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2.2 Aktuelle Entwicklungen bei der Besteuerung von Personen-
gesellschaften

221 Eingeschrankte Abfarbewirkung bei negativen Beteiligungseinkiinften

2.2.1.1 Rechtliche Rahmenbedingungen

Nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG gilt die mit Einkunfteerzielungsabsicht unternommene Tatig-
keit einer offenen Handelsgesellschaft, einer Kommanditgesellschaft oder einer anderen
Personengesellschaft als Gewerbebetrieb, wenn diese

¢ auch eine (gewerbliche) Tatigkeit im Sinne des § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG auslibt
(Alternative 1)

e oder gewerbliche Einkiinfte im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG bezieht
(Alternative 2).

Eine Personengesellschaft, die ansonsten Einkinfte aus LuF, aus sonstiger selbstandiger
Tatigkeit oder auch aus Vermietung und Verpachtung erzielt, wird durch gewerbliche Ein-
kinfte insgesamt gewerblich infiziert, die gewerbliche Tatigkeit farbt ab. Dabei kommt es
durch eine eigene gewerbliche Tatigkeit zu einer Seitwartsinfektion, durch das Halten einer
gewerblichen Beteiligung und den Bezug gewerblicher Einklnfte zu einer Aufwartsinfektion.

Die Personengesellschaft erzielt durch die Abfarbung insgesamt gewerbliche Einkunfte;
EinkUinfte aus LuF oder aus sonstiger selbstéandiger Tatigkeit werden umqualifiziert. Bei
Personengesellschaften, die ansonsten Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung oder
solche aus Kapitalvermdgen beziehen, entsteht steuerverstricktes Betriebsvermogen. Die
Folgen sind also erheblich, sodass es nicht verwunderlich ist, dass Fragen der Abfarbung
immer wieder Gegenstand der Rechtsprechung sind.

2.2.1.2 Urteil des BFH vom 06.06.2019 — IV R 30/16’

Sachverhalt:

An der Klagerin, einer Familien-KG, waren die Eheleute E und V als Komplementare ohne
Vermoégen und ihre vier Kinder als Kommanditisten beteiligt. Die Klagerin erzielte Einkunfte
aus Vermietung und Verpachtung und aus Kapitalvermdgen. Im Jahr 2008 Ubertrug V
Kommanditbeteiligungen an zwei Flugzeug-Leasingfonds unentgeltlich auf die Klagerin. Die
Einklnfte der Untergesellschaften waren solche aus Gewerbebetrieb und wurden einheit-
lich und gesondert festgestellt. Das Finanzamt stellte aufgrund der gewerblichen Beteili-
gungseinkiinfte sdmtliche Einkiinfte der Klagerin gemal § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2i.V. m. § 2
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG als solche aus Gewerbebetrieb fest. Die Fondsgesellschaften
verauerten im Jahr 2008 bzw. im Jahr 2010 ihre Flugzeuge vertragsgemal an die Lea-
singnehmer.

Fir das Streitjahr 2011 wurden geringfiigige Verluste in Hohe von ./. 1.804,15 € bzw.
1. 497,95 € fir die Fondsgesellschaften festgestellt. Das Finanzamt ging fur das Jahr 2011
weiter von einer gewerblichen Infizierung aus und qualifizierte die Einkunfte aus Vermie-
tung und Verpachtung und aus Kapitalvermdgen in solche aus Gewerbebetrieb um. Die
Klagerin vertrat die Auffassung, dass nach dem Verkauf der Flugzeuge die unternehmeri-
sche Téatigkeit eingestellt worden sei, die Gewerbebetriebe der Fondsgesellschaften hatten
daher bereits vor dem Streitjahr geendet. Eine Abfarbung kdme daher mangels Vorliegen
eines Gewerbebetriebes nicht mehr in Betracht, jedenfalls ware die Anwendung der Abfar-
beregelung anhand des ,aufRerst geringen Anteils* der im Streitjahr der Klagerin zugerech-
neten gewerblichen Beteiligungseinkinfte unverhaltnismafig.

! BFH v. 06.06.2019 — IV R 30/16, BFH/NV 2019, S. 994.
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Einspruch und Klage hatten keinen Erfolg.

Entscheidung des BFH:

Die Revision hatte keinen Erfolg, nach Auffassung des BFH war der angefochtene Gewinn-
feststellungsbescheid rechtmafig.

Der Wortlaut des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG sei im Streitfall erfillt. Danach gilt als Gewerbe-
betrieb im vollen Umfang die mit Gewinnerzielungsabsicht unternommene Téatigkeit einer
Personengesellschaft, wenn die Gesellschaft auch eine Tatigkeiti. S. d. § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Alt. 1 EStG ausubt (Alternative 1) oder gewerbliche Einkinfte i.S.d. § 15 Abs. 1
Satz 1 Alt. 2 EStG bezieht (Alternative 2). Dass gewerbliche Einklinfte bezogen wurden,
war nicht im Streit.

Nach Entscheidung des Senats ist § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG auch ohne Bericksichti-
gung einer Geringfligigkeitsgrenze verfassungsgemaf. Einkommensteuerlich fihrt damit
jede Beteiligung, aus der eine Gesellschaft gewerbliche Einklnfte erzielt, zu einer Umquali-
fizierung aller weiteren Einklnfte in solche aus Gewerbebetrieb. Allerdings sei § 2 Abs. 1
Satz 2 GewStG verfassungskonform dahin auszulegen, dass ein Unternehmen, das nur
kraft der Fiktion des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG als Gewerbebetrieb gilt, nicht der Gewer-
besteuer unterliege, da ansonsten eine nicht gerechtfertigte Schlechterstellung der Perso-
nengesellschaft gegenliber einem Einzelunternehmer vorlage. Ohne verfassungskonforme
Auslegung der Norm wiirde die Umqualifizierung der Einklnfte in solche aus Gewerbebe-
trieb dazu fuhren, dass samtliche Einklinfte der Gesellschaft der Gewerbesteuer unterlie-
gen wurden. Das galte auch fur an sich nicht gewerbliche Einkinfte, sodass auch diese mit
Gewerbesteuer belastet wirden. Darin liegt eine Ungleichbehandlung gegenuber Einzelun-
ternehmern, die gleichzeitig mehrere verschiedene Einkunftsarten verwirklichen kénnen.

Bezogen auf § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1 EStG sei diese Regelung verfassungsrechtlich ge-
rechtfertigt, da so die Ermittlung der Einkinfte gemischt tatiger Personengesellschaften
vereinfacht wirde, auBerdem sei die Anwendung fiir Bagatellfdlle durch die Rechtspre-
chung des BFH eingeschrankt.

Fir die gewerbesteuerlichen Folgen der Regelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG kénne
diese verfassungsrechtliche Beurteilung nicht tbernommen werden. Der Schutz des Ge-
werbesteueraufkommens sei nicht relevant, da die Gewinne der Obergesellschaft wegen
§ 9 Nr. 2 Satz 1 GewStG ohnehin nicht mit Gewerbesteuer belastet werden. Auch Verein-
fachungsgriinde bei der Einkinfteermittiung spielten keine Rolle, da anders als im Fall ei-
ner gemischt tatigen Gesellschaft (Alternative 1), bei der die Einkinfte auf der Ebene der
Gesellschaft zu ermitteln sind, im Fall einer nicht gewerblich tatigen Obergesellschaft mit
Beteiligung an einer gewerblichen Untergesellschaft die gewerblichen Einklnfte lediglich
zugerechnet werden. Wegen dieser gewerbesteuerlichen Ungleichbehandlung hielt der
Senat aus verfassungsrechtlicher Sicht eine Einschréankung fur notwendig.

In einkommensteuerrechtlicher Hinsicht hingegen sei § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG ohne
Bagatellgrenze verfassungsgemal. Die Erleichterung der Einkinfteermittiung durch die
Konzentration auf nur eine Einkunftsart sei ein legitimer Gesetzeszweck, auch wenn das
Ausmal hier geringer sei als bei originar gewerblicher Tatigkeit in Alternative 1. Die Rege-
lung sei auch verhaltnismaRig, da den Einkommensteuernachteilen flir Personengesell-
schaften auch Vorteile gegenuberstanden. Zwar seien die Wirtschaftsgulter steuerverstrickt,
wenn sie dies nicht ohnehin seien, auch kénne die Umqualifizierung von Kapitaleinktinften
zu einer hodheren Steuer fihren. Der Senat wies darauf hin, dass insbesondere bei der
Umgqualifizierung von Einkunften aus Vermdgensverwaltung auch steuerliche Vorteile resul-
tieren. So seien nach einer Umqualifizierung VerauRerungsverluste steuerlich bertcksichti-
gungsfahig und Teilwertabschreibungen mdglich, steuermindernde Rucklagen nach § 6b
EStG koénnten gebildet und Investitionsabzugsbetrage nach § 7g EStG berucksichtigt wer-
den. Zudem koénnten erbschaft- und schenkungsteuerliche Freibetrage und Bewertungsab-
schlage in Anspruch genommen werden. Schlief3lich kdnnten Steuerpflichtige durch
entsprechende gesellschaftsrechtliche Gestaltungen wie der Grindung einer zweiten per-
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sonenidentischen Personengesellschaft die Folgen vermeiden, diese Auswahlméglichkei-
ten habe ein Einzelunternehmer nicht.

