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Rechtsanwalt Dr. Gero Burwitz und Rechtsanwalt und Steuerberater Jonathan Storz*
Neuere Entwicklungen im Steuerrecht

Neues zu gewerblichen Personengesellschaften

1. Einleitung

[1] Die Obersten Finanzbehorden der Linder haben mit
gleich lautendem Erlassen vom 5.11.2025 ihre vorherige
Auffassung aufgegeben, dass eine nicht gewerbliche Per-
sonengesellschaft allein deshalb der Gewerbestener unter-
liegt, weil sie Beteiligungseinkiinfte einer gewerblichen (Un-
ter-)Personengesellschaft bezieht.! Die Verwaltung gibt da-
mit ihren Widerstand gegen die Rechtsprechung des BFH
auf, der die Gewerbesteuerpflicht einer yaufwirts abgefarb-
ten Personengesellschaft® seit langem verneint.> Der Erlass
ist Anlass, der fiir die Praxis bedeutsamen Problematik der
Abfirbung auch nur geringfiigiger gewerblicher Tatigkeiten
ciner Personengesellschaft und der Abfirbung von Betei-
ligungseinkiinften einer gewerblich titigen Unterpersonenge-
sellschaft auf eine (an sich nicht gewerblich titige) Oberper-
sonengesellschaft nachzugehen.

[2] Zum Hintergrund: Personengesellschaften werden
grundsitzlich transparent besteuert, dh sie unterliegen weder
der Einkommen- noch der Kérperschaftsteuer.” Eine gewerb-
lich titige Personengesellschaft (Mitunternehmerschaft) ver-
fiigt iiber ein Betriebsvermogen, die gewerblichen Einkiinfte
werden auch auf ihrer Ebene ermittelt, aber diese werden
den Mitunternchmern zugerechnet und dort der Einkom-
men- oder Korperschaftsteuer unterworfen;* vermogensver-
waltende Personengesellschaften erzielen dagegen Uber-
schusseinkiinfte (zB aus Vermietung und Verpachtung) und
haben kein eigenes Betriebsvermogen; die auf ihrer Ebene
festzustellenden Einkiinfte werden direkt an die Gesellschaf-
ter nach der Bruchteilsbetrachtung anteilig ,,durchgerech-
net“ (§ 39 I Nr. 2 AO). Gewerbliche Personengesellschaften
(Mitunternchmerschaften) unterliegen der Gewerbesteuer
und sind dort selbst Steuerschuldner (§ 5 I3 GewStG). Da-
raus ergibt sich eine hohe Praxisrelevanz der Frage, ob cine
Personengesellschaft gewerbliche Einkiinfte erzielt oder
nicht: Tut sie dies, liegt eine Mitunternehmerschaft vor, aus
der die Mitunternehmer Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzie-
len (§ 15 1S. 1 Nr. 2 EStG), und die gewerbesteuerpflichtig
ist (§ 2 12 GewStG). Tut sie dies nicht, erzielen die Gesell-
schafter Uberschusseinkiinfte, und es besteht keine Gewerbe-
steuerpflicht.

(3] Als Gewerbebetrieb gilt in vollem Umfang die Tatig-
keit von Personengesellschaften, die aufgrund ihrer Gesell-
schafter- und Geschiftsfithrungsstruktur gewerblich  ge-
prigt isd § 15 11 Nr. 2 EStG sind.’ Auflerdem ist dies der
Fall bei gewerblich infizierten Personengesellschaften iSd
§ 15 Il Nr. 1 EStG. Es gibt zwei Moglichkeiten der ge-
werblichen Infektion: Eine vollstindige Gewerblichkeit
wird fingiert, wenn die Personengesellschaft entweder auch
eine gewerbliche Titigkeit ausiibt (Seitwirtsabfirbung
nach § 15 1II Nr. 1 S. 1 Alt. 1 EStG), oder aber wenn sie
gewerbliche Einkiinfte von einer Tochter-Personengesell-
schaft (Mitunternehmerschaft) bezieht (Aufwirtsabfarbung
nach § 15 II Nr. 1 S. 1 Alt. 2 EStG). Eine Personengesell-

schaft kann (vorbehaltlich einer nachfolgend niher erldu-
terten Bagatellgrenze) nur einheitlich gewerbliche Einkiinfte
erzielen und nicht parallel eine andere Einkunftsart ver-
wirklichen.

