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Neuere Entwicklungen im Steuerrecht
Neues zu gewerblichen Personengesellschaften

l. Einleitung

t1l Die Obersten Finanzbehörden der Länder haben mit
nläi.h luot.ndem Erlassen vom 5'11'.2025 ihre vorherige

Äuffassung aufgegeben' dass eine nicht gewerbliche Per-

,on..rg.r"llt.haft ällein deshalb der Gewerbesteuer unter-

lieet. ;veil sie Beteiligungseinkünfte einer gewerblichen (Un-

l.rlli,.rron.ngesellschafi bezieht.l Die Verwaltung gibt da-

mit ihren 
'S7üerstand gegen die Rechtsprechung des BFH

auf, der die Gewerbestzuelpflicht einer ,,aufwärts abgefärb-

ten Personengeselischaft" seit langem verneint'2 Der Erlass

ist Anlass, de"r ftir die Praxis bedeutsamen Problematik der

Abfärbung auch nur geringfügiger gewerblicher Tätigkeiten

einer PerJonengesellschaft und der Abfärbung von Betei-

ligungseinkünften einer gewerblich tätigen.Unterpersonenge-

se"llscf,aft auf eine (an siöh nicht gewerblich tätige) Oberper-

sonengesellschaft nachzugehen.

12] Zum Hintergrund: Personengesellschaften werden

srundsätzlich trunrö"r.nt besteuert, dh sie unterliegen weder

äer Einkommen- nöch der Körperschaftsteuer.3 Eine gewerb-

lich tätige Personengesellschafi (Mitunternehmerschalt) ver-

fügt übä ein Betrie6svermögen, die gewerblichen Einkünfte
*J.d.n auch auf ihrer Ebene ermittelt, aber diese werden

den Mitunternehmern zugerechnet und dort der Einkom-

men- oder Körperschaftsteuer unterworfen;a -vermögensver-
waltende Persönengesellschaften erzielen dagegen Uber-

schusseinkünfte (zB"aus Vermietung und Verpachtung).und
haben kein eigenes Betriebsvermögen; die auf ihrer Ebene

festzustellend.'tt Einkünft. werden direkt an die Gesellschaf-

ter nach der Bruchteilsbetrachtung anteilig,,durchgerech-
net" ($ 39 II Nr. 2 AO). Gewerbliche Personengesellschaften
(Mitunternehmerschaften) unterliegen der- Gewerbesteuer

und sind dort selbst Steuerschuldner ($ 5 I 3 GewStG)' Da-

raus ergibt sich eine hohe Praxisrelevanz der Frage,.ob eine

Personängesellschaft gewerbliche Einkünfte erzielt oder

nicht: Tui sie dies, lieg*t eine Mitunternehmerschaft vor' aus

der die Mitunternehmör Einkünfte aus Gewerbebetrieb erzie-

len ($ 15 I S. 1 Nr. 2 ESIG), und die gewerbesteuellflichttg
ist (ö212 GewStG). Tut sie dies nicht' erzielen dre Gesell-

,.häit.r Überschusseinkünfte, und es besteht keine Gewerbe-

steuerpflicht.

t3l Als Gewerbebetrieb gilt in vollem Umfang die Tätig-

L.it uott Personengesellscliaften, die aufgrund ihrer Gesell-

schafter- und GÄchäftsführungsstruktur gewerblich ge-

prägt iSd $ 15 m Nr. 2 ESIG sind's Außerdem ist dies der

itutiU.l gewerblich infizierten Personengesellschaften iSd

$ 15 m frr. 1 ESIG. Es gibt zwei Möglichkeiten- 4.l.gg-
iverblichen Infektion: Eine vollständige Gewerblichkeit

wird fingiert, wenn die Personengesellschaft entweder auch

eine geiverbliche Tätigkeit ausübt (Seitwärtsabfärbung

nach [ 15 III Nr. 1 S. f Alt. 1 ESIG), oder aber wenn sie

g....Lli.h. Einkünfte von einer Tochter-Personengesell-

ichaft (Mitunternehmerschaft) bezieht (Aufwärtsabfärbu1g

nach $ 15 III Nr. 1 S. 1 Alt. 2 ESIG). Eine Personengesell-

schaft kann (vorbehaltlich einer nachfolgend näher erläu-

terten Bagateilgrenze) nur einheitlich gewerbliche Einkünfte

erzielen ünd nicht parallel eine andere Einkunftsart ver-

wirklichen.

