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EINLEITUNG

Vermogensverwaltende Personengesellschaften
im Zivil- und Ertragsteuerrecht

von Prof. Dr. Stephan Peters, Hochschule fir Finanzen NRW, Nordkirchen

| Vermdgensverwaltende Personengesellschaften treten in verschiedenen
Varianten in Erscheinung und haben die Rechtsprechung in den vergange-
nen Monaten intensiv beschaftigt. Diese Sonderausgabe skizziert neben
zivilrechtlichen Erwagungen zur Rechtsformwahl aktuelle steuerrechtliche
Fragestellungen und gibt Gestaltungshinweise. |

Praktisch kommt vermdgensverwaltenden Personengesellschaften insbeson-
dere im Bereich der Gestaltung von Familienvermdogen eine grof3e Bedeutung
zu. Begrifflich handelt es sich bei einer vermagensverwaltenden Personenge-
sellschaft um eine Personengesellschaft, die Uberschusseinkiinfte erzielt (Jiir-
gensmann in: Haase/Dorn, Vermogensverwaltende Personengesellschaften
[PersGes], 6. Aufl. 2025, Rz. 763).

Eine Erscheinungsform der vermogensverwaltenden Personengesellschaft ist
die Familiengesellschaft, wobei es sich dabei nicht um eine besondere Rechts-
form handelt, sondern um eine Gesellschaft, an der ausschlief3lich oder zumin-
dest weit Uberwiegend Familienmitglieder beteiligt sind.

M Besteuerungsmerkmale im Uberblick

Die vermogensverwaltende Personengesellschaft spielt fiir Freiberufler im Ertrag-
steuerrecht eine wichtige Rolle, insbesondere zur steuerlich optimierten Verwal-
tung privaten Vermagens.

Die vermdgensverwaltende Gesellschaft unterliegt nicht der Gewerbesteuer, so-
fern keine gewerblichen Tatigkeiten aufgenommen oder schadliche gewerbliche
Beteiligungen begriindet werden. Besonders im Bereich der Immobilienvermie-
tung ist auf eine saubere Abgrenzung zur gewerblichen Tatigkeit zu achten.

Sie erzielt auch keine freiberuflichen Einkiinfte, sondern Uberschusseinkinfte,
z. B. aus Vermietung und Verpachtung (§ 21 EStG) oder Kapitalvermégen (§ 20
EStG).

Subjekt der Einkinfteerzielung ist die vermdgensverwaltende Personengesell-
schaft, wobei Einklinfteerzielungsabsicht sowohl auf Ebene der Gesellschaft als
auch beim einzelnen Gesellschafter gegeben sein muss (BFH 8.12.98, IX R 49/95,
BStBL Il 99, 468; BFH 25.2.09, IX R 76/07, BFH/NV 09, 1268; Kulosa, in: Schmidt,
EStG, § 21, Rz. 66).

Durch die Trennung von freiberuflicher Tatigkeit und Vermogensverwaltung -
beispielsweise liber eine eigene GbR oder GmbH & Co. KG - lassen sich Risi-
ken abgrenzen und steuerliche Nachteile vermeiden. Insgesamt bietet diese
Gesellschaftsform Freiberuflern Gestaltungsspielraum fiir Vermaogensauf-
bau, Steuerminimierung und Nachfolgeplanung, erfordert jedoch sorgfaltige
steuerliche Planung und eine rechtliche Trennung der Tatigkeiten.
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ZIVILRECHT

Zivilrechtliche Grundlagen vermogens-
verwaltender Personengesellschaften

von Prof. Dr. Stephan Peters, Hochschule fiir Finanzen NRW, Nordkirchen

| Die vermogensverwaltende Personengesellschaft kann in unterschiedli-
chen gesellschaftsrechtlichen Auspragungen auftreten. Zivilrechtlich kom-
men grundsatzlich samtliche Personengesellschaften in Betracht. In der
Praxis aber findet man insbesondere die Gesellschaft biirgerlichen Rechts
(GbR) und die Kommanditgesellschaft (KG) vor. |

1. Gesellschaft birgerlichen Rechts

Die Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR) bildet die Grundform. Seit Inkraft-
treten des MoPeG zum 1.1.24 ist die Rechtsfahigkeit der GbR gesetzlich aner-
kannt (§ 705 Abs. 2 BGB], aber nicht zwingend (Wahlrecht). Im Gegensatz zur
bisherigen Gesamthandsgemeinschaft (§ 718 BGB a.F.) kann die rechtsfahige
GbR nach dem gesetzlichen Leitbild selbst Vermdgen bilden (§ 705 Abs. 2 BGB).
Achtung: Im Wege der Vertragsgestaltung kann nicht das in der Vergangen-
heit geltende Gesamthandsprinzip gewahlt werden!

Die GbR hat sich damit vom Schuldverhaltnis zum Rechtssubjekt weiterent-
wickelt (BT-Drs. 19/27635, S. 106). Inhaltlich geht der Gesetzgeber unter Berlick-
sichtigung der praktischen Erscheinungsformen der GbR nicht mehr von der
Gelegenheits-, sondern von der Dauergesellschaft aus. Zudem fiihrt das Aus-
scheiden eines Gesellschafters nicht mehr zwingend zur Auflosung der Gesell-
schaft (Verbandskontinuit&t).

Die Eintragung der rechtsfahigen GbR ist fiir die Rechtsfahigkeit nicht erfor-
derlich.

M Eintragung der GbR

B Mindestinhalt fiir Anmeldung (§ 707 Abs. 2 BGB)

B GbR fihrt Namenszusatz .eingetragene Gesellschaft blrgerlichen Rechts”
oder ,eGbR" (§ 707a Abs. 2 S. 1 BGB).

B Wenn keine natirliche Person haftet, zusatzlicher Hinweis auf Haftungs-
beschrénkung, z. B. eGbR m. b. H, GmbH & Co. eGbR (§ 707a Abs. 2 S. 2 BGB).

B Loschung nach den allgemeinen Regelungen (Auflésung und Léschung);
Loschung auf schlichten Antrag ist ausgeschlossen.

B Voreintragungsobliegenheit, wenn die GbR eingetragene Rechte innehat oder
erwerben will

Fir bestimmte Geschafte (bspw. Grundstiicksgeschafte, GmbH-Anteilen) ist
die Eintragung zwingend erforderlich (Voreintragungserfordernis).

PFB Praxis 2025
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Bl Voreintragungsobliegenheit

Eintragung im Grundbuch

Nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 UmwG ist nur die eingetragene GbR umwandlungsfahig.
Eintragung in Gesellschafterliste (§ 40 GmbHG), Aktionarsliste (§ 67 AktG)
Eintragung als Gesellschafterin einer anderen eGbR (§ 707a Abs. 1S. 2 BGB)
oder OHG (§ 105 Abs. 3 HGB i.V.m. § 707a BGB) oder KG (§ 161 Abs. 2, § 105
Abs. 3 HGB, § 707a BGB)

B Eintragungen/Anderungen im Schiffsregister (§ 51 Abs. 2 SchRegOQ)

Beispiel: An der AB-GbR sind die Gesellschafter A und B beteiligt. Damit sich die
AB-GbR an der XY-eGbR beteiligen und als solche im Gesellschaftsregister ein-
getragen werden kann, bedarf es nach § 707a Abs. 1S. 2 BGB der Voreintragung

der AB-GbR im Gesellschaftsregister (§ 707a Abs. 1S. 2 BGBJ.

2. Offene Handelsgesellschaft und Kommanditgesellschaft

Die Offene Handelsgesellschaft (OHG) ist nach § 105 Abs. 1 HGB auf den Betrieb
eines Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma gerichtet. Dariiber hin-
aus kann die OHG auch als vermdgensverwaltende Gesellschaft eingesetzt wer-
den. Das setzt voraus, dass originar kein Handelsgewerbe betrieben wird und die
Gesellschaft als OHG ins Handelsregister eingetragen wird (§ 107 Abs.1S. 1HGB).

2.1 Eintragung von OHG und KG

Bis zur Eintragung handelt es sich nicht um eine OHG, sondern um eine GbR.
Erfolgt die in diesem Fall fakultative Eintragung als OHG (Lieder, in: Oetker,
HGB, § 107, Rz. 2), ist diese fiir die Begriindung der Handelsgesellschafti.S.d.
§ 6 Abs. 1 HGB konstitutiv (Korber, in: Oetker, HGB, § 6, Rz. 6). Ein Zurtick zur
GbR ist nach Eintragung im Handelsregister nur im Wege eines Statuswech-
sels moglich. Denkbar ist aber auch ein Fortbestand als vermdgensverwal-
tende Personenhandelsgesellschaft (bspw. in der Rechtsform einer KG) nach
Wegfall der Voraussetzungen einer Betriebsaufspaltung. § 107 Abs. 1 HGB
betrifft zunachst die OHG, weshalb der Norm isoliert betrachtet praktisch nur
eine geringe Bedeutung zukommt. Bedeutung erlangt § 107 Abs. 1 HGB prak-
tisch vielmehr Uber die Verweisung aus § 161 Abs. 2 HGB fur die Kommandit-
gesellschaft. Da die Eintragung der KG in diesen Fallen ebenfalls konstitutiv
ist, handelt es sich auch bei der KG bis zur Eintragung um eine GbR. Die Haf-
tungsbeschrankungen der KG finden bis zur Eintragung keine Anwendung.

2.2Vermogensverwaltung als Eintragungsvoraussetzung

Voraussetzung fur die Eintragung der OHG und KG als vermdgensverwaltende
Gesellschaft im Handelsregister ist die Verwaltung eigenen Vermadgens i.5.d.
§ 107 Abs. 1S. 1 HGB. Gesetzlich definiert ist der Begriff der Vermogensverwal-
tung im HGB nicht. Ein vollkaufmannischer Geschaftsbetrieb ist nicht erforder-
lich. Dies ist der Fall, wenn eine nicht véllig unbedeutende und wirtschaftlich
uber den alltaglichen privaten Bereich hinausreichende Betatigung vorliegt
(BT-Drs. 13/8444, S. 41), die nicht gewerblich ist. Die Vermogensverwaltung von
Ehegatten, die nicht Uber den alltaglichen privaten Bereich hinausgeht, kann
nurin der Form einer GbR ausgeiibt werden und begriindet keine Vermdgens-
verwaltungi.S.d. § 107 Abs. 1 HGB (Roth, in: Hopt, HGB, § 107, Rz. 4).
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PRAXISTIPP | Die handelsrechtliche Abgrenzung der vermaogensverwaltenden
von der gewerblichen Tatigkeit zeichnet sich nicht durch den Umfang der verwal-
teten Vermogenswerte aus. Sie hangt auch nicht davon ab, ob die Verwaltung des
Vermdgens nur durch einen professionellen Geschaftsbetrieb bewaltigt werden
kann (Kliem/Lewe, in: Beck-BilKomm, § 238, Rz. 12]. Handelsrechtlich kommt es
vielmehr darauf an, ob die Tatigkeit durch ein der vermogensverwaltenden Tatig-
keit fremdes ,.spekulatives Element” gepragt ist. Wichtig ist, dass es sich um eine
ausschliefllich vermadgensverwaltende Tatigkeit und nicht um eine freiberufliche
Tatigkeit handelt, die neben eine gewerbliche oder freiberufliche Tatigkeit tritt.