[4] Die Folgen einer gewerblichen Infizierung konnen er-
heblich sein, wobei neben der Gewerbesteuerpflicht vor al-
lem die Steuerpflicht von Immobilienverduferungsgewinnen
unabhingig von der Haltedauer zu beachten ist (vgl. die in
§ 23 11 EStG angeordnete Subsidiaritit privater Verdufie-
rungsgeschifte). Die Gewerbesteuer kann zwar nach § 35
EStG auf die Einkommensteuer angerechnet werden, aller-
dings tritt eine volistindige Entlastung nur bis zu einem
Gewerbestenerhebesatz von 422 % ein, der gerade in Grofs-
stidten vielfach iiberschritten wird.® Zudem wird fiir die
Anrechnung auf den Gesellschafterbestand zum Ende eines
Wirtschaftsjahres abgestellt, so dass unterjahrige Gesell-
schafterwechsel zum teilweisen Verlust von Anrechnungs-
volumen fiihren.”

Il. Seitwértsabfarbung

(5] Eine insgesamt gewerbliche Tatigkeit einer oHG, KG
oder anderen Personengesellschaft wird fingiert, wenn die
Personengesellschaft ,auch® eine gewerbliche Tatigkeit aus-
iibt; § 15 1 Nr. 1. 1 Ale. 1 EStG findet daher Anwendung,
wenn die Titigkeit einer Personengesellschaft auch origindr
gewerblich ist, aber auch andere Titigkeiten umfasst. Die
gewerbliche Titigkeit muss durch die Personengesellschaft
selbst ausgeiibt werden; gewerbliche Einkiinfte im Sonder-
bereich eines Gesellschafters fithren nicht zu einer Abfér-
bung.® Die Abgrenzung, wann eine Titigkeit gewerblich
oder anderen Einkunftsarten zuzuordnen ist, fiillt wahrhaft
Bibliotheken. Eine Gewerblichkeit setzt eine selbststindige
nachhaltige Betitigung mit Gewinnerzielungsabsicht voraus,
die weder als Land- und Forstwirtschaft noch als Ausiibung
selbststindiger Titigkeit anzusehen ist und die die Grenzen
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der privaten Vermogensverwaltung nicht iiberschreitet (§ 15
[I EStG). Problematisch ist die Abgrenzung etwa beim ge-
werblichen Grundsti’:c?(sham}cl, de‘m gewerblichen Wert-
papicrhandel, dem freiberuflich tirigen Arzt, der zugleich
Medizinprodukte ver_kaufr, oder dem Rechtsanwalt, der zu-
gleich LegalTech anbietet.

(6] Ubt eine Personengesellschaft eine gemischte Tatigkeit
aus, weil die einzelnen Tatigkeiten sich Imcht trennen lassen,
so ist diese Tatigkeit einheitlich nach ihren prigenden As-
pekten zu beurteilen.” Die Frage der Infektion stellt sich
dann, wenn die gewerbliche Tatigkeit eigenstindig ist, dh
von den iibrigen Tatigkeiten getrennt werden kann, auf die
sich die Infektion erstrecken soll. Wendetr man den Wortlaut
der Vorschrift an, so ist jegliche gewerbliche Betitigung
schidlich und fihre zur Infektion der anderen Titigkeiten
als gewerblich. Zur Infektion kommt es demzufolge auch
dann, wenn die gewerbliche Titigkeit nur geringfigig ist;!°
es muss sich bei ihr insbesondere nicht um die Haupttitigkeit
handeln.

