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— Gewerbliche Einklinfte

Gewerbliche Beteiligungseinkunfte fiUhren nicht
zwingend zu Einkanften aus Gewerbebetrieb

und StB Juargen Derlath, Munster

Der BFH (6.6.19, IV R 30/16) hatte entschieden, dass es bei gewerblichen
Beteiligungseinkiinften zwar einkommensteuerlich zur gewerblichen Ab-
farbung kommt (§ 15 Abs. 3 Nr.1 EStG), aber auch erklart, dass dies nicht auf
die Gewerbesteuer durchschlégt. Die Finanzverwaltung wehrte sich gegen
diese Auffassung mit einem Nicht-Anwendungserlass (1.10.20, BStBI | 20,
1032), den sie aber mit gleich lautenden Landererlassen vom 5.11.25
(FinMin Baden-Wirttemberg 5.11.25, FM3-G 1401-2/6, FMNR202501901)
zuriickgenommen hat. Der Beitrag beleuchtet, was das fiir die Beratung
von Freiberufler-Personengesellschaften bedeutet.

1. Entwicklung der Rechtsprechung

Das Urteil des BFH (6.6.19, IV R 30/16) behandelt die (Aufwarts-)Abfarbewir-
kung gewerblicher Beteiligungseinkinfte gemafp § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alternative
2 EStG. Die Aufwartsabfarbung bewirkt, dass alle Einkiinfte einer Personen-
gesellschaft als Einkinfte aus Gewerbebetrieb gelten, wenn die Gesellschaft
gewerbliche Einkunfte aus einer Beteiligung an einer gewerblichen Mitunter-
nehmerschaft bezieht.

Der BFH entschied, dass es keine Geringflgigkeitsgrenze gibt, bis zu der ge-
werbliche Beteiligungseinklnfte nicht auf die lbrigen Einklnfte einer Perso-
nengesellschaft abfarben. Jede Beteiligung, aus der gewerbliche Einklnfte
erzielt werden, fihrt zur Umqualifizierung aller Einkunfte der Gesellschaft in
solche aus Gewerbebetrieb. Die Abfarberegelung ist einkommensteuerrecht-
lich verfassungsgemap, da sie der Vereinfachung der Einkinfteermittlung
dient. Allerdings ist sie gewerbesteuerrechtlich nicht gerechtfertigt, da die
umaqualifizierten Einkinfte nicht der Gewerbesteuer unterliegen sollen. Sie
werden bei der Ermittlung des maf3gebenden Gewerbeertrags nach § 9 Nr. 2
GewStG bei der Oberpersonengesellschaft geklrzt. Der BFH legte § 2 Abs. 1
S. 2 GewStG verfassungskonform aus, sodass ein Unternehmen, das nur auf-
grund der Fiktion des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alternative 2 EStG als Gewerbebetrieb
gilt, nicht als stehender Gewerbebetrieb der Gewerbesteuer unterliegt. Der
BFH stellte fest, dass die Regelung zu einer Schlechterstellung von Perso-
nengesellschaften gegenuber Einzelunternehmern fihrt, da bei Letzteren
nur die origindr gewerblichen EinkUnfte der Gewerbesteuer unterliegen. Diese
Ungleichbehandlung ist gewerbesteuerrechtlich nicht gerechtfertigt.

Der BFH hatte in der Folgezeit in mehreren Entscheidungen seine Auffassung
bestatigt, dass § 2 Abs. 1 S. 2 GewStG verfassungskonform auszulegen ist,



PFB — Praxis Freiberufler-Beratung

sodass ein Unternehmen, das nur aufgrund der Fiktion des § 15 Abs. 3 Nr. 1
Alternative 2 EStG als Gewerbebetrieb gilt, nicht der Gewerbesteuer unterliegt
(BFH 5.9.23, IV R 24/20; BFH 30.11.23, IV R 10/21; BFH 4.2.25, VIl R 1/22).
Und auch die vorhergehenden FG waren dieser Richtung bereits gefolgt
(FG KbIn 13.3.24,12 K 2183/20; FG Hamburg 25.2.21, 3 K139/20).

PRAXISTIPP — Gegen das BFH-Urteil vom 5.9.23 ist eine Verfassungsbeschwerde
erhoben worden (BVerfG 2 BvR 45/24). Die Beschwerdefihrer zielen damit
voraussichtlich darauf ab, eine Bagatellgrenze zur Nicht-Abféarbung von geringfu-
gigen gewerblichen Beteiligungseinkinften im Rahmen des § 15 Abs. 3 Nr.1 2. Alt.
EStG zu erstreiten. Einschlagige Fallkonstellationen sollten mittels Einspruch
offengehalten werden. Die Verfahren kdnnen dann nach § 363 AO zum Ruhen ge-
bracht werden, bis das BVerfG in einigen Jahren Uber die Verfassungsbeschwerde
entscheidet.