t4l Die Folgen einer gewerblichen Infizierung-.können er-

tr.'lti.ir sein,*wobei ne6en der Gewerbesteuerpflicht vor al-

lem die Steuerpflicht von Immobilienveräußerungsgewinnen
unabhängig von der Haltedauer zu beachten ist (vgl' die^in

$ 23 II ES"IG 
".tg.otdnete 

Subsidiarität privater Veräuße-

iungsgeschäfte). Die Gewerbesteuer kann zwar nach $ 35

EStö 
"auf 

die Einkommensteuer angerechnet werden, alier-

dings tritt eine vollständige Entlastung. nur bis zu einem

Geöerbesteuerhebesatz uoi 422o/o ein, der gerade in Groß-

städten vielfach überschritten witd.6 Zudem wird für die

Anrechnung auf den Gesellschafterbestand zum Ende eines
.!(/irtschafts]ahres 

abgestellt, so dass unteriährige. Gesell-

schafterweihsel zum-teilweisen Verlust von Anrechnungs-
volumen führen.7

ll. Seitwärtsabfärbung

tsl Eine insgesamt gewerbliche Tätigkeit einer oHG, KG

äd.t und.t.tiPersonängesellschaft wird fingiert, wenn die

Personengesellschaft,,auch" eine gewerbliche Tätigkeit aus-

übt; $ 15iII Nr. 1 S. 1 Alt. 1 ESIG findet daher Anwendung,

lv.nn di" Tätigkeit einer Personengesellschaft auch originär
eewerblich istl aber auch andere Tätigkeiten umfasst' Die

lewerbliche Tätiekeit muss durch die Personengesellschaft

ielbst ausgeübt rierden; gewerbliche Einkünfte im Sonder-

bereich eiäes Gesellschafiers führen nicht zu einer Abfär-
bung.8 Die Abgrenzung, wann eine Tätigkeit--gewerb.lich
odei anderen Ei"nkunftsärten zuzuordnen ist, füllt wahrhaft
Bibliotheken. Eine Gewerblichkeit setzt eine selbstständige

nachhaltige Betätigung mit Gewinnerzielungsabsicht voraus,

die wedeials Lanä- und Forstwirtschaft noch als Ausübung

selbstständiger Tätigkeit anzusehen ist und die die Grenzen
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,lpr orivaten Vermögensverwaltung nicht überschreitet ($ 15

i-f'.'SGl. Problematisch ist die Abgrenzung etwa beim ge-

,n erblichen Grundstückshandel, dem gewerblichen 'Wert-
."r,ierhandel, dem freiberuflich tätigen Ltzt, det zugleich
'naädirinptodukte verkauft, oder dem Rechtsanwalt, der zu-

gleich LegalTech anbietet'

l6j übt eine Personengesellschaft eine gemischte Tätigkeit
l'". weil die einzelnen Tätigkeiten sich nicht trennen lassen,

"., ist diese Tätigkeit einheitiich nach ihren prägenden As-

n.t r.n zLr beurteilen.e Die Frage der Infektion stellt sich

ärnn. *.nn die gewerbliche Tätigkeit eigenständig ist, dh

von den übrigen Tätigkeiten getrennt werden kann, auf die

sich die Infektion erstrecken soll. lTendet man den l7ortlaut
der Vorschrift an, so ist jegliche gewerbliche Betätigung

schädlich und führt zur Infektion der anderen Tätigkeiten

als gewerbiich. Zur Infektion kommt es demzufolge auch

dani, wenn die gewerbliche Tätigkeit nur geringfügig ist;10

es muss sich bei ihr insbesondere nicht um die Haupttätigkeit
handeln.