[7] Nach der Rechtsprechung des BFH findet die Infektion
jedoch ihre Grenze bei gewerblichen Tatigkeiten von ganz
untergeordneter Bedeutung. Er begriindet dies mit dem Ver-
hiltnismafigkeitsgrundsatz. Vollig untergeordnet ist eine
gewerbliche Titigkeit, wenn die origindr gewerblichen Net-
toumsatzerlose weder 3 % der Gesamtnettoumsatzerldse
noch den Betrag von 24.500 EUR iiberschreiten.!! Der BFH
hatte diese Bagatellgrenze zunichst nur auf freiberufliche
Einkiinfte einer Personengesellschaft bezogen und deren An-
wendung auf vermogensverwaltende Einkiinfte ausdriicklich
offengelassen.'? Die fiihrte zu erheblicher Rechtsunsicher-
heit. Inzwischen wurde die Bagatellgrenze auch auf ver-
mogensverwaltende Personengesellschaften erstreckt, aber
eine iiber die Bagatellgrenze hinausgehende Einschrankung
der Infektionswirkung abgelehnt.® Diese konkreten Gren-
zen geben der Praxis eine wichtige nachpriifbare Richt-
schnur an die Hand. Zugleich trigt 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

resrfiktivc Interpretation ,etwas von ihrer Schirfe“ neh-
me.

(8] Ein weiterer Aspekt der Seitwirtsabfirbung ist die Ab-
firbung bei negativen gewerblichen Einkiinfren der Per-
sontlr.ngescllschaft. Der BFH hat zunidchst im Jahr 2018 eine
Abfirbung in diesem Fall verneint und dies 2019 bestirigt.
it begriindete dies mit einer teleologischen Reduktion des
§ 15 TN, 1 Ale. 1 EStG, die aufgrund einer Gleichbehand-
ng mit einem Einzelunternehmer geboten sei.!S Der Gesetz-
gel)cr reagierte mit der riickwirkenden Einfiigung eines Sat-
2es 2 in § 15 11 Nr. 1 EStG durch das J5tG 2019.' Danach
ommt es zur Scitwiirtsabfirbung unabhingig davon, ob die
ﬁ‘;\t\’@rbhchcn Einkiinfte positiv oder negativ sind. Der BFH
e i@ l;ichr 8egen die Regelung an sich noch gegen ihre
enkea iickwirkung durchgreifende verfassungsrechtliche Be-
Kra :‘:1, weshalb seine vorherige Rechtsprechung ,aufler
gesetzt war, 17
[ZLScfl'IF"h.?&lkl:inn kommt es nicht, wenn der (]csellschafter,
tigke; aL'RkL‘lr zur Infektionsquelle werden konnte, diese
ek b%' lar auﬁerh_alb der Personengesellschaft betreibt.
§1s ]f—l der \‘fcrmt.:idtgng der gewerblichen Prigung des
Yon Ky rl 2 EStG ist jedoch Vorsicht bei der Beteiligung
Besellet Ai8esellschaften als Gesellschafter einer Personen-
*chaft geboten: Wegen der gesetzlichen Umqualifizie-
fing dop 1 Seo0ten: Wegen der gesetzlichen Umqualifizie
“nkiinfte nach § 8 IT KStG tritt bei Mitunterneh-

merstellung einer Kapitalgesellschaft die Infektionswirkung
nach der Rechtsprechung des BFH unabhingig von einer
Bagatellgrenze ein.'® In Fillen der gemeinschaftlichen Aus-
tibung einer gewerblichen Titigkeit bietet sich die hierfiir die
Griindung einer gesellschafteridentischen weiteren Personen-
gesellschaft (Schwesterpersonengesellschaft) an.