Die KG ist dabei insbesondere aufgrund der ebenfalls als vermdgensverwal-
tend tatigen GmbH & Co. KG beliebt, da durch die GmbH-Komplementarin die
Haftung beschrankt und die Geschaftsfiihrungsbefugnis gestaltet werden
kann. Damit die GmbH & Co. KG Uberschusseinkiinfte erzielen kann, bedarf
es im Hinblick auf § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG der Entpragung, worauf spater naher
eingegangen wird.

3. Buchfiihrungspflichten

Im Gegensatz zu den Personenhandelsgesellschaften besteht fiir die GbR
grundsatzlich keine Buchfiihrungs- oder Bilanzierungspflicht nach §§ 238ff.,
2421f. HGB, da es der GbR an der fiir die Begriindung einer Buchfiihrungspflicht
erforderlichen Kaufmannseigenschaft fehlt (Ratke, in: Klein, AO, § 140 Rz. 10).
Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus § 718 BGB, da die handelsrechtlichen
Regelungen (§§ 238 ff. HGB) insoweit keine Anwendung finden (Retzlaff, in: Grii-
neberg, BGB, § 718 Rz. 2], wenngleich eine Anlehnung an die GoB empfohlen
wird (Schafer, in: MiiKo BGB, § 718, Rz. 4).

Vermdogensverwaltende OHGs oder KGs werden von der wohl h. M. mit Eintra-
gung im Handelsregister als Handelsgesellschaften i.S.d. § 6 Abs. 1 HGB ein-
geordnet und unterliegen damit handelsrechtlich der Buchfiihrungspflicht aus
§§ 238ff. HGB (vgl. Klingbeil, DStR 09, 2537). Die GmbH & Co. KG ist auch bei
bloBer Vermogensverwaltung buchfiihrungspflichtig (§ 264a HGB).

Steuerrechtlich besteht fir vermodgensverwaltende Personengesellschaften
hingegen keine Pflicht zur Buchfihrung, da § 4 Abs. 1und auch § 5 Abs. 1EStG
Gewinneinkilnfte voraussetzen, an denen es bei der vermdgensverwaltenden
Personengesellschaft gerade fehlt. Fir steuerliche Zwecke miissen vermao-
gensverwaltende Personengesellschaften den Handelsbilanzgewinn durch
Uberleitungsrechnung in einen - den steuerrechtlichen Vorschriften ent-
sprechenden - Uberschuss umsetzen. Die Ermittlung eines Uberschusses
mittels EUR nach § 4 Abs. 3 EStG ist nicht zuldssig (BFH 30.1.13, Il R 72/11,
BStBL Il 13, 684). § 141 AO ist auf vermdgensverwaltende Personengesell-
schaften nicht anzuwenden!

PFB Praxis 2025
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m Ubersicht

Rechtsform

Buchfiihrungspflicht | Steuerliche
nach §§ 238ff. HGB | Einkiinfteermittlung

GbR Nein (handelsrecht- Uber__schuss = Einnahmen - Werbungskosten
lich kein Kaufmann] | (als Uberleitung aus dem Gewinn nach
OHG/KG Ja Handelsbilanz, keine EUR)

4. Rechtsformwahl

Die Wahl der Rechtsform fiir eine vermogensverwaltende Personengesell-
schaftwirdinerheblichemMafedurchdiezivilrechtlichenRahmenbedingungen
gepragt. Folgende Gesichtspunkte sind insbesondere mafigeblich.

M Kriterien Rechtsformwahl

Haftung

Geschaftsfiihrung und Vertretung
Gesellschaftsstruktur

Flexibilitat
Publizitits-/Registerpflichten
Grindungskosten, laufender Aufwand
Mdglichkeit zur Eigenbedarfskiindigung

4.1 Haftung(sbeschrankung)

Wahrend die GbR wegen der weitestgehenden Gestaltungsfreiheit bei ihrer
Grindung die grof3te Flexibilitat bietet und durch ihre formfreie Struktur ei-
nen besonders schlanken organisatorischen Rahmen vorgibt, ermdglicht die
KG durch die Trennung zwischen Komplementar- und Kommanditistenstel-
lung eine differenzierte Ausgestaltung von Haftung und Beteiligung. Ist eine
personliche Haftungsbeschrankung gewiinscht und sollen nur bestimmte Ge-
sellschafter an der Geschaftsfiihrung beteiligt werden, kommt insbesondere
eine KG-Struktur in Betracht, gegebenenfalls in der Ausgestaltung als vermo-
gensverwaltende und steuerrechtlich entpragte GmbH & Co. KG.

Insbesondere bei Wahl der GmbH & Co. KG ergeben sich aufgrund der zugleich
zu griindenden GmbH erhohte Griindungskosten. Die Differenzierung zwi-
schen Kommanditisten und Komplementaren eroffnet die Moglichkeit einer
unterschiedlich intensiven Einbindung der Gesellschafter, weshalb die KG bei
einer grof3en Anzahl an Gesellschaftern regelmafig der GbR vorgezogen wird.
Neben der GmbH & Co. KG ist auch die Stiftung & Co. KG eine in der Praxis neu
auftretende Erscheinungsform.

Ein in der Praxis als Nachteil wahrgenommener Aspekt ist die Eintragung der
KG-Gesellschafter im Handelsregister sowie die Hohe der von den Kommandi-
tisten geleisteten Einlage, wenngleich dieser Nachteil aufgrund der umfassen-
den Voreintragungserfordernisse bei der GbR mit dem MoPeG an Gewicht ver-
loren hat.  Aufgrund des praktisch  vielfach erforderlichen
Voreintragungserfordernisses der GbR bestehen im Hinblick auf Eintragungs-
pflichten kaum noch relevante Vorteile der GbR im Verhaltnis zu den Ubrigen
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Rechtsformen (OHG, KG). Die Entscheidung fir eine bestimmte Rechtsform
erfordert daher stets eine Abwagung zwischen rechtlicher Sicherheit, organi-
satorischer Flexibilitat und dem angestrebten Maf} an Publizitat.

M Publizitatspflichten

B Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR): Traditionell besteht keine Pflicht zur
Eintragung in ein offentliches Register. Seit dem 1.1.24 konnen
(Voreintragungsgebot beachten!) GbR in das Gesellschaftsregister (§§ 707ff.
BGB n. F.) eingetragen werden. Eine Eintragung wird insbesondere erforder-
lich, wenn die GbR als Grundstiickseigentimerin im Grundbuch auftreten will
oder an anderen registrierten Rechten beteiligt ist (bspw. Handelsregisterbe-
teiligungen, Markenregister). Mit der Eintragung entsteht die sog. .eingetrage-
ne GbR" (eGbR), deren Vertretungsbefugnisse und Gesellschafter im Register
einsehbar sind.

B Kommanditgesellschaft (KG): Als Handelsgesellschaft ist die KG stets im Han-
delsregister einzutragen (§ 106 HGB). Eingetragen werden u. a. Firma, Sitz, Ge-
sellschafter, Hohe der Kommanditeinlagen und Vertretungsbefugnisse.
Anderungen sind unverziiglich anzumelden (§ 161 HGB i.V.m. §§ 106 ff. HGB).

B Offene Handelsgesellschaft (OHG): Vergleichbar mit der KG besteht die Pflicht
zur Handelsregistereintragung (§ 106 HGB), auch wenn sie rein vermogensver-
waltend tatig ist.

4.2 Geltendmachung von Eigenbedarf bei Immobilienverwaltung

Bei der Verwaltung von Immobilien durch eine vermdgensverwaltende
Gesellschaft stellt sich dariiber hinaus die Frage, ob ein Gesellschafter
Eigenbedarf geltend machen kann. Fir Personenhandelsgesellschaften,
namentlich die GmbH & Co. KG, hat der BGH (15.12.10, VIII ZR 210/10) eine
Eigenbedarfskiindigung wegen Eigenbedarfs eines Gesellschafters aus-
driicklich abgelehnt. An dieser Rechtslage hat sich auch nach Inkrafttreten
des MoPeG nichts geandert.

Fur die GbR hingegen wird die Mdglichkeit einer Eigenbedarfskiindigung
bejaht. Dies gilt sogar dann, wenn die den Eigenbedarf auslosende Person
zum Zeitpunkt des Abschlusses des Mietvertrags noch nicht Gesellschafter
der GbR war (BGH 23.11.11, VIIl ZR 74/11). Zur Begriindung stellt der Bundes-
gerichtshof darauf ab, dass die vermdgensverwaltende GbR keinen Vertrau-
enstatbestand setzt, der einen personlichen Nutzungsbedarf eines Gesell-
schafters ausschlielen wiirde. Der Mieter muss vielmehr redlicherweise mit
einem solchen Bedarf rechnen (vgl. BGH 14.12.16, VIII ZR 232/15; a. A. Brink-
mann, NJW 24, 177). Auch in dieser Hinsicht hat das Inkrafttreten des MoPeG
keine Anderung bewirkt.

4.3 Verbrauchereigenschaft

Von Bedeutung ist schlief3lich die Frage der Verbrauchereigenschaft. Der
BGH (23.10.01, XI ZR 63/01) hat entschieden, dass eine GbR jedenfalls dann
kein Verbraucheri. S.v. § 13 BGB sein kann, wenn an ihr eine juristische Per-
son, insbesondere eine GmbH, beteiligt ist (BGH 30.3.17, VII ZR 269/15). An-
dernfalls ist eine vermdgensverwaltende GbR jedoch durchaus als Verbrau-
cherini. S. d. § 13 BGB anzusehen.

PFB Praxis 2025
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B Rechtsform-Kriterien im Uberblick
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keine Notarpflicht bei
Griindung)

Rechtsform GbR KG

Grindung Formfrei, unkomplizierte Handelsregistereintragung
Grindung, groBte Gestal- erforderlich; bei GmbH & Co.
tungsfreiheit KG zusatzlich GmbH-Grin-

dung (erhohte Kosten)

Haftung Alle Gesellschafter haften Komplementar haftet
unbeschrankt und personlich | unbeschrankt, Kommanditis-

ten nur mit Einlage. GmbH &
Co. KG: faktische Haftungs-
beschrankung

Geschaftsfiihrung/ | Grundsatzlich gemeinschaft- | Trennung: Komplementar

Vertretung lich durch alle Gesellschafter, | flihrt Geschafte, Kommandi-
Abweichungen aber frei tisten regelmafig ausge-
regelbar schlossen; klare Differenzie-

rung maglich.

