393) noch an der Auffassung festgehalten werden
kann, die Finanzverwaltung konne es durch allgemeine
Verwaltungsvorschriften im Billigkeitswege gemdB § 163
AO zulassen, von der gesetzlich geforderten Aktivierung
des Feldinventars abzusehen" (BFH vom 9.5.2019 — VI R
48/16). Mehr noch: Ein Rechtsstreit kdnnte im Ergebnis
die Billigkeitsregelung zur Nichtaktivierung des Feldin-
ventars insgesamt in Frage stellen (HLBS Steuerforum
2020, 96 (100)).

Den Nachteilen der Abfarbung stehen auch Vorteile gegen-
Uber, mit denen der BFH in seinem Urteil vom 6.6.2019 — XI R
30/16 die VerfassungsmaBigkeit der Regelung begriindet hat:

o Gewerblich infizierte Personengesellschaften kdénnen
Teilwertabschreibungen oder Verluste aus Kapitalanlagen
geltend machen.

o Auf gewerblich infizierte Gesellschaften kdnnen Riickla-
gen nach § 6b EStG auch auf gewillkiirtes Betriebsvermo-
gen Ubertragen werden. Bei Gesellschaften mit Privatver-
mégen ist eine Ubertragung gar nicht méglich, mit luf
Vermdgen nur eingeschrankt.

e Es ergeben sich nach dem o.g. BFH-Urteil erbschafts-
und schenkungsteuerliche Vorteile. Die Abfarbung kann
auch nach der Erbschaftsteuerreform 2008 immer noch
zu einer Privilegierung nach § 13a ErbStG fiihren, da ein
Anteil an einer gewerblichen Personengesellschaft zum
begiinstigten Vermdgen gem. § 13b Absatz 1 Nr. 2 ErbStG
gehort (Rdtke, BBK 2019, 969). Bei einer Umqualifizierung
von Privatvermdgen (bewertungsrechtlich sonstiges Ver-
mogen) in Form von vermieteten Gebauden oder Kapi-
talvermdgen in gewerbliches Vermdgen dirfte aber in
der Regel Verwaltungsvermdgen vorliegen, sodass dieser
scheinbare Vorteil ins Leere lauft. Fir Gesellschaften mit
luf Vermdgen ist dies ohnehin nicht relevant, da — auBer
bei Stlicklandereien - begiinstigtes Vermdgen vorliegt.

e Es konnen Investitionsabzugsbetrdge nach § 7g EStG in
Anspruch genommen werden.

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass gerade
bei luf Einklinften insbesondere wegen der drohenden Akti-
vierung des Feldinventars, das in der weitaus tberwiegenden
Zahl der landwirtschaftlichen Unternehmen nicht aktiviert ist,
erhebliche Nachteile aus der Abfarbung drohen.

3. Offene Fragen

Es ist unklar, ob die vom BFH eingefiihrte Bagatellgrenze (Ur-
teile vom 27.8.2014 - VIII R 16/11; VI R 41/11; VIII R 6/12) auch
auf Einkuinfte aus LuF anwendbar ist. Vom IV. Senat war dies bis-
her ausdriicklich offengelassen worden (BFH vom 27.8.2018 -
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IV R 5/15), von der Literatur wird die Anwendbarkeit aber
einhellig angenommen (Stephany/Leingdrtner, Kapitel 15,
Rdn. 19; Rétke, WBK 2019, 969; Kanzler, FR 2015, 512 mit dem
Hinweis, dass die Bagatellgrenze wegen der 51.500 €-Grenze
ins Leere lauft, wenn hier nicht umgedacht wird). Auch die
Verwaltung differenziert in H 15.8 Absatz 5 EStH nicht zwi-
schen Einkunftsarten: ,Eine Umqualifizierung nach § 15 Ab-
satz 3 Nr. 1 EStG in Einktinfte aus Gewerbebetrieb tritt nicht
ein, wenn die origindr gewerblichen Nettoumsatzerlése 3 %
der Gesamtnettoumsatzerlose der Gesellschaft und den Betrag
von 24.500 € im VZ nicht iibersteigen.” Insofern kann davon
ausgegangen werden, dass die Grenze auch flr Personenge-
sellschaften mit Einklinften aus LuF und aus Vermietung und
Verpachtung bzw. Kapitalvermdgen gilt. Anwendungsfalle in
der Landwirtschaft ergeben sich fir die nicht in R 15.5 EStR
berticksichtigten Falle, also dann, wenn von vornherein ge-
werbliche Tatigkeiten vorliegen, wie etwa die Einspeisung von
Uberschiissigem Strom einer Photovoltaikanlage einer Tier-
haltungsgemeinschaft nach § 51a BewG, soweit Strom Uber
den Eigenbedarf hinaus produziert wird. Wenn die Grenzen
des R 15.5 EStR dberschritten sind, durfte die Bagatellgrenze
nicht zusétzlich zu berticksichtigen sein.