t71 Nach der Rechtsprechung des BFH findet die Infektion
ledoch ihre Grenze bei gewerblichen Tätigkeiten von ganz
untergeordneter Bedeutung. Er begründet dies mit dem Ver-
hältnismäßigkeitsgrundsatz. Völlig untergeordnet ist eine
gewerbliche Tätigkeit, wenn die originär gewerblichen Net-
ioumsatzerlöse weder 3 o/. der Gesamtnettoumsatzerlöse
noch den Betrag von 24.500 EUR überschreiten.ll Der BFH
hatte diese Bagatellgrenze zunächst nur auf freiberufliche
Einkünfte einer Personengesellschaft bezogen und deren An-
wendung auf vermögensverwaltende Einkünfte ausdrücklich
offengelassen.12 Die führte zu erheblicher Rechtsunsicher-
heit. Inzwischen wurde die Bagatellgrenze auch auf ver-
mögensverwaltende Personengesellschaften erstreckt, aber
eine über die Bagatellgrenze hinausgehende Einschränkung
der Infektionswirkung abgelehnt.l3 Diese konkreren Gren-
zen geben der Praxis eine wichtige nachprüfbare Richt-
schnur an die Hand. Zugleich trägt diese - nicht im Ge-
setzeswortlaut verankerte - Ausnahme dazu bei, dass nach
der-Rechtsprechung des BVerfG die Infektionsregelung als
verfassungskonform erachtet wird, da der BFH ihr durch
restriktive Interpretation ,,etwas von ihrer Schärfe" neh-
me.l4

!81. Ein weiterer Aspekt der Seitwärtsabfärbung ist die Ab-
tärbung bei negativen gewerblichen Einkünftän der Per-
sonengesellschaft. Der BFH hat zunächst im Jahr 2018 eine
Abfärbung in diesem Fall verneint und dies i0l9 bestatigt.
t'r be-gründete dies mit einer teleologischen Reduktion des
$ 15 III Nr. 1 Ak. 1 ESIG, die aufgruid einer Gleichbehand-
tulg mit einem Einzelunternehmeigeboten sei.l5 Der Geserz-
geber.reagierre mit der rückwirkenäen Einfügung eines Sat-
zes 2 in $ 15 ilI Nr. 1 ESIG durch das JSIG Z"Otq''.ro Danach
IltTr.gt zur Seirwärrsabfärbung unabiängig davon, ob diegewerblichen Einkünfte positiv Jd., n.guti-u"sind. Der BFH

llfl: ::,].' gegen die itegelrng 
"., 

,iih noch gegen ihreccnte Rückwiiküng durchgäif."ä. verfassungsrecitiiche Be-

fllljll weshalb seine vorherige Rechtspröchung ,,außer-'*'r 
EeSetzt War.1/

Pl"^3X l+tOtion kommt es nichr, wenn cler Gesellschafter,

T;;j:i:^,t-tlt,Ckeit zur Infektionsquelle werden könnte, diese

Au.l^l't. rlar aulSerhalb der Personengesellschafr betreibt.

S li'rr?tl,d.t Vermeidung der gewer6lichen Prägung des

vo" Jl'i'tr- 2 EStG ist jedoch Vorsicht bei der Beteiligung
s.r.ri:if 

tltls.selischaften ais Gesellschafrer einer Personen--
ronn'ä'"'l"ll ge.boten: \fegen der gesetzlichen Umqualifizie-" .." ttrlKurfte nach $ 8 II KSIG tritt bei Mirunterneh-

merstellung einer Kapitalgesellschaft die Infektionswirkung
nach der Rechtsprechung des BFH unabhängig von einer
Bagatellgrenze ein.i8 In Fällen der gemeinschaftlichen Aus-
übung einer gewerblichen Tätigkeit bietet sich die hierfür die
Gründung einer gesellschafteridentischen weiteren Personen-
gesellschaft (Schwesterpersonengesellschaft) an.