Die verfassungskonforme einschrankende Auslegung bericksichtigt der BFH dabei durch
Auslegung des § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG. Auf der Ebene der Obergesellschaft kdnne es
nicht zu einer Gefahrdung des Gewerbesteueraufkommens kommen, da die gewerblichen
Beteiligungseinkiinfte auf Ebene der Obergesellschaft wegen § 9 Nr. 2 GewStG ohnehin
nicht der Gewerbesteuer unterliegen. Die Vermdgensverwaltung, die wegen Abfarbung als
Einklinfte aus Gewerbebetrieb qualifiziert wirde, sei deshalb nicht gewerbesteuerpflichtig.

2.2.1.3 Hinweise fir die Praxis

Eine Abfarbung gibt es nur bei Personengesellschaften, also bei OHG, KG oder einer an-
deren Personengesellschaft wie einer GbR oder einer Partnerschaftsgesellschaft. Auf an-
dere Mitunternehmerschaften wie die Erbengemeinschaft, die eheliche Gutergemeinschaft
oder andere ,wirtschaftlich vergleichbare Gemeinschaftsverhaltnisse® (wie Bruchteilsge-
meinschaften) ist die Abfarbung nicht anzuwenden.?

Eine Personengesellschaft mit landwirtschaftlichen oder freiberuflichen Einkinften kann
daneben Einkunfte aus Vermietung oder Verpachtung oder aus Kapitalvermdgen haben,
hier erfolgt keine Umqualifizierung zu einer Einkunftsart, da der § 15 Abs. 3 Satz 1 Alterna-
tive 1 und 2 ausdrticklich von gewerblichen Einkiinften ausgeht.

Alternative 1:

Diese Alternative bezieht sich auf den haufig anzutreffenden Sachverhalt, dass eine Perso-
nengesellschaft mit landwirtschaftlichen (oder auch freiberuflichen) Einklnften auch ge-
werbliche Umsatze erzielt, also bspw. Einnahmen aus Energieproduktion oder aus
Tatigkeiten, die die Grenzen des EStR 15.5 zur Abgrenzung zwischen landwirtschaftlicher
und gewerblicher Tatigkeit tGberschreiten. Nach verfassungskonformer Auslegung des Ge-
setzes durch den BFH? tritt eine Umaqualifizierung der gesamten Einklinfte in solche aus
Gewerbebetrieb demnach nicht ein, wenn die originar gewerblichen Nettoumsatzerlése 3 %
der Gesamtumsatzerlése der Gesellschaft und den Betrag von 24.500 € im Veranlagungs-
zeitraum nicht Ubersteigen. Die Rechtsprechung ist zu freiberuflichen Einklinften ergangen,
durfte aber auch bei Einkiinften aus land- und forstwirtschaftlicher Tatigkeit sowie aus Ver-
mogensverwaltung anzuwenden sein. Bei Ubernahme der Bagatellgrenze durch die Fi-
nanzverwaltung in H 15.8 Abs. 5 EStR ist jedenfalls keine Beschrankung auf einzelne
Einkunftsarten vorgenommen worden. Allerdings: Ob die Bagatellgrenze noch anwendbar
ist, kdnnte zweifelhaft sein. Der BFH hatte fiir die Alternative 1 entschieden,” dass Verluste
aus gewerblichen Tatigkeiten nicht zur Abfarbung flihren. Als Reaktion auf diese Recht-
sprechung ist mit dem Gesetz zur weiteren Férderung der Elektromobilitét und zur Ande-
rung weiterer steuerlicher Vorschriften (Jahressteuergesetz 2019) § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG
erganzt worden: ,Dies qilt unabhéngig davon, ob aus der Tétigkeit im Sinne des Abs. 1 S. 1
Nr. 1 ein Gewinn oder Verlust erzielt wird oder ob die gewerblichen Einklinfte im Sinne des
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 positiv oder negativ sind.“ Nach § 52 Abs. 23 Satz 1 EStG soll diese Re-
gelung auch fiir VZ vor 2019 anwendbar sein.

Nach der Gesetzesbegriindung soll mit dieser Anderung sichergestellt werden, ,dass — mit
Ausnahme der von der Rechtsprechung entwickelten und von der Finanzverwaltung ange-
wandten Bagatellgrenzen — nicht in jedem Jahr erneut zu priifen ist, ob eine gewerbliche
Abférbung der Einkiinfte anzunehmen ist. Dies wiirde im Ubrigen dazu fiihren, dass es je
nach Hbéhe der Einkiinfte (Gewinn oder Verlust) zu einem stédndigen Wechsel zwischen

2 Wendt in Leingértner, Besteuerung der Landwirtschaft, Kap. 3, Nr. 44.

3 BFH v. 27.08.2014 — VIIl R 6/12, BStBI 2015 Il, S. 1002; BFH v. 27.08.2014 — VIIl R 16/11, BStBI 2015 I,
S. 996, BFH v. 27.08.2014 — VIl R 41/11, BStBI 2015 I, S. 999.

4 BFH v. 12.04.2018 — IV R 5/15, BFH/NV 2018, S. 881.
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gewerblicher Abférbung (Gewinnjahr) und keiner gewerblichen Abférbung (Verlustjahr)
kommen kann.“® Fraglich ist, ob das Festhalten an den Bagatellgrenzen trotz des eindeuti-
gen Wortlauts des Gesetzes mdglich ist. Auch wenn die Verwaltung die EStR nicht geén-
dert hat, ist nur schwer vorstellbar, dass Tatigkeiten mit Verlusten und bei Umséatzen Uber
24.500 € bzw. 3 % des Gesamtumsatzes zukinftig abfarben sollen, innerhalb der Bagatell-
grenze hingegen nicht. Dann konnte sich auch wieder die Frage nach der Verfassungsma-
Rigkeit der Abfarberegelung stellen, die das BVerfG auch wegen der restriktiven Anwen-
dung durch den BFH als vertretbar angesehen hatte.’ Einen Rechtsstreit wegen dieser
Regelung zu fuhren, kénnte zur Folge haben, dass die Rechtsprechung die firr die Bera-
tung einfach handhabbare Regelung in Frage stellt.

Fraglich ist mit Einfiihrung dieser gesetzlichen Regelung auch, ob die unentgeltliche Uber-
lassung von Wirtschaftsgitern von einer Personengesellschaft an eine andere, von den
gleichen Gesellschaftern beherrschte Personengesellschaft (Idw. GbR Uberlasst Gebaude
an Photovoltaik GbR) nicht wieder problematisch wird. Argumentiert werden kénnte hier mit
der Uberlegung, dass bei einer unentgeltlichen Uberlassung weder positive noch negative
Einklnfte entstehen. Aullerdem werden die Einklnfte der Betriebspersonengesellschaft
nicht der Besitzpersonengesellschaft, sondern direkt den Gesellschaftern zugerechnet, was
auch gegen eine mitunternehmerische Betriebsaufspaltung spricht.

Alternative 2:

Fur die Alternative 2, also der Beteiligung an einer gewerblichen Untergesellschaft, gibt es
nach dem Besprechungsurteil keine Bagatellregelung. Dadurch ergeben sich flr die Praxis
Risiken, aber auch Chancen. Falls gewinscht, lassen sich nunmehr gewerbliche Einklnfte
einer Personengesellschaft durch schlichte Beteiligung an einer gewerblichen Untergesell-
schaft gestalten (Aufwartsinfektion). Es kommt auch nicht darauf an, ob die gewerbliche
Untergesellschaft Gewinne oder Verluste erzielt, im Streitfall lagen bei beiden Beteiligun-
gen negative Einklnfte vor. Einer origindr gewerblichen Tatigkeit oder einer Beteiligung
einer Kapitalgesellschaft als persdnlich haftende Gesellschafterin nach § 15 Abs. 3 Nr. 2
EStG bedarf es dann nicht mehr. Wichtig ist nur, die gewerbliche Beteiligung aufrecht zu
erhalten, da ansonsten die gewerbliche Infektion beendet ist und eine Betriebsaufgabe
vorliegen durfte.

Gewerblich infizierte Personengesellschaften konnen Teilwertabschreibungen oder Verlus-
te aus Kapitalanlagen geltend machen, aulerdem kénnen auf solche Gesellschaften Riick-
lagen nach § 6b EStG Ubertragen werden. Die vom BFH angefihrten erbschaft- und
schenkungsteuerlichen Vorteile ergeben sich nach der Erbschaftsteuerreform 2008 aller-
dings nicht mehr.