Publizitat Seit MoPeG umfassende Handelsregistereintragung
Voreintragungspflicht > zwingend, hohe Publizitat;
kaum noch Vorteil gegeniiber | Gesellschafter offengelegt
Handelsgesellschaften

Kosten Gering (kein Mindestkapital, | Hoher: Notar- und Register-

kosten; bei GmbH & Co. KG
zusatzlich GmbH-Grin-
dungskosten

Verbrauchereigen-
schaft § 13 BGB

Kann Verbraucherin sein,
wenn nur natirliche
Personen beteiligt (BGH
23.10.01, XI ZR 63/01)

Keine Verbrauchereigen-
schaft, wenn juristische
Person beteiligt (BGH
30.3.17, VII ZR 269/15); bei
GmbH & Co. KG daher
ausgeschlossen

Eigenbedarfs-
kiindigung

Grundsatzlich maoglich, auch
wenn Bedarfsperson erst
nach Vertragsschluss
Gesellschafter wird (BGH
23.11.11, VIIl ZR 74/11; BGH
14.12.16, VIII ZR 232/15).

Abgelehnt fur Gesellschafter
(BGH 15.12.10, VIl ZR 210/10)

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass die Rechtsformwahl bei ver-
mogensverwaltenden Gesellschaften erhebliche Gestaltungsspielraume
eroffnet. Wahrend die GbR mit ihrer Flexibilitat iberzeugt und insbesondere
die Eigenbedarfskindigung im Grundsatz eroffnet, bietet die KG klare Rege-
lungen in Bezug auf Haftung und Beteiligung, schlief3t aber die Geltend-
machung von Eigenbedarf durch Gesellschafter aus. Auch die Frage der Ver-
brauchereigenschaft ist differenziert zu beantworten und hangt insbesonde-
re davon ab, ob juristische Personen Gesellschafter der Gesellschaft sind.

2025
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5. Familiengesellschaften

Von Familiengesellschaften werden regelmaBig Immobilien, Anteile an Kapi-
talgesellschaften oder Wertpapiere gehalten. Ertragsteuerlich verfolgen
Familiengesellschaften haufig das Ziel, die Steuerbelastung im Familienver-
bund durch die Ausnutzung von Freibetragen und den progressiven Einkom-
mensteuertarif zu senken. Zudem fallt keine Gewerbesteuer bei rein vermo-
gensverwaltender Tatigkeit an. Fir die Gestaltung von Gesellschaftsvertragen
vermogensverwaltender Personengesellschaften, die als Familiengesellschaf-
ten eingesetzt werden sollen, gelten rechtlich einige Besonderheiten, die im
Nachfolgenden kurz skizziert werden.

5.1 Formfreiheit und steuerliche Anerkennung

Wenngleich die GbR grundsatzlich formfrei gegriindet werden kann, ist fiir Zwe-
cke des Nachweises - nicht nur bei der Familiengesellschaft - ein schriftlicher
Gesellschaftsvertrag geboten, weil Vertrage zwischen nahen Angehdrigen von
vornherein klar und eindeutig zu vereinbaren sind (BFH 25.8.99, X R 38/95,
BStBLII 00, 21). Hintergrund ist der aus Sicht der Rechtsprechung typischerwei-
se fehlende Interessengegensatz.

Fir die steuerrechtliche Anerkennung bedarf es eines zivilrechtlich wirksam
geschlossenen Vertrags, der sowohlim Hinblick auf die Gestaltung als auch die
Durchfiihrung dem zwischen Fremden Ublichen entspricht (BFH 25.1.00,
VIII R 50/97, BStBL I 00, 393; BFH 7.11.00; BFH 9.8.08, IX R 78/07, BStBL 11 09, 299).
Intensitat und Umfang der Anforderungen an die Fremdublichkeit hangen dabei
auch vom Anlass des Vertrags ab (BFH 12.7.17, VI R 59/15, BStBL Il 18). Dies ist
insbesondere fir die Frage relevant, ob ein Vertrag durch die Einkiinfteerzie-
lung oder Unterhaltspflichten veranlasst ist (Schmieszek, in: Bordewin/Brandt,
EStG, 05/20, § 12, Rz. 143).

5.2 Beteiligung von Minderjahrigen

Insbesondere die Beteiligung von Minderjahrigen fiihrt in der Praxis zu Heraus-
forderungen, da eine fiir den Minderjahrigen nicht lediglich rechtlich vorteilhaf-
te Willenserklarung nach § 107 BGB der Einwilligung des gesetzlichen Vertre-
ters, also der Eltern (§§ 1626, 1629 BGB), bedarf. Dies ist bei der Beteiligung an
einer vermdgensverwaltenden Personengesellschaft stets der Fall, da mit dem
Erwerb der Gesellschafterstellung ..ein Biindel von Rechten und Pflichten”
begriindet wird (BGH 10.2.77, Il ZR 120/75, BGHZ 68, 225, 232).

Sind die Eltern jedoch ebenfalls an der Gesellschaft beteiligt, bedarf es der
Bestellung eines Erganzungspflegers, der das Kind gemaf} § 1909 Abs. 1 BGB
anstelle der und gegeniiber den Eltern vertritt, wobei bei der Beteiligung meh-
rerer Kinder fir jedes Kind ein eigener Erganzungspfleger bestellt werden
muss. Bei der Schenkung von Gesellschaftsanteilen von Eltern an ihre Kinder
bedarf es der Genehmigung durch das Familiengericht (§ 1643 Abs. 1 i.V.m.
§ 1822 Nr. 3 BGB). Dies gilt auch dann, wenn es um die Schenkung eines
Kommanditanteils geht, auf welchen die vollstandige Kommanditeinlage bereits
geleistet wurde (LG Koln 17.9.69, 24 T 6/69; LG Aachen 21.6.93, 3 T 128/93; a. A.
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Siering, in: Haase/Dorn, PersGes, 6. Aufl. 2025, Rz. 187ff.). Im Falle der Erb-
schaft fehlt es an einem Rechtsgeschaft i.S.d. § 107 BGB und es bedarf keiner
Genehmigung, sondern der Gesellschaftsanteil geht nach §§ 1822ff. BGB uber.

5.3 Vinkulierungsklauseln,

Um die Familienstruktur in Familiengesellschaften zu erhalten, werden in
Gesellschaftsvertragen regelmafig Vinkulierungsklauseln aufgenommen,
wenngleich der Anteil an einer Personengesellschaft schon vom gesetzli-
chen Leitbild her nicht frei libertragbar ist, die Vinkulierung also der gesetz-
liche Regelfall ist (Schmidt, GmbHR 11, 1289).

PRAXISTIPP | Die Vinkulierung hat dingliche Wirkung und fiihrt zur Unwirk-
samkeit einer abredewidrigen Ubertragung (Schmidt, GmbHR 11, 1289, 1290).
Demgegeniber ist die schuldrechtliche Vereinbarung, mit der sich ein Gesell-
schafter zur Ubertragung verpflichtet (das sog. Kausal- oder Verpflichtungsge-
schaft), zustimmungsfrei moglich (Wertenbruch, in: Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn, HGB, 4. Aufl., § 105, Rz. 274; Roth, in: Hopt, HGB, 42. Aufl., § 105, Rz. 70;
Henssler, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl., § 105, HGB Rz. 118;
Fleischer, in: MiiKo HGB, 5. Aufl., § 105, Rz. 457; Schafer, in: Staub, HGB, 5. Aufl.,
§ 105, Rz. 294; BGH 14.10.57, Il ZR 109/56, BB 1958, 57). Insoweit empfiehlt sich
eine eindeutige Regelung.

M Beispiel

Aund B sind an der AB-GbR je zur Halfte beteiligt. B mdchte seinen Anteil dem C
verkaufen. GemaB § 711 Abs. 1S. 1 BGB bedarf die Ubertragung (dinglicher Voll-
zug) des Gesellschaftsanteils an der AB-GbR von A auf B der Zustimmung des
anderen Gesellschafters (A). Diese Regelung gilt Giber § 105 Abs. 3 HGB und § 161
Abs. 2 HGB auch fiir die OHG und KG.

5.4 Change-of-Control-Klauseln

Streitigkeiten kdonnen sich bei uneindeutigen Formulierungen insbesondere
dann ergeben, wenn auch mittelbare VerauBBerungsvorgange aufgrund einer
Vinkulierungsklausel als zustimmungspflichtig gelten sollen (vgl. OLG Hamm
19.6.23, 8 U 177/22, GmbHR 23, 1325), die nicht durch die gesetzliche Vinkulie-
rung dinglich unterbunden werden konnen. An dieser Stelle setzen die sog.
Change-of-Control-Klauseln an. Eine Change-of-Control-Klausel regelt,
welche gesellschaftsrechtlichen Konsequenzen eintreten, wenn sich die
mafgeblichen Beteiligungsverhaltnisse andern - etwa durch Verkauf, Schen-
kung, Erbfall oder mittelbare Anteilsibertragungen.

In Familiengesellschaften dient sie insbesondere dem Ziel, den Gesellschaf-
terkreis innerhalb der Familie zu halten und ungewollte Einflussnahmen
Dritter zu verhindern.
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Ob Vinkulierungsklauseln auch mittelbare Gesellschafterwechsel erfassen
konnen, wird kontrovers diskutiert. Hierzu wird in der Literatur die Auffas-
sung vertreten, dass dann, wenn der mittelbare Gesellschafterwechsel bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu demselben Ergebnis fihre wie ein un-
mittelbarer Gesellschafterwechsel, die Vinkulierung auch ohne entsprechen-
de kautelarjuristische Vorsorge durch ausdrickliches Verbot einer mittelba-
ren Beteiligung diese Fallgestaltung erfasse (Reichert, GmbHR 2012, 713, 722;
Weller/Reichert, in: MiiKo GmbHG, 4. Aufl., § 15, Rz. 375).

Sachverhalt

C D «=—>» E
\ / KaufV + Abtretung

A CD-GbR
\ /

ACD-GbR

Grafik: IWW Institut 2025

Ein relevantes Beispiel ist der Fall der Zwischenholding, bei der wirtschaft-
lich Identitat zwischen der Beteiligung an der Zwischengesellschaft und der
vinkulierten Beteiligung selbst besteht (Liebscher, ZIP 03, 825, 829).

PRAXISTIPP | Fir die Vertragsgestaltung empfiehlt sich die Aufnahme von
Change-of-Control-Klauseln. Kommt es zur Auslegung, gilt der Grundsatz der
subjektiven Auslegung, da es sich um eine Personengesellschaft handelt, bei der
personale Elemente strukturbestimmend sind (Roth, in: Hopt, HGB, 42. Aufl.,
§ 105, Rz. 59; Fleischer, in: MiiKo HGB, 5. Aufl., § 105, Rz. 156; Grunewald, in: Mi-
Ko HGB, 5. Aufl., § 161, Rz. 25).

Allerdings konnen die Interessen der Gesellschafter bestimmte Regelungen
im Hinblick auf die Ubertragbarkeit von Anteilen an vermdgensverwaltenden
Personengesellschaften vorsehen.