Ob die Bagatellgrenze Uberhaupt noch anwendbar ist,
konnte zweifelhaft sein. Der BFH hatte fir die Alternative 1
entschieden (Urteil vom 12.4.2018 — IV R 5/15), dass Verluste
aus gewerblichen Tatigkeiten nicht zur Abfarbung fiihren. Als
Reaktion auf diese Rechtsprechung ist § 15 Absatz 3 Nr. 1 EStG
um einen Satz 2 erganzt worden: ,Dies gilt unabhdngig davon,
ob aus der Tdtigkeit im Sinne des Absatz 1 S. 1 Nr. 1 ein Gewinn
oder Verlust erzielt wird oder ob die gewerblichen Einkiinfte im
Sinne des Absatz 1 S. 1 Nr. 2 positiv oder negativ sind." Es ist
nur schwer vorstellbar, dass danach Tatigkeiten mit Verlusten
und bei Umsétzen tber 24.500 € bzw. 3 % des Gesamtumsat-
zes zukiinftig abférben sollen, innerhalb der Bagatellgrenze
hingegen nicht. Dann kénnte sich auch wieder die Frage nach
der VerfassungsmaBigkeit der Abfarberegelung stellen, die
das BVerfG auch wegen der restriktiven Anwendung durch
den BFH als vertretbar angesehen hatte (BVerfG, Beschluss
vom 15.1.2008 - 1 BvL 2/04). Einen Rechtsstreit wegen dieser
Regelung zu fiihren, kénnte dazu fiihren, dass die Rechtspre-
chung die fir die Beratung einfach handhabbare Regelung in
Frage stellt. Bis jetzt hat die Verwaltung die EStR auch nicht
geandert und halt an der Bagatellgrenze fest (von weiterer
Anwendbarkeit ausgehend LStN 28.1.2020, S 2000-90-St 236
Nr. 22). Auch die Gesetzesbegriindung zu § 15 Absatz 3 Nr. 1
Satz 2 EStG geht von der Anwendbarkeit der Bagatellgrenze
aus (BT-Drucksache 19/13436 vom 23.9.2019, S. 96), der Text
des Gesetzes allerdings nicht.

Fraglich ist mit Einflhrung dieser gesetzlichen Regelung,
ob die unentgeltliche Uberlassung von Wirtschaftsgiitern von
einer Personengesellschaft an eine andere, von den gleichen
Gesellschaftern beherrschte Personengesellschaft (landwirt-
schaftliche GbR Uberlasst Gebaude an Photovoltaik GbR)
nicht wieder problematisch wird und zu einer mitunterneh-
merischen Betriebsaufspaltung flhrt. Bisher fihrt die unent-
geltliche Uberlassung von Wirtschaftsgitern trotz sachlicher
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Verflechtung und personeller Beherrschung mangels Gewinn-
erzielungsabsicht und damit eigener gewerblicher Tatigkeit
der Besitzpersonengesellschaft nicht zur Betriebsaufspaltung
(BMF BStBI. 1998, S. 583, BFH - IV R 5/15, Wacker/Schmidt,
EStG, § 15 Rz. 858). Da es nach der Gesetzesanderung auf
eine Gewinnerzielungsabsicht nicht mehr ankommt, kdnnte
die unentgeltliche Uberlassung an eine Besitzpersonengesell-
schaft — wie bei einer Besitzkapitalgesellschaft — zur Betriebs-
aufspaltung fiihren. Zur Abwehr argumentiert werden konnte
hier mit der Uberlegung, dass bei einer unentgeltlichen Uber-
lassung weder positive noch negative Einkiinfte entstehen.
AuBerdem werden die Einkiinfte der Betriebspersonengesell-
schaft nicht der Besitzpersonengesellschaft, sondern direkt
den Gesellschaftern zugerechnet, was auch gegen eine mit-
unternehmerische Betriebsaufspaltung spricht.