Fur die Beratungspraxis dirften jedoch die Risiken Uberwiegen. Schon eine wirtschaftlich
unbedeutende Beteiligung an einer gewerblichen Personengesellschaft fiihrt zu einer Auf-
wartsinfektion:

e Bei Gesellschaften mit Privatvermdgen ist eine Steuerverstrickung des Vermo-
gens in der Regel nicht erwlinscht, jedenfalls dann nicht, wenn in dem Vermdgen
stille Reserven gebildet wurden und werden.

e Bei Maschinengemeinschaften, Rubenrode- oder Transportgesellschaften, die als
Personengesellschaften organisiert sind, besteht die Gefahr, dass sich an ihnen
landwirtschaftliche Personengesellschaften beteiligen, die dann unmittelbar ge-
werblich infiziert werden. Dabei reicht jede noch so unbedeutende Beteiligung
aus, die moglicherweise — mangels Einlage — von der Steuerberatung der Ober-
gesellschaft nicht einmal erkannt wird.

e Auch bei der Griindung von Personengesellschaften sollte streng darauf geachtet
werden, dass in das Gesamthandsvermogen der Gesellschaft keine Beteiligung

® BT-Drs. 19/13436 v. 23.09.2019, S. 96.
® BVerfG v. 15.01.2008 - 1 BvL 2/04, BFH/NV 2008, S. 247.
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des bisherigen Einzelunternehmers an einer gewerblichen Personengesellschaft
Ubertragen wird.

Bei gewerblicher Infektion ergeben sich bei Gesellschaften mit Einkiinften aus Land- und
Forstwirtschaft Auswirkungen vor allem auf die Zurechnung der Gewinne, da bei Land- und
Forstwirten, deren Wirtschaftsjahr vom Kalenderjahr abweicht, der Gewinn nach § 4a
Abs. 2 EStG entsprechend dem zeitlichen Anteil aufzuteilen ist. Bei Gewerbebetrieben gilt
der Gewinn in dem Kalenderjahr bezogen, in dem das Wirtschaftsjahr endet. Gewerbe-
steuerliche Auswirkungen ergeben sich wegen des Besprechungsurteils nicht. Ob bei ge-
werblichen Einklinften nach wie vor von dem Wahilrecht der Nichtaktivierung des
Feldinventars nach R 14 Abs. 3 EStR 2012 Gebrauch gemacht werden kann, kénnte nach
der aktuellen Rechtsprechung des BFH’ zweifelhaft sein: ,Die Nichtaktivierung des Feldin-
ventars setzt demnach das Vorliegen eines landwirtschaftlichen Betriebs voraus. Hieran
fehlt es, wenn die Einkiinfte bestandskréftig als solche aus Gewerbebetrieb festgestellt
wurden®. Allerdings unterliegen die Einkinfte bei Alternative 2 nicht der Gewerbesteuer, es
kann deshalb davon ausgegangen werden, dass nach wie vor ein landwirtschaftlicher Be-
trieb vorliegt, sodass wie bei Kérperschaften nach R 8.3 Satz 2 KStR die Beibehaltung der
Nichtaktivierung trotz gewerblicher Einklinfte zulassig sein kdnnte. Ein Rechtstreit bei ande-
rer Auffassung der Finanzverwaltung wird allerdings keinen Sinn machen. Der BFH hat es
dahingestellt gelassen, ,0b in Ansehung des Beschlusses des Gro3en Senats des BFH
vom 28. November 2016 — GrS 1/15 (BFHE 255, 482, BStBI. Il 2017, 393) noch an der
Auffassung festgehalten werden kann, die Finanzverwaltung kénne es durch allgemeine
Verwaltungsvorschriften im Billigkeitswege geméal3 § 163 AO zulassen, von der gesetzlich
geforderten Aktivierung des Feldinventars abzusehen. 6 Mehr noch: Ein Rechtsstreit kdnnte
im Ergebnis die Billigkeitsregelung zur Nichtaktivierung des Feldinventars insgesamt in
Frage stellen.

Reaktionsmoglichkeiten zur Abwehr der Infektion nach Alternative 1 oder Alternative 2 gibt
es verschiedene:

e Die gewerbliche Tatigkeit oder Beteiligung konnte in einer personenidentischen
Schwestergesellschaft durchgefihrt bzw. gehalten werden, die gleiche Gewinn-
verteiLungsmodaIitéten wie in der landwirtschaftlichen Gesellschaft vermitteln
kann.

¢ Die gewerbliche Tatigkeit eines Gesellschafters fuhrt nicht zu einer gewerblichen
Infektion der Personengesellschaft, auch gewerbliche Sonderbetriebseinnahmen
eines Gesellschafters einer freiberuflich tatigen Gesellschaft farben nicht ab.’® Die
Verlagerung der gewerblichen Einkilnfte in den Sonderbereich eines Gesellschaf-
ters flhrt deshalb nur bei diesem zu gewerblichen Einklnften.

Es kommt wie so haufig auf eine angepasste Gestaltung an.

222 Keine Anderung des Antrags nach § 20 Abs. 5 Satz 1 UmwStG

2.2.21 Rechtliche Rahmenbedingungen

Umwandlungsvorgange gehdren bei der Beratung von Personengesellschaften zur Praxis.
Nach dem Umwandlungssteuergesetz sind verschiedene Erleichterungen antragsgebun-
den, so kann bei Einbringung eines Betriebes, Teilbetriebes oder Mitunternehmeranteils in
eine Kapitalgesellschaft oder eine Genossenschaft (Uibernehmende Gesellschaft) gegen
Gewahrung neuer Gesellschafterrechte (Sacheinlagen) neben dem grundsatzlich anzu-
wendenden gemeinen Wert auf Antrag und unter weiteren Voraussetzungen auch der

" BFH v. 09.05.2019 - VI R 48/16, BFH/NV 2019, S. 908.
® BFH v. 09.05.2019- VIR 48/16, a. a. O.

S BFH V. 13.11.1997 - IVR 67/96, BStBI 1998 I, S. 254.
10 BFH v. 28.06.2006 — XI R 31/05, BStBI 2007 I, S. 378.
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Buchwert oder ein Zwischenwert bis zum gemeinen Wert angesetzt werden (§ 20 Abs. 2
Satz 2 UmwStG). Gleiches gilt nach § 24 Abs. 2 UmwStG auch bei Einbringung in eine
Personengesellschaft, wenn der Einbringende Mitunternehmer wird. Weiter kann auf An-
trag nach § 20 Abs. 5 Satz 1 UmwStG das Einkommen und das Vermdgen der einbringen-
den und der Ubernehmenden Gesellschaft auf Antrag so ermittelt werden, als ob das
eingebrachte Betriebsvermdégen mit Ablauf des steuerlichen Ubertragungsstichtages, der
héchstens 8 Monate vor der Anmeldung der Einbringung in das Handelsregister liegen darf,
zuriickbezogen wird. Das gilt nach § 24 Abs. 4 UmwStG auch in Fallen der Einbringung in
eine Personengesellschaft bei Gesamtrechtsnachfolge, also beispielsweise bei Einbringun-
gen, Verschmelzungen oder Ausgliederungen nach dem handelsrechtlichen Umwand-
lungsgesetz.

Ungeklart war, welche Wirkungen einmal gestellte Antrage haben und ob diese geandert
werden kdnnen.

2.2.2.2 Urteil des BFH vom 19.12.2018 — IR 1/17""

Sachverhalt:

Die Klagerin, eine GmbH & Co. KG, war mit einem Anteil von 21,2 % an der B GmbH & Co.
KG beteiligt. Diesen Anteil brachte sie mit einem Teil ihres Geschéftsbetriebes in eine AG
ein. Vereinbart wurde, dass die Einbringung steuerlich mit Riickwirkung auf den 31.12.2006
24:00 Uhr erfolgen sollte. Die AG setzte die Wirtschaftsguter in ihrer Bilanz zum 31.12.2006
mit dem gemeinen Wert an, die KG erklarte in ihrer Feststellungserklarung keinen Verau-
Rerungsgewinn. Die KG war zwischenzeitlich liquidationslos erloschen, das Vermdgen ist
auf die AG Ubergegangen. Mit einer geanderten Feststellungserklarung wurde der Verau-
Rerungsgewinn nacherklart. Gegen den entsprechenden Bescheid legte die Klagerin Ein-
spruch ein mit der Begriindung, der steuerliche Ubertragungsstichtag sei nachtraglich auf
den 01.01.2007 geandert worden, die einbringende KG und lbernehmende AG hatten
gleichlautende Antrage gestellt.

Das Finanzamt wies die Einspriche zurtick, die Klage vor dem Finanzgericht hatte Erfolg.

Entscheidung des BFH:
Der BFH hielt die Revision des FA fiir begriindet und hob das FG-Urteil auf.

