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Vorwort

Personengesellschaften stellen im Wirtschaftsleben ein unentbehrliches Gestaltungsinstrument
beim Zusammenschluss mehrerer Personen dar. Auf Grund der rechtlichen Besonderheiten existie-
ren nicht nur im Bereich des Steuerrechts sondern auch bei der Bilanzierung fiir Personengesell-
schaften eine Vielzahl von zu beachtenden Folgeaspekten.

Mit dem vorliegenden Buch sollen dem Leser auf verstandliche Art und Weise das Recht der Perso-
nengesellschaften sowie die damit verbundenen Folgen fiir die Anwendung in der Praxis naherge-
bracht werden. Zu diesem Zweck sind neben einer Vielzahl von Beispielen auch Ubersichten einge-
arbeitet.
Inhaltlich enthélt das Buch 3 wesentliche Bereiche:
1. eine Darstellung der zivilrechtlichen Grundlagen wesentlicher Personengesellschaftsformen im
deutschen Recht.
2. eine Darstellung der handels- und ertragsteuerlichen Behandlung bei Personengesellschaften,
insbesondere
B die handelsrechtliche Bilanzierung bei Personengesellschaften,
m die ertragsteuerliche Gewinnermittlung und Bilanzierung bei Personengesellschaften,
m die Bilanzierung bei Griindung einer Personengesellschaft und die Fortentwicklung der Bilanzen,
|

die Bilanzierung beim Ausscheiden eines Gesellschafters/Gesellschafterwechsel und die Fort-
entwicklung der Bilanzen,

m bilanzielle Besonderheiten bei der GmbH & Co. KG, bei der Ubertragung von Wirtschaftsgii-
tern sowie bei der Bilanzierung von Beteiligungen.
3. die umsatzsteuerliche Behandlung bei Personengesellschaften im Hinblick auf Leistungsbezie-
hungen zwischen der Personengesellschaft und ihren Gesellschaftern

Eingearbeitet sind die sich durch das Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts (Bilanzrechts-
modernisierungsgesetz — BilMoG) vom 28.05.2009 ergebenden Rechtsinderungen.

Kleve, Hiillhorst, Kamp-Lintfort im Juli 2009  Petra Duif, Christoph Martin, Thomas Wiegmann
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§1 Personengesellschaften im Zivilrecht

A.  Einfiihrung in das Gesellschaftsrecht

Gesellschaften finden sich nicht nur im Wirtschaftsleben, sondern entstehen héufig im taglichen
Leben, ohne dass es den betreffenden Personen bewusst ist eine Gesellschaft gegriindet zu haben.
Die Griinde der beteiligten Personen, sich mit einem anderen zusammenzuschliefSen, konnen dabei
vollig unterschiedlich sein. Einige griinden zur Kostensenkung eine Fahrgemeinschaft zur Arbeit,
wihrend andere wirtschaftliche bzw. finanzielle Kapazititen vereinigen wollen.

Allein das deutsche Gesellschaftsrecht bietet hierfiir eine Vielzahl von Gesellschaftsformen, die sich
aus unterschiedlichen Rechtsquellen ergeben (z.B. BGB, HGB, PartGG, AktG, GmbHG). Zu beach-
ten ist dabei, dass die in deutschen Rechtsquellen enthaltenen Gesellschaftsformen abschlieflend
aufgefiihrt sind (sog. numerus clausus der Gesellschaftsformen); d.h., dass nur solche Gesellschafts-
formen zuldssig sind, welche der Gesetzgeber zur Verfiigung gestellt hat (sog. Typenzwang). Diese
Beschriankung der Vertragsfreiheit findet seine Begriindung zum einen im Schutz des Rechtsver-
kehrs, weil jeder der in Rechtsbeziehung zu einer Gesellschaft tritt, dem Grunde nach bereits an der
Rechtsform erkennen kénnen soll, wie die Gesellschaft strukturiert ist. Zum anderen ist jede Gesell-
schaft nur ein rechtliches Konstrukt und somit etwas nicht Sichtbares bzw. Greifbares.

l. Der Begriff der Gesellschaft (Gesellschaftshegriff im
weiteren Sinn):

Traditionell wird eine Gesellschaft definiert als eine

B privatrechtliche Personenvereinigung,

B deren Mitglieder sich rechtsgeschiftlich zusammengeschlossen haben,
B um einen bestimmten (nach h.M. erlaubten) Zweck,

B gemeinsam zu verfolgen (,,Férderungspflicht®).

Diese Definition stimmt im Wesentlichen tiberein mit der Definition einer Gesellschaft biirgerlichen
Rechts (GbR, vgl. dazu §705 BGB). Dies ist auch folgerichtig, da die GbR den Urtyp zumindest aller
Personengesellschaften darstellt.

Il. Einzelheiten zu den Tatbestandsmerkmalen der
Gesellschaft:

Die traditionelle Definition der Gesellschaft dient heutzutage im Wesentlichen zur Abgrenzung von
anderen Personenvereinigungen, die zivilrechtlich nicht als Gesellschaften anzusehen sind, da Ei-
nigkeit dariiber besteht, welche Rechtsformen als Gesellschaften iSd. Gesellschaftsrechts anzusehen
sind.
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1

1. Personenvereinigung:

Fiir eine Personenvereinigung iSd. der o.g. Definition sind nach absolut h.M. grds. mindestens 2
Personen erforderlich. Scheidet also der vorletzte Gesellschafter einer (Personen)Gesellschaft aus,
so endet die Gesellschaft und wird ggf. in Form eines Einzelunternehmens weitergefithrt (vgl. nur
BGH in BGHZ 24, 106).

Ausnahmen von dem Erfordernis von mindestens 2 Gesellschaftern sind kraft gesetzlicher Anord-
nung neben der sog. Einmann-AG (§2 AktG) auch die sog. Einmann-GmbH (§1 GmbHG)

2. privatrechtlich:

Das Merkmal ,,privatrechtlich® dient der Abgrenzung zu 6ffentlich-rechtlichen Organisationsformen
denen durch Gesetz, Verwaltungsakt oder sonstigem Hoheitsakt eine Hoheitsmacht oder rechtliche
Selbstandigkeit verlichen wird.

0 Beispiel:

keine privatrechtlichen Gesellschaften sind z. B. ARD, Sparkassen sowie sonstige juristische Personen des Offentlichen Rechts.

3. rechtsgeschaftlicher Zusammenschluss:

Erforderlich fiir jede Gesellschaft ist zudem ein rechtsgeschiftlicher (Personen-) Zusammenschluss.
Dieser wird bewirkt durch einen Vertrag zwischen den Vertragsparteien, dem Gesellschaftsvertrag.
D.h., dass eine Gesellschaft zumindest nicht — von Beginn an - aufgrund einer gesetzlichen Regelung
entstehen kann wie dies bei Gemeinschaften (vgl. z.B. §§947, 948, 2032ff. BGB) maglich ist. Aus ei-
ner solchen Gemeinschaft kann aufgrund eines zumindest konkludent geschlossenen Gesellschafts-
vertrags in der Zukunft auch eine Gesellschaft werden.

0 Beispiel:
Eine Erbengemeinschaft stellt gem. §2032 ff. BGB keine Gesellschaft (i.w.S.) dar, weil diese durch das Gesetz entsteht
(852032, 1922 BGB). Ziel einer solchen Erbengemeinschaft ist es, die Erbschaft/Erbmasse auf die einzelnen Miterben zu
verteilen. BeschlieBen die Erben hingegen, die vorhandene Erbmasse dauerhaft zu nutzen, so haben sie damit zumindest
konkludent einen Gesellschaftsvertrag geschlossen und damit in der Regel eine Personengesellschaft gegriindet.

4.  Verfolgung eines bestimmten (erlaubten) gemeinsamen
Zwecks:

bestimmter Zweck:

Es muss von der Personenvereinigung bzw. von allen beteiligten Personen ein bestimmter/konkreter
Zweck gemeinsam verfolgt werden wie z.B.:

B Betrieb eines Handelsgewerbes/ kleinkaufmannischen Betriebs,

B gemeinsamer Praxisbetrieb insbesondere von Freiberuflern,

® Fahrgemeinschaften,
|

»Lotto-Gemeinschaften/Tippgemeinschaften



A.  Einfiihrung in das Gesellschaftsrecht n

B gemeinsame Grundstiicksverwaltung (§105 Abs. 2 HGB Umbkehrschluss)

B Arbeitsgemeinschaften (z. B. Autobahnbau)

erlaubter Zweck: 8

Nach h.M. muss dieser Zweck aus zivilrechtlicher Sicht erlaubt sein. Dies ist der Fall, wenn der Zweck
von der Rechtsordnung als zuldssig erkannt wird. Nicht erlaubt sind hingegen Zwecke, die gegen ge-
setzliche Verbote (§134 BGB) oder gegen die guten Sitten verstoflen (§138 BGB). Liegt ein solcher
Verstof3 vor, so fithrt dies zivilrechtlich regelmiflig zur Unwirksamkeit des Gesellschaftsvertrags.

0 Beispiel:

A und B wollen gemeinsam einen Coffeshop (Handel mit Marihuana etc.) in Deutschland betreiben. Zuldssig?

@ Losung:

Nach dt. Recht ist der Handel mit von Betdubungsmitteln nach dem BtMG unter Strafe gestellt und damit verboten. Zivil-
rechtlich ware ein solcher Gesellschaftszweck also unzuldssig. Der Gesellschaftsvertrag wére nach §134 BGB nichtig.

0 Beachte:

Erzielt eine solche , Gesellschaft” Gewinne, so unterliegen diese trotz zivilrechtlicher Unwirksamkeit nach §41 AO der Besteuerung.

gemeinsamer Zweck (insbesondere Abgrenzung zur Bruchteilsgemeinschaft, §741 ff. 9
BGB und zur Ehe, §1353 BGB):

Erforderlich ist bezogen auf den Gesellschaftszweck zweierlei, ndmlich dass:

1. alle Gesellschafter/Personen zusammen gemeinschaftlich (kooperativ) einen Zweck verfolgen
wollen, der nicht nur tiber die Einzelinteressen der einzelnen Beteiligten (sog. iiberindividueller
Zweck), sondern auch tiber gesetzliche vorgegebene Zwecke hinausgeht und

2. jeder Vertragspartner von den anderen Beteiligten die Forderung dieses Zweckes verlangen
kann.