t10] Besonderheiten gelten bei vermögensverwaltenden
Personengesellschaften, die aus der Vermietung von Woh-
nungen Uberschusseinkünfte erzielen und zusätzlich eine
Photovoltaikanlage betreiben und den Strom mit Gewinn-
erzieiungsabsicht verkaufen; diese gewerbliche Tätigkeir fällt
in den Anwendungsbereich der Aufwärtsabfärbung, da in
aller Regel zumindest die absolute Umsatzschwelle der Baga-
tellgrenze überschritten sein wird. Allerdings verhindert g 3
Nr. 72 ESIG die Abfärbung, wenn die Einnahmen aus dem
Betrieb einer Photovoltaikanlage stammen, die bestimmte
Schwellenwerte nicht überschreitet. Dies sind eine Bruttoleis-
tung der Anlage von höchstens 30 kw je \X/ohn- oder Gewer-
beeinheit und einer Gesamtleistung der Anlage von höchs-
tens 100 kw pro Steuerpflichtigen oder Mitunternehmer-
schaft. Diese Einnahmen sind steuerfrei und führen nicht zu
einer schädlichen Umqualifikation (g 3 Nr. 72 5.3 ESIG).
Bei Überschreitung der Schwellenwerte kann jedoch auf-
grund einer Betriebsaufspaltung auch bei Aufteilung der Tä-
tigkeiten auf Schwesterpersonengesellschaften die Gewerb-
lichkeit aller Einkünfte eintreten.

lll. Aufwärtsabfärbung

t11l Die zweite Möglichkeit der Abfärbung ist die sog.
Aufwärtsabfärbung. Sie betrifft den Fall doppelstöckiger
Personengesellscha{ten. Danach kommt es gem. $ 15 III
Nr. 1 S. 1 Ak.2 ESIG zur Fiktion der Gewerblichkeit einer
Oberpersonengesellschaft, wenn diese als Mitunternehmerin
aus einer gewerblich tätigen Unterpersonengesellschaft Betei-
ligungseinkünfte erzielt. Die gesamte Tätigkeit der originär
ausschließlich nicht gewerblich tätigen Oberpersonengesell-
schaft wird in eine gewerbliche umqualifiziert.

I12l Als ,,Bezug" von Beteiligungseinkünften reicht dieZu-
rechnung von Gewinnen der Unterpersonengesellschaft am
Ende des Wirtschaftsyahres aus; es bedarf keiner Entnahme
von Gewinnen. Zur Aufwärtsabfärbung kommt es auch
dann, wenn verluste zugerechnet werden.le Die bloße Mit-
unternehmerstellung in der Unterpersonengesellschaft reicht
dagegen nicht aus.2o

9 BFHE 139,380=NJW1984, 1374 =BStBl.II L984,1.29.
10 BFHE L75,357 = DSIR 1994, 1887 = BSIBI.II L995,1.71..
11 BFHE 247, 499 = DSTRE 20L5,397 = BStBl. II 2A1.5, 996; BFH DSTRE

2015, 400 = BSIBI.II 2A15,999; NNr 2015, 1133 = BStBl.Ii 201.5,
1002 = DSIR 2015, 345.

12 BFHE 261,, 1,57 = DSIR 2018, 1421.
13 BFHE 278, 42 = NZG 2023, 129 = BSIBI.II 2023,118; Verfassungs-

beschwerde anhängig unter Az. 2 BvR 2113122.
14 BVerfGE 120, 1 (51f.) = NVwZ 2008,1.1.02 = DSTRE 2008, 1003.
15 BFHE 261,1,57 = DSIR 2018, 1421; BFHE 265,157 = NZG 2019,

1074 = BSIBI.II 2020,649; die Rechtsprechung, die Abfärbung vom
Ergebnis der zu qualifizierenden Einkünfte abhängig zu machen, begeg-
net rechtssystematischen Bedenken; vgl. BeckOKGewStG/Specker,
Stand:1.9.2025, GewStG g 2Rn.726.