Zustandig fur das Wahlrecht zur Rickbeziehung sei die aufnehmende Gesellschaft, die
Uber den Wertansatz der Ubertragenen Wirtschaftsgiiter entscheidet. Diese Entscheidung
muss sich notwendigerweise auf einen bestimmten Bewertungszeitpunkt beziehen. Das
Ruckbeziehungswahlrecht sei zwar nicht befristet, der Antrag kénne aber auch konkludent
(etwa durch ruckwirkenden Ertrags- und/oder Vermogensansatz in der Steuererklarung)
ausgeubt werden. Die AG habe mit dem Ansatz der GUbernommenen Wirtschaftsguter in
ihrer eigenen Bilanz mit dem gemeinen Wert nicht nur das Bewertungswahlrecht nach § 20
Abs. 2 UmwStG ausgeubt, sondern zugleich konkludent einen Antrag nach § 20 Abs. 5
UmwStG gestellt.

Eine nachtréagliche Anderung sei ausgeschlossen, da der Antrag nicht lediglich die Rechts-
folgen eines einmal realisierten Lebenssachverhalts regele, sondern (auch) den der Ein-
bringungsbesteuerung zugrunde liegenden Lebensverhalt bestimme. Nur so sei der
verfolgte Vereinfachungszweck zu erreichen.

" BFHv. 19.12.2018 - | R 1/17, BFH/NV 2019, S. 888.
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2.2.2.3 Hinweise fir die Praxis

Dieses Urteil beriihrt in der Vergangenheit auch im HLBS-Steuerforum’? diskutierte Prob-
leme. So kénnen Antrage nach dem UmwStG auch konkludent gestellt werden, selbst
wenn nach wie vor die Empfehlung gilt, den Antrag auf Buchwertfortfihrung nach § 24
Abs. 2 i.V.m. § 20 Abs. 2 UmwStG unmittelbar nach Vereinbarung zu tbermitteln. Ein
konkludenter Antrag kann dabei in dem Einreichen einer Steuerbilanz gesehen werden, in
der die Buchwerte angesetzt sind. Haufig wird, zumindest bei Gesellschaftsgrindungen
unter Fremden bei Personengesellschaften in der Gesamthandsbilanz mit dem Verkehrs-
wert bilanziert, aufgedeckte stille Reserven werden dann Uber negative Ergédnzungsbilan-
zen abgebildet. Das muss bei der (elektronischen) Einreichung der Steuerbilanz
berlcksichtigt werden, wenn ein konkludenter Antrag zutreffend ausgetbt werden soll.

Auch ruckwirkende Einbringungen kommen bei landwirtschaftlichen Personengesellschaf-
ten inzwischen haufiger vor. Moglich ist die Riickbeziehung bei allen Umwandlungsvorgan-
gen mit Gesamtrechtsnachfolge, also beispielsweise Verschmelzungen, aber auch bei
handelsrechtlichen Ausgliederungen. Die handelsrechtliche Ausgliederung des Vermogens
eines Einzelkaufmanns auf eine Personenhandelsgesellschaft flihrt zu einer partiellen Ge-
samtrechtsnachfolge. Vorteil dieser Umwandlungsform im Vergleich zu einer Einzelrechts-
nachfolge ist, dass im notariell zu beurkundenden Ausgliederungsvertrag nicht nur genau
bestimmt werden kann, welche Wirtschaftsglter (meist die beweglichen Wirtschaftsglter
ohne Grundstlcke) in die Zielgesellschaft eingebracht werden, auch sémtliche Vertrags-
verhaltnisse, insbesondere Pachtvertradge, gehen mit Eintragung der Ausgliederung in das
Handelsregister kraft Gesetzes Uber, sodass es sich nicht um eine zustimmungspflichtige
Uberlassung an Dritte nach § 585 BGB handelt.” Wird riickwirkend eingebracht, ist eine
Anderung des steuerlichen Ubertragungsstichtages nach Einreichung des (konkludenten)
Antrages beim Finanzamt nicht mehr mdglich.

Beispiel:

Landwirt L hat ein land- und forstwirtschaftliches Unternehmen mit 100 ha Eigentum und
150 ha langfristig und zu einem glnstigen Preis gepachteten Flachen. Die Landwirte C und
D haben vor Jahren die BC Agrar GbR gegriindet und wollen L, der aus Altersgrinden aus
der aktiven Bewirtschaftung ausscheiden will, als Gesellschafter aufnehmen. Nicht sicher
ist, ob alle Verpachter von L der Uberlassung der Flachen an die GbR zustimmen, eine
Kindigung wegen § 589 BGB — Uberlassung an Dritte — soll vermieden werden. Mit der
Beratung wird folgende Losung entwickelt:

Im ersten Schritt beteiligt sich L mit einer geringen Einlage an der BC Agrar GbR, die form-
wechselnd und identitdtswahrend durch Eintragung in das Handelsregister in eine KG um-
gewandelt wird. Um personliche Risiken aus der Beteiligung zu vermeiden, wird L zunachst
atypisch still und erst mit Eintragung in das Handelsregister als Kommanditist beteiligt.

Im zweiten Schritt 1&sst sich L als e. K. in das Handelsregister eintragen, da nur im Han-
delsregister eingetragene Rechtstrager an einer handelsrechtlichen Umwandlung beteiligt
sein kdnnen.

Im dritten Schritt — nach Eintragung der KG und des e. K. — gliedert L einen Teil seines
Vermogens, namlich das bewegliche Anlagevermogen, das Umlaufvermégen und die vom
landwirtschaftlichen Unternehmen abgeschlossenen Vertrage nach §§ 125 und 152-160
UmwG aus und bringt es gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten (Erhéhung des Kapi-
talkontos | und des variablen Eigenkapitalkontos Il) in die BC Agrar KG ein. Die Eigen-
tumsgrundstlicke behalt L zuriick und Uberlasst sie der KG gegen ein festes Entgelt. Um
kein Rumpfwirtschaftsjahr entstehen zu lassen, wird vereinbart, dass der Ubertragungs-
stichtag der 30.06. sein soll. Vereinbarungen nach dem UmwG sind notariell zur beurkun-

"2 111 BS-Steuerforum 2018, S. 123.
13 Entschieden fiir die Verschmelzung BGH-Urteil v. 26.04.2002 — LwZR 20/01.
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den. Die Anmeldung der Ausgliederung muss wegen der Rickwirkung — unter Beifigung
der Bilanz zum 30.06. — innerhalb der ersten 8 Monate nach dem Bilanzstichtag, hier also
bis zum 28.02. des Folgejahres, in elektronischer Form beim Handelsregister angemeldet
werden.

Mit Eintragung der Ausgliederung in das Handelsregister gehen das einbezogene Vermo-
gen, die Schulden und die Vertragsverhaltnisse — im Innenverhaltnis rickwirkend — auf die
KG Uber. Glaubiger kénnen nach § 22 UmwG innerhalb von 6 Monaten nach Eintragung
Sicherheit verlangen.

Ertragsteuerlich ist zu beachten, dass nach § 24 UmwStG Antrage auf Buchwertfortfihrung
gestellt werden sollten, auch wenn in der Einreichung einer Steuerbilanz mit Buchwertaus-
weis ein konkludenter Antrag zu verstehen ist. Die Ruckwirkung gilt auch fur die Ertrag-
steuern; umsatz- und lohnsteuerlich tritt keine Rulckwirkung ein. Das ausgegliederte
Vermdgen wird Gesamthandsvermogen der KG, das nur Uberlassene Vermdgen Sonder-
betriebsvermdgen. Umsatzsteuerlich liegt eine Geschéaftsverduflerung im Ganzen nach § 1
Abs. 1a UStG vor.

223 Zur Mitunternehmerinitiative eines Kommanditisten als Voraussetzung der
Durchschnittssatzbesteuerung

2.2.3.1 Rechtliche Rahmenbedingungen

Die gemeinschaftliche Tierhaltung von Landwirten ist nach § 51a BewG beginstigt, da auf
Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, auf Vereine und auf Gesellschaften, bei denen
die Gesellschafter als Unternehmer (Mitunternehmer) anzusehen sind, unter bestimmten
sachlichen und personlichen Voraussetzungen"’ von den Gesellschaftern nicht genutzte
Vieheinheiten auf die Gesellschaft Ubertragen werden kénnen. So ist eine Viehhaltung im
Rahmen einer landwirtschaftlichen Nutzung auch ohne eigene landwirtschaftliche Flachen
moglich, es werden Einkinfte aus Tierzucht und Tierhaltung im Rahmen der Einkunftsart
Land- und Forstwirtschaft erzielt, was wiederum Voraussetzung fir die in der Regel ge-
winschte Durchschnittssatzbesteuerung nach § 24 UStG ist.