[10] Besonderheiten gelten bei vermdgensverwaltenden
Personengesellschaften, die aus der Vermietung von Woh-
nungen Uberschusseinkinfte erzielen und zusitzlich eine
Photovoltaikanlage betreiben und den Strom mit Gewinn-
erzielungsabsicht verkaufen; diese gewerbliche Titigkeit fallt
in den Anwendungsbereich der Aufwirtsabfirbung, da in
aller Regel zumindest die absolute Umsatzschwelle der Baga-
tellgrenze Gberschritten sein wird. Allerdings verhindert § 3
Nr. 72 EStG die Abfirbung, wenn die Einnahmen aus dem
Betrieb einer Photovoltaikanlage stammen, die bestimmte
Schwellenwerte nicht tiberschreitet. Dies sind eine Bruttoleis-
tung der Anlage von hochstens 30 kw je Wohn- oder Gewer-
beeinheit und einer Gesamtleistung der Anlage von héchs-
tens 100 kw pro Steuerpflichtigen oder Mitunternehmer-
schaft. Diese Einnahmen sind steuerfrei und fithren nicht zu
einer schddlichen Umqualifikation (§ 3 Nr. 72 S. 3 EStG).
Bei Uberschreitung der Schwellenwerte kann jedoch auf-
grund einer Betriebsaufspaltung auch bei Aufteilung der Ti-
tigkeiten auf Schwesterpersonengesellschaften die Gewerb-
lichkeit aller Einkiinfte eintreten.

lll. Aufwartsabfarbung

[11] Die zweite Moglichkeit der Abfarbung ist die sog.
Auftwirtsabfirbung. Sie betriffc den Fall doppelstockiger
Personengesellschaften. Danach kommt es gem. § 15 III
Nr. 1S, 1 Alt. 2 EStG zur Fiktion der Gewerblichkeit einer
Oberpersonengesellschaft, wenn diese als Mitunternehmerin
aus einer gewerblich tdtigen Unterpersonengesellschaft Betei-
ligungseinkiinfte erzielt. Die gesamte Tatigkeit der origindr
ausschliefSlich nicht gewerblich titigen Oberpersonengesell-
schaft wird in eine gewerbliche umqualifiziert.

[12] Als ,,Bezug® von Beteiligungseinkiinften reicht die Zu-
rechnung von Gewinnen der Unterpersonengesellschaft am
Ende des Wirtschaftsjahres aus; es bedarf keiner Entnahme
von Gewinnen. Zur Aufwirtsabfirbung kommt es auch
dann, wenn Verluste zugerechnet werden.! Die blofe Mit-
unternehmerstellung in der Unterpersonengesellschaft reicht
dagegen nicht aus.?’
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[13] Bei der Aufwirtsabfirbung gibt es — im Unterschied
zur Seitwirtsabfarbung — keine Bagatellgrenze; der BFH hilt
§ 15 Il Nr. 1 8. 1 Alt. 2 EStG auch ohne Beriicksichtigung
einer Geringfiigigkeitsschwelle fiir verfassungsgemif3.2!

[14] Da bei der Gewerbesteuer die Mitunternehmerschaft
selbst Steuerschuldnerin ist (§ 5 13 GewStG), unterliegen die
gewerblichen Einkiinfte bereits auf Ebene der Unterper-
sonengesellschaft der Gewerbesteuer. Um eine doppelte Be-
lastung mit Gewerbesteuer zu vermeiden, werden die Ein-
kiinfte aus dem Gewerbeertrag der Oberpersonengesellschaft
gekiirzt (§ 9 Nr. 2 GewStG). Nach dem Gesetzeswortlaut
konnte damit die gewerblich ritige Unterpersonengesell-
schaft die nicht gewerblichen Einkiinfte der Oberpersonen-
gesellschaft infizieren, obwohl die in infizierenden Einkiinfte
bereits der Gewerbesteuer unterliegen.