2. Reaktion der Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung wehrte sich bereits am 1.10.20 mit einem Nicht-Anwen-
dungserlass, wobei die Begrindung etwas haarspalterisch anmutet: ,,Gewer-
besteuerliche Fragen, tber die durch Urteil (§ 121i. V. m. § 95 FGO) zu ent-
scheiden gewesen ware, waren allerdings nicht Gegenstand des Verfahrens.
Nach dem Ergebnis einer Erdrterung der obersten Finanzbehorden der Lander
sind die im Urteil zum Ausdruck kommenden gewerbesteuerlichen Grundsatze
folglich nicht allgemein anzuwenden. Streitig war in dem vom BFH konkret zu
entscheidenden Einzelfall in Bezug auf die gesonderte und einheitliche Fest-
stellung der Einkiinfte einer Personengesellschaft ausschliefllich die Frage,
ob die Beteiligung an einer gewerblichen KG im Sinne des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt.
2 EStG (Untergesellschaft) auch ohne Anwendung einer Bagatellgrenze zu
einer Umqualifizierung der Ubrigen Einkiinfte der ansonsten vermdgensver-
waltenden KG (Obergesellschaft) fuhrt.*

Nun, einige Jahre und Urteile spater, erkennt die Finanzverwaltung die (stén-
dige) BFH-Rechtsprechung an und hat ihren finf Jahre alten Anwendungserlass
mit Datum vom 5.11.25 aufgehoben.

3. Bedeutung fur die Freiberufler-Beratung

Die Rechtsauffassung des BFH hat wesentliche Auswirkungen auf die steuer-
liche Behandlung von Personengesellschaften im Hinblick auf die Aufwarts-
abfarbung.

Nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG fuhrt der Bezug gewerblicher Einkunfte
durch eine Personengesellschaft dazu, dass alle weiteren Einkinfte der Ge-
sellschaft in solche aus Gewerbebetrieb umqualifiziert werden, unabhangig
von deren Hohe oder Anteil an den GesamteinkUnften. Eine Bagatellgrenze,
wie sie bei der Seitwartsabfarbung existiert, gilt hier nicht (gewerbliche
Nettoumsatze von weniger als 24.500 EUR und weniger als 3 % der Gesamt-
nettoumsatze). Das bedeutet, dass die Gesellschaft ggf. zur Bilanzierung
(8140 bzw. § 141 AO) Gbergehen muss. Entlastend dabei ist, dass die gewerbe-
steuerrechtlichen Folgen der Aufwartsabfarbung durch eine verfassungskon-
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forme Auslegung des § 2 Abs. 1 S. 2 GewStG begrenzt werden und die um-
qualifizierten Einklinfte nicht der Gewerbesteuer unterliegen.

PRAXISTIPP — Wer der Thematik einer einkommensteuerlichen Abféarbung ganz
entgehen mochte, der vermeidet doppelstéckige Freiberuflicher-Strukturen, z. B.
durch die Ausgliederung auf Schwester-Personengesellschaften.

3.1 Ausgliederungsmodell fur die Aufwartsabfarbung obsolet
Auslagerung auf Schwester- Das Ausgliederungsmodell ist eine steuerliche Gestaltungsmaf3inahme, die
Personengesellschaften darauf abzielt, die gewerbliche Infizierung von Einkiinften einer Personen-
gesellschaft von vornherein zu vermeiden. Es wird insbesondere dann ange-
wendet, wenn eine Gesellschaft sowohl gewerbliche als auch nicht-gewerbliche
Tatigkeiten ausubt, um die steuerlichen Nachteile der Abfarberegelung nach
§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG zu umgehen. Die gewerbliche Tatigkeit wird in eine
eigenstandige (personenidentische) Gesellschaft ausgelagert, die wirtschaft-
lich, organisatorisch und finanziell unabhangiqg ist. Dies erfordert eine klare
Trennung der Tatigkeiten und der Buchfuhrung. Durch die Trennung der
Tatigkeiten wird verhindert, dass die gewerblichen Einkiunfte auf die nicht-
gewerblichen Einklnfte abfarben und diese steuerlich als gewerblich qualifi-
ziert werden. Die ausgelagerte Gesellschaft muss eigenstandig auftreten,
getrennte Aufzeichnungen fahren und darf keine wirtschaftliche Verflechtung
mit der urspringlichen Gesellschaft aufweisen (BMF-Schreiben vom 14.5.97,
BStBI 197, 566).