6. Ergebnisverteilungsabreden

Hinsichtlich der Ergebnisverteilungsabreden besteht Vertragsfreiheit und die
zivilrechtlich vereinbarte Ergebnisverteilung gilt auch im Steuerrecht. Maf3-
stab sind zunichst die Beteiligungsverhaltnisse (§ 709 Abs. 3 S. 1 BGB fir
GbR; § 120 Abs. THGB i.V.m. § 709 Abs. 3 BGB fiir die OHG; § 161 Abs. 2, § 120
HGB i.V.m. § 709 Abs. 3 BGB]. Diese Beteiligungsverhaltnisse sind auch fir
das Steuerrecht mafigeblich. Wird eine von den Beteiligungsverhaltnissen
abweichende Ergebnisverteilung vereinbart, folgt das Steuerrecht der
zivilrechtlichen Vereinbarung nicht uneingeschrankt!
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FAZIT | Die zivilrechtlichen Rahmenbedingungen der vermégensverwaltenden
Personengesellschaft — insbesondere Rechtsformwahl, Haftungsregeln, Publizi-
tatspflichten und Gestaltungsmoglichkeiten bei Anteilsiibertragungen - bilden
die Grundlage fur deren steuerliche Behandlung. Fir die Praxis bedeutet dies,
dass bereits im Gesellschaftsvertrag Weichen gestellt werden, die spater unmit-
telbar auf die ertragsteuerliche Einordnung wirken. Insbesondere bei Familien-
gesellschaften ist eine saubere Abgrenzung zwischen rein vermogensverwaltender
Tatigkeit und gewerblicher Pragung i.S.d. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG zwingend, um un-
erwinschte Einklinftequalifikationen zu vermeiden. Dies betrifft sowohl die Einkunf-
teabgrenzung (Uberschusseinkiinfte nach § 21 EStG vs. Gewinneinkiinfte nach § 15
EStG) als auch die Frage, wie Rechtsbeziehungen zwischen Gesellschaft und Gesell-
schaftern steuerlich zu wiirdigen sind (bspw. Fremdvergleich bei Miet- oder Darle-
hensvertragen, verdeckte Einlagen oder Entnahmen).

Die zivilrechtlich vereinbarte Ergebnisverteilung ist zwar Ausgangspunkt fir die
steuerliche Einkinftezurechnung, wird jedoch steuerlich nur anerkannt, wenn
sie fremdublich und klar vereinbart ist. Andernfalls drohen Korrekturen durch die
Finanzverwaltung mit entsprechenden Folgen fir die Einkiinfteverteilung und
ggf. fur die steuerliche Anerkennung der Gesellschaftsstruktur.

Damit ist die gesellschaftsvertragliche Gestaltung nicht nur fir die zivilrechtliche
Funktionsfahigkeit, sondern auch fir die steuerrechtliche Optimierung und Rechts-
sicherheit zentral - eine enge Verzahnung von Zivil- und Steuerrecht ist unerlasslich.

CHECKLISTE /Zivilrecht/Vertragsgestaltung

1. Gesellschaftsvertrag - Grundstruktur

[ Gesellschafterbezeichnung vollstédndig und eindeutig (inkl. Minderjdhrige =
Erganzungspflegerregelung, Genehmigungspflichten)

[J Gegenstand der Gesellschaft klar als nur vermagensverwaltend formulieren

O Ggf. vertraglicher Ausschluss gewerblicher Tatigkeiten inkl. gewerblich ge-
pragte Konstellationen nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG

[0 Wertpapierhandel ausdricklich als zuldssig definieren, solange keine gewerb-
lichen Strukturen entstehen

[0 Goldhandel nur in vermogensverwaltendem Rahmen oder ausschlie3en

O Klare Regelungen zur Beschlussfassung, zum Einstimmigkeits- oder Mehr-
heitsprinzip und zu Stimmrechten (insbes. im Hinblick auf Betriebsaufspaltung)

2. Ergebnisverteilung

O Klare, im Voraus getroffene Regelung zur Gewinn-/Verlustverteilung

J Dokumentierte Fremdiblichkeit bei abweichender Verteilung

O Sonstige Vergitungen klar regeln (Zinsen, Mieten, Geschaftsfiihrervergiitung)

3. Rechtsbeziehungen Gesellschaft - Gesellschafter

O Schriftliche und fremdibliche Vertrage (Miete, Darlehen, Dienstleistungen)
[0 Zahlungsfliisse bankmaBig abwickeln, keine ,,Barabsprachen”

0 Dokumentation der Durchfiihrung wie unter Fremden

4. Gesellschafterwechsel

O Vinkulierungsklausel (gesetzlicher Standard bei GbR), ggf. erweitern um
Change-of-Control-Klauseln

O Abfindungsregelung mit Bewertungsmethode

[J Regelung zu un-/entgeltlicher Ubertragung (steuerliche Folgen beriicksichtigen)

5. Publizitatspflichten
O Regelungen zur Voreintragungspflicht (§ 707a BGB)
O Abstimmung mit Handelsregister- und Transparenzregisterpflichten

2025 PFB Praxis
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STEUERRECHT

Steuerrechtliche Grundlagen vermogensverwal-
tender Personengesellschaften

von Prof. Dr. Stephan Peters, Hochschule fiir Finanzen NRW, Nordkirchen

| Vermogensverwaltende Personengesellschaften sind ein zentrales Ge-
staltungsinstrument im Immobilien- und Kapitalanlagerecht, da sie in der
Regel Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung (§ 21 EStG) erzielen und
damit von der Gewerbesteuer befreit bleiben. Im Einkommensteuerrecht
stellen sich dabei vor allem Fragen zur Einklnftequalifikation. Hinzu treten
Besonderheiten bei der Gewinnermittlung, insbesondere wenn handels-
rechtliche Buchfiihrungspflichten bestehen. Wahrend die vermogensver-
waltende Personengesellschaft zivilrechtlich als eigenes Rechtssubjekt
gilt, wird sie ertragsteuerlich nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO wie eine Bruchteils-
gemeinschaft behandelt - mit weitreichenden Folgen fir die Beurteilung
der Beziehungen zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern. |

1. Einkinftequalifikation

Im Steuerrecht erfolgt die Abgrenzung zu den Einkinften aus Gewerbebe-
trieb nach § 15 EStG in der Regel nach diesen Kriterien: Tatigkeit der Gesell-
schaft, geringe gewerbliche Einkiinfte (Infektion/Abfarbung), gesellschafts-
rechtliche Struktur (gewerbliche Pragung).

1.1 Tatigkeit der Personengesellschaft

1.1.1 Wertpapierhandel

Beim Handel mit Wertpapieren sind auch erhebliche Vermdgensumschich-
tungen noch keine gewerbliche Tatigkeit (BFH 11.7.68, IV R 139/63, BStBL Il
68, 775; BFH 19.1.17, IV R 50/14, BStBL Il 17, 456). Wahrend Vermégensum-
schichtungen in groBerem Umfang bei Wertpapieren unproblematisch sind,
gilt dies fir das kurzfristige und haufige Umschichten von Gold nicht (BFH
19.1.17, IV R 50/14, BStBL 11 17, 456).

Einen Sonderfall bilden Private-Equity-Fonds, die aus Sicht der Finanzverwal-
tung unter Berlicksichtigung der im Private-Equity-Erlass genannten Voraus-
setzungen als nicht gewerblich betrachtet werden sollen (BMF 16.12.03, IV A 6-S
2240-153/03, BStBL | 04, 40). Diese von der Finanzverwaltung aktuell noch
angewandten Grundsatze hat der BFH zumindest in Frage gestellt, wobei die
mafgeblichen Fragen im zu entscheidenden Fall offenbleiben konnten (BFH
24.8.11, | R 46/10, BStBL Il 14, 764). Ziel von Private-Equity-Fonds sei es, durch
Umschichtung von Vermogenswerten und die Verwertung der Vermogenssubs-
tanz moglichst hohe Renditen zu erzielen, weshalb primares Ziel nicht die
Fruchtziehung, sondern die Verduflerung sei. Der Fonds wirke als Handler
(Kemcke/Schaffer, in: Haase/Dorn, PersGes, 6. Aufl. 2025, Rz. 287).
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1.1.2 Gewerbliche Vermietung/gewerblicher Grundstiickshandel

Eine vermdgensverwaltende GbR generiert Einklinfte aus Vermietung und
Verpachtung i. S. d. § 21 EStG, da die Vermietung fiir sich betrachtet keinen
Gewerbebetrieb begriindet. Treten zu der Vermietung erhebliche Sonderleis-
tungen hinzu, kann eine gewerbliche Vermietung vorliegen. Insoweit emp-
fiehlt sich die Verteilung der Tatigkeit auf verschiedene Gesellschaften, wobei
das Risiko einer Betriebsaufspaltung zu priifen ist. Der bloBe Umfang einer
Vermietungstatigkeit indiziert keinen Gewerbebetrieb, auch dann nicht, wenn
mehr als 300 Wohnungen vermietet werden (BFH 24.10.17, Il R 44/15, BFH/NV
18, 502; a. A. FinVerw in ErbStR 19 R 13 b.17).

Dariber hinaus kann die GbR auch dann gewerblich behandelt werden, wenn
sie den Tatbestand des gewerblichen Grundstiickshandels erfiillt - beispiels-
weise bei Verduflerungen in engem zeitlichen Zusammenhang oder bei
Gesamtkonzepten mit VerauBBerungsabsicht. Zwar wirkt die Drei-Objekt-Gren-
ze nur als Indiz (BFH 28.9.17, IV R 50/15). Wird unmittelbar nach Ablauf des
Finf-Jahres-Zeitraums ,relativ zeitnah” eine zweistellige Anzahl an Objekten
verauflert und liegen keine die Objektverauflerungen vorbereitenden Maf3nah-
men innerhalb der Fiinf-Jahres-Frist vor, handelt es sich insgesamt um eine
vermogensverwaltende Tatigkeit (BFH 20.3.25, Il R 14/23, DStR 25, 1149). Wel-
che vorbereitenden MaBnahmen schadlich sind, hat der BFH in seiner jiingsten
Entscheidung nicht dargestellt. Grundsatzlich kann jede Mafinahme, die objek-
tiv auf den Verkauf gerichtet ist, als schadliche ,vorbereitende Mainahme” be-
trachtet werden. Beispielhaft konnten die folgenden Mafinahmen aus Sicht der
Finanzverwaltung als schadliche Vorbereitungshandlungen betrachtet werden.