Im gemeinsamen Zweck besteht der wesentliche Unterschied zu der Bruchteilsgemeinschaft (§741
ff. BGB). Deren Beteiligte haben zwar im Hinblick auf das gemeinschaftliche Recht (z. B. Eigentum)
gleichgerichtete Interessen; sie verfolgen hingegen keinen gemeinsamen. Zweck iSd. §705 BGB. Auf-
grund der erheblichen rechtlichen Unterschiede ist daher eine Abgrenzung erforderlich. So kann
z.B. bei der GbR der Gesellschafter nicht {iber seinen Anteil frei verfiigen (§719 BGB), der Gemein-
schafter einer Bruchteilsgemeinschaft hingegen schon (§747 BGB).

Gehort mehreren Personen eine Sache, so bilden diese Personen eine GbR , weil ein gemeinsamer 10
Zweck verfolgt wird, wenn die Miteigentiimer den Gegenstand nicht nur Halten und Verwalten (all-
gemeine iibliche Nutzung) wollen, sondern dariiber hinaus noch weitere Zwecke verfolgen.

0 Beispiel:

Michael und Ralf S. sind begeisterte Segler. Sie vereinbaren zusammen die gemeinsame Anschaffung einer Hochseesegel-
jacht, um an allen groBen Regatten teilnehmen zu kdnnen und entsprechende Preisgelder vereinnahmen zu konnen. Es wird
vereinbart, dass jeder 2 der Anschaffungskosten und der Ifd. Kosten tragen soll.

Erweiterung:

AuBerdem erwerben beide einen privaten PKW, den beide getrennt in ihrer Freizeit nutzen wollen. Es werden Vereinba-
rungen {iber den Erwerb, die Nutzung und Kostentragung des PKW getroffen.

Haben Ralf und Michael eine GbR gegriindet?

17
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11

12

13

14

@ Losung:
Eine GhR liegt vor, wenn R und M einen Gesellschaftsvertrag geschlossen haben, in dem sie sich zur Verfolgung und Forde-
rung eines gemeinsamen Zwecks verpflichtet haben (8705 BGB).
a. Segeljacht:
Der Vertragsschluss ist in der Abrede, gemeinsam eine Segeljacht zu erwerben, zu sehen.
Der gemeinsame Zweck besteht darin, an Regatten teilzunehmen, um Preisgelder zu vereinnahmen. Dieser Zweck geht iiber
die Verteilung der AK und der Ifd. Kosten, also das Halten und Verwalten hinaus (§744 f. BGB Umkehrschluss). Die Forde-
rungspflicht der beiden Personen ergibt sich daraus, dass beide je %2 der Kosten tragen miissen. M und R haben also eine GbR
gegriindet.

b. PKW:

Im Gegensatz zu der Jacht haben beide nur die Kostentragung sowie die Nutzung geregelt, also das Halten und Verwalten.
Diese Vereinbarung stellt lediglich eine Konsequenz der gesetzlichen Regelung bei der Bruchteilsgemeinschaft (vgl. §744f.
BGB) dar und fiihrt nicht zu einem fiir eine Gesellschaft erforderlichen gemeinsamen Zweck. Denn jeder kann seine eigenen
Zwecke mit dem Wagen verfolgen. M und R haben also keine GhR gegriindet

5. Forderungspflicht:

Forderungspflicht bedeutet, dass jeder einzelne Gesellschafter von dem/den anderen die Férderung
des vereinbarten Zwecks verlangen kann und alle Gesellschafter diese fordernde Tatigkeit auch dem
oder den anderen zugute kommt.

6.  begrifflich keine Gesellschaften sind:

Nach dem oben Gesagten sind damit rein begrifflich keine Gesellschaften:
W Stiftungen (§$80ff. , 82 BGB)

Bei diesen handelt es sich um rechtlich als selbstindige Vermogensmassen anerkannte Rechtstrager,
bei denen es an der Personenvereinigung mangelt.

W Korperschaften des OR, da diese nicht privatrechtlich entstehen.
B Erbengemeinschaften, da diese kraft Gesetz (§§2032ff., 1922 BGB) entstehen.

W cheliche Lebensgemeinschaften, da diese keinen bestimmten Zweck iSd. o.g. Definition verfolgen,
sondern kraft Gesetz der Herstellung einer umfassenden Lebensgemeinschaft (§1353 Abs. 1 S. 2
BGB) dienen. Etwas anderes gilt nur, wenn ein tiber diese Lebensgemeinschaft hinausgehender
Zweck verfolgt wird.

B Bruchteilsgemeinschaften (§$741f. BGB), da den Beteiligten nur ein Vermdgensgegenstand ge-
meinsam gehort.

ll.  Uberblick iber wesentliche Gesellschaftsformen:

Die Gesellschaften lassen sich einteilen in die Personengesellschaften und die Korperschaften.

Die wichtigsten Personengesellschaften sind die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR), die Offene
Handelsgesellschaft (OHG) und die Kommanditgesellschaft (KG). Weitere Personengesellschaften
sind die - steuerlich auch nicht zu vernachlissigende - stille Gesellschaft, die EWIV (europiische
wirtschaftliche Interessensvereinigung), die Partnerschaft und die Reederei. Die GmbH & Co. KG
und die meisten Publikumsgesellschaften sind Sonderformen der KG.
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Die wichtigsten Korperschaften sind der Verein als Grundform der Korperschaften, die GmbH und
die Aktiengesellschaft. Weitere Korperschaften sind die Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA),
die Genossenschaft und der Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit (VVaG).

Gesellschaften im weiteren Sinn

Personengesellschaften Korperschaften

Grundtyp:

Verein (§§21 ff. BGB)

B rechtsfahiger Verein (§55ff. BGB)

B nichtrechtsfahiger Verein (§54 BGB)

Grundtyp:
GbR (§§705ff. BGB)

Sonderformen:

B OHG (§$105ff. HGB)

B KG (§§161ff. HGB)

m  Stille Gesellschaft (§5230ff. HGB)

Sonderformen:

B Aktiengesellschaft (AG; AktG)
B KGaA (§$287ff. BGB)

B GmbH (GmbHG)
|

Unternehmergesellschaft (UG) haftungsbe-

B Partnerschaftsgesellschaft (§1ff. PartGG, schrinkt ($52 GmbHG, ab 01.11.2008)

fir freie Berufe)

W Reederei (5489ff, HGB) [ | Genos;enschaft (GenG)f )
B Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit
= EWIV (VersAufsG)
Beachte:

numerus clausus der Gesellschaftsformen (,,Typenzwang®) =
Es konnen nur solche Gesellschaften (ggf. als Mischform) gegriindet werden, die in einem
Gesetz enthalten sind (z. B. die GmbH & Co. KG)

IV.  Rechtsgrundlagen fiir Personengesellschaftsformen:

1. Allgemeines:

Die Vorschriften des Urtyps aller Personengesellschaften, der GbR, sind im BGB in den §§705 -
740 BGB geregelt. Diese Normen kommen nur dann zur Anwendung, wenn im Gesellschaftsvertrag
nichts anderes geregelt ist (idR. also bei Gelegenheitsgesellschaften).

Neben den §$705ff. BGB finden auch die Regelungen der allgemeinen Teils des Schuldrechts bei der
GbR Anwendung (z.B. §$275, 280 BGB), da die GbR-Normen im 2. Buch des BGB geregelt sind.
Gleiches gilt auch fiir die Regelungen im Allgemeinen Teil des BGB.

2. Anwendung der §5705 ff. BGB bei anderen
Personengesellschaften:

Die §§705 BGB werden auch - iiber Verweisungsvorschriften bei der OHG und der KG angewendet
(§$105 Abs. 3,161 Abs. 2 HGB). Die GbR ist damit die Urmutter aller Personengesellschaften.
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Dieses ,Verwandtschaftsverhéltnis“ zwischen den Gesellschaften findet auch in den gesetzlichen
Vorschriften seinen Niederschlag und fiihrt zu folgendem Schaubild:

GbR OHG KG
Personengesellschaft Personenhandelsgesellschaft Personenhandelsgesellschaft
1. §705ff. BGB 1. §§105ff. HGB 1. §§161ff. HGB
BGB Schuldrecht allgemeiner §105 Abs. 3 HGB iVm. §161 Abs. 2 HGB iVm. §105ff.
Teil §705 ff. BGB HGB
BGB Allgemeiner Teil

§105 Abs. 3 HGB iVm.
BGB Schuldrecht allgemeiner

Teil §705 ff. BGB
BGB Allgemeiner Teil BGB Schuldrecht allgemeiner
Teil
BGB Allgemeiner Teil

V. Rechtsfahigkeit von Personengesellschaften

Nach allgemeinem Verstidndnis ist Rechtsfahigkeit die Eigenschaft der Rechtssubjekte, Tridger von
Rechten und Pflichten zu sein. Diese beginnt im Zivilrecht bei Menschen/natiirlichen Personen mit
der Vollendung der Geburt, bei Kérperschaften/juristischen Personen mit der entsprechenden Re-
gistrierung (vgl. z.B. §21 BGB fiir den nicht wirtschaftlichen Verein und §§13 Abs. 1, 11 Abs. 1
GmbHG fiir die GmbH) oder staatlicher Verleihung (vgl. $22 BGB). Man spricht insoweit von einer
(Voll-)Rechtsfahigkeit.

1. (Teil-)Rechtsfahigkeit von OHG und KG:

Fiir die Personenhandelsgesellschaften (OHG und KG) enthalt die Vorschrift des §124 Abs. 1 HGB
(ggf. iVm. §16a Abs. 2 HGB) eine Aussage {iber deren Rechtsfihigkeit. Hiernach konnen diese Ge-
sellschaften unter ihrer Firma Rechte erwerben und Verbindlichkeiten eingehen, Eigentum und an-
dere dingliche Rechte an Grundstiicken erwerben, vor Gericht klagen und verklagt werden. Da in-
soweit eine Ahnlichkeit mit der gesetzlichen Vorschrift des §13 Abs. 1 GmbHG besteht, wurde den
Personenhandelsgesellschaften schon bisher eine (Teil-) Rechtsfihigkeit zugewiesen (zur Partner-
schaftsgesellschaft, vgl. §7 Abs. 2 PartGG).