[15] Um dieses widersinnig anmutende Ergebnis zu vermei-
den, entschied sich der BFH im Jahr 2019 zu einer verfas-
sungskonformen Auslegung dahingehend, ,,dass ein gewerb-
liches Unternehmen iSd § 15 III Nr. 1 Alt. 2 EStG nicht als
nach § 2 11 GewStG der Gewerbesteuer unterliegender Ge-
werbebetrieb gilt“.>> Der BFH begriinder dies damit, dass in
der Konstellation der Aufwirtsabfarbung weder der Schutz
des Gewerbesteueraufkommens noch die Prigung durch eine
Kapitalgesellschaft als Mitunternehmerin die Qualifikation
als gewerblich rechtfertigt:23

[16] ,Anders als in den Fillen des § 15 IIl Nr. 1 Alt. 1
EStG geht es im Anwendungsbereich des § 15 III Nr. 1 Alr.
2 EStG nicht um die Einbeziehung nicht gewerblicher Ein-
kiinfte zum Schutz des Gewerbesteueraufkommens (zu die-
sem Zweck des § 15 Il Nr. 1 Alt. 1 EStG vel. BVerfGE
120, 1 = NVwZ 2008, 1102 = DSIRE 2008, 1003) und es
geht auch, anders als in den Fillen des § 15 Il Nr. 2 EStG,
nicht um gewerblich geprigte Personengesellschaften, bei
denen die Prigung durch eine Kapitalgesellschaft es sachlich
rechtfertigt, die dergestalt geprigte Personengesellschaft als
Gewerbebetrieb anzusehen und die erzielten Einkiinfte als
solche aus Gewerbebetrieb der Gewerbesteuer zu unterwer-
fen.«

[17] Die Anwendung dieser Entscheidungsgrundsitze iiber
den entschiedenen Einzelfall hinaus hitte erhebliche haushal-
terische Auswirkungen fiir die Gemeinden bewirkt, da der
Gewerbesteuerbelastung der nicht gewerblichen, . infizier-
ten“ Einkiinfte die Grundlage entzogen gewesen wire. Aus
diesem Grund erging ein sog. ,Nichtanwendungserlass® der
Obersten Finanzbehérden der Lander, der die Auswirkungen

als ausschliefSlich einkommensteuerlich einordnete und eine
Anwendung auf die Gewerbesteuer ablehnte.2*

[18] Der BFH hielt jedoch in einer Reihe weiterer Ent-
scheidungen — ua auch ausdriicklich zur Gewerbesteuer —
an dem Grundsartz fest, dass eine ausschlieSlich wegen der
Aufwirtsinfektion gewerbliche Personengesellschaft kein ge-
werbesteuerpflichtiger Gewerbebetrieb ist.2* Der Beharrlich-
keit des BFH diirfte 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 Grundsitze (...) in allen offenen Fillen
tiber den entschiedenen Einzelfall hinaus allgemein an-
zuwenden®. Von der Maglichkeit, der BFH-Rechtsprechung
durch ein ,Nichtanwendungsgesetz* die Grundlage zu ent-
zichen, hat der Gesetzgeber bislang keinen Gebrauch ge-
macht. Er sollte davon auch Abstand nchmen, da die ver-
schiedenen Abmilderungen der Infektionsregelungen dazu
beitragen, dass diese noch als verfassungskonform erachtet
werden.2¢

IV. Fazit

[19]  Die diversen Verdstelungen der Infektions- bzw. Ab-
farberegelungen in einkommen- und gewerbesteuerlicher
Hinsicht verdeutlichen die Regelungskomplexitit, die Unter-
nehmer beriicksichtigen miissen. Auch diese Regelungen tra-
gen dazu bei, dass Deutschland von einer rechtsformneutra-
len Unternchmensbesteuerung weit entfernt ist, wenn auch
mit der Optionsregelung des § 1a KStG eine Anniherung
geschaffen wurde. Die Gewerbesteuer steht auch bundespoli-
tisch im Blickfeld, da nach dem Koalitionsvertrag von CDU,
CSU und SPD der Mindesthebesatz von 200 % auf 280 %
erhoht werden soll.?” Aufgrund der daraus in einigen Ge-
meinden resultierenden Steuererhohungen sollte auf , Nicht-
anwendungsgesetze® zur Gewerbesteuerpflicht aufwirtsinfi-
zierter Mitunternehmerschaften verzichtet werden. ||

21 BFHE 265, 157 = NZG 2019, 1074 = BStBL. 11 2020, 649; BFH NZG
2024, 500 = BFH/NV 2024, 88.
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2020, 1032,
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