Offen ist die Frage, ob bei einem geringfiigigen Uber-
schreiten der Bagatellgrenze die Abfarbung sofort eintritt
oder mdglicherweise erst nach einem dreijdhrigen Betrach-
tungszeitraum, wie bei einem Strukturwandel einer bisher
in der LuF zuzurechnenden Tatigkeit zu einem Gewerbebe-
trieb (R 15.5 Absatz 2 EStR). Fir einen dreijahrigen Zeitraum
spricht, dass die Anwendung von § 15 Absatz 3 EStG in der
ersten Alternative ansonsten unverhaltnismaBig sein kann
(Stapperfend in Herrmann/Heuer/Raupach, Anm. 1426 zu § 15
EStG; Kanzler, FR 2015, 512). Die Bagatellgrenze wiirde dazu
flhren, dass die Abfarbung in jedem Veranlagungszeitraum
neu geprift werden misste und jahrlich wegfallen und wie-
deraufleben kénnte.

Durch die Rechtsprechung nicht geklart ist schlieBlich die
Frage, ob bei Anwendung der Bagatellgrenze die Personen-
gesellschaft gewerbliche und andere Einkiinfte nebeneinan-
der verwirklicht (so Stephany in Leingartner, Kapitel 15, Rdn.
19) oder die gewerblichen Einkinfte ,entfarbt” werden und als
Einkiinfte der Haupteinkunftsart angesehen werden. Unseres
Erachtens spricht viel dafiir, dass bei Anwendung der Bagatell-
grenze, die ja gerade nicht zu einer Seitwartsinfektion fiihrt,
die gewerblichen Einkiinfte entfarbt werden, da ansonsten
zwei unterschiedliche Gewinnermittlungen durchgefiihrt wer-
den missten (so auch Kanzler, FR 2015, 512). Auch spricht das
Ziel der einheitlichen Gewinnermittlung fiir eine Entfarbung.

4. Gestaltungshinweise

Die steuerliche Abférbung kann vorteilhaft sein — doch in der
Mehrzahl der Félle diirften die Nachteile Gberwiegen. In der
Beratungspraxis wird es deshalb vor allem auf Abwehrmdglich-
keiten und das Erkennen von leicht zu ibersehenden Infektio-
nen ankommen.

Zu einer unbemerkten Infektion kann es durch kleinste
Beteiligungen (auch ohne Einlage) an Maschinen-, Riibenro-
de- oder Transportgesellschaften in der Rechtsform einer Per-
sonengesellschaft kommen, wenn diese keine Nebenbetriebe
bilden, sondern gewerblich tatig sind. Bei etwas groBeren Ge-
sellschaften wird sich eine Tatigkeit fur Dritte nicht vermeiden
lassen, sodass in der Regel keine Nebenbetriebe mit landwirt-
schaftlichen Einkiinften vorliegen dirften.
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Bei Griindung von Personengesellschaften nach § 24 Um-
wStG sollte besonders darauf geachtet werden, dass keine Be-
teiligungen an gewerblichen Personengesellschaften der be-
teiligten Landwirte in das Gesamthandsvermdgen Ubertragen
werden, da dies unmittelbar zu einer Aufwartsinfektion fuhrt.

Fir die Gestaltung kénnen folgende Grundséatze beriicksich-
tigt werden:

o die gewerbliche Tatigkeit (Seitwartsinfektion) oder die
Beteiligung an einer gewerblich gepragten Untergesell-
schaft (Aufwartsinfektion) muss durch die Personen-
gesellschaft selbst realisiert werden. Die gewerbliche
Tatigkeit eines Gesellschafters fiihrt nicht zur Infektion
(Stapperfend in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG § 15,
Rdn. 1427).

o Eine Auslagerung der gewerblichen Tatigkeit auf eine
Schwesterpersonengesellschaft fiihrt nicht zur Abfarbung
(BFH vom 10.8.1994 - I R 133/93; BFH vom 13.11.1997 -
IV R 67/96; BFH vom 17.1.2007 - IX R 19/05). Dann fallen
die gewerblichen Einklnfte nur in dieser Schwestergesell-
schaft und gerade nicht in der luf Personengesellschaft an.

o Bei einer freiberuflichen Personengesellschaft kommt es
nicht zu einer Abfarbung gem. § 15 Absatz 3 Nr. 1 EStG
ihrer Einklinfte im Gesamthandsbereich, wenn ein Gesell-
schafter gewerbliche Einkiinfte im Sonderbereich erzielt
(BFH vom 28.6.2006 — XI R 31/05, H 15.8 Absatz 5 EStR).