2. (Teil-)Rechtsfahigkeit der GbR:

Umstritten war hingegen frither die (Teil-)Rechtsfihigkeit der GbR. Seit der Entscheidung des BGH
vom 29.01.2001 (BGHZ 146, 341) wird heute iitberwiegend die Auffassung vertreten, dass eine GbR,
die im Rechtsverkehr gegeniiber Dritten in Erscheinung tritt (sog. AufSengesellschaft), ebenso wie
die OHG und die KG analog §124 Abs. 1 HGB (teil-) rechtsfihig ist, soweit nicht spezielle gesetzliche
Regelungen entgegenstehen. Zur Begriindung wird darauf verwiesen, dass die GbR die Urmutter
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A.  Zeitliche und sachliche Anwendung der durch das BilMoG gednderten Vorschriften n

aller Personengesellschaften ist und daher — wegen des Grundsatzes der Identitit der Personenge-
sellschaften — auch die GbR grundsitzlich (teil-) rechtsfihig sei soweit sie Rechte erwerben und Ver-
pflichtungen eingehen kann.

Mit dem Beschluss des V. Senats des BGH vom 04.12.2008, V ZB 74/08 (BGHZ 179, 102) ist die um-
strittene Frage der Grundbuchfahigkeit der GbR nunmehr auch entschieden. Entgegen der Auffas-
sung der noch h.M. ist die GbR als solche grundbuchfihig. Damit sind nicht mehr deren Gesellschaf-
ter, sondern die GbR selbst als Grundstiickseigentiimer im Grundbuch einzutragen. Dies ergibt sich
nach Auffassung des BGH - mangels bestehender ausdriicklicher Regelungen - im Wege der analo-
gen Anwendung der §§124 Abs. 1, 161 Abs. 2 HGB, §7 Abs. 2 PartGG und §15 Abs. 1 Buchstabe b
GBV (zu den Folgeproblemen vgl. z. B. Zimmer in NZM 2009, 187, Kesseler NZM 2009, 190). Diese
zu mindest (Teil-) Rechtsfahigkeit ist nunmehr in §14 Abs. 2 BGB gesetzlich festgeschrieben.

Damit ergibt sich insbesondere fiir die Einkommensteuer/Kérperschaftsteuer nach derzeitigem
Recht eine wesentlicher Unterscheidung zwischen der (Voll-)Rechtsfihigkeit natiirlicher/juristischer
Personen und der (Teil-)Rechtsfahigkeit von Personengesellschaften. Wiahrend Erstgenannte auch
Steuersubjekte dieser Ertragsteuern sind, ist die Personengesellschaft (noch) nicht selbst Steuersub-
jekt der Einkommensteuer/Korperschaftsteuer, sondern die dahinter stehenden Gesellschafter wer-
den {iber §1 EStG iVm. §15 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 EStG besteuert (sog. Transparenzprinzip).
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Ubersicht zur zivilrechtlichen Rechtsfahigkeit:

Rechtsfihigkeit =
die Eigenschaft der Rechtssubjekte, Triger von Rechten und Pflichten zu sein

-y,

Natiirliche Personen Personengesellschaften . ..
Juristische Personen
(51 BGB) (hier nur GbR, OHG
und KG)

z.B. Verein: §21 BGB

ﬁ

OHG und KG GbR
GDR ist, sofern sie nach auflen (durch Teilnah-
OHG KG me am Rechtsverkehr) auftritt auch (teil-)
§124 Abs. 1 HGB §§161Abs. 2, rechtsfihig (§124 Abs. 1 HGB analog)
124 Abs. 1 HGB
,Erwerb von Rechten und Verbindlichkeiten“ Ausnahme:
OHG und KG sind (teil-) rechtsfihig,, keine personlich haftende Gesellschafterin

einer Personenhandelsgesellschaft(str.)
soweit Gesetz nicht entgegensteht

B.  Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR oder BGB-
Gesellschaft) — §§705 — 740 BGB:

l. praktische Bedeutung der GbR:

Die Vorschriften iiber die GbR enthalten im Gegensatz zur OHG/KG nur wenig zwingendes Recht.
Aus diesem Grunde lassen sich die personlichen Wiinsche und Bediirfnisse der Gesellschafter tiber
eine GbR am besten verwirklichen. Dementsprechend erfreut sich die GbR auch in der heutigen Zeit
noch einer grofien Beliebtheit. Sie ist nach der GmbH die am meisten verbreitete Gesellschaftsform
in Deutschland. Dies ergibt sich insbesondere aus der auch in der Praxis vielfach bekannten und un-
bekannten Vielzahl an Gestaltungsformen einer GbR, wie z. B.:

B Zusammenschliisse von Freiberuflern (z.B. Rechtsanwilte, Steuerberater, Arzte etc.). Diese be-
treiben in der Regel kein Gewerbe, so dass diesem Personenkreis der Zugang zur OHG oder KG
regelmiflig nicht moglich ist, da diese regelmif3ig den Betrieb eines Handelsgewerbes als ge-
meinsamen Zweck voraussetzen (§105 HGB, vgl. aber §49ff. StBerG)

B sog. Gelegenheitsgesellschaften des tiglichen Lebens.
Diese in der Praxis am haufigsten auftretende Form der GbR zeigt ihre Besonderheit darin, dass
den beteiligten Personen in der Regel tiberhaupt nicht bewuf3t ist, dass sie eine Gesellschaft ge-
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B.  Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GhR oder BGB-Gesellschaft) — §§705 — 740 BGB: n

griindet haben. Zu diesen Gelegenheitsgesellschaften zdhlen z.B. Fahrgemeinschaften, Tippge-

meinschaften oder auch ggf. die Durchfithrung einer gemeinsamen Urlaubsreise.

B Arbeitsgemeinschaften (ARGE); z. B. Zusammenschluss verschiedener Baufirmen zum gemein-
samen Bau einer Autobahn.

[l.  Griindung einer GbR:

Aus §705 BGB lassen sich die konstitutiven Merkmale der GbR entnehmen. Diese sind: 22
B Gesellschaftsvertrag

B mehrere Gesellschafter

B gemeinsamer Zweck (Gesellschaftszweck)

B Forderungspflicht.

0 Beachte:

Nicht erforderlich ist das Bewusstsein bzw. der Wille, eine GbR griinden zu wollen.

1. Gesellschafter einer GbR:

Erforderlich fiir die Griindung und die Existenz einer GbR sind mindestens 2 Personen. Dies kénnen 23
neben natiirlichen oder juristischen Personen (inkl. der Vorgesellschaften) auch Personenhandelsge-
sellschaften (OHG und KG), eine andere GbR oder andere Personengesellschaften sein. Scheidet der
vorletzte Gesellschafter aus einer GbR aus, so erlischt die GbR (§736 BGB).

2. Gesellschaftsvertrag einer GbR:

a) Aligemeines:

Weiteres konstitutives Merkmal einer GbR ist der Abschluss eines Gesellschaftsvertrags. Daraus 24
folgt, dass eine GbR nur durch Rechtsgeschift entstehen kann und nicht aufgrund einer gesetz-
lichen Anordnung.

e Beispiel:

Eine Einzelunternehmer EU verstirbt. Er hat 3 Kinder und kein Testament errichtet. 15 Tage nach dem Tod besprechen die
Kinder, dass sie das Unternehmen zu dritt fortfiihren wollen.Rechtsfolgen?

Q Losung:
Die 3 Kinder werden mit dem Tod des EU dessen gesetzliche Erben (§81922 Abs. 1, 1924 Abs. 1 BGB). Zur Erbmasse zéhlt
u. a. auch das Unternehmen des Einzelunternehmers. Die Kinder bilden durch den Erbfall (§1922 BGB) kraft Gesetzes eine
Erbengemeinschaft (§2032 BGB). Damit entsteht durch den Erbfall keine GbR. Es liegt im Todeszeitpunkt trotz der Beteiligung
mehrerer Personen keine GbR vor, da es am Vorliegen eines Rechtsgeschafts fehlt. Mit der Entscheidung, das Unternehmen
fortzufiihren, griinden die 3 Erben eine GhR, da sie (konkludent) einen Gesellschaftsvertrag abgeschlossen haben, um einen
gemeinsamen Zweck,,Unternehmensfortfiihrung” zu verfolgen
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b) Grundsatz der Formfreiheit des Gesellschaftsvertrags:

Der Abschluss eines GbR-Vertrages ist grds. formfrei (§§125-127 BGB). Ein Gesellschaftsvertrag
kann ausdriicklich (schriftlich oder miindlich) oder auch konkludent abgeschlossen werden. Nur
ausnahmsweise sind Formvorschriften zu beachten, wenn der Gesellschaftsvertrag, als Schuldver-
héltnis, formbediirftige Punkte enthalt. Dies sind z. B.:

m bei der Verpflichtung zur Ubertragung von Grundstiicken nach §311b Abs. 1 BGB die notarielle.
Beurkundung des Vertrags.

B bei der Schenkung von Beteiligungen an einer GbR nach §§516, 518 BGB die notarielle Beurkun-
dung des Schenkungsversprechens.

®m wenn Minderjahrige GbR-Gesellschafter werden sollen,
B Vertrag zwischen Minderjiahrigem und Dritten; Vertretung durch Eltern:

Betreibt die Gesellschaft an der das Kind beteiligt werden soll, ein Erwerbsgeschéft (= jede be-
rufsmiflig ausgeiibte, auf selbstdndigen Erwerb gerichtete Titigkeit, unerheblich ob Handel,
Fabrikation, Handwerk oder LuF) ist wegen der mit dieser Tatigkeit zusammenhangenden
Risiken fiir das Kind (z. B. Haftung) die Genehmigung des Vormundschaftsgerichts erforder-
lich (§§1643 Abs. 1, 1822 Nr.3 BGB).

B Vertrag zwischen Minderjahrigem und Eltern:

Da die Eltern gem. §§1626, 1629 BGB die gesetzlichen Vertreter des minderjéhrigen Kin-
des sind, kénnen diese mit sich und als Vertreter des Kindes keinen Vertrag schlielen (§181
BGB). Firr das Kind muss demzufolge ein Ergédnzungspfleger bestellt werden (§§1909 BGB).
Betreibt die Gesellschaft an der das Kind beteiligt werden soll ein Erwerbsgeschift, so bedarf
es zudem der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts (§§1643 Abs. 1, 1822 Nr. 3 BGB).