16 Jahressteuergesetz 20L9 v. 12.1.2.201.9, BGBI. 2019 I 2451; die Ge-
setzesänderung gilt rückwirkend, g 52 XXIII 1 EStG.

17 BFF{E 278, 42 P.n. 33 = NZG 2023, 1"29 = BStBl. Ii 2023, 118; gegen
die Entsch. ist eine Verfassungsbeschwerde anhängig, Az. 2 BvP. 21,1.31

22.
18 BFH NZG 2013, 77 = BStBl.lI 2013,79; bestätigt durch BFH DSTRE

2024, 243 = BStBl. II 2024, 1.84.
19 BFHE 285, 29 = NZG 2025, 93 = BStBl. II 2024, 7 6 5.
20 BFHE 246, 319 = NZG 2014, 13 5 6 = BStBl. II 201.4, 972.
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t13l Bei der Aufwärtsabfärbung gibt es - im Unterschied
zur Seitwärtsabfärbung - keine Bagarellgrenze; der BFH hält
$ 15 m Nr. 1 S. 1 AIt. 2 ESIG auch ohne Berücksichtigung
einer Geringfügigkeitsschwelle für verfassungsgemäß.21

l14l Da bei der Gewerbesteuer die Mitunternehmerschaft
selbst Steuerschuldnerin ist (g 5 I 3 GewStG), unterliegen die
gewerblichen Einkünfte bereits auf Ebene der Unierper-
sonengeselischaft der Gewerbesteuer. Um eine doppelte-Be-
lastung mit Gewerbesteuer zu vermeiden, werden 

-die 
Ein-

künfte aus dem Gewerbeertrag der Oberpersonengesellschaft
gekürzt (g 9 Nr. 2 GewStG). Nach dem Gesetiesworrlaut
könnte.damit die gewerblich tätige Unterpersonengesell-
schaft die-nicht gewerblichen Einkünfte der bberpetio.rrn-
gesellschaft infizieren, obwohl die in infizierenden Einkünfte
bereits der Gewerbesteuer unterliegen.

[15] Um dieses widersinnig anmurende Ergebnis zu vermei-
den, entschied sich der BFH im Jahr 201i zu einer verfas-
sungskonformen Auslegung dahingehend,,,dass ein gewerb-
liches Unternehmen isd $ 15 III Nr. 1 Ak.2 ESIG n"icht als
nach $ 2 I 1 GewStG der Gewerbesteuer unrerliegender Ge-
werbebetrieb gllt".zz Der BFH begründet dies daÄit, dass in
der Konstellation der Aufwärtsabfärbung weder dei Schutz
des Gewerbesteueraufkommens noch die prägung durch eine
Kapitalgesellschaft als Mitunternehmerin diä eualifikation
als gewerblich rechtfertigt:23

tl6l ,,Anders als in den Fällen des $ 15 il Nr. 1 Alt. 1
ESIG geht es im Anwendungsbereich des g 15 III Nr. 1 Alt.
2 ESIG nicht um die Einbeziehung nicht gewerblicher Ein-
künfte zum Schutz des Gewerbestäueraufkommens (zu die-
qgry Zwegk des g 15 III Nr. 1 Alt. 1 ESIG vgl. BVerfGE
120, 1 = NVwZ 2008, 1102 = DSTRE 2008, 1b03) und es
geht auch, anders als in den Fällen des $ 1.5 ilI Nr. 2 ESIG,
nicht u_m gewerblich geprägte personengesellschaften, bei
denen die Prägung durch eine Kapitaigesellschaft es s".Lli.h
rechtfertigt, die dergestalt geprägte Pörsonengesellschaft als
Gewerbebetrieb anzusehen und die erzielten Einkünfte als
solche aus Gewerbebetrieb der Gewerbesteuer zu unrerwer-
fen, "