o Die Beteiligung an einer Untergesellschaft mit Einkiinften
aus Gewerbebetrieb fiihrt zur Aufwartsinfektion. Demge-
geniiber gibt es keine Abwartsinfektion, die Beteiligung
einer Kapitalgesellschaft oder einer gewerblichen Per-
sonengesellschaft an einer ansonsten landwirtschaftlich
tatigen Personengesellschaft farbt nicht auf die Unterge-
sellschaft ab.

o Gesellschaften mit landwirtschaftlichen oder freiberufli-
chen Einkiinften konnen unterschiedliche Vermdgensar-
ten haben. Eine luf KG, die ein fremd vermietetes Gebé&u-
de erwirbt, halt dieses im Privatvermdgen, die luf Flachen
hingegen sind Betriebsvermdgen.

Als Gestaltungsmoglichkeit zur Vermeidung der Abfarbung
kommt das sogenannte Ausgliederungsmodell in Betracht.
Dabei wird eine Schwestergesellschaft gegriindet, auf die die
gewerblichen Tatigkeiten ausgelagert werden. Die Rechtspre-
chung hatte selbst wiederholt auf diese Ausweichmdglichkeit
hingewiesen.

Soll beispielsweise auf dem Stalldach eines Schweinemast-
betriebs, der in der Rechtsform einer GbR von zwei Landwirtin-
nen betrieben wird, eine Photovoltaikanlage installiert werden,
kommt es zur Abfarbung, wenn die Stromproduktion durch die
Schweinemast GbR erfolgt und der Strom nicht ausschlieBlich
durch die Gesellschaft verbraucht, sondern — oberhalb der Ba-
gatellgrenzen - in das offentliche Netz eingespeist wird. Griin-
den die Gesellschafterinnen eine zweite Photovoltaik GbR, die
mit der Solarstromerzeugung gewerblich tatig wird, kommt es
grundsétzlich nicht zu einer Abfarbung und damit Seitwarts-
infektion der Schweinemast GbR. Die Photovoltaik GbR muss
selbstverstandlich eine eigenstdndige Gewinnermittlung er-
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stellen, aufgrund der Vorgaben des EEG wird sie Vertragspart-
ner des Netzbetreibers, der den Strom aufnimmt.

Es darf dabei nicht zu einer mitunternehmerischen Betriebs-
aufspaltung kommen. Werden die Schwestergesellschaften
durch die gleichen Personen beherrscht, ist die sachliche Ver-
flechtung durch entgeltliche Uberlassung von Betriebsvermo-
gen zu vermeiden. Die Schweinemast GbR darf das Stalldach
als wesentliche Betriebsgrundlage nicht an die Photovoltaik
GbR vermieten oder verpachten, sondern muss es ihr unent-
geltlich tberlassen- inklusive ordnungsgemaBer Verbuchung
der Nutzungsentnahme mit ihren tatsachlichen Selbstkosten,
inklusive AfA und Finanzierungskosten. Restrisiken bleiben
wegen der dargestellten Anderung des § 15 Absatz 3 Nr. 1
Satz 2 EStG.

Bei drohendem Strukturwandel wegen Uberschreitens der
51.500 €-Grenze beispielsweise durch Gberbetrieblichen Ma-
schineneinsatz bietet sich das Ausgliederungsmodell auf eine
Personen- oder Kapitalgesellschaft ebenfalls an, auch hier gilt
es, die Betriebsaufspaltung zu vermeiden. Befindet sich das
Hofgrundstlick im Gesamthandsvermdgen, was insbesondere
in den neuen Landern haufig der Fall ist, ist die Uberlassung
der Unterstellflichen zu gestalten. Bei Ausgliederung auf eine
Kapitalgesellschaft ist zu beachten, dass auch die unentgelt-
liche Uberlassung von wesentlichen Betriebsgrundlagen zu
einer sachlichen Verflechtung fiihrt, da im Hinblick auf die
Gewinnabsicht des Besitzunternehmens Ausschittungen zu-
ziglich Wertsteigerungen der Anteile an der Betriebsgesell-
schaft und Nutzungsentgelte austauschbar sind (BFH vom
28.3.2000 — VIII R 68/96; Schmidt, EStG, § 15 Rdn. 809). Sollen
Grundstiicke auf die Betriebsgesellschaft tibertragen werden,
um eine sachliche Verflechtung zu vermeiden, ist eine ding-
liche Ubertragung, die in der LuF schwierig zu realisieren ist,
nicht notwendig, ertragsteuerlich ist eine Ubertragung quoad
sortem mit der Folge wirtschaftlichen Eigentums ausreichend.