9] Grundsatz der Vertragsfreiheit (Inhalt des Gesellschaftsvertrags):

Es gilt fiir die GbR in weiten Teilen der Grundsatz der Vertragsfreiheit. Die Vorschriften tiber die
GbR enthalten im Gegensatz zur OHG/KG {iberwiegend abdnderbares (sog. dispositives) und nur
wenig zwingendes Recht. So konnen z.B. die gesetzlichen Regelungen tiber die Vertretung, die Ge-
schaftsfithrung und die Gewinnverteilung abweichend von den gesetzlichen Vorschriften geregelt
werden.

0 Beispiel:

Eine GhR besteht aus 2 Gesellschaftern Faul und FleiBig. Entsprechend ihrer Namen ist auch ihre Tétigkeit in der GbR. Aus
diesem Grund will der Fleiig am Gewinn zu 90 % beteiligt sein. Faul beruft sich auf §722 BGB. Wie kann FleiBig einen Ge-
winn von 90 % erhalten?

@ Losung:

Durch Vereinbarung eines anderen Gewinnverteilungsschliissels, was nach §722 Abs. 1 BGB maglich ist.

3.  gemeinsamer Zweck einer GbR

Nach §705 BGB kénnen die Gesellschafter als Gesellschaftszweck einer GbR grds. jeden erlaubten
Zweck vereinbaren. Nicht als Gesellschaftszweck einer GbR kommt neben Zwecken, die von Rechts-
ordnung nicht erlaubt sind der Betrieb eines Handelsgewerbes (§105 HGB) in Betracht. Aus dem
Umkehrschluss zu §105 Abs. 1 HGB ergibt sich, dass man in der Rechtsform der GbR auch kein
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Handelsgewerbe betreiben kann, da sonst kraft Gesetzes die GbR (zumindest) eine OHG darstellt.

Denn eine Personengesellschaft, deren Zweck der Betrieb eines Handelsgewerbes ist, stellt nach §105
Abs. 1 HGB eine OHG dar.

Wichtig fiir die GbR ist, dass alle Gesellschafter gemeinsam diesen Zweck verfolgen miissen ($705
BGB). Hierin besteht der wesentliche Unterschied zu der Bruchteilsgemeinschaft (§741 ff. BGB),
denn deren Beteiligte haben zwar im Hinblick auf das gemeinschaftliche Eigentum gleichgerich-
tete Interessen, aber sie verfolgen keinen gem. Zweck iSd. §705 BGB (Zur Abgrenzung vgl. bereits
oben).

4.  Forderungspflicht/Beitrage:

Die Gesellschafter einer GbR haben nach dem Gesetz eine Forderungspflicht hinsichtlich des ge- 29
meinsamen Zwecks. Diese Pflicht umfasst insbesondere die vereinbarten oder geschuldeten Beitriage

zu leisten (§705 BGB). Diese konnen in Geld-, Sach- oder Dienstleistungen bestehen. Neben dieser
gesetzlich niedergelegten Forderungspflicht existiert fir die Gesellschafter einer GbR noch die sog.
Treuepflicht als Ausfluss der Forderungspflicht. Dies bedeutet, dass ein Gesellschafter gegeniiber

der Gesellschaft verpflichtet ist, seine eigenen Interessen hinter denen der GbR zuriickstellen bzw.

alles zu unterlassen, was dem Gesellschaftszweck zuwiderlauft. Diese Treuepflicht kann ausnahms-
weise auch ein aktives Tun des/der Gesellschafter erfordern, wenn dieses zur Zweckférderung uner-
lasslich ist (z. B. die notwendige Zustimmung zu einer Anderung des Gesellschaftsvertrags).

0 Beispiel:

Der Gesellschafter Bose der Gut & Bose GbR veruntreut Gelder der GhR, indem er diese auf sein Konto einzahlt. Erlaubt?

@ Losung:

Nein, der Bose verstoRt gegen die Treue- und damit die Forderungspflicht gegeniiber der GbR. Er muss die Betrdge auf das
GhR-Konto einzahlen.

lll.  Entstehungszeitpunkt einer GbR:

Entstehungszeitpunkt der GbR

N

Im Verhiltnis der Gesellschafter

Im Verhaltnis der Gesellschafter zueinander . .
o gegeniiber Dritten
(sog. Innenverhaltnis)

(sog. Auflenverhaltnis)

y v

Mit Abschluss des Gesellschaftsvertrags Mit Aufnahme der ,,Geschiftstitigkeit“ als GbR
(Vollzug)
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IV.  Organisation der GbR:

Da eine GbR ein rechtliches Konstrukt ist und somit nicht in eigener Person handeln kann, geschieht
dies idR. durch die Gesellschafter der GbR. Hierbei unterscheidet das BGB streng zwischen den Be-
reichen:

B der Geschiftsfithrung (§709ff. BGB) und

B der Vertretung (§§714, 715 BGB)

Der Unterschied zwischen diesen Punkten lisst sich insbesondere beim Abschluss von Rechtsge-
schiften wie folgt darstellen:

(AuBenverhaltnis = Frage der Vertretung bei Rechtsgeschéften)

A, Bund C-GbR
Hiéndler E §433 BGB ABC
schlief3t Vertrag -« (Innenverhiltnis = Frage der Geschéftsfithrung)

1. Geschiftsfiihrung und Vertretung bei der GbR im Uberblick:

Die Geschiftsfithrung (§$709ff. BGB) betrifft nur das Verhiltnis der GbR-Gesellschafter unterei-
nander (= sog. Innenverhaltnis). Geregelt wird durch die Geschiftsfithrungsbefugnis, welcher Ge-
sellschafter in der GbR welche Titigkeiten ausfithren darf (sog. rechtliches Diirfen). Zu diesen
Titigkeiten zéhlen alle tatsdchlichen und rechtlichen Titigkeiten, die auf die Verfolgung des ge-
meinsamen Gesellschaftszweck gerichtet sind.

o Beispiel:

Buchfiihrung, Bilanz erstellen, Putzen etc..
Nicht von der Geschiftsfithrungsbefugnis gedeckt sind:
1. solche Mafinahmen, die nicht der Forderung des Gesellschaftszwecks dienen.

o Beispiel:
So kann z. B. ein Geschaftsfiihrer einer Kiosk-GbR nicht eine Schrottpresse anschaffen, da diese nicht mit dem Betrieb eines
Kiosks (Gesellschaftszweck) zu tun hat.

2. Handlungen, welche die Grundlagen der GbR oder die Rechtsbeziehungen der Gesellschaf-
ter zueinander betreffen (z.B. der Abschluss/die Anderung des Gesellschaftsvertrags). Diese sog.
Grundlagengeschifte bediirfen, sofern nicht der Gesellschaftsvertrag eine abweichende Regelung
vorsieht, der Zustimmung aller Gesellschafter.

Die Vertretung/Vertretungsmacht (§§714f. BGB) betriftt nur die Rechtsbeziehungen zu allen an-
deren Personen auflerhalb der GbR und damit das sog. Auflenverhaltnis der GbR. Durch die Vertre-
tungsmacht wird geregelt, welcher Gesellschafter fiir und gegen die GbR wirksam Rechtsgeschafte
(insbesondere Vertrige) abschlieflen und damit Willenserklarungen im Rahmen der ihm zustehen-
den Vertretungsmacht (vgl. auch §§164ff. BGB) abgeben kann (sog. rechtliches Kénnen). Da die
Vertretung stets ein rechtliches Verhalten beinhaltet, ist daraus zu folgern, dass jede Vertretung fiir
die GbR zugleich eine geschiftsfithrende Handlung bei der GbR darstellt.
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2. Die Geschaftsfiihrung bei der GhR (§5709ff. BGB): n

a) gesetzliche Regelung (§709 Abs. 1 BGB):

Nach §709 Abs. 1 BGB gilt fiir die GbR der Grundsatz der Gesamtgeschiftsfithrung aller Gesell- 33
schafter. D.h. nur alle Gesellschafter sind gemeinschaftlich befugt die Geschéfte der GbR zu fith-
ren. Erforderlich ist also fiir jedes Geschift die Zustimmung aller Gesellschafter.

o Beispiel:

25 Menschen betreiben in Nordkirchen einen Kiosk in der Rechtsform einer GbR. Eine Regelung iiber die Geschaftsfiihrung
wurde nicht im Vertrag geregelt. Nach der gesetzlichen Regelung des §709 Abs. 1 BGB miissen die Reinigung des Kiosks alle
GhR-Gesellschafter gemeinschaftlich iibernehmen bzw. zumindest alle zustimmen.

b) gesellschaftsvertragliche (dispositive) Regelung der
Geschaftsfiihrung (8709 Abs. 2 BGB):

Wegen der offenkundigen Probleme der gesetzlichen Regelung kénnen und werden die GbR-Ge- 34
sellschafter in der Praxis im Gesellschaftsvertrag die Geschiftsfithrung/Geschaftsfithrungsbefugnis
(GF) abweichend vertraglich regeln. Hierfiir kommen mehrere Moglichkeiten in Betracht:
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Vertragliche Moglichkeiten und gesetzliche Folgerungen:

Gesamtgeschaftsfiihrungsbefugnis

mehrerer Gesellschafter Einzelgeschaftsflihrungsbefugnis

Regelung: §710 S.1 2.Alt. BGB Regelung: §710 S.1 1.Alt. BGB
AlleinGF EinzelGF
Bedeutung: Bedeutung: Bedeutung:
Mehrere (aber nicht alle) Gesellschafter sind ge- Nur 1 Gesellschafter darf die Mehrere /alle
meinsam zur Geschiftsfithrung (GF) Geschifte der GbR fiihren. Gesellschafter diir-
befugt. fen allein fir
Alle anderen Gesellschafter sind von der GF aus- Alle anderen nicht die "GbR"die
geschlossen. Geschifte fiihren.
Alle anderen nicht
Wirkung: Wirkung: Wirkung:
Zur Geschiftsfithrung ist die Zustimmung aller Zustimmung der anderen Zustimmung der
geschiftsfithrungsbefugten Gesellschafter erfor- nicht erforderlich anderen nicht
derlich (§§710 S.2, 709 BGB) erforderlich bei GF
Ausnahme:
Widerspruchsrecht

(§711 BGB) der
anderen zur GF
Befugten

Beachte:
Alle nicht zur GF befugten Gesellschafter haben gem. §716 BGB Kontrollrechte.