UZI Die Anwendung dieser Entscheidungsgrundsärze über
den entschiedenen Einzelfall hinaus hatte eihäbliche haushal-
terische Auswirkungen für die Gemeinden bewirkt, da der
Gewerbesteuerbelastung der nicht gewerblichen,,"infirirr-
ten" Einkünfte die Grundlage entzogen gewesen wäre. Aus
diesem Grund erging ein sog-. ,,Nichtanwindungserlass,, der
Obersten Finanzbehörden der Länder, der die Aüswirkungen

als ausschiießlich einkommensteuerlich einordnete und eine
Anwendung auf die Gewerbesreuer ablehnte.2a

t18l Der BFH hielt jedoch in einer Reihe weiterer Ent-
scheidungen - ua auch ausdrücklich zur Gewerbesteuer -
an dem Grundsatz fest, dass eine ausschließlich wegen der
Aufwärtsinfektion gewerbliche Personengesellschaft [ein ge-
werbesteuerpflichtiger Gewerbebetrieb is-t.2i Der Beharrfiäh-
keit des BFH dürfte es geschuldet sein, dass die Finanzver-
waltung mit den oa Erlassen vom 5.11.2025 entschied, die
in dem Urteil vom 6.6.2019 ,,zum Ausdruck kommenden
gewerbesteuerlichen Grundsätze (...) in allen offenen Fällen
über den entschiedenen Einzelfall hinaus allgemein an-
zuwenden". Von der Möglichkeit, der BFH-Rechtsprechung
durch ein ,,Nichtanwendungsgesetzl' die Grundlage ,u ,ni
ziehen, hat der Gesetzgeber bislang keinen Gebiauch ge-
macht. Er sollte davon auch Abstand nehmen, da die vär-
schiedenen Abmilderungen der Infektionsregeiungen dazu
beitragen, dass diese noch als verfassungskonform erachtet
werden.26

lV. Fazit

t19l Die diversen Verästelungen der Infektions- bzw. Ab-
färberegelungen in einkommen- und gewerbesteuerlicher
Hinsicht verdeutlichen die Regelungskomplexität, die Unrer-
nehmer berücksichtigen müssen. Aüch dieie Regelungen rra-
gen dazu bei, dass Deutschland von einer rechtiform-neutra-
len Unternehmensbesteuerung weit entfernt ist, wenn auch
mit .der- Optionsregelung des g 1a KSIG eine Annäherung
geschaffen wurde. Die Gewerbesreuer srehr auch bundespotl
t5^.! i- Blickfeld, da nach dem Koalitionsvertrag von CbU,
CSU und SPD der Mindesthebesatz von 200 %- auf 280 %
erhöht werden soll.27 Aufgrund der daraus in einigen Ge-
meinden resultierenden Steuererhöhungen sollte auf l,Nicht-
anwendungsgesetze" zur Gewerbesteuerpflicht aufwärtsinfi-
zierterMitunternehmerschaftenverzichtetwerden. I
21 ?ll{E zgs,1s7 =NZ.G 2019,1074 = BStBt. ]J2020,649; BFH NZG

2424,500 = BFFI IV 2024, 88.

?? y\yyz's,157 = 576 2619,1074 =F'itP,L.n2020,649.
?3. \\HF, 29 5, 1 57 Rn. 40 = NZG 20 1 9, 107 4 = BStBl. II 2020, 6 49.24 Gleich lautende Erlasse Oberste Finanzbehörden der Länder BStBl.I

2020,1032.
2s Plll_D_SjB zan,1833 = BFIyNV 2023,1190;NzG 2024, s00 =BFHAIV 2024, 88; NZG 2A24, j,042 = BFHAIV 2024,334; dfgnrW

.2025, 51.3 = BeckRS 2025, 5L60; BFITNV 2025, 1023 = BectRS 2025,
12543.
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BVerfGE 120,1 02 = DSTRE 2008, 1003.
und SPD, abgerufen unter

abgerufen am5.46 (zuletzt