CHECKLISTE /Schédliche Vorbereitungshandlungen

1. Keine vertragliche Verkaufsbindung

[0 Kein Kaufvertrag oder Vorvertrag vor Ablauf der funf Jahre
00 Keine Kaufoptionen (Call/Put) mit Bindungswirkung

O Keine Gesellschafterbeschlisse mit festem Verkaufsauftrag

2. Keine verkaufsorientierte Grundstiicksgestaltung

O Keine Teilung von Grundstiicken in Parzellen fir den Verkauf

[0 Keine Bebauungsplananderung mit Verkaufsziel

O Keine Beantragung von Baugenehmigungen mit VerauBerungsabsicht

3. Keine verkaufsorientierten BaumaBBnahmen

[0 Keine ErschlieBungsmaBnahmen (Straflen, Leitungen, Kanalisation) zum Zwecke
des Verkaufs

[0 Keine Bebauung primar zur Verkaufsférderung (bspw. .Musterhausbau”)

4. Keine Verkaufsanbahnung

0 Kein Maklerauftrag mit Verkaufsmandat

O Keine Anzeigen oder Onlineangebote zur VerauBerung
O Keine aktiven Verkaufsverhandlungen mit Interessenten

5. Dokumentation der Vermdgensverwaltungsabsicht

O Klare Festlegung im Gesellschaftsvertrag: langfristige Vermietung/Eigennut-
zung als Hauptzweck

O Schriftliche Dokumentation von Investitions- und Nutzungsentscheidungen
ohne Verkaufsbezug

O Fristenkontrolle: Verkaufsentscheidungen erst nach Ablauf der fiinf Jahre priifen

2025 PFB Praxis
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5 1.1.3 Betriebsaufspaltung
Personelle Zu einer Umqualifizierung von Vermietungseinkiinften in gewerbliche Ein-

und sachliche kinfte kommt es, wenn die Voraussetzungen einer Betriebsaufspaltung vor-
Verflechtung i liegen, also eine personelle und sachliche Verflechtung gegeben ist. Von dem

fir die Annahme der personellen Verflechtung erforderlichen einheitlichen
geschaftlichen Betatigungswillen ist auszugehen, wenn die Person oder Per-
sonengruppe, die das Besitzunternehmen beherrscht, auch in der Betriebs-
gesellschaft ihren Willen durchsetzen kann.

M Beispiel: Betriebsaufspaltung (Grundfall)

An der AB-Besitz-GbR sind A zu 10 % und B zu 90 % beteiligt. B ist zudem Allein-
gesellschafter der Betriebs-GmbH. Die AB-GbR vermietet der GmbH ein Grund-
stiick mit Gebaude, das die GmbH zu eigenbetrieblichen Zwecken nutzt.

Unter der Bedingung, dass auf Ebene der AB-GbR das Mehrheitsprinzip gilt, be-
herrscht B sowohl die AB-GbR als auch die B-GmbH (personelle Verflechtung).
Zugleich wird eine wesentliche Betriebsgrundlage lberlassen (sachliche Ver-
flechtung). Es liegt eine Betriebsaufspaltung vor. Achtung: Wiirde auf Ebene der
AB-GbR das Einstimmigkeitsprinzip gelten, lage mangels personeller Verflech-
tung keine Betriebsaufspaltung vor (BFH 9.11.83, | R 174/79, BStBL Il 84, 212).

Gesellschaftsvertrag- Mafigeblich sind die gesellschaftsvertraglichen Vereinbarungen. Bei fehlen-
liche Vereinbarungen der ausdricklicher Vereinbarung gilt die gesetzliche Lage.
mafBgebend

MERKE | Mit dem MoPeG hat sich das Recht der Beschlussfassung im BGB gean-
dert. Fir die Stimmkraft kommt es gemaf3 § 709 Abs. 3S. 1 BGB auf die Beteiligungs-
verhaltnisse an, wobei dies praktisch nur dann Folgen hat, wenn gesellschaftsver-
traglich das Einstimmigkeitsprinzip (§ 714 BGB) abbedungen ist. In der Vergangen-
heit ermittelte sich die Mehrheit im Zweifel nach Kopfen (§ 709 Abs. 2 a.F. BGB).

M Beispiel: Betriebsaufspaltung (Abwandlung)

An der ABC-Besitz-GbR sind Aund B zu je 5 % und C zu 90 % beteiligt. C ist Allein-
gesellschafter der Betriebs-GmbH, die ein Grundstiick mit Gebdude von der
ABC-Besitz-GbR zu eigenbetrieblichen Zwecken anmietet. Gesellschaftsvertrag-
lich haben A, B und C das Einstimmigkeitsprinzip zugunsten des Mehrheitsprin-
zips abbedungen. Zu den Stimmrechten wurde keine Regelung getroffen.

Bislang standen A, B und C nach § 709 Abs. 2 BGB a.F. nach Kopfen je 1/3 der
Stimmen zu. Mit Inkrafttreten des MoPeG sind nach § 709 Abs. 3S.1BGB n. F. nun
die Beteiligungsverhaltnisse fiir die Stimmkraft mafgeblich. Demnach be-
herrscht C mit 90 % sowohl die ABC-GbR als auch die C-GmbH, wodurch die fir
die Betriebsaufspaltung erforderliche personelle Verflechtung vorliegt.

1.2 Geringe gewerbliche Einkiinfte (Infektion/Abfarbung)

Oberhalb der Ubt eine vermdgensverwaltende Personengesellschaft neben dieser Tatig-

Bagatellgrenzen keit auch eine gewerbliche Tatigkeit aus, kann dies zur Infektion der gesam-

des BFH ten Einkiinfte und damit zur Gewerblichkeit fihren (§ 15 Abs. 3Nr. 1S. 1 EStG).
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Allerdings fiihrt nicht jede gewerbliche Tatigkeit zu einer Infektion, sondern
die von der Finanzverwaltung und dem BFH gebilligten Bagatellgrenzen
mussen Uberschritten sein.

M Beispiel: Infektion mit Bagatellgrenze

Die AB-GbR vermietet eine Immobilie. Daneben erzielt sie eigene Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb, die jedoch unter der Bagatellgrenze bleiben (origindr gewerbli-
cher Nettoumsatz < 3 % [relative Grenze] und < 24.500 EUR [absolute Grenze]).

Aus der Vermietung von Immobilien erzielt die AB-GbR originar keine gewerbli-
chen Einkinfte, sondern Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung (§ 21 EStG).
Zudem erzielt die AB-GbR aus der Erbringung von Dienstleistungen gewerbliche
Einkinfte. Da die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb unterhalb der Bagatellgrenze
liegen, kommt es nicht zur Umqualifizierung der Vermietungseinkdinfte.

Der BFH hat bisher offengelassen, ob fiir die Uberschusseinkiinfte und die ge-
ringfligigen gewerblichen Einkilnfte unterhalb der Bagatellgrenze jeweils eine
eigene Gewinnermittlung aufzustellen ist. Bei Freiberuflern wurden die Einkinfte
insgesamt als Einkiinfte aus selbststandiger Tatigkeit behandelt (BFH 27.8.14,
VIII R 6/12, BStBL 1115, 1002). Problematisch erscheint dies aber bei dem Zusam-
mentreffen von Uberschusseinkiinften (bspw. aus V+V) und geringfiigigen Ge-
winneinkinften (§ 15 EStG).

In der Literatur findet sich die Ansicht von Kanzler (FR 15, 512), der unter Verweis
auf den Vereinfachungscharakter von einer Entfarbung der gewerblichen Ein-
kiinfte spricht und die einheitliche Ermittlung entsprechend der Haupttatigkeit
favorisiert. Nach dieser Auffassung wiirde die AB-GbR im vorliegenden Beispiel
einheitlich Uberschusseinkiinfte aus Vermietung und Verpachtung erzielen.

Fraglich war in der jingeren Vergangenheit das Verhaltnis von Infektion durch
Aufwartsabfarbung bei gewerblichen Beteiligungseinkiinften und der Gewerbe-
steuerpflicht. Hier hat der BFH im Kern mit zwei Entscheidungen klargestellt,
dass an der VerfassungsmaBigkeit von § 15 Abs. 3 Nr. 1S. T1Alt. 2 EStG keine Zwei-
fel bestehen, sondern vielmehr § 2 Abs. 1S. 2 GewStG verfassungskonform aus-
zulegen ist (BFH 5.9.23, IV R 24/20, BFHE 281, 374, BFH/NV 24, 88; BFH 30.11.23,
IV R 10/21, BFH/NV 24, 334). Es bestehen auch keine Bedenken gegen diese ver-
fassungskonforme Auslegung von § 2 Abs. 1S. 1 GewStG und sie iberschreitet
auch nicht die der Auslegung durch Wortlaut, Entstehungsgeschichte und Geset-
zeszweck gesetzten Grenzen (BFH 5.9.23, IV R 24/20, BFH/NV 24, 88). Diese Linie
hat der BFH auch in einem kirzlich veroffentlichten Beschluss wiederholt und
erneut ausgefihrt, dass die Infektion durch Aufwartsabfarbung nicht dazu fiihrt,
dass die Tatigkeit der vermdgensverwaltenden Personengesellschaft als der Ge-
werbesteuer unterliegender Gewerbebetrieb i.5.d. § 2 Abs. 15. 1 GewStG zu be-
trachten ist (BFH 28.5.25, IV B 13/24, BFH/NV 25, 1023). Ungeachtet dieser gewer-
besteuerrechtlichen Folgen kommt es auf Ebene der vermdgensverwaltenden
Gesellschaft infolge der Beteiligung an einer aus einer anderen Mitunterneh-
merschaft erzielten gewerblichen Einkiinfte zu einer Umqualifizierung der Ein-
kiinfte in solche aus Gewerbebetrieb, und zwar ohne Bericksichtigung einer
Geringflgigkeitsgrenze (BFH 11.7.24, IV R 18/22, BStBL || 24, 765).
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B Aufwartsabfarbung

Aus der Vermietung von Immobilien erzielt die AB-GbR originar keine gewerbli-
chen Einkinfte, sondern Einkilinfte aus Vermietung und Verpachtung nach § 21
EStG. Zudem ist die AB-GbR an der gewerblichen X-OHG beteiligt. Aus dieser
Beteiligung erzielt die AB-GbR gewerbliche Einkinfte, wodurch es gemaf3 § 15
Abs. 3 Nr. 1S. TAlt. 1 EStG zur Infektion der gesamten Einkiinfte kommt. Die AB-
GbR erzielt gewerbliche Einkiinfte, die A und B zuzurechnen sind. Gleichwohl
betreibt die AB-GbR keinen Gewerbebetrieb i.S.d. § 2 Abs. 15. 2 GewStG (verfas-
sungskonforme Auslegung).

1.3 Gesellschaftsrechtliche Struktur (gewerbliche Pragung)

Die gewerbliche Pragung nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG ist ein zentrales Gestal-

tungsinstrument im Zusammenhang mit der Frage, ob eine Personengesell-

schaft vermdgensverwaltend oder gewerblich tatig sein soll. Eine gewerbli-

che Pragung liegt vor, wenn

B bei einer originar nicht gewerblich tatigen Personengesellschaft

B ausschliefilich eine oder mehrere Kapitalgesellschaften personlich haf-
tende Gesellschafter sind

B und nur diese (Kapitalgesellschaften) oder Personen, die nicht Gesell-
schafter sind, zur Geschaftsfihrung befugt sind.