Nach h.M. ist ein Ausschluss aller GbR-Gesellschafter von der Geschiftsfithrung nicht zuldssig (sog. Verbot
der Drittorganschaft)

4] Entziehung und Kiindigung der Geschaftsfiihrung:

Unter bestimmten Voraussetzungen kann die Geschiftsfiihrungsbefugnis wieder entzogen (§712
Abs. 1 BGB) oder gekiindigt (§712 Abs. 2 BGB) werden.

28



B.  Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GhR oder BGB-Gesellschaft) — §§705 — 740 BGB: n

3. Vertretung bei der GbR (88714, 715 BGB):

a) gesetzliche Regelung:

Fehlt im Gesellschaftsvertrag eine ausdriickliche Regelung der Vertretungsmacht der Gesellschafter,
so folgt die Vertretungsmacht nach der Regelung des §714 BGB im Zweifel der Geschiftsfiih-
rungsbefugnis.

Daraus folgt:

Soweit die Geschiftsfiihrungsbefugnis im Gesellschaftsvertrag besonders geregelt ist, besteht inso-
weit auch die entsprechende Vertretungsmacht.

o Beispiel:

Regelung im Gesellschaftsvertrag: Einzelgeschéftsfiihrungsbefugnis, keine Angaben zur Vertretungsmacht der Gesellschafter.

0 Losung:

Da keine vertraglichen Regelungen existieren, kommt §714 BGB zur Anwendung. D.h., die Vertretungsmacht folgt der
Geschaftsfiihrungsbefugnis. Damit haben die einzelgeschaftsfiihrungshefugten Gesellschafter auch gleichzeitig Einzelvertre-
tungsmacht. D.h. jeder kann Rechtsgeschéfte allein fiir die GbR abschlieRen.

o Beachte:

Das Widerspruchsrecht bei der Geschdftsfiihrung bezieht sich nur auf das Verhdiltnis der Gesellschafter zueinander. Es hat aber
keine unmittelbare Auswirkung auf die Vertretungsmacht.

Schlief3t also ein zur Einzelvertretung befugter Gesellschafter trotz des Widerspruchs eines ebenfalls
geschiftsfiihrungsbefugten Gesellschafters einen Vertrag ab, so ist dieser im Verhaltnis zum Dritten
wirksam. Wenn weder die Geschaftsfithrung noch die Vertretungsmacht geregelt sind, besteht gem.
§§714, 709 BGB Gesamtvertretung aller Gesellschafter.

b) dispositive Regelung im Gesellschaftsvertrag:

Die Regelung der Vertretungsmacht, also wer und in welchem Umfang die Gesellschaft im rechts-
geschiftlichen Verkehr (Auflenverhaltnis) vertritt, richtet sich in der Praxis primér nach den Rege-
lungen im Gesellschaftsvertrag. Daneben konnen auch fremde Dritte gem. §$164ff. BGB berechtigt
oder bevollmichtigt werden, die Gesellschaft zu vertreten. Unzuléssig ist es jedoch, wenn alle Gesell-
schafter der GbR von der Vertretung ausgeschlossen werden und nur ein Dritter bevollméachtigt ist.
Dies verstofit gegen das Prinzip der Selbstorganschaft bei der GbR.

Q) Entziehung und Kiindigung der Vertretungsmacht (§715 BGB):

Die Vertretungsmacht kann ebenso wie die Geschaftsfithrungsbefugnis wieder entzogen werden
(5715 BGB).
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V.  Gesellschaftsvermogen der GbR (§8718 — 719 BGB)

Im Regelfall hat jede GbR, die nach auflen also gegeniiber Dritten ttig ist, ein Gesellschaftsvermo-
gen.

Zum Gesellschaftsvermogen gehoren nach der gesetzlichen Legaldefinition des §718 BGB:
B das, was die Gesellschafter als Beitrage zu leisten haben (§718 Abs. 1 1.Fall BGB),

m die durch die Geschiftsfithrung fiir die Gesellschaft erworbenen Gegensténde (§718 Abs. 1 2.Fall
BGB),

B was aufgrund eines zu dem Gesellschaftsvermogen gehorenden Rechts erworben wird (§718 Abs.
2 1.Fall BGB),

B was als Ersatz fiir die Zerstérung, Beschdadigung oder Entziehung eines zu dem Gesellschaftsver-
mogen gehorenden Gegenstandes erworben wird (§718 Abs. 2 2.Fall BGB)

Die letzten beiden Punkte werden, weil es sich um einen Ausfluss aus oder einen Ersatz fiir Rechte
handelt als Surrogate bezeichnet.

1. Beitrdge:

Beitrége sind alle Leistungen, zu deren Erbringung sich die Gesellschafter nach dem Gesellschafts-
vertrag zur Forderung des gem. Zweckes verpflichtet haben. Sobald diese erbracht sind bezeichnet
man diese als Einlagen (nicht zwingend solche iSd. §4 Abs. 1 S. 7 EStG). Zu den Beitrigen zihlen
materielle und immaterielle Gegenstande, Nutzungsrechte (Nutzung von Grundstiick des Gesell-
schafters, sonstige Leistungen (z. B. Dienstleistungen, Geschiftsfithrung). Keine Beitrige liegen vor,
wenn ein Gesellschafter sich zwar zu einer Leistung an die GbR verpflichtet; diese Verpflichtung
aber nicht aus dem Gesellschaftsvertrag herrithrt oder nicht zu Verfolgung des gem. Zwecks der GbR
dient, sondern z.B. auf Grund eines zusitzlichen Miet oder Darlehensvertrag mit der GbR entstan-
den ist.

e Beispiel:

A mdchte mit B eine Gesellschaft griinden. Im Gesellschaftsvertrag verpflichten sic beide 100.000 € zu leisten. Um die Ge-
schafte der GbR aufnehmen zu konnen verkauft der A noch gem. §433 BGB ein Haus an die Gesellschaft fiir 150.000 € und
erhdlt das Geld. Liegen Beitrdge vor?

Q Losung:

Geld Haus
GesVertrag (§705BGB)  Kaufvertrag (§433 BGB)

Beitrag (+) Beitrag (-)

Da die Beitragsleistung eine Verpflichtung der jeweiligen Gesellschafter darstellt, kann jeder Gesell-
schafter verlangen, dass diese nur an die GbR erbracht werden.
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2.  erworbene Gegenstande:
. |

Hierzu zihlen z. B. samtliche Sachen, Rechte soweit diese fiir die GbR erworben worden sind.

o Beispiel:
Alist Geschaftsfiihrer und Vertreter einer GbR. Er bestellt 100 Torten fiir Gesellschaft. Zusatzlich bestellt er zum eigenen Ver-

zehr eine weitere Torte filr sich. Alle Torten werden an die Adresse der GbR geliefert. A bezahlt aber seine Torte und verspeist
sie. Sind alle Torten Gesellschaftsvermdgen geworden?

Q Losung:
Nach §718 Abs. 1 BGB miissen die Gegensténde fiir die GbR erworben worden sein. Der A hat aber eine Torte fiir sich erwor-
ben, so dass nur 100 Torten Gesellschaftsvermdgen geworden sind.

3. Friichte des Gesellschaftsvermdgens:

Zum Gesellschaftsvermogen zéhlt auch alles, was Ausfluss eines Rechts der GbR ist (§718 Abs. 2 44
1.Fall BGB). Hierunter fallen insbesondere die Friichte (§§99 —~100 BGB) einer Sache (z. B. Milch bei
einer Kuh der GbR, Apfel vom Baum der GbR) oder eines Rechts (z. B. Zinsertrige aus dem Kapital

der GbR, Mietertrage).

4.,  Ersatzfiir Gegenstande des Gesellschaftsvermogens:

Zum Gesellschaftsvermogen zéhlt auch, was als Ersatz fiir die Zerstérung, Beschadigung oder Ent- 45
ziehung eines zu dem Gesellschaftsvermogen gehorenden Gegenstandes erworben wird (§718 Abs.
2 2.Fall BGB)

o Beispiel:
Afahrt mit dem Pkw der A,B-GbR, und fahrt unbeabsichtigt fahrt geradewegs gegen einen Baum. Der Pkw hat einen Total-
schaden. Die Vollkaskoversicherung ersetzt den Wert des Pkw.

Q Losung:
Die Versicherungssumme zahlt zum Gesellschaftsvermdgen der GbR gem. §718 Abs. 2 2.Alt. BGB. Der zum Eigentum der GbR
zdhlende PKW (= ein zum Gesellschaftsvermdgen gehdrender Gegenstand) wurde zerstort. Hierfiir leistete die Versicherung

einen Ersatz.

VI.  gesamthanderische Bindung des Gesellschaftsvermogens
(§719 BGB)

Aus dem Gesamtzusammenhang des §719 BGB ergibt sich, dass das Gesellschaftsvermogen der GbR 46
gemeinschaftliches Vermogen aller Gesellschafter ist. Dieses steht allen Gesellschaftern zur ,,gesam-

ten Hand“ zu (§$718,719 BGB).

Zur gesamten Hand bedeutet, dass alle Vermogensgegenstinde der Gesellschaft biirgerlichen Rechts

und allen Gesellschaftern zugleich gehoren. Das GbR-Vermdgen wird nur rein fiktiv allen Gesell-
schaftern entsprechend dem Umfang ihrer Gesellschafterstellung zugewiesen.

31



— §1 Personengesellschaften im Zivilrecht

47

48

49

50

O Merke:

Gesamthandseigentum = allen Gesamthandern gehdrt alles zu 100 %

Im Unterschied zur Bruchteilsgemeinschaft (§§741ff. BGB) steht jedem Gesellschafter einer GbR
nur ein fiktiver, unselbstindiger Anteil am gesamthénderisch gebundenen Gesellschaftsvermdgen
zu. D.h., das Vermogen der GbR wird nicht unter den Gesellschaftern ideell geteilt, sondern im
Ganzen der Personenvereinigung zugeordnet.