In der Praxis wird die gemeinschaftliche Tierhaltung regelmaRig als Mitunternehmerschaft
gestaltet, also in einer GbR, einer atypisch stillen Gesellschaft oder einer Kommandit-
gesellschaft. Aus Haftungsgriinden wird dabei in der Regel die Kommanditgesellschaft
bevorzugt, wobei bei dieser der Landwirt, der seine Viehhaltung ausdehnen mdchte, als
Komplementar das volle Haftungsrisiko Ubernimmt. Die Landwirte, die Vieheinheiten zur
Verfugung stellen, sollen als Kommanditisten moglichst geringfligig an der KG beteiligt
werden, dieser im Wesentlichen nur Vieheinheiten (gegen Gewinnvorab oder gegen geson-
dertes Entgelt) zur Verfigung stellen und, was bei einer KG grundsatzlich méglich ist, mog-
lichst geringe Einwirkungsrechte haben. Allerdings ist Mitunternehmer nur, wer Mitunter-
nehmerinitiative und -risiko entfalten kann. Mitunternehmerinitiative bedeutet Teilhabe an
unternehmerischen Entscheidungen, wie sie z. B. Gesellschaftern oder diesen vergleichba-
ren Personen (Geschaftsfihrern, Prokuristen oder anderen leitenden Angestellten) oblie-
gen. Mitunternehmerrisiko liegt vor, wenn der Gesellschafter am Erfolg oder Misserfolg
eines Unternehmens teilnimmt. Dieses Risiko wird regelmafig durch Beteiligung am Ge-
winn und Verlust sowie an den stillen Reserven des Gesellschaftsvermdgens einschlief3lich
Geschéftswert vermittelt.” Je nach Gestaltung kann im Rahmen einer Betriebsprifung die
Frage problematisiert werden, ob nach Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrages noch
eine Mitunternehmerschaft vorliegt.

1 Kreckl in Leingértner, Besteuerung der Landwirte, Kap. 7 Rn. 1 ff.
18 Stephany in Leingértner, Besteuerung der Landwirtschaft, Kap. 15 Rn. 11.
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2.2.3.2 Urteil des BFH vom 13.02.2019 — XI R 24/17"°

Sachverhalt:

Die Klagerin ist eine KG, die mit der Produktion und Aufzucht von Ferkeln im Rahmen einer
Gesellschaft nach § 51a BewG landwirtschaftliche Einklinfte erzielte. Gesellschafter waren
der Komplementar M mit 98 %, Kommanditisten waren N und S mit jeweils 1 % Beteiligung.
Das Stallgebdude war von M gepachtet. Die KG unterlag der Durchschnittssatzbesteue-
rung nach § 24 UStG.

Im Rahmen einer Prufung vertrat das Finanzamt die Ansicht, dass die Kommanditisten
nicht als Mitunternehmer anzusehen seien, da sie nach dem Gesellschaftsvertrag keinerlei
Entscheidungskompetenz hatten, eine Besteuerung nach Durchschnittssatzen sei damit
ausgeschlossen. Der gegen die Steuerbescheide geflihrte Einspruch hatte keinen Erfolg,
auch das Niedersachsische Finanzgericht wies die Klage ab. Es folgte der Ansicht des FA,
dass die Kommanditisten nicht als Mitunternehmer anzusehen seien.

Entscheidung des BFH:

Die Revision der Klagerin war begriindet, das angefochtene Urteil des FG wurde aufgeho-
ben und die Sache zur anderweitigen Verhandlungen und Entscheidungen an das FG zu-
rickverwiesen.

Das FG habe zu Unrecht angenommen, dass die Gesellschafter nicht als Mitunternehmer
anzusehen seien, allerdings sei nicht gepruft worden, ob die weiteren Voraussetzungen fir
die Anwendung des § 51a BewG vorliegen.

Der § 51a BewG a. F. setzt u. a. Gesellschaften voraus, bei denen die Gesellschafter er-
tragsteuerliche Mitunternehmer sind. Der Begriff Gesellschaft sei nicht zivilrechtlich, son-
dern ertragsteuerlich zu verstehen: Entscheidend sei daher nicht das Vorliegen einer
Personengesellschaft — wie hier einer KG — im zivilrechtlichen Sinne, sondern einer Mitun-
ternehmerschaft im ertragsteuerlichen Sinne.

Mitunternehmer ist, wer zivilrechtlich Gesellschafter einer Personengesellschaft ist, Mitun-
ternehmerrisiko tragt und Mitunternehmerinitiative entfalten kann. Kennzeichnend fiir einen
Mitunternehmer sei, dass er ein Unternehmerrisiko (Mitunternehmerrisiko) tragt und zu-
sammen mit anderen Personen eine Unternehmerinitiative (Mitunternehmerinitiative) ge-
stalten kann. Beide Hauptmerkmale kénnen im Einzelfall mehr oder weniger ausgepragt
sein, mussen aber beide vorliegen. Fir die Mitunternehmerschaft eines Kommanditisten
musse der Gesellschafter nach dem Gesellschaftsvertrag und der tatsachlichen Durchflih-
rung zumindest eine Stellung haben, die nicht wesentlich hinter derjenigen zurlickbleibt, die
handelsrechtlich das Bild eines Kommanditisten bestimmt. Nach den Bestimmungen des
HGB ist der Kommanditist am Gewinn, im Fall seines Ausscheidens und der Liquidation
auch an den stillen Reserven und — beschrankt — am Verlust beteiligt. Als Initiativrechte
sieht das HGB insbesondere Stimm-, Kontroll- und Widerspruchsrechte vor.

Das war im Urteilsfall nach Auffassung des BFH gegeben. Die Kommanditisten trugen —
unstreitig — Mitunternehmerrisiko. Sie konnten auch — abweichend von der Vorentschei-
dung — Mitunternehmerinitiative entfalten. Besteht das Risiko entsprechend dem handels-
rechtlichen Bild eines Kommanditisten, scheitert die Mitunternehmerstellung danach nicht
deshalb, weil seine Initiativrechte nur in den Rechten als Gesellschafter in der Gesellschaf-
terversammiung und den Kontrollrechten, die Kommanditisten nach § 166 HGB haben,
bestehen. Sogar ein Kommanditist, dessen Widerspruchsrecht ausgeschlossen sei, kdnne
grundsatzlich noch Mitunternehmer sein. Lediglich der Kommanditist, der in der Gesell-
schafterversammlung nicht mitstimmen darf und fir den zugleich das Widerspruchsrecht
nach § 164 HGB abbedungen ist, sei kein Mitunternehmer. Im Urteilsfall war das Wider-
spruchsrecht nicht ausgeschlossen, allerdings konnte auf Antrag des Komplementars die

1 BFH v. 13.02.2019 — XI R 24/17, BFH/NV 2019, S. 597.
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Gesellschafterversammlung tUber den Widerspruch entscheiden, in der wiederum der Kom-
plementar das beherrschende Stimmengewicht hatte, sodass ein solcher (mdglicherweise)
folgenlos bleiben wird. Daraus ergebe sich aber nicht, dass das Widerspruchsrecht ge-
nommen sei, sondern es folge dem Stimmengewicht des Komplementérs. Es bleibe genu-
gend Raum fir eine Mitunternehmerinitiative. Zu berticksichtigen sei dabei auch, dass die
Kommanditisten im Urteilsfall die weitaus Uberwiegende Zahl der freien Vieheinheit zu
Ubertragen hatten. Bei Wuirdigung aller, die rechtliche und wirtschaftliche Stellung der
Kommanditisten bestimmenden Umstande, sei dies zu bericksichtigen. Die Kommanditis-
ten konnten auf die Geschicke der Gesellschaft bestimmenden Einfluss nehmen und das
Stimmengewicht des Komplementars in der Gesellschafterversammlung sei dadurch fak-
tisch relativiert.

2.2.3.3 Hinweise flr die Praxis

Das Urteil ist fur die Praxis relevant, da Tierhaltungskooperationen in aller Regel in der
Rechtsform einer Kommanditgesellschaft gefliihrt werden. Der Gesellschaftsvertrag wird
dabei aus der Sicht des Komplementars gestaltet, der Uber eine Tierhaltungskooperation
seine landwirtschaftliche Tierhaltung erweitern will und dafur Vieheinheiten anderer, vieh-
armer Landwirte bendtigt. Die Kommanditisten sollen moglichst geringe Rechte haben, ein
moglichst festes Entgelt flr die Vieheinheiten erhalten und idealerweise an den Gewinnen
der Gesellschaft nicht teilhaben. Aufgabe der Beratung ist es, den Beteiligten zu vermitteln,
dass nicht nur die zivilrechtlichen Aspekte der Gestaltung einer Kommanditgesellschaft,
sondern auch die steuerrechtlichen Aspekte einer Mitunternehmerschaft beachtet werden
mussen, auf die in der Vergangenheit wenig Gewicht gelegt worden ist und die deshalb
auch Gegenstand dieses Rechtsstreites wurden. Erstaunlich ist dabei, dass der BFH fur
seine Beurteilung neben formalen gesellschaftsrechtlichen Aspekten auch wirtschaftliche
Uberlegungen herangezogen hat, indem der Senat die wirtschaftliche Stellung der Kom-
manditisten nicht nur an ihrer Beteiligungsquote und damit an den Stimmrechten, sondern
auch an den wirtschaftlichen Auswirkungen einer (drohenden) Kiindigung festgemacht hat.
Ob das Widerspruchsrecht eines Kommanditisten in der Praxis eine Rolle spielt, durfte
ohnehin zweifelhaft sein, da sich die wirtschaftliche Bedeutung der Gesellschafterstellung
in der Regel darin erschopft, dass er regelmaRig uber Vieheinheiten und Gewinnanteil am
Ergebnis beteiligt wird.