Ausgliederungsmodell PRAXISTIPP — Die BFH-Rechtsprechung macht die Gestaltung nur gewerbe-
bleibt in anderen Féllen steuerlich in Fallen der Aufwartsabfarbung obsolet. Weiter relevant bleibt das Mo-
relevant dell auBerdem, wenn z. B. eine Zahnarztpraxis neben der zahnarztlichen Tatigkeit
auch originar gewerbliche Einkinfte aus dem Verkauf von Zahnpflegeprodukten

erzielt.

Ausgliederungsmodell

Vorteile:

® Vermeidung der gewerblichen Infizierung und damit der Gewerbesteuerpflicht

® Erhalt der steuerlichen Vorteile der urspringlichen Einkunftsart (z. B. freiberuflich
oder vermdgensverwaltend)

Nachteile:

® Hohe Anforderungen an die organisatorische und wirtschaftliche Trennung

® Risiko der steuerlichen Anerkennung durch die Finanzverwaltung, insbesondere
bei rein steuerlich motivierten Gestaltungen

Vermégensverwaltende Noch relevanter ist das Ausgliederungsmodell fir vermdgensverwalten-
Personengesellschaften de Personengesellschaften (z. B. nicht gewerblich gepragte Immobilien-
GmbH & Co. KGs). Denn durch die Aufwartsabfarbung verliert die Oberper-
sonengesellschaft ihren vermdgensverwaltenden Status. Sie erzielt keine
Einkinfte nach 8§ 20, 21 EStG mehr. Die Wirtschaftsguter werden in das
Betriebsvermdgen eingelegt und (kinftig) gebildete stille Reserven unterliegen
auch auferhalb der Spekulationsfrist nach § 23 EStG der Einkommensteuer.
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3.2 Mammographie-Screening-Gesellschaften und Teilberufsausibungs-

gemeinschaften
Mapgebliche Bedeutung hat diese positive BFH-Rechtsprechung insbeson- Doppelstéckige Personen-
dere flir Mammographie-Screening-Gesellschaften und Teilberufsausiibungs- gesellschaftsstrukturen
gemeinschaften. Hier finden sich in der Praxis vermehrt ,doppelstockige“
Personengesellschaftsstrukturen.

3.3 Gemeinschaftspraxis an gewerblich tatiger Laborgemeinschaft beteiligt
Beteiligt sich eine freiberuflich tatige Gemeinschaftspraxis an einer (gewollt
oder ungewollt) gewerblich tatigen Laborgemeinschaft mit Gewinnerzie-
lungsabsicht, fihrt das nach der Rechtsprechung zwar dazu, dass die
Gemeinschaftspraxis ebenfalls gewerbliche Einkinfte erzielt, die aber nicht
gewerbesteuerpflichtig sind.

Soll die Umqualifizierung ganzlich vermieden werden, ist zu raten, dass sich Beteiligung der einzelnen
die Arzte statt der Gemeinschaftspraxis an der Laborgemeinschaft beteiligen. Arzte

Die Beteiligungen sind dann im Sonderbetriebsvermégen der Arzte auf Ebene

der Gemeinschaftspraxis. Aber eine Abfarbung gemap § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2

EStG durch ausschlieflich im Sonderbereich erwirtschaftete gewerbliche

Gewinne ist nicht méglich (BFH 28.6.06, XI R 31/05).

PRAXISTIPP — Sofern die Laborgemeinschaft auf ihrer Ebene keine Gewinn-
erzielungsabsicht entfaltet, kann jedoch dem Grunde nach keine Aufwartsab-
farbung einkommensteuerlich eintreten. Denn die Aufwartsabfarbung greift nur
fur Mitunternehmerschaften, nicht jedoch fir reine Kostengemeinschaften (vgl.
BMF-Schreiben vom 12.2.09, BStBI 1 09, 398, Rz. 6).

3.4 Refinanzierung einer Pensionszusage

In einem vom BFH (4.2.25, VIII 1/22) entschiedenen Fall erzielte eine Partner- Steuerberatungs-
schaftsgesellschaft aus Steuerberatern neben Einkinften aus selbststandiger gesellschaft
Arbeit gewerbliche Beteiligungseinklnfte i. H. v. 0,2 % des Gesamtumsatzes,

weil sie eine Beteiligung zur Refinanzierung einer Pensionszusage erworben

hatte. Auch hier legte der BFH § 2 Abs. 1S. 2 GewStG einschrankend aus.

FAZIT —Insgesamt ist der Weg der Rechtsentwicklung eher unrihmlich. In einem
Rechtsstaat hat die Verwaltung hdchstrichterliche Rechtsprechung zu beachten.
Verwaltungsseitiges Rosinenpicken durch Nicht-Anwendungserlasse geht nach
hinten los. Es kostet auf allen Seiten (Gerichte, Steuerzahlende und Verwaltung)
nur Geld, Zeit und Nerven.
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