O Merke:

Bruchteilseigentum = jeder Gemeinschafter hat einen ideellen Bruchteil am Vermdgen

Die gesdémthéanderische Bindung des GbR-Vermogens wird insbesondere durch die Beschrankungen,
denen die Gesellschafter nach §719 BGB unterliegen, zum Ausdruck gebracht:

® Ein Gesellschafter kann grundsitzlich nicht {iber seinen Anteil am Gesellschaftsvermégen (=
dingliche Eigentumsposition am Vermdégen der Gesellschaft), d.h. seiner wertméafligen Beteili-
gung am Gesellschaftsvermogen verfiigen §719 Abs.1 1.HS BGB. Im Gesellschaftsvertrag kann
jedoch abweichend vereinbart werden, dass der Gesellschaftsanteil eines Gesellschafters insge-
samt (Anteil am Gesellschaftsvermégen, Stimmrecht und Anteil am Gewinn/ Verlust) iibertrag-
bar ist.

B Ein Gesellschafter kann nicht tiber seinen Anteil an einzelnen zum Gesellschaftsvermogen ge-
horenden Gegenstinden verfiigen, §719 Abs. 1 2.HS BGB. Hierbei handelt es sich um eine zwin-
gende gesetzliche Regelung, die nicht zur Disposition der Gesellschafter steht.

B Ein Gesellschafter ist nicht berechtigt, Teilung des Gesamthandsvermdgens zu verlangen § 719
Abs. 1, 3.HS BGB.

B eine Aufrechnung von Privatforderungen gegen Gesellschafter gegen Forderungen der GbR ist
nicht statthaft, §719 Abs. 2 BGB.

Auf Grund seiner Gemeinschaftsbindung ist das gesamthénderische Vermogen gegeniiber dem
sonstigen (ungebundenen) Privatvermdgen der Gesamthinder daher verselbstindigt. Das Gesell-
schaftsvermogen ist aus zivilrechtlicher Sicht ein gegeniiber dem Privatvermégen der Gesellschafter
abgegrenztes Sondervermogen.

VII.  Anteil am Gesellschaftsvermdgen:

Nach §719 Abs. 1 BGB kann ein GbR-Gesellschafter nicht tiber seinen Anteil am Gesamthandsver-
mogen der GbR verfiigen. Genau genommen ist der Begriff des Anteils am Gesellschaftsvermogen
nicht konsequent, denn jeder Gesellschafter ist ja zu 100 % am Gesellschaftsvermogen berechtigt,
nur nicht allein, sondern immer zusammen mit den anderen Gesellschaftern. Wichtig ist aber der
Wert/die Hohe der Beteiligung fiir die Gewinnverteilung (§722 BGB) und die Verteilung des Gesell-
schaftsvermégens bei Aufldsung der GbR (§734 BGB ). Daher ist der Begriff des Anteils nur als reine
Rechengrof3e zu verstehen, um die wertmaflige Beteiligung der Gesellschafter darstellen zu kénnen.
Sofern keine abweichenden gesetzlichen Regelungen bestehen, sind alle Gesellschafter einer GbR zu
gleichen Anteilen am Gesellschaftsvermogen beteiligt (§722, 734 BGB).
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VIIl.  Haftung fiir Gesellschaftsschulden:

1. Gesellschaftsschulden:

Gesellschaftsschulden sind Verbindlichkeiten, die im Rahmen des Gesellschaftsverhdltnisses durch
die Tatigkeit der GbR begriindet werden. Es stellt sich die Frage, wer fiir diese Schulden mit seinem
Vermégen einstehen muss?

2. Haftung der Gesellschaft fiir Gesellschaftsschulden
(§124 HGB analog):

Fiir Gesellschaftsschulden, also Schulden die im Rahmen des Gesellschaftsverhéltnisses begriindet
wurden, haftet die GbR, sofern deren Teilrechtsfdhigkeit bejaht wird, selbst mit ihrem Gesellschafts-
vermogen. Fiir die Vollstreckung in das Gesellschaftsvermogen der GbR ist daher ein Titel (=z.B.
Urteil) gegen die GbR erforderlich.

3. Haftung der Gesellschafter (§128 HGB analog):

a) Allgemeines :

Anerkannt ist, dass alle Gesellschafter einer GbR neben der Gesellschaft auch fiir alle Gesellschafts-
schulden haften und zwar mit jhrem iibrigen Vermégen. Das bedeutet, dass GbR-Glaubiger 2 Mog-
lichkeiten haben ihre Anspriiche gegeniiber der GbR durchzusetzen:

B aus dem Gesellschaftsvermogen der GbR und

B aus dem iibrigen Vermdgen der Gesellschafter.

b) akzessorische Haftung bei der GbR (§128 Abs. 1 HGB analog, h.M.):

Der BGH und die h.M. haben sich fiir eine akzessorische Haftung der Gesellschafter einer GbR
fiir deren Gesellschaftsschulden entschieden (sog. Akzessorietitstheorie). Das bedeutet, dass jede
Verbindlichkeit einer GbR, unerheblich, ob sie durch Rechtsgeschift oder Gesetz begriindet wur-
de, notwendig und zwingend zu einer Haftungsschuld der Gesellschafter der GbR fiihrt. Diese Ver-
bindlichkeiten stehen in einem Verhiltnis der wechselseitigen Abhéngigkeit zueinander. D.h., ist die
Schuld der GbR untergegangen, so ist auch die Haftungsschuld der Gesellschafter untergegangen
und umgekehrt.

9] Haftung der Gesellschafter im Einzelnen:

Die Haftung der Gesellschafter einer GbR entspricht nach h.M. der Haftung von Gesellschaftern ei-
ner OHG. Insbesondere die fiir diese Personenhandelsgesellschaft existierende Vorschrift des §128
HGB wird analog bei der GbR angewendet.
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Die Gesellschafter eine GbR haften fiir Verbindlichkeiten der GbR daher gem. §128 S. 1 HGB ana-
log:

personlich: =  also neben dem Gesellschaftsvermdgen auch mit dem iibrigen
Vermogen der Gesellschafter.

unbeschrinkt =  mit jhrem gesamten Vermdgen.

gesamtschuldnerisch =  der Glaubiger kann jeden Gesellschafter in Hohe — und nicht

voller (§421 BGB) nur Hohe seiner Beteiligung an der GbR in Anspruch nehmen.
Soweit eine Inanspruchnahme erfolgte kommt es wegen §426
BGB zu einem anteiligen Ausgleich zwischen den Gesellschaf-
tern.

unmittelbar = der Glaubiger kann direkt gegen den/die Gesellschafter vorge-
hen, ohne vorher versucht zu haben, sich aus dem Gesellschafts-
vermogen der GbR zu befriedigen.

Eine entgegenstehende gesellschaftsvertragliche Vereinbarung ist nach §128 S. 2 HGB Dritten gegen-
tiber unwirksam. Daher ist eine Haftungsbeschriankung bei der GbR allein durch den Zusatz ,,mbH*
nicht moglich (BGH NJW 1999, 3483). Erforderlich ist eine ausdriickliche vertragliche Vereinbarung
mit dem jeweiligen Vertragspartner, um die Haftung der Gesellschafter einschrianken zu kénnen.

d) Haftung fiir Steuerschulden der GbR :

Fiir Steuerschulden der GbR haften die Gesellschafter grds. auch gem. §128 HGB analog (BFH BStBL.
111997, 745). In diesem Zusammenhang ist die Haftung als Einstehen fiir eine fremde Schuld, ndm-
lich die Schuld der GbR, zu verstehen, weil sie als Folge ihrer Teilrechtsfahigkeit selbst Steuerschuld-
nerin ist. Fiir die Lohnsteuer ergibt sich die Haftung der Gesellschafter als gesetzliche Vertreter der
GbR aus §69 AO (BFH, BStBL. II 1995, 817). Erforderlich ist der Erlass eines Haftungsbescheids
(5191 AO) gegen den in Haftung genommenen Gesellschafter

e) Haftung nach dem Ausscheiden aus der GbR (§736 Abs. 2 BGB)/
beim Gesellschafterwechsel/Gesellschaftereintritt:

Scheidet eine Gesellschafter aus einer GbR aus, so haftet er fiir die bis zu diesem Zeitpunkt bestehen-
den Schulden der GbR, wenn diese vor Ablauf von 5 Jahren nach dem Tag des Ausscheidens fillig
wurden und daraus bestimmte Anspriiche festgestellt wurden bzw. Vollstreckungshandlungen zu-
mindest beantragt wurden (vgl. im einzelnen §$736 Abs. 2 iVm. §160 HGB). Allerdings steht ihm im
Innenverhaltnis nach §738 Abs. 1 S. 2 BGB gegeniiber den anderen Gesellschaftern ein Ausgleichs-
anspruch zu.

Ein neu in eine GbR eingetretener Gesellschafter haftet bei einer Auflen-GbR nach der neuen Recht-
sprechung des BGH (NJW 2006, 765) auch fiir Schulden der GbR, die vor seinem Eintritt begriindet
worden sind (analog §130 HGB).
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IX.  Gewinn- und Verlustbeteiligung — zivilrechtliche n
Entnahmerechte bei der GbR (§721 - 722 BGB):

§721 Abs. 1 BGB bestimmt grundsétzlich, dass ein GbR-Gesellschafter den Rechnungsabschlussund 59
die Verteilung des Gewinns/Verlust der GbR erst nach deren Auflésung verlangen kann. Bei langerer
Dauer der GbR bestehen diese Anspriiche im Zweifel bereits am Schluss jedes Geschiftsjahres der

GbR

1. Gesetzlicher Verteilungsmafstab (§722 BGB):

Nach §722 Abs. 1 BGB bestimmt sich der Gewinn- und Verlustanteil eines Gesellschafters einer GbR 60
gesetzlich nach gleichen Anteilen. Unerheblich ist, wie grofi seine Beitrdge waren bzw. sind.

o Beispiel:

. Beitrdge/Einlagen Gewinn der GbR Aufteilung (§722 BGB)
A
[ B | 90 > 20000
LG 9 60.000 — > 20.000

- Gb | 1 20000

\ R/ 100

N

2. Abweichender vertraglicher Gewinnverteilungsschliissel:

Da der gesetzliche Gewinnverteilungsschliissel in vielen Féllen zu ungerechten Ergebnissen fithrt, 61
finden sich in der Praxis regelmiflig abweichende Gewinnverteilungsmafistibe (fester Prozentsatz,
nach dem Umfang der Kapitalkonten/-anteile der Gesellschafter 0.d.). Eine solche abweichende Re-
gelung ist nach §722 Abs. 1 BGB zulissig.