Mitunternehmerrisiko und Mitunternehmerinitiative missen zwingend vorliegen, wobei die
Merkmale unterschiedlich ausgepragt sein kénnen. Das Mitunternehmerrisiko kommt
i. d. R. zum Ausdruck in der Haftung fiir die Schulden der Gesellschaft (allerdings nicht
zwingend erforderlich) sowie in der Beteiligung am Gewinn und Verlust und an den stillen
Reserven einschliellich eines Geschaftswertes. Diese Gegebenheiten sind aber je fur sich
keine unabdingbaren Voraussetzungen der Mitunternehmerschaft. Das Unternehmerrisiko
kann auch durch andere Umstande begriindet werden, z. B. wenn ein Gesellschafter einer
Gesellschaft typische unternehmerische Entscheidungen treffen und Entscheidungen der
anderen Gesellschafter durch Verweigerung der ihm vertraglich eingeraumten Zustimmung
verhindern kann, wobei Erfolg oder Misserfolg ihn selbst entscheidend wirtschaftlich berih-
ren. Eine Beteiligung allein am Gewinn und der Ausschluss einer Verlustbeteiligung und
sogar fehlende Beteiligung an den stillen Reserven kann in einem solchen Fall unschadlich
sein.” Bei einer landwirtschaftlichen Innengesellschaft etwa hat der BFH entschieden,’
dass der Inhaber des Betriebes allein schon aufgrund der unbeschrankten Aufienhaftung
und des nur ihm moglichen Auftretens im Rechtsverkehr Mitunternehmer ist, auch wenn
ihm auler einer festen Vergutung fur die Tatigkeit keine weiteren Gewinne zustehen und
Geschaftsfuhrungsmallnahmen im Auflenverhaltnis der Zustimmung des stillen Beteiligten
bedurfen.

R Bode in Bliimich, EStG § 15 Rn. 350.
"8 BFH v. 10.05.2007 - IVR 2/05, BStBI 2007 I, S. 927.
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Mitunternehmerinitiative bedeutet, dass der Beteiligte eine Unternehmerinitiative entfal-
ten, d. h. auf das betriebliche Geschehen Einfluss nehmen kann. Der Gesellschafter einer
Personengesellschaft kann auch dann MU sein, wenn er auf die Geschéaftsfihrung der
Gesellschaft keinen unmittelbaren Einfluss hat. Denn MU-Initiative bedeutet Teilhabe an
unternehmerischen Entscheidungen zumindest in dem Umfang der Stimm-, Kontroll- und
Widerspruchsrechte eines Kommanditisten nach den Regelungen des HGB oder der ge-
sellschaftsrechtlichen Kontrollrechte nach § 716 Abs. 1 BGB. Deshalb genligt fir das Vor-
liegen einer Unternehmerinitiative schon das einem Gesellschafter zustehende Stimmrecht
in der Gesellschafterversammlung sowie ein Widerspruchsrecht, wie es einem Kommandi-
tisten nach § 164 HGB zustehen wirde. Umgekehrt schlie3t der vertragliche Ausschluss
von Stimm-, Kontroll- und Widerspruchsrecht die MU-Initiative aus."

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Mitunternehmerstellung eines Ge-
sellschafters wie folgt ausgestaltet werden sollte:

Mitunternehmerrisiko:

e Eine Beteiligung am Ergebnis (und auch an den stillen Reserven) ist unabding-
bar, so unverstandlich das fir den Komplementar, der Uber die Vergutungen oder
Gewinnvorabs fir die Vieheinheiten hinaus auch einen Teil ,seines“ Ergebnisses
abgeben muss, sein mag; natirlich kénnte eine Gewinnbeteiligung auch ohne
feste Vergltung und nur als Gewinnvorab gestaltet werden.

¢ Ausreichend fiir das Bestehen eines Mitunternehmerrisikos ist eine geringe Betei-
ligungshéhe, im Streitfall betrug sie jeweils 1 % oder 100 €.

Mitunternehmerinitiative:

e Die Mitunternehmerinitiative sollte den handelsrechtlichen MalRstaben nachgebil-
det sein, notwendig sind Stimm-, Kontroll- und Widerspruchsrechte.

e Das Widerspruchsrecht des Kommanditisten konnte grundsatzlich abbedungen
werden. Das ist risikobehaftet, da die Rechte des Kommanditisten in diesem
Punkt stark eingeschrankt werden. Sinnvoller ist es, wie im BFH-Fall gestaltet, ein
Widerspruchsrecht zu gewahren, und es ,ins Leere laufen zu lassen®, indem die
Gesellschafterversammiung, in der der Komplementar die weitaus Uberwiegende
Mehrzahl der Stimmen hat, darliber entscheiden kann.

Es kann aber bewusst gewiinscht sein, dass ein Gesellschafter mit so wenig Mitunterneh-
merinitiative und -risiko ausgestattet wird, dass er sozialversicherungsrechtlich kein Unter-
nehmer (mehr) ist.

Dazu ein Beispiel:

Landwirt V Schulze hat vor einigen Jahren zur Vorbereitung der vorweggenommenen Erb-
folge seinen Sohn S in sein Einzelunternehmen aufgenommen. Um den Sohn in dem stark
wachsenden Unternehmen nicht einem vollen persénlichen Risiko auszusetzen, wurde die
Schulze Agrar KG gegriindet, an der der Sohn als Kommanditist beteiligt ist. Jetzt mochte
V Verantwortung abgeben, seine Eigentumsflachen, die im Sonderbetriebsvermdgen zur
KG geflihrt werden, auf seinen Sohn Ubertragen, seine Ehrenamter ausiben und sein Al-
tenteil genieBen. Eine schlichte Ubertragung des Vermdgens auf S kommt fir V nicht in
Frage, da er die Rechtsform der Kommanditgesellschaft schatzen gelernt hat und erwartet,
dass er Nachbarbetriebe, die keinen Nachfolger haben, in die Kommanditgesellschaft auf-
nehmen kann. Auflerdem ist V in verschiedenen Gremien ehrenamtlich aktiv, sodass er
noch Gesellschafter bleiben mdchte.

19 Bode in Bliimich, EStG § 15 Rn. 351.
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Nach der Beratung wird deshalb folgende Gestaltung gewahlt:

V Ubertragt seinen Mitunternehmeranteil gegen Gewahrung lebenslanger Versorgungsleis-
tungen auf S. Die Kommanditgesellschaft wird nicht aufgeldst, allerdings werden die Rollen
getauscht: S wird Komplementéar, V Kommanditist mit einer Kapitaleinlage von 1.000 €.

V haftet damit fir Neuverbindlichkeiten nur noch beschrankt geman § 171 HGB, fur Altver-
bindlichkeiten allerdings voll. Da die Enthaftung erst fiinf Jahre nach Wechsel der Gesell-
schafterstellung eintritt,”” wird mit den Banken eine Schuldentlassung individuell vereinbart.
V mochte die Sozialversicherungspflicht vermeiden, die bei Fortsetzung der unternehme-
rischen Tatigkeit nach § 2 Abs. 1 KLVG fiur die Kranken- und Pflegeversicherung resultie-
ren wirde. Der Gesellschaftsvertrag wird deshalb so gestaltet, dass V weder steuer- noch
sozialversicherungsrechtlich als Unternehmer anzusehen ist. V erhalt deshalb fiir seine
Einlage einen festen Gewinnanteil, keine Beteiligung an den stillen Reserven, nur einge-
schréankte Mitspracherechte und kein Widerspruchsrecht. Uber die Rechtsform der Kom-
manditgesellschaft und die Schuldentlassung durch die Bank ist zudem sein Risiko auf die
Einlage begrenzt. Zwar ist die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung der Unternehmer-
stellung nicht vollstdndig deckungsgleich mit der ertragsteuerlichen Mitunternehmerstel-
lung, sodass mdglicherweise eine Mitunternehmerstellung vorliegen kdnnte, ohne dass
sozialversicherungsrechtlich eine berufliche Tatigkeit als Landwirt ausgetbt wird. Dieser
Grat ist aber sehr schmal und sollte durch ein Statusfeststellungsverfahren abgesichert
werden. V und S wollen hier kein Risiko eingehen, ihnen kommt es vor allem auf die Fort-
setzung der Rechtsform der Kommanditgesellschaft und die Darstellung der Beteiligung
des V im AuBenverhaltnis an, die so erreicht wird.