Der sichere Weg auch vor dem Hintergrund der Neure-
gelung des § 15 Absatz 3 Nr. 1 Satz 2 EStG ist deshalb die
Vermeidung der personellen Verflechtung, die ,Schwester-
"gesellschaft kann mit einem anderen Gesellschaftergegriin-
det werden. Wird die Photovoltaik GbR mit einer kleinen
Beteiligung des Ehemanns einer der Gesellschafterinnen ge-
griindet und die gesetzliche Regelung der Einstimmigkeit der
Entscheidungsfindung nicht abbedungen, ist der mitunter-
nehmerischen Betriebsaufspaltung wirksam vorgebeugt und
das Stalldach kann auch von der Schweinemast GbR an die
Photovoltaik GbR vermietet oder verpachtet werden (Stepha-
ny/Leingdrtner, Kapitel 15, Rdn. 18; Wendt/Leingartner, Kapitel
3, Rdn. 41). Allerdings sollten bei diesen Gestaltungen auch
immer die zivilrechtlichen Konsequenzen bedacht werden.

Da nur eigene Tatigkeiten der Personengesellschaft zu einer
Abfarbung flihren konnen, besteht die Mdéglichkeit, die ge-
werbliche Tatigkeit durch einen der Gesellschafter personlich
durchfiihren zu lassen. Gewerbliche Einkiinfte entstehen dann
nur bei diesem Gesellschafter und nicht im Gesamthandsver-
mdogen. Wenn also eine der Gesellschafterinnen der Schweine-
mast GbR die Investition der Photovoltaikanlage alleine tatigt
und sie gewerblich betreibt, ist die Gefahr der Abfarbung (und
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auch der mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung) eben-
falls gebannt (BMF vom 13.5.1996 - 1V B 2, S. 2441; Anwend-
barkeit bestatigt durch BMF vom 23.3.2015 - IV A 2; Wendt/
Leingdrtner, Kapitel 3, Rdn. 41; Weiss, EStB 2015, 179). Die Ge-
winnverteilung der Schweinemast GbR kann so gestaltet wer-
den, dass die Gewinne aus der eigenen gewerblichen Tatigkeit
angerechnet werden.

Diese Gestaltungen lassen sich analog anwenden auf Per-
sonengesellschaften mit Privatvermdgen, etwa Gesellschaften
zur Zusammenfassung von Immobilien in einem Familienpool.
Hier dirfte fur die Seitwartsinfektion die groBte Gefahr in ei-
ner nicht erkannten Betriebsaufspaltung oder durch das Er-
richten einer Photovoltaikanlage in Gesamthandsvermdgen
der Personengesellschaft bestehen.

Soll eine Aufwértsinfektion bei einer Personengesellschaft
vermieden werden, ware es ebenfalls mdglich, die gewerbliche
Beteiligung auf eine oder mehrere Gesellschafter oder auf eine
personenidentische Schwesterpersonengesellschaft, die aus-
schlieBlich die Beteiligung hélt, zu verlagern. Die Schwester-
personengesellschaft hat im Vergleich zu einer Direktbeteili-
gung den Vorteil, dass Gewinnverteilungsabreden, die sich im
Zeitablauf ja andern kdnnen, auf die Beteiligungsgesellschaft
Ubertragen werden kdnnen, damit die Gesellschafter zu einer
angemessenen Gewinnverteilung kommen.

Bei an sich vermogensverwaltenden Personengesellschaf-
ten kann sich ein Anwendungsfall ergeben, mit dem bewusst
eine Personengesellschaft mit Einklinften aus Gewerbebetrieb
gestaltet wird, in dem Uber eine Aufwartsinfektion gewerbli-
che Einklnfte generiert werden:

Sollen § 6b EStG-Riicklagen, die in einem luf Betrieb ent-
standen sind, auf eine gewerbliche Personengesellschaft tiber-
tragen werden, war es bisher notwendig, eine gewerbliche
Pragung im Sinne des § 15 Absatz 3 Nr. 2 EStG herbeizufiihren,
indem eine GmbH & Co. KG errichtet wurde. Die gewerbliche
Pragung tritt dabei erst mit Eintragung der GmbH in das Han-
delsregister ein (BFH vom 4.2.2009 - I R 41/07). Dieser Weg ist
nicht mehr notwendig, es reicht, dass die Personengesellschaft
eine Beteiligung an einer gewerblichen Untergesellschaft ein-
geht. Die erhohten Rechnungslegungsverpflichtungen und die
Offenlegung der Jahresabschliisse von Personengesellschaf-
ten, bei denen keine natiirliche Person haftet, kénnen vermie-
den werden.