0 Beachte:

Haben die Gesellschafter nur den Anteil am Gewinn oder am Verlust bestimmt, so gilt nach §722 Abs. 2 BGB dieser Mal3stab im
Zweifel fiir beides.

3. Entnahmerechte:

Allein aufgrund einer vertraglichen Vereinbarung der Gesellschafter konnen diese Entnahmen 62
(=Vorgriff auf kiinftige Gewinne oder Verfiigungen {iber bereits erzielte Gewinne) vereinbaren. Eine
gesetzliche Regelung existiert nicht.
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63

64

65

66

X.  Veranderungen im Personenbestand einer GbR:

1. Ausscheiden eines Gesellschafters (§§736, 738 BGB):

Bei der GbR besteht im Grundsatz eine Abhangigkeit der Gesellschaft vom Bestand ihrer Mitglieder.

Zulassig ist es jedoch, die Mitgliedschaft an der GbR auf die iibrigen/den iibrigen Gesellschafter zu

ibertragen, wenn eine entsprechende gesellschaftsvertragliche Fortsetzungsklausel (vgl. §736 BGB)

besteht bzw. wenn alle anderen Gesellschafter ggf. auch formfrei zugestimmt (§§182 ff. BGB) haben.

Der Ubergang des Gesellschaftsanteils erfolgt beim Ausscheiden nach §738 Abs. 1 S. 1 BGB, also

kraft Gesetzes, durch die An- bzw. Abwachsung auf den/die verbliebenen Gesellschafter. D.h. der

Gesellschaftsanteil des Ausscheidenden wird den/dem verbleibenden Gesellschafter(n) zugerech-

net. Dingliche Einzeliibertragungen sind wegen der (Teil-)Rechtsfahigkeit der GbR nach h.M. daher

nicht moglich. Die verbliebenen Gesellschafter sind im Gegenzug verpflichtet:

1. dem Ausscheidenden die iiberlassenen Gegenstande zuriickzugeben,

2. ihn von den gemeinschaftlichen Schulden zu befreien und

3. ihm dasjenige zu zahlen, was er bei einer Auseinandersetzung der GbR erhalten hitte, also den
Abfindungsanspruch, in der Regel in Hohe des reellen Wertes seines ,, Anteils (§738 Abs. 1 S. 2
BGB).

2. Eintritt eines neuen/weiteren Gesellschafters:

Tritt ein weiterer Gesellschafter in eine bereits bestehende GbR ein, erfolgt dies durch den Abschluss
eines Gesellschafts-(Aufnahme-)Vertrags mit den bisherigen Gesellschaftern. Es kommt dann bei
den bisherigen zu einer Abwachsung verbunden mit einer Anwachsung bei dem neuen Gesellschaf-
ter (§738 BGB). Im Gegenzug ist der eintretende Gesellschafter regelmafiig schuldrechtlich zur Lei-
stung seiner Beitrage verpflichtet.

3. Gesellschafterwechsel:

Lange Zeit umstritten war die Frage, ob insbesondere bei der GbR eine Ubertragung des Gesell-
schaftsanteils auf einen Dritten moglich ist. Dies hing im Wesentlichen mit der Vorschrift des §719
BGB zusammen, nach dessen Wortlaut ein Gesellschafter iiber seinen Anteil am Gesellschaftsver-
mogen nicht verfiigen kann. Unstreitig ist zwischenzeitlich, dass eine Ubertragung moglich ist, wenn
eine entsprechende gesellschaftsvertragliche Regelung besteht bzw. wenn alle anderen Gesellschaf-
ter ggf. auch formfrei zugestimmt (§$182 ff. BGB) haben. Dies steht auch nicht im Widerspruch zu
§§717 und 719 BGB. Denn deren Zweck besteht nach heutiger Ansicht nur darin die Abspaltung
einzelner Gesellschaftsrechte von der Gesellschafterstellung zu verhindern.

Daher ist nach heutigem gesellschaftsrechtlichem Verstidndnis ein Gesellschafterwechsel nach h.M.
in zweifacher Form zuléssig:

1. Ausscheiden des alten und Eintritt des neuen Gesellschafters:

Bei dieser Konstellation trifft zum einen der ausscheidende Gesellschafter mit den verbleibenden
Gesellschaftern eine entsprechende Vereinbarung, so dass es zur Abwachsung beim Ausscheidenden
und Anwachsung bei den verbliebenen Gesellschaftern kommt (§738 BGB). Auf Grund einer
schuldrechtlichen Vereinbarung zwischen den verbliebenen Gesellschafter und dem Neugesellschaf-
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ter kommt es sodann bei den verbliebenen zu einer Abwachsung und korrespondierend zu einer An-

wachsung beim Neu-Gesellschafter. Daher spricht man insoweit auch von einem Doppelvertrag.

2, Verfiigung/Abtretung iiber den Gesellschaftsanteil (§§398, 413 BGB) 67

Anstelle des Doppelvertrags wird auch ein einziges dingliches Rechtsgeschift zwischen dem aus-
scheidenden und dem eintretenden Gesellschafter (mit Zustimmung der iibrigen Gesellschafter)
durch eine Abtretung des gesamten Gesellschaftsanteils (d.h. die Mitgliedschaft insgesamt) nach
§§398, 413 BGB fiir zuléssig gehalten. In der Regel wird dieser Abtretung ein Kaufvertrag iSd. §433
BGB als schuldrechtliches Verpflichtungsgeschift zugrunde liegen. Eine An- bzw. Abwachsung tritt
in diesem Fall nicht ein.

4.  Bilanzielle Darstellung der Falle:

Die bilanzielle Darstellung erfolgt idR. in Form von Ergidnzungsbilanzen (vgl. dazu unten). 68

XI.  Auflosung/ Beendigung einer GbR:

Zur Auflosung einer GbR kommt es nicht nur wegen des Ausscheidens des vorletzten Gesellschaf- 69
ters. Das BGB enthilt mehrere Regelungen, die zur Auflosung der Gesellschaft fiihren, sofern keine
anderslautende gesellschaftsvertragliche Reglung tiber die Fortsetzung der GbR getroffen worden
ist.

Als weitere Auflosungsgriinde nennt das BGB:

die Kiindigung durch einen Gesellschafter (§$723, 724 BGB),

die Kiindigung GbR durch einen Pfindungspfandgliubiger (§725 BGB),

den Zeitablauf/ die Zweckerreichung oder deren Unmoéglichwerden (§726 BGB),

den Tod eines Gesellschafters (§727 Abs. 1 BGB) ohne entsprechende Fortsetzungsklausel,

die Insolvenz der GbR oder eines Gesellschafters (§728 BGB),

einen Auflosungsbeschluss der Gesellschafter der GbR (§$311, 241 BGB)

Mit dem Eintritt eines Auflosungsgrundes ist die GbR noch nicht beendet. Hieran schliefit sich in
der Regel (vgl. §730 Abs. 1 BGB) noch das Auseinandersetzungs-/Liquidationsverfahren an. Hierfiir
enthdlt das BGB in den §§730 - 735 BGB Verfahrensvorschriften, die sekundér gegeniiber vertrag-
lichen Vereinbarungen sind.
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70

71

72

C.  DieOffene Handelsgesellschaft/OHG (§§105 — 160 HGB)

l. Rechtsgrundlagen und praktische Bedeutung:

1. handelsrechtliche Rechtsgrundlagen:

Allgemein gelten fiir die OHG die Regelungen der §105 ff. HGB. Ergidnzend finden {iber §105 Abs. 3
HGB die Vorschriften der GbR (§705 ff. BGB) und des allgemeinen Teils des Schuldrechts im BGB
sowie des Allgemeinen Teils des BGB Anwendung.

Soweit es die Rechtsverhiltnisse der Gesellschafter untereinander betrifft (z. B. Geschiftsfithrung),
besteht bei der OHG ebenfalls ein Stufenverhéltnis. Die fiir diese Bereiche existierenden gesetzlichen
Vorschriften der OHG (§$110 - 122 HGB) sind wegen §109 HGB dispositiv. Das bedeutet, dass
die gesetzlichen Regelungen nur dann gelten, wenn fiir diese Bereiche keine Regelungen im Gesell-
schaftsvertrag getroffen werden bzw. wurden. Die gesetzlichen Regelungen der §§110 - 122 HGB
werden ergédnzt durch die Regelungen fiir die GbR (§§105 Abs. 3 HGB, 705 ff. BGB).

Gesellschafts- vor §§110 - 122 vor

vertrag HGB §§705 ff. BGB

Y

A4

ll.  Rechtsfahigkeit/Rechtsnatur der OHG:

Nach der gesetzlichen Grundwertung des BGB und des HGB sind Personengesellschaften (insbe-
sondere GbR, OHG und KG) weder natiirliche noch juristische Personen, also keine Rechtssubjekte.
Aufgrund der Regelung des §124 HGB ist die OHG aber in wesentlichen Punkten rechtlich selbstén-
dig, so dass sie auch (,teil“)-rechtsfihig ist. Die OHG kann nach $124 HGB:

B unter ihrer Firma Rechte erwerben und Verbindlichkeiten eingehen,
Eigentum und andere dingliche Rechte an Grundstiicken erwerben,
vor Gericht klagen und verklagt werden (sog. Parteifihigkeit).

Sie ist — ebenso wie die GbR - insolvenzfihig (§11 Abs. 2 Nr. 1 InsO).

Zur Zwangsvollstreckung in das Vermogen der OHG reicht ein Titel (z.B. Urteil) gegen die Ge-
sellschaft aus (§124 Abs. 2 HGB).

lIl.  Griindung einer OHG:

Ebenso wie bei der GbR sind fiir die Griindung einer OHG mehrere konstitutive Merkmale erfor-
derlich. Diese ergeben sich aus §105 Abs. 1 und aus §705 BGB (§105 Abs. 3 HGB). Erforderlich fiir
die Griindung einer OHG sind:

B eine Gesellschaft: =
m mehrere Gesellschafter,
B Gesellschaftsvertrag,
B Forderungspflicht.
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B grds. ein qualifizierter gemeinsamer Zweck:
= Betrieb eines Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma.