Die Einschrankung auf Kapitalgesellschaft hat praktische Bedeutung fir die
Beteiligung von Stiftungen, da es sich bei diesen nicht um eine Kapitalgesell-
schaft handelt und es in der Folge auch nicht zur Pragung kommt. Da die Pra-
gung durch Bestellung eines Kommanditisten zur Geschaftsfihrung vermie-
den werden kann, bieten sich vielfaltige gestalterische Maglichkeiten. Offen ist,
ob auch geschaftsfihrende Kommanditisten-Kapitalgesellschaften die
Entpragung herbeifihren kdonnen. Mafigeblich ist dabei, dass sich die Ge-
schaftsfiihrungsbefugnis aus dem Gesellschaftsvertrag ergibt und nicht nur
auf einer schuldrechtlichen Vereinbarung auf3erhalb des Gesellschaftsvertrags
beruht, da der Begriff der Geschaftsfiihrung gesellschaftsrechtlich zu verste-
henist (BFH 23.5.96, IV R 87/93, BStBL I 96, 523; Wacker, in: Schmidt, EStG, § 15,
Rz. 222).

PFB Praxis 2025
Freiberufler-Beratung




SONDERAUSGABE

MERKE | Die blole Einraumung von Geschaftsfiihrungsbefugnissen durch ei-
nen Dienst- oder Arbeitsvertrag genugt nicht. Die Befugnis muss gesellschafts-
vertraglich vereinbart werden.

Fraglich ist, unter welchen Voraussetzungen die Pragung nach § 15 Abs. 3 Entpragung
Nr. 2 EStG verhindert werden kann (Entpragung). :

Entpragung

| Kommanditisten |
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B Entpragung

An der AB-KG sind A und die B-GmbH als Kommanditisten beteiligt. Komplemen-
tarin ist die C-GmbH. Die Geschaftsfihrung wird von der C-GmbH ausgedibt.

Ausgangsfall: Im Ausgangsfall handelt es sich um eine gewerblich gepragte
GmbH & Co. KG nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG.

Entpragung durch Kapitalgesellschaft: Die Einraumung von Geschaftsfihrungs-
befugnissen zugunsten der B-GmbH als Kommanditistin gendgt nicht, um die
Folgen der Pragung zu verhindern, da es sich bei der B-GmbH um eine Kapital-
gesellschaft handelt und die Entpragung nur tUber eine natirliche Person erfol-
gen kann (Wacker, in: Schmidt, EStG, § 15, Rz. 222; a. A. EStR 15.8 VI 1-2; Pyszka
DStR 10, 1372). Der BFH scheint ebenfalls zu dieser Ansicht zu tendieren, da die
gewerbliche Pragung nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG nicht eintreten soll, ,wenn die-
ser Kommanditist eine natiirliche Person ist” (BFH 23.5.1996, IV R 87/93, BStBL I
96, 523). Diese Einschrinkung entspricht auch dem Sinn und Zweck von § 15
Abs. 3 Nr. 2 EStG, die durch die Kapitalgesellschaft verwirklichte besondere Pra-
gung der vermogensverwaltenden Personengesellschaft abbilden zu wollen. An
dieser Pragung andert sich nichts, wenn neben der Komplementar-GmbH eine
weitere Kommanditisten-GmbH mit Geschaftsfihrungsbefugnis ausgestattet
wird. Eine Anderung in der Erscheinung der Gesellschaft tritt erst dann auf, wenn
eine natlrliche Person als Kommanditist mit Geschaftsfihrungsbefugnis aus-
gestattet ist (Wacker, in: Schmidt, EStG, § 15, Rz. 222).

Merke | Ob eine Entprdgung auch durch die Einrdumung der Geschaftsfiih-
rungsbefugnis zugunsten einer Kommanditisten-GmbH erreicht werden kann, ist
hochstrichterlich noch nicht geklart.

Ist eine natlirliche Person (bspw. Kommanditist] neben der Komplementar-
GmbH geschéftsfiihrungsbefugt, genligt dies fir eine Entpragung (BFH 23.5.96,
IV R 87/93, BStBLII 96, 523).
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Aktuell hat sich der BFH mit der Frage befasst, welche Auswirkungen der Weg-
fall der gewerblichen Pragung auf die nach Wegfall der Pragung im Rahmen
einer vermogensverwaltenden Personengesellschaft anzusetzende AfA hat,
wenn sich spater herausstellt, dass im Rahmen der Betriebsaufgabe ein un-
zutreffender gemeiner Wert angesetzt wurde. Insoweit hat der BFH nun ent-
schieden, dass nach Wegfall der gewerblichen Pragung einer Personengesell-
schaft und der Uberfiihrung von Immobilien ins Privatvermdgen die AfA in den
Folgejahren auf der im Rahmen der Betriebsaufgabe steuerlich erfassten Be-
messungsgrundlage zu berechnen ist — auch wenn der angesetzte gemeine
Wert objektiv unzutreffend war. Damit hat der IX. Senat ausdriicklich der alte-
ren Rechtsprechung des XI. Senats (BFH 29.4.92, XI R 5/90) widersprochen und
sich der Auffassung der Finanzverwaltung angeschlossen (BFH 3.6.25, IX R
18/24).

MERKE | Fir die AfA-Bemessungsgrundlage nach Wegfall der gewerblichen
Pragung ist der im Rahmen der Betriebsaufgabe angesetzte Wert anzusetzen,
auch wenn dieser objektiv unzutreffend ist (BFH 3.6.25, IX R 18/24). Wird dieser
unzutreffende Wert im Rahmen einer Betriebsprifung geandert, andert sich
auch die AfA-Bemessungsgrundlage fur die AfA im Privatvermaogen.

2. Ergebnisverteilung und Sondervergiitung

Steuerrechtlich ist zu beachten, dass § 15 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 EStG bei der vermo-
gensverwaltenden Personengesellschaft weder unmittelbar noch analog
anzuwenden ist (BFH 18.11.80, VIII R 194/78, BStBL Il 81, 510). Es stellt sich also
die Frage, wie bei einer vermdgensverwaltenden Personengesellschaft ein
Ergebnisvorab oder eine Vergltung an einen Gesellschafter gestaltet und
ertragsteuerlich behandelt werden kann.

Dass auch bei der vermogensverwaltenden Personengesellschaft ein
Ergebnisvorab oder eine Sondervergiitung gezahlt werden kann, ist anerkannt
(FG Dusseldorf 17.7.18, 15 K 3568/16, DStRE 19, 604). Ein klassisches Arbeits-
verhaltnis ist fur den mitarbeitenden Gesellschafter in der Regel ausgeschlos-
sen (LSG NRW 20.9.20, L 9 AL 155/18). Sozialrechtlich kommt es fir die Einord-
nung als Arbeitnehmer malgeblich darauf an, ob ein Gesellschafter-Ge-
schaftsfihrer die Rechtsmacht besitzt, ihm nicht genehme Weisungen von
Seiten der (sonstigen) Geschaftsfiihrung oder der Gesellschafterversammlung
jederzeit abzuwenden (BSG 29.8.12, B 12 KR 25/10 R). Fehlt es an einer solchen
Rechtsmacht, etwa weil er weder eine Mehrheitsbeteiligung noch eine Sperr-
minoritat besitzt, ist er an die Entscheidung der Gesamtheit der Gesellschafter
ebenso gebunden, sodass er weisungsgebunden und damit Beschaftigter/Ar-
beitnehmer ist (BSG 29.8.12, B 12 KR 25/10 R; BSG 4.7.07, B 11a AL 5/06). MaB3-
gebliches Kriterium ist insoweit, ob ein Gesellschafter rechtlich oder tatsach-
lich die Mdoglichkeit hat, wie ein beherrschender oder zumindest mit einer
Sperrminoritat ausgestatteter Gesellschafter-Geschaftsfihrer ihm nicht ge-
nehme Weisungen abzuwenden (BSG 9.11.89, 11 Rar 39/89, BSGE 66, 69).
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Handelt es sich um ein Ergebnisvorab, liegt in der Regel kein arbeitnehmer-
ahnliches Verhaltnis vor. Bei Zweifelsfragen kann ein Statusfeststellungsver-
fahren nach § 7a SGB IV durchgefiihrt werden, um sozialrechtliche Sicherheit
zu erlangen.

2.1 Ergebnisvorab und Sondervergiitung
Soll ein Gesellschafter fir seine Tatigkeit fir die Gesellschaft eine zusatzli-
che Gegenleistung erhalten, gibt es zwei Gestaltungsmadglichkeiten:

B Sondervergiitung: Es handelt sich um eine schuldrechtliche Vereinbarung.
Das bedeutet, dass Gesellschaft und Gesellschafter einander wie fremde
Dritte begegnen und einen entgeltlichen Vertrag (bspw. Dienstvertrag)
schlieflen, in dem eine gesonderte Vergiitung vereinbart wird. Dies kann
auch im Rahmen des Gesellschaftsvertrags erfolgen (vgl. BFH 6.11.80, IVR
5/77, BStBL 1l 81, 307). Der entsprechende Aufwand kann auf Ebene der Ge-
sellschaft als Werbungskosten angesetzt werden (BFH 7.4.87, IX R 103/85,
BStBL I 87, 707).

B Ergebnisvorab: Hier handelt es sich um eine gesellschaftsrechtliche Ver-
einbarung. Das bedeutet, dass die Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag
fiir bestimmte Gesellschafterbeitrdge einen zusatzlichen Anteil am Uber-
schuss vereinbaren.

Bedeutung hat die Unterscheidung zwischen Ergebnisvorab oder schuld-
rechtlicher Sondervergiitung neben der Behandlung auf Ebene der Gesell-
schaft auch bei der Einklinftezuordnung auf Ebene des Gesellschafters.

Die Abgrenzung von Sondervergiitung und Ergebnisvorab erfolgt bei gesell-
schaftsvertraglich vereinbarten Tatigkeitsverglitungen danach,

B ob die Verglitung auch zu zahlen ist, wenn die GbR keinen Gewinn erzielt,
B die Zahlung als Aufwand behandelt werden soll,

B ob die Vergiitung als Entgelt bezeichnet wird.

(FG Dusseldorf 17.7.18, 15 K 3568/16, DStRE 19, 604; FG Berlin-Brandenburg

15.1.13, 6 K 6188/08). Ob eine Sondervergiitung oder ein Ergebnisvorab verein-
bart wird, hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab.

M Ubersicht: Ergebnisvorab vs. Sondervergiitung

Ergebnisvorab

B Vorteilhaft, wenn Sondervergiitung wegen Werbungskostenabzugsverbot nicht
steuermindernd berticksichtigt werden kann (§ 20 Abs. 9 EStG)

B Kann bei klarer Formulierung auch bei Verlust gewahrt werden.

Sondervergiitung

B Kann bei den Werbungskosten in Abzug gebracht werden.

B Fraglich, ob § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO Anwendung findet (eingeschrénkter Werbungs-
kostenabzug).