20 Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, Rn. 43 zu § 128.
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2 Allgemeine Themen
2.2 Aktuelle Entwicklungen bei der Besteuerung von PersGes

2.2.1 Eingeschrankte Abfarbewirkung bei neg. Beteilungseinkiinften
2.2.1.1 Rechtliche Rahmenbedingungen
Bei OHG, KG oder anderer Personengesellschaft nach § 15 Abs. 3 Nr. 1
EStG Abfarbung, falls

+ auch eine gewerbliche Tatigkeit ausgeulbt wird (Alternative 1) oder

» gewerbliche Einklinfte bezogen werden (Alternative 2)

Folge: bei Seitwartsinfektion durch gewerbliche Tatigkeit oder Aufwarts-
infektion durch Bezug gewerblicher Einkunfte von Tochtergesellschaft
werden ausschlieRlich gewerbliche Einklnfte erzielt, bei Personengesell-
schaften mit Privatvermdgen entsteht steuerverstricktes Betriebsvermdgen

2 Allgemeine Themen
2.2 Aktuelle Entwicklungen bei der Besteuerung von PersGes

2.2.1 Eingeschrankte Abfarbewirkung bei neg. Beteilungseinkiinften
2.2.1.2 Urteil des BFH v. 06.06.2019 — IV R 30/16
Sachverhalt

Familien KG mit Einklnften aus VuV und KapV beteiligte sich an zwei
Fonds-KGs und bezog aus diesen im Streitjahr 2011 geringfligige negative
Einkunfte aus Gewerbebetrieb. Das FA ging von einer gewerblichen
Infizierung aus und veranlagte insgesamt Einkunfte aus Gewerbebetrieb

Einspruch und Klage hatten keinen Erfolg.
Entscheidung des BFH

Die Revision hatte keinen Erfolg, der Gewinnfeststellungsbescheid war
rechtmafig:

+ der Wortlaut des § 15 Abs. 3 Alt. 2 EStG sei erfullt

+ eine Geringflgigkeitsgrenze ist anders als bei Alt. 1 nicht anzuwenden
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2 Aligemeine Themen
2.2 Aktuelle Entwicklungen bei der Besteuerung von PersGes

+ § 2 Abs. 1 GewStG sei verfassungskonform so auszulegen, dass ein
Unternehmen, das nur wegen der Alt. 2 als Gewerbebetrieb gilt, nicht
der Gewerbesteuer unterliegt, da das Steueraufkommen nicht gefahrdet
ist

* Einkommensteuerlich ist die Alt. 2 auch bei Privatvermdgen ohne
Bagatellgrenze verfassungsgemaf, da die Gewinnermittlung erleichtert
wird, auRerdem stehen den Nachteilen der Umqualifizierung auch
Vorteile gegenuber

- Vermogensverluste kdnnen steuerlich berlcksichtigt werden
- Teilwertabschreibungen, IAB und § 6b EStG Ricklagen sind mdglich

- erbschafts- und schenkungssteuerliche Freibetrage kdnnen geltend
gemacht werden (?)

- Ausweichgestaltungen in Form personenidentischer Schwestergesell-
schaften vermeiden die Abfarbung

2 Allgemeine Themen
2.2 Aktuelle Entwicklungen bei der Besteuerung von PersGes

2.2.1 Eingeschrankte Abfarbewirkung bei neg. Beteilungseinkiinften
2.2.1.3 Hinweise fir die Praxis

Abfarbung nur bei PersGes, also OHG, KG oder anderen PersGes wie
GbR oder PartG, nicht aber bei anderen Mitunternehmerschaften wie
Erbengemeinschaften, eheliche Gltergemeinschaften oder Bruchteils-
gemeinschaften

Abfarbung nur bei gewerblichen Einklnften, Gesellschaften mit Einklnften
aus LuF etwa kénnen daneben Einkunfte aus VuV oder KapV haben

Alternative 1

Haufiger Fall: Ldw. Gesellschaft mit Umsatzen aus Energieproduktion oder
Uberschreiten der Grenzen des R 15.5 EStR
» Bagatellgrenze durch BFH mit 3 % der Nettoumsatzerlose bzw. max.
24.500 €
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2 Allgemeine Themen
2.2 Aktuelle Entwicklungen bei der Besteuerung von PersGes

 Urteil zu freiberuflichen Einklnften, dirfte auch auf andere
Einkunftsarten Ubertragbar sein, keine Einschrankung in H 15.8 Abs. 5
EStR

« allerdings fraglich, ob Bagatellgrenzen nach Jahressteuergesetz 2019

noch anwendbar:

- Verwaltung will Regelung offensichtlich in Ubereinstimmung mit der
Gesetzesbegrindung weiter anwenden

- Text des Gesetzes spricht dagegen: Dies gilt unabhéngig davon, ob
aus der Tétigkeit im Sinne des Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ein Gewinn oder
Verlust erzielt wird oder ob die gewerblichen Einkiinfte im Sinne des
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 positiv oder negativ sind

- Bagatellgrenzen weiter aktiv beraten?

- flr die Vergangenheit: Neufassung soll nach § 52 Abs. 23 Satz 1
EStG auch fir VZ vor 2019 anwendbar sein => Rickwirkung?

2 Allgemeine Themen
2.2 Aktuelle Entwicklungen bei der Besteuerung von PersGes

+ es stellt sich im Streitfall wieder die Frage, ob Regelung verfassungs-
gemal

* mit neuer gesetzlicher Regelung kénnte fraglich sein, ob unentgeltliche
Uberlassung von Wirtschaftsgiitern (Photovoltaik) zu mitunterneh-
merischer Betriebsaufspaltung fihrt

* U.E. nicht, da hier weder positive noch negative Einkinfte mdglich sind,
aullerdem bezieht nicht die Besitzpersonengesellschaft die Einklnfte,
sondern die Gesellschafter der Betriebsgesellschaft
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2 Aligemeine Themen
2.2 Aktuelle Entwicklungen bei der Besteuerung von PersGes

Alternative 2
Beteiligung an gewerblicher Untergesellschaft ohne Bagatellgrenze

» Chancen
- einfache Gestaltung gewerblicher Einkinfte

* Risiken (Beispiele)
- Steuerverstrickung von Privatvermogen
- Beteiligung von Idw. Personengesellschaften an Ribenrode- oder
Transportgesellschaften, die von der Beratung nicht erkannt werden

- Einbringung von gewerblichen Beteiligungen in das Gesamthands-
vermogen bei Grindung von landwirtschaftlichen Gesellschaften

- nicht erkannte Betriebsaufspaltungen

2 Allgemeine Themen
2.2 Aktuelle Entwicklungen bei der Besteuerung von PersGes

Folgen der Abfarbung:
* keine Aufteilung der Gewinne auf zwei Veranlagungszeitrdume
» wohl Aktivierung des Feldinventars (Rechtsstreit nicht sinnvoll, da dann
die Billigkeitsregelung mangels gesetzlicher Grundlage in Gefahr ist)
» Gewerbesteuer (nicht bei Alternative 2)

Gestaltungsmoglichkeiten:
» gewerbliche Tatigkeit in personenidentischer Schwestergesellschaft

» gewerbliche Tatigkeit durch Gesellschafter, auch im SoBV, ggf. mit
Anrechnung auf Gewinnanteil in Gesamthandsvermogen
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2 Allgemeine Themen
2.2 Aktuelle Entwicklungen bei der Besteuerung von PersGes

2.2.2 Keine Anderung des Antrags nach § 20 Abs. 5 Satz 1 UmwStG
2.2.2.1 Rechtliche Rahmenbedingungen
Umwandlungsvorgange Beratungspraxis bei PersGes

Steuerliche Erleichterungen antragsgebunden
» Buch-/Zwischenwerte bei Einbringung von Betrieben, Teilbetrieben oder
Mitunternehmeranteilen in Kapitalgesellschaften oder Personengesell-
schaften gegen Gewahrung neuer Gesellschaftsrechte
* Ruckwirkung fur Einkommen und Vermogen bis acht Monate vor
Anmeldung nach dem handelsrechtlichen Umwandlungsgesetz, auch fur
Einbringungen in PersGes bei Gesamtrechtsnachfolge

Unklar, welche Wirkungen Antrage haben und ob diese geandert werden
kénnen.

2 Allgemeine Themen
2.2 Aktuelle Entwicklungen bei der Besteuerung von PersGes

2.2.2 Keine Anderung des Antrags nach § 20 Abs. 5 Satz 1 UmwStG
2.2.2.2 Urteil des BFH v. 19.12.2018 - I R 1/17
Sachverhalt:

Klagerin, eine KG, war mit 21,2 % an B-KG beteiligt und brachte diese mit
einem Teil ihres Geschéftsbetriebes in eine AG ein.