Es entstehen zwingend Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.
Ricklagen nach § 6b EStG kdnnen auf von der Gesellschaft
angeschaffte Wirtschaftsguter Gbertragen werden. Da die Ab-
farbung nicht zur Gewerbesteuerpflicht an sich nicht gewer-
besteuerpflichtiger Tatigkeiten fiihrt, ist es — im Gegensatz zu
einer GmbH & Co. KG - nicht notwendig, die erweiterte Kiir-
zung flr Grundstiicksunternehmen (§ 9 Rdn. 1 Satz 2 GewStG)
in Anspruch zu nehmen. So konnte die Gesellschaft auch Be-
teiligungen an gewerblich gepragten, grundstiicksverwalten-
den Personengesellschaften eingehen, Betriebsvorrichtungen
vermieten oder sich an Photovoltaikanlagengesellschaften
beteiligen, Aktivitaten, die ansonsten gegen das AusschlieB3-
lichkeitsgebot des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG verstoBen und die
erweiterte Kiirzung ausschlieBen wiirden (BFH vom 27.6.2019 -
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IV R 44/16). Bei landwirtschaftlichen Personengesellschaften
wirden bei Aufwartsinfektion gewerbliche Einkiinfte gestal-
tet werden konnen. Die Gesellschaft kann dann in eigenem
Vermogen aus der VerduBerung von Wirtschaftsgiitern des luf
Vermdgens beispielsweise Mietwohngebaude anschaffen, um
aufgedeckte stille Reserven nach § 6b EStG auf diese zu Uber-
tragen. Gewerbebetriebe sind in der Bildung von gewillkiirtem
Betriebsvermdgen nicht eingeschrankt, wahrend Land- und
Forstwirte bei der Willkirung branchenfremder Wirtschafts-
gtter die betriebliche Beziehung besonders nachweisen ms-
sen (Kanzler in Leingartner, Kapitel 24, Rdn. 145).

5. Fazit

Die gewerbliche Infektion ist jetzt fast 90 Jahre alt, ihr Wortlaut
ist eindeutig, doch die Ausgestaltung durch den BFH (unter Be-
rlicksichtigung der Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts)
ist von zahlreichen Ausnahmen geprégt. Dies fiihrt mitunter zu
groBer Unsicherheit fiir Beratungspraxis und Finanzverwaltung,
das Wegfallen und Aufleben der Gewerblichkeit ist ein schlecht
zu kalkulierendes Risiko. Ob es deshalb zu einer wiinschens-
werten Reform durch den Gesetzgeber kommt, bleibt abzuwar-
ten (Korn/Scheel, DStR 2019, 1665 (1673)).

Die einkommensteuerrechtliche Abfarbung hat fir luf Be-
triebe eine besonders hohe Relevanz, da die steuerlichen Fol-
gen erheblich sind. Die Abfarbung kann bewusst als Gestal-
tungsmaglichkeit genutzt werden, in der Regel gilt es aber
wohl, sie zu vermeiden. Dies kann durch die Auslagerung der
gewerblichen Tatigkeit in eine Schwestergesellschaft gesche-
hen oder indem die gewerbliche Tatigkeit nur durch einen Ge-
sellschafter persénlich vorgenommen wird. Beides flihrt dazu,
dass im Vermdgen der Personengesellschaft keine Umqualifi-
zierung in Einkiinfte aus Gewerbebetrieb stattfindet. Auf der
anderen Seite kann es sinnvoll sein, bewusst die Abfarbung bei
einer Personengesellschaft herbeizufiihren, um etwa Rickla-
gen nach § 6b EStG (bertragen zu kdnnen. Einkiinfte aus der
Vermietung oder Verpachtung der angeschafften Wirtschafts-
gliter sind zwar solche aus Gewerbebetrieb, unterliegen aber
nicht der Gewerbesteuer.
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