B Sozialrechtlichen Status ggf. im Rahmen eines Feststellungsverfahrens klaren.
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2.2 Ergebnisvorab

Steuerliche Wird ein Ergebnisvorab vereinbart, steht dem einzelnen Gesellschafter also ein
Angemessenheits- hoherer Anteil am Ergebnis zu, als ihm nach den Beteiligungsverhaltnissen ei-
kontrolle i gentlich zustehen wiirde, so handelt es sich um eine Ergebnisverteilungsabrede,

die zur Entgegennahme und Auszahlung entsprechender Zahlungen berechtigt
(Tulloch/Wellisch DStR 99,1093). Steuerlich wird einangemessener Ergebnisvorab
anerkannt, wobei weder Finanzverwaltung noch Rechtsprechung konkrete, ver-
allgemeinerungsfahige Kriterien entwickelt haben, anhand derer die Angemes-
senheitskontrolle durchzufiihren ist. Bei dem Ergebnisvorab handelt es sich
technisch um eine rechnerisch vorrangig zu beachtende Position. Erst wird das
Ergebnisvorab zugeordnet, bevor das verbleibende Ergebnis unter den ubrigen
Gesellschaftern nach Maf3gabe des Gesellschaftsvertrags verteilt wird.

M Beispiel

An der AB-GbR sind die Gesellschafter A und B zu gleichen Teilen beteiligt. Fir
seine Tatigkeit soll A ein Ergebnisvorab in Hohe von 20.000 EUR pro Jahr bekommen.
Im Jahr 00 erzielt die AB-GbR einen Uberschuss in Hohe von 100.000 EUR.

A B Gesamt
Uberschuss auf Ebene der GbR 100.000 EUR
Ergebnisvorab nach Vereinbarung 20.000 EUR - 20.000 EUR
Verteilung verbleibendes Ergebnis 40.000 EUR 40.000 EUR | - 80.000 EUR
60.000 EUR | 40.000 EUR 0 EUR

A realisiert hier hohere Einkiinfte (60.000 EUR) als B (40.000 EUR). Auf die Qua-
lifikation der Einkiinfte hat der Ergebnisvorab keine Auswirkungen, beide Ge-
sellschafter erzielen die Einkiinfte, die auf Ebene der AB-GbR realisiert werden.

Ergebnisvorab in Nicht abschlieBend geklart ist die Frage, wie mit einer Ergebnisvorab-Abrede
Verlustjahren i in Verlustjahren umzugehen ist. Fir die Mdglichkeit der Zahlung eines
: Ergebnisvorabs in Verlustjahren wird angefiihrt, dass dies konsequent er-
scheint, da die Sondervergiitung in Verlustjahren ebenfalls gezahlt wird
(Groh, DStZ 01, 358). Das FG Berlin-Brandenburg (15.1.13, 6 K 6188/08) halt ein
Ergebnisvorab in Verlustjahren dann fir maoglich, wenn
B die erzielten Einnahmen hdher als das vereinbarte Ergebnisvorab sind oder
B Gesellschaft hat dem Gesellschafter das Ergebnisvorab tatsachlich aus-

gezahlt.
Unter bestimmten Fehlt es an einem Uberschuss und liegt auch keine Ausnahmevoraussetzung
Voraussetzungen | (Einnahmen héher als Ergebnisvorab oder tatsachliche Auszahlung] vor, sind
nicht anzuerkennen die Zahlungen aus Sicht der Rechtsprechung nicht anzuerkennen (FG Berlin-

Brandenburg 15.1.13, 6 K 6188/08). Unter Berticksichtigung des im Ertragsteu-
errecht geltenden Zufluss- und Abflussprinzips Uberzeugt der Ansatz des FG
Berlin-Brandenburg. Jedenfalls beim Gesellschafter muss es zu einem tat-
sachlichen Zufluss gekommen sein, auch wenn auf Ebene der GbR keine Ein-
nahmen in Hohe des Ergebnisvorabs erzielt wurden (FG Berlin-Brandenburg
15.1.13, 6 K 6188/08). Nicht tiberzeugend ist die Ansicht des FG Berlin-Bran-
denburg, wonach eine Gutschrift auf dem Gesellschafter-Verrechnungskonto
nicht ausreichend sein soll.
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Beachten Sie | Die Moglichkeit eines Ergebnisvorab in Verlustjahren ist um-
stritten (vgl. Haase/Dorn, PersGes, 6. Aufl. 2025, S.78). Damit ein Ergebnisvorab
auch in Verlustjahren steuerlich anerkannt wird, bedarf es einer eindeutigen
Formulierung in dem Sinne, dass ein Ergebnisvorab auch in Verlustjahren
gezahlt wird. Wichtig ist, dass es dann auch tatsachlich zur Auszahlung
kommt. Die bloBe Gutschrift auf dem Gesellschafter-Verrechnungskonto ge-
nigt zumindest aus Sicht des FG Berlin-Brandenburg nicht, wenngleich frag-
lich ist, ob diese Rechtsansicht einer gerichtlichen Uberpriifung standhalten
wirde.

M Beispiel
An der AB-GbR sind die Gesellschafter A und B zu gleichen Teilen beteiligt. Fir
seine Tatigkeit soll A ein Ergebnisvorab in Hohe von 20.000 EUR pro Jahr bekommen.
Im Jahr 00 erzielt die AB-GbR einen Verlust in Hohe von 100.000 EUR, wobei Ein-
nahmen in Hohe von 90.000 EUR vereinnahmt wurden.
A B Gesamt
Verlust auf Ebene der GbR -100.000 EUR
Ergebnisvorab nach 20.000 EUR - 20.000 EUR
Vereinbarung
-120.000 EUR
Verteilung verbleibendes - 60.000 EUR - 60.000 EUR
Ergebnis
40.000 EUR 60.000 EUR | -100.000 EUR

2.3 Sondervergiitung

Grundlage einer Sonderverglitung ist eine vertragliche Vereinbarung zwi-
schen der GbR und dem einzelnen Gesellschafter. In Abgrenzung zum
Gewinnvorab ist eine Sondervergiitung auch in Verlustjahren zu zahlen und
fihrt auf Ebene der Gesellschaft zu Aufwand, der als Werbungskosten be-
ricksichtigt werden kann, wobei es sich im Einzelfall auch um Anschaffungs-
oder Herstellungskosten handeln kann.

M Beispiel

A und B sind an der AB-GbR beteiligt. Die GbR vermietet ein Grundstiick mit
Gebaude. Gesellschafter Aerhalt eine Sondervergiitungi. H.v.jahrlich50.000 EUR.
Im Jahr 01 hat die AB-GbR ein zusatzliches Grundstiick fiir 100.000 EUR erwor-
ben, wobei ca. 50 % der Tatigkeit von A auf den Erwerb dieses Grundstiicks ent-
fielen.

Der BFH geht davon aus, dass in diesem Fall 50 % der gezahlten Sondervergi-
tung, also 25.000 EUR, den Anschaffungskosten fiir das Grundstiick zuzuordnen
sind. Die Anschaffungskosten des Grundstiicks betragen demnach ungeachtet
weiterer Aufwendungen 125.000 EUR.

B Vergitung an Kommanditisten als Herstellungskosten fir ein errichtetes Ge-
badude (BFH 23.5.79, | R 56/77, BStBL 11 79, 763)

B Komplementarvergitung nicht als Aufwand abziehbar, wenn Anschaffungs-
kosten zuzuordnen (BFH 13.10.98, VIII R 4/98, BStBL Il 99, 284)
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Die Aufwendungen auf Ebene der GbR kdnnen in voller Hohe angesetzt werden.
Die h. M. in der Literatur geht wohl bisher noch davon aus, dass § 39 Abs. 2
Nr.2 AO in diesem Fall keine Anwendung findet (BFH 7.4.87, IX R 103/85; Engel,
Vermogensverwaltende Personengesellschaften im Ertragsteuerrecht, Rz. 290;
Schaffer, in: Haase/Dorn, PersGes, 6. Aufl. 2025, Rz. 346 f.). Nach § 39 Abs. 2
Nr. 2 AO werden Wirtschaftsglter, die mehreren zur gesamten Hand oder einer
rechtsfahigen Personengesellschaft zustehen, den Beteiligten oder Gesell-
schaftern anteilig zugerechnet, soweit eine getrennte Zurechnung fiir die Be-
steuerung erforderlich ist. Rechtsfahige Personengesellschaften gelten fir
Zwecke der Ertragsbesteuerung als Gesamthand und deren Vermogen als
Gesamthandsvermagen.

Dieser Ansicht steht die aktuelle Rechtsprechung des BFH (27.11.24, | R 19/21,
BStBL I 25, 501, m. Anm. Peters EStB 25, 186) nicht ausdriicklich entgegen, da
der BFH die Anwendung von § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO zunachst nur in den Fallen be-
jaht, in denen Gegenstand des Schuldverhaltnisses ein der Gesellschaft zuste-
hendes Wirtschaftsgut ist, es also um eine Sachleistung geht (BFH 27.11.24, I R
19/21). Dies ist hier nicht der Fall, da der Gesellschafter keine Sachleistung
i.S.e. Wirtschaftsgutes leistet, sondern seine Tatigkeit fir die Gesellschaft
schuldet. Steht die Tatigkeit des Gesellschafters mit einem dem Gesellschafter
anteilig zuzurechnenden Wirtschaftsgut (bspw. einem Vermietungsobjekt] im
Zusammenhang, stellt sich gleichwohl die Frage, ob es sich in Hohe des dem
Gesellschafter zuzurechnenden Anteils um Werbungskosten bzgl. der Einkiinf-
te aus diesem Wirtschaftsgut handelt. Verneint man dies, fihren die Einnah-
men korrespondierend auch nicht zu Einnahmen beim Gesellschafter (vgl. BFH
27.11.24, 1 R 19/21, BStBLII 25, 501).

Auf Ebene des die Tatigkeitsverglitung erhaltenden Gesellschafters fallt die
Vergutung unter die allgemeinen Einkunftsarten und ist, geht man davon aus,
dass die Zahlung in voller Hohe als Werbungskosten zu beriicksichtigen ist,
in voller Hohe zu versteuern.

M Beispiel

Wie im Beispiel zuvor erhalt Gesellschafter A eine Sondervergiitung in Hohe von
jahrlich 50.000 EUR. Gegenstand der vermdgensverwaltenden AB-GbR ist die
Vermietung und Verpachtung von Immobilien.