Vereinbart war steuerliche Ruckwirkung auf den 31.12.2006, AG setzte
Wirtschaftsguter mit gemeinem Wert an, KG erklarte keinen VeraufRerungs-
gewinn.

Veraulierungsgewinn wurde nacherklart, gegen Bescheid wurde Einspruch
eingelegt mit der Begriindung, der steuerliche Ubertragungsstichtag sei
nachtraglich auf den 01.01.2007 geandert.

Das FA wies die Einspruche zurlck, die Klage vor dem FG hatte Erfolg.
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2 Aligemeine Themen
2.2 Aktuelle Entwicklungen bei der Besteuerung von PersGes

Entscheidung des BFH:
Die Revision des FA war begriindet, das FG Urteil wurde aufgehoben.

Zustandig fur das Wahlrecht ist aufnehmende Gesellschaft, die Gber den
Wertansatz der Gbertragenen Wirtschaftsgiter entscheidet und diese auf
einen bestimmten Zeitpunkt beziehen muss.

Ruckbeziehungswahlrecht ist nicht befristet, Antrag kann auch konkludent
ausgeubt werden.

Mit Ansatz Wirtschaftsguter in eigener Bilanz mit gemeinem Wert wurde
Bewertungswahlrecht nach § 20 Abs. 2 UmwStG ausgelbt und zugleich
konkludent ein Antrag nach § 20 Abs. 5 UmwStG gestellt.

Nachtragliche Anderung ist ausgeschlossen, da Antrag nicht nur Rechts-
folgen regele, sondern den der Einbringungsbesteuerung zugrunde
liegenden Lebenssachverhalt bestimmen.

2 Allgemeine Themen
2.2 Aktuelle Entwicklungen bei der Besteuerung von PersGes

2.2.2 Keine Anderung des Antrags nach § 20 Abs. 5 Satz 1 UmwStG

2.2.2.3 Hinweise fiir die Praxis

Mit dem Urteil ist klargestellt: Antrdge nach UmwStG kénnen konkludent
gestellt werden, auch wenn der Antrag auf Buchwertfortfihrung ausdrtcklich
gestellt werden sollte.

Konkludenter Antrag auf BuchwertfortfiUhrung durch Einreichung einer
Steuerbilanz, ggf. Gesamthandsbilanz mit Verkehrswerten und neg.
Erganzungsbilanzen, moglich.

Auch bei PersGes ruckwirkende Einbringung bei Gesamtrechtsnachfolge
(Verschmelzung, Spaltung, Ausgliederung) moglich

Auch handelsrechtliche Ausgliederung des Vermdgens eines eK auf eine
Personenhandelsgesellschaft fihrt zur partiellen Gesamtrechtsnachfolge.

Vorteil: Im Gegensatz zur Einzelrechtsnachfolge gehen alle Vertrags-
beziehungen — insbesondere Pachtvertrage — auch ohne Zustimmung der
Vertragspartner auf die Zielgesellschaft tber.
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2.2 Aktuelle Entwicklungen bei der Besteuerung von PersGes

Beispiel:
L mit 100 ha Eigentum und 150 ha (gunstigen) Pachtflachen will aus aktiver

Landwirtschaft ausscheiden, BC Agrar GbR will Flachen bewirtschaften,
Kuandigungsmaglichkeit nach § 589 BGB soll entscharft werden

* Ausgliederung zur Aufnahme §§ 125, 152-160 UmwG mit partieller
Gesamtrechtsnachfolge, Beteiligte missen Handelsgesellschaften sein

+ formwechselnde identitatswahrende Umwandlung BC Agrar GbR in KG
durch Eintragung in das Handelsregister

» Eintragung L als e.K. in das Handelsregister

* notarielle Ausgliederung des zu Ubertragenden Vermdgens L (ohne ei-
gene Grundsticke) gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten auf BC

* Rackwirkung bis Anmeldung 8 Monate nach Bilanzstichtag moglich

« mit Eintragung Ubergang auf KG, im Innenverhaltnis und ertragst.
Ruckwirkung

* Antrag nach § 24 UmwStG notwendig

2 Allgemeine Themen
2.2 Aktuelle Entwicklungen bei der Besteuerung von PersGes

2.2.3 MU-Initiative Voraussetzung fiir Durchschnittssatzbesteuerung
2.2.3.1 Rechtliche Rahmenbedingungen

unter bestimmten sachlichen und persénlichen Voraussetzungen Begun-
stigung der gemeinschaftlichen Tierhaltung nach § 51a BewG, u.a. durch
Mitunternehmerschaften
Ubertragung freier Vieheinheiten der Gesellschafter auf Gemeinschaft

» EinkUnfte aus Land- und Forstwirtschaft

» Durchschnittssatzbesteuerung § 24 UStG mdglich

in der Praxis haufig Kommanditgesellschaften, Kommanditisten stellen VE
gegen Gewinnvorab oder Entgelt zur Verfligung und erhalten Gewinnanteil

Mitunternehmer nur bei Mitunternehmerinitiative (Teilhabe an unternehme-
rischen Entscheidungen) und -risiko (Teilhabe am Gewinn, begrenzt am
Verlust und an den stillen Reserven)
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2 Aligemeine Themen
2.2 Aktuelle Entwicklungen bei der Besteuerung von PersGes

2.2.3 MU-Initiative Voraussetzung fiir Durchschnittssatzbesteuerung
2.2.3.2 Urteil des BFH v. 13.2.2019 — XI R 24/17

Sachverhalt

§ 51a BewG-KG mit 3 Gesellschaftern, 98 %, 1 %, 1 %, Durchschnittssatz-
besteuerung

nach FA Kommanditisten keine Mitunternehmer, da keine Entscheidungs-
kompetenz, bei Widerspruch Kommanditisten konnte Gesellschafter-
versammlung entscheiden

Einspruch und Klage blieben ohne Erfolg
Entscheidung des BFH

die Revision hatte Erfolg, Zurickverweisung an das FG, da sonstige
Voraussetzungen des 51a BewG nicht geklart, Mitunternehmerschaft bejaht:

+ § 51a BewG setzt Gesellschaften voraus, deren Gesellschafter MU sind

2 Allgemeine Themen
2.2 Aktuelle Entwicklungen bei der Besteuerung von PersGes

* Mitunternehmerrisiko war unstrittig

« fur Mitunternehmerinitiative muss Gesellschafter wenigstens Stellung
haben, die dem handelsrechtlichen Bild eines Kommanditisten
entspricht, also Stimm-, Kontroll- und Widerspruchsrechte

» Widerspruchsrecht war gegeben und ausreichend, auch wenn Uber den
Widerspruch die Gesellschafterversammlung zu entscheiden hatte, in der
der Komplementar die Uberwiegende Mehrheit hatte. Das Widerspruchs-
recht war nicht genommen, sondern folge dem Stimmengewicht des
Komplementars

* berucksichtigt werden musse, dass die Kommanditisten zwar wenig
Stimmrechte hatten, bei wirtschaftlicher Betrachtung aber Gber ihre
Vieheinheiten bestimmenden Einfluss ausiiben konnten
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2 Allgemeine Themen
2.2 Aktuelle Entwicklungen bei der Besteuerung von PersGes

2.2.3 MU-Initiative Voraussetzung fiir Durchschnittssatzbesteuerung
2.2.3.3 Hinweise fiir die Praxis

Praxis verlangt bei der Gestaltung von Vertragen fur § 51a BewG-
Gesellschaften eine mdglichst starke Stellung der Komplementare

beachtet werden muss, dass nicht nur gesellschaftsrechtliche Aspekte,
sondern auch eine ertragsteuerliche MU-schaft gestaltet wird

Mitunternehmerinitiative:
* Regelungen des HGB: Stimm-, Kontroll- und Widerspruchsrechte

» Widerspruchsrecht kann zur Entscheidung der Gesellschafterversamm-
lung gestellt werden, wird also weitgehend entwertet

2 Allgemeine Themen
2.2 Aktuelle Entwicklungen bei der Besteuerung von PersGes

Mitunternehmerrisiko:
 Beteiligung am Ergebnis
(hier auch an stillen Reserven, da geringe Mitunternehmerinitiative)

 ausreichend ist geringe Beteiligungshohe, im Streitfall 1 % / 100 €

In Praxis kann auch gesellschaftsrechtliche Beteiligung ohne
(Mit-)Unternehmereigenschaft gewlinscht sein (Beispiel siehe Skript)

e Vater-Sohn-KG

- Vater V. Komplementar, Sohn S Kommanditist, Rollentausch
anlasslich Hofluibergabe

- KG soll erhalten bleiben, S opt. Rechtsform, V Ehrenamt und keine
Unternehmerstellung fir die Sozialversicherung

- Gestaltung: kein MU-Initiative da kein Widerspruchsrecht, kein MU-
Risiko, da fester ,Gewinn“-anteil, keine personliche Haftung, da KG
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