1. Ansicht:
m § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO findet keine Anwendung.
= |nvoller Hohe Werbungskosten
® |nvoller Hohe steuerpflichtig bei A

2. Ansicht:
m § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO findet Anwendung.
m Soweit dem A Einkiinfte zuzurechnen sind, keine Werbungskosten auf Ebe-
ne der Gesellschaft
m Soweit kein Abzug als Werbungskosten auf Ebene der GbR auch keine Ein-
kiinfte auf Ebene des Gesellschafters
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Diese Rechtsfrage ist abschlieBend noch nicht entschieden. Unter Ankniip-
fung an die Rechtsprechung des BFH sprechen gute Griinde fiir die Ubertra-
gung der Rechtsprechung des BFH zur Behandlung von Zinszahlungen bei
Gesellschafterdarlehen (BFH 27.11.24, | R 19/21, BStBL 11 25, 501), was eine An-
wendung von § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO zur Folge hatte und den WK-Abzug teilweise
ausschlieBen wirde. Allerdings geht der BFH bei einem durch den Gesell-
schafter gewahrten Darlehen in Hohe des infolge der Bruchteilsbetrachtung
nicht anzuerkennenden Darlehens von einer steuerneutralen Einlage aus. Da
es bei der bloflen Tatigkeit fir die Gesellschaft - im Gegensatz zur Hingabe
des Darlehens - an einem einlagefahigen Vermagensvorteil fehlt, spricht die-
se fehlende Einlagefahigkeit gegen eine Anwendung von § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO.

3. Rechtsbeziehungen zwischen Gesellschaft und Gesell-
schaftern

Unter Anknipfung an die oben bereits im Rahmen der steuerlichen Behand-
lung einer Sonderverglitung erdrterten Fragen hat die Anwendung von § 39
Abs. 2 Nr. 2 AO auch im Rahmen anderer Rechtsbeziehungen zwischen Ge-
sellschaft und Gesellschafter erhebliche Auswirkungen. Da § 39 Abs. 2
Nr. 2 AO bei der vermdgensverwaltenden Personengesellschaft nicht durch
§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG Uberlagert wird, schlagt die Bruchteilsbetrachtung voll
durch.

Die Anwendung von § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO hat zur Folge, dass zivilrechtlich
wirksame Schuldverhaltnisse zwischen GbR und Gesellschaftern fiir Zwecke
des Ertragssteuerrechts teilweise negiert werden, wobei insbesondere Nut-
zungs- und Kapitaliiberlassungen betroffen sind, also Miet- und Darlehens-
verhaltnisse, die im Folgenden skizziert werden.

MERKE | Die Folgen von § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO wirken sich in beide Richtungen

aus, also in den Fallen, wenn

B die Gesellschaft dem Gesellschafter einen Gegenstand zur Nutzung tberlasst
(bspw. Mietobjekt).

B der Gesellschafter der Gesellschaft einen Gegenstand zur Nutzung Uberlasst
(bspw. Kapital als Darlehen).

3.1 Nutzungsiiberlassungen

Uberlésst eine vermdgensverwaltende GbR einem ihrer Gesellschafter eine
Immobilie und zahlt dieser monatlich aufgrund schuldrechtlicher Vereinba-
rung eine Miete an die GbR, erzielen nur die anderen Gesellschafter Einkiinf-
te aus Vermietung und Verpachtung. Soweit die Zahlungen anteilig auf den
nutzungsberechtigten Gesellschafter entfallen, laufen diese steuerlich leer
(BFH 18.5.04, IX R 42/01, BFH/NV 05, 168).

2025 PFB Praxis
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Hl Beispiel

An der vermogensverwaltenden AB-GbR sind A und B zu gleichen Teilen beteiligt.
Die AB-GbR ist Eigentiimerin einer Immobilie, die zu Vermietungszwecken ge-
nutzt wird. A hat mit der GbR einen Mietvertrag Uber die Immobilie geschlossen
und zahlt monatlich 1.000 EUR.

GemaR § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO wird diese Immobilie den Gesellschaftern A und B fir
Zwecke des Ertragsteuerrechts halftig zugerechnet.

In diesem Fall erzielt nur B Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung in Hohe
von 500 EUR. Soweit die Mietzahlung auf den A zuzurechnenden Anteil entfallt,
wirkt sich die Zahlung nicht aus. In dieser Hohe konnen korrespondierend auch

keine Werbungskosten angesetzt werden.

Zur Begrindung verweist der BFH darauf, dass im Fall der Vermietung eines
Grundsticks von der AB-GbR an den Gesellschafter A - infolge der vollstan-
digen Transparenz der AB-GbR - im Umfang des Anteils von A auf beiden
Seiten des Vertrags dieselbe Person (A} steht (BFH 2.4.08, IX R 18/06,
BStBL 11 08, 679). Schuldner und Glaubiger fallen zusammen, sodass die For-

derung bei der mafBgeblichen steuerrechtlichen Betrachtung im Wege der

Konfusion erlischt (BFH 27.11.24, | R 19/21, BStBL Il 25, 501).

3.2 Gesellschafterdarlehen

Besonderheiten ergeben sich, wenn es sich nicht um Einlage, sondern zivil-
rechtlich um ein Darlehen nach § 488 BGB des Gesellschafters an die Gesell-

schaft handelt.

Hl Beispiel

Aund B sind zu je 50 % an der vermogensverwaltenden AB-GbR beteiligt. A gewahrt
der GbR ein Darlehen und erhalt dafiir einen Zins in Hohe von 1.000 EUR im Jahr.

Fraglich ist, ob die AB-GbR die Zinszahlungen in voller Hohe als Werbungskosten
bei den Einkinften aus V+V ansetzen kann und in welcher Hohe A Einkinfte aus
den Zinszahlungen erzielt.

Losung des BFH: Der BFH hat diese Frage kirzlich zugunsten einer nur anteiligen
Berlicksichtigung der Zinsaufwendungen als Werbungskosten entschieden (BFH
27.11.24, | R 19/21, BStBL Il 25, 501). Danach negiert der BFH das Schuldverhaltnis
fur steuerrechtliche Zwecke insoweit, als die Zinszahlungen auf den das Darlehen
gewahrenden Gesellschafter entfallen. Insoweit ist das Darlehen (hier also in Ho-
he von 50 %) nicht anzuerkennen. Die Zinszahlungen sind demnach in Héhe von
50 % nicht als Werbungskosten abzugsfahig. Umgekehrt fiihren die Zinszahlungen
in dieser Hohe auch nicht zu Einnahmen aus Kapitalvermaogen bei A.

Im Ergebnis ist das Darlehen demnach wie folgt zu behandeln:

B 50 % Anerkennung als Darlehen (Werbungskostenabzug GbR und Einnahmen
aus Kapitalvermogen bei A)
B 50 % steuerneutrale Einlage von A in die AB-GbR

(BFH 27.11.24, | R19/21, BStBL Il 25, 501)
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4. Zusammenfassung und Fazit

Vermogensverwaltende Personengesellschaften sind ein zentrales Gestal-
tungsinstrument im Immobilien- und Kapitalanlagerecht, da sie in der Regel
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung (§ 21 EStG) erzielen und damit
von der Gewerbesteuer befreit bleiben. Im Einkommensteuerrecht stellen
sich dabei vor allem Fragen zur Einkinftequalifikation (insbesondere zur
Abgrenzung zwischen § 21 EStG und § 15 EStG sowie zur Vermeidung einer
gewerblichen Pragung), zur steuerlichen Einkinfteermittlung und zur
Zurechnung, etwa unter Bindung an die zivilrechtliche Ergebnisverteilung
oder im Rahmen des Fremdvergleichs bei Angehorigen. Hinzu treten Beson-
derheiten bei der Gewinnermittlung, insbesondere wenn handelsrechtliche
Buchfihrungspflichten bestehen. Da zivilrechtliche Vertragsgestaltung und
steuerliche Anerkennung eng verzahnt sind, miissen diese Aspekte frihzei-
tig in die Strukturplanung einbezogen werden, um spatere steuerliche Nach-
teile zu vermeiden.

Wahrend die vermogensverwaltende Personengesellschaft zivilrechtlich als
eigenes Rechtssubjekt gilt, wird sie ertragsteuerlich nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO
wie eine Bruchteilsgemeinschaft behandelt - mit weitreichenden Folgen fiir
die rechtliche und steuerliche Beurteilung der Beziehungen zwischen
Gesellschaft und Gesellschaftern.

Die steuerrechtliche Behandlung vermodgensverwaltender Personengesell-
schaften erfordert eine prazise Abgrenzung zu gewerblichen Tatigkeiten, um
eine Einklinftequalifikation nach § 15 EStG - insbesondere durch gewerbliche
Pragung oder Aufwartsabfarbung - zu vermeiden. Aktuelle BFH-Entschei-
dungen zeigen, dass schon mittelbare Beteiligungen oder Gesellschafterdar-
lehen steuerlich anders gewertet werden kdnnen als zivilrechtlich intendiert,
wenn keine klare, fremdibliche und im Voraus getroffene Gestaltung vorliegt.

Fir die Praxis bedeutet dies, dass gesellschaftsvertragliche Regelungen zur
Ergebnisverteilung, zu Rechtsbeziehungen zwischen Gesellschaft und Ge-
sellschaftern sowie zu Gesellschafterwechseln steuerlich stringent durch-
dacht und dokumentiert werden missen. Nur so lasst sich sicherstellen,
dass die Vorteile der vermdgensverwaltenden Struktur - insbesondere die
Behandlung als Uberschusseinkiinfte (§ 21 EStG) und die Gewerbesteuer-
freiheit - erhalten bleiben. Die enge Verzahnung von Zivilrecht, Vertrags-
gestaltung und steuerlicher Wiirdigung ist daher der Schlissel zu einer
rechtssicheren und steueroptimalen Gestaltung.
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CHECKLISTE Steuerrecht

1. Einkiinftequalifikation

O Prifung, ob Tatigkeit ausschliefllich vermdgensverwaltend ist

O Check auf Infektion/Abfarbung (§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG) und gewerbliche Pra-
gung (§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG)

O Bei Wertpapierhandel: Haufigkeit/Umschlagsgeschwindigkeit

O Goldgeschéfte besonders priifen

[0 Bei Private-Equity-Investments: Abgleich mit BMF-Erlass

2. Einkiinftezurechnung
O Abgleich zivilrechtliche Gewinnverteilung €<= steuerliche Zurechnung
O Prifung Fremdvergleich bei abweichender Quotenregelung

3. Rechtsbeziehungen Gesellschaft - Gesellschafter
O Fremdvergleichsgrundsatz prifen
o Mietzinsangemessenheit
o Zinshohe bei Darlehen
o Ublichkeit von Vergiitungen
O Rechtsfolgen von § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO bei vermdgensverwaltender Personen-
gesellschaft prifen

4. Gesellschafterwechsel
[ Steuerliche Folgen bei Ubertragungen:
o Unentgeltlich = Fortfiihrung AfA-BMG (§ 11d EStDV)
o Entgeltlich & Aufdeckung stiller Reserven, ggf. § 23 EStG
o Grunderwerbsteuer bei Grundstiicken priifen (§ 1 Abs. 2a, 3 GrEStG)

5. Dokumentationspflichten
O Schriftliche Fixierung aller Beschliisse und Vertrage
O Nachweis der tatsachlichen Durchfiihrung

O Bei Minderjahrigen: Genehmigungsnachweise
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