B keine Haftungsbeschrankung fiir die Gesellschafter gegeniiber Gesellschaftsgldubigern

1. Gesellschafter der OHG:

Gesellschafter einer OHG konnen sein:

B jede natiirliche oder juristische Person (inkl. der Vorgesellschaften). Zur Stiftung als Gesellschaf-
terin einer Personenhandelsgesellschaft wird auf die Ausfithrungen von Wiegand, Stiftungen in
der Praxis, 2.Auflage, S. 34 verwiesen.

0 beachte:

Sind nur juristische Personen Gesellschafter einer OHG (sog. kapitalistische OHG) bestehen fiir das Auftreten im Rechtsverkehr
noch gesetzliche Besonderheiten (§125 a 5.2 HGB).

B eine andere OHG, KG, EWIV oder Partnerschaftsgesellschaft.

B ob eine (Auflen-)GbR Gesellschafterin einer OHG sein kann, ist umstritten. Von der h.M. wird
dies mit einer umgekehrten Anwendung des §162 Abs. 1 S. 2 HGB abgelehnt. Das Landgericht
Berlin hat demgegentiber in einem rechtskraftigen Beschluss vom 08.04.2003 (Az: 1202 T 6/03,)
entschieden, dass eine GbR Komplementirin (vollhaftender Gesellschafter) einer KG sein kann.
Daraus diirfte zu folgern sein, dass eine GbR somit auch Gesellschafterin einer OHG sein kann
(gleicher Ansicht auch: Steinbeck, DStR 2001, 1165).

Unstreitig nicht zum Kreis der Gesellschafter einer OHG zéhlen, die Erbengemeinschaft (§$2032ff.
BGB), da diese auf Auseinandersetzung gerichtet ist sowie der nichtrechtsfihige Verein (§54 BGB).

2. Gesellschaftsvertrag:

Wie bei der GbR bedarf der Gesellschaftsvertrag einer OHG grds. keiner besonderen Form. Ggf. sind
aber ebenso wie bei der GbR Formerfordernisse (z. B. notarielle Beurkundung bei Einbringung eines
Grundstiicks, §$311 b, 875, 925 BGB) oder Genehmigungsvorbehalte zu beachten (vgl. dazu im Ein-
zelnen die Ausfithrungen bei der GbR).

3. ,qualifizierter” Gesellschaftszweck (§105 Abs. 1 HGB):

Nach §105 Abs. 1 HGB kann der gemeinsame Zweck bei einer OHG grds. nur in dem Betrieb eines
Handelsgewerbes unter einer gemeinsamen Firma (Name des Kaufmanns im Rechtsverkehr, vgl. §17
Abs. 1 HGB) bestehen.

a) Gesellschaftszweck = Handelsgewerbe (§1 Abs. 2 HGB):

§1 Abs. 2 HGB formuliert das Vorliegen eines Handelsgewerbes in Form eines Regel-Ausnahmever-
héltnisses. Danach ist jeder Gewerbebetrieb ein Handelsgewerbe, wenn nicht nachgewiesen wird,
dass das Unternehmen nach Art oder Umfang keinen in kaufméannischer Weise eingerichteten Ge-
schiftsbetrieb erfordert. Ausreichend um ein Handelsgewerbe abzulehnen ist es also, dass nur eines
der Merkmale Art oder Umfang nicht vorliegt. Daraus folgt im Umkehrschluss, dass ein Handels-
gewerbe:
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77

78

79

80

B jeder Gewerbebetrieb ist,
B der kaufménnische Einrichtungen (z. B. kfm. Buchfiihrung) nach
B Artund Umfang erfordert

0 beachte:

Auf Grund der gesetzlichen Formulierung wird (widerlegbar) vermutet, dass jeder Gewerbebetrieb auch ein Handelsgewerbe
darstellt. D.h., beweispflichtig fiir das Gegenteil ist derjenige, der sich auf das Fehlen eines Handelsgewerbes beruft.

a) Gewerbebetrieb:

Der handelsrechtliche Gewerbebetrieb stimmt im Wesentlichen mit dem in §15 Abs. 2 S.1 EStG
niedergelegten einkommensteuerlichen Begriffs des Gewerbebetriebs tiberein. Eine Ausnahme wird
handelsrechtlich bei den Land- und Forstwirten gemacht. Diese kénnen in der Rechtsform einer
OHG auftreten, wenn sie in das Handelsregister eingetragen werden (§$3, 2 HGB).
Handelsrechtlich versteht man unter einem Gewerbebetrieb: eine selbstindige, planmaflig auf Dau-
er angelegte Tatigkeit (= nachhaltige Tatigkeit (§15 Abs. 2 EStG)), die mit der Absicht Gewinn zu
erzielen unternommen wird, wenn die Tétigkeit weder als freiberufliche noch grds. als land- und
forstwirtschaftlich anzusehen ist.

b) in kaufminnischer Weise eingerichteter Geschéftsbetrieb (kfm. Einrichtungen)

Erforderlich fiir ein Handelsgewerbe nach §1 Abs. 2 HGB ist, dass ein in kfm. Weise eingerichteter
Geschiftsbetrieb erforderlich ist. Dies setzt voraus, dass kfm. Einrichtungen vorliegen. Zu den kfm.
Einrichtungen, die fiir einen Geschiftsbetrieb erforderlich sind zahlen insbesondere:

B Ifd. Buchfithrung,

B Lohnbuchhaltung,

® Bilanzen,

B Inventur.

Diese Punkte dienen der Ubersichtlichkeit der geschiftlichen Titigkeiten eines Kaufmanns oder ei-

ner Personenhandelsgesellschaft. Ob ein in kfm. Weise eingerichteter Geschéftsbetrieb erforderlich
ist, bestimmt sich nach Art und Umfang des Geschiftsbetriebs.

Art des Geschéftsbetriebes Umfang des Geschéftsbetriebes

Nach der Art des Geschiftsbetriebs sind = Groflenordnung des Geschiftsbetriebs,
kaufminnische Einrichtungen erforderlich alsou.a.:
bei: Umsatzvolumen

Vielzahl der Geschiftsgegenstinde Anlage- und Betriebskapital

Schwierigkeit der Geschiftsvor-ginge Anzahl und Funktion der Arbeitnehmer

(Ausland/Genehmigungen) Grof3e, Anzahl und Organisation etwaiger

Erhebliche Teilnahme am Wechsel/ Betriebsstétten

Scheckverkehr

Art und Weise der betrieblichen Organi-

sation

c) erfordert:

Das Merkmal ,erfordert® steht im Zusammenhang mit der Art und dem Umfang des Geschiftsbe-
triebs. Dies bedeutet, dass es fiir die Art/den Umfang des Geschiftsbetriebs nicht von Bedeutung ist,
ob tatsichlich kfm. Einrichtungen vorhanden sind, sondern nur ob diese erforderlich sind.
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b) Gesellschaftszweck = Kleingewerbetreibende (§105 Abs. 2 HGB): n

Fiir Gewerbetreibende deren Gewerbebetrieb keine kfm. Einrichtungen erfordert, besteht aber nach 81
der Handelsrechtsreform von 1998 die Moglichkeit sich zu einer OHG zusammenzuschliefien. Hier-

zu erforderlich ist nach §105 Abs. 2 S.1 1.Alt. HGB, dass die OHG in das Handelsregister eingetragen
wird. In diesem Fall gelten die §2 S. 2 u. S. 3 HGB entsprechend.

Q) Gesellschaftszweck = Verwaltung eigenen Vermogens (§105 Abs. 2
HGB):

Nach §105 Abs. 2 S.1 2.Alt BGB ist es auch moglich als Gesellschaftszweck einer OHG die Verwal- 82
tung (fast ausschlieSlich) eigenen Vermdégens zu vereinbaren. Voraussetzung fiir die Entstehung ei-

ner OHG ist in diesem Fall, dass die Gesellschaft als OHG in das Handelsregister eingetragen wird
(sonst GbR). In diesem Fall gelten §2 S. 2 u. S. 3 HGB entsprechend.

d) OHG/KG bei Steuerberatern (§49 Abs. 1 und Abs. 2, 50 Abs. 15. 3
StBerG):

Eine OHG und KG (inkl. der GmbH & Co. KG) kann nach §49 Abs. 1 und Abs. 2 StBerG als Steuer- 83
beratungsgesellschaften anerkannt werden, wenn diese wegen ihrer Treuhandtatigkeit als Handels-
gesellschaften in das Handelregister eingetragen ist.

4.  unter gemeinschaftlicher Firma der OHG:

Fiir eine OHG ist es nach §105 Abs. 1 HGB erforderlich, dass das Handelsgewerbe unter einer ge- 84
meinsamen Firma betrieben wird. Das bedeutet, dass die Gesellschafter im Handelsverkehr (= kfm.
Rechtsverkehr) unter einem einheitlichen Namen auftreten missen (§17 Abs. 1 HGB).

Dieser Name muss nach §19 Abs. 1 Nr. 2 HGB den Rechtsformzusatz ,,offene Handelsgesellschaft
oder OHG® enthalten. Erlaubt ist bei dem Namen grds. alles, was gefillt, also auch reine Phantasie-
namen wie z. B. Schmetterlings-OHG.

0 Beachte:

Ist an einer OHG keine natiirliche Person als Gesellschafter beteiligt, so muss dies zusdtzlich beim Firmennamen (§19 Abs. 2 HGB)
kenntlich gemacht werden. Ausreichend ist zum Beispiel der Zusatz ,beschriinkt haftende OHG"

5. keine Haftungsbeschrankung:

Bei einer OHG ist erforderlich, dass alle Gesellschafter mit ihrem gesamten Vermégen fiir Gesell- 85
schaftsschulden gegeniiber den Gesellschaftsgldubigern haften (§128 Abs. 1 HGB). Es gelten daher
die Ausfithrungen zur GbR. Dieses TBM dient der Abgrenzung zur KG (vgl. §161 Abs. 1 HGB)
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6.  Forderungspflicht/Beitrage:

Wie bei der GbR besteht auch fiir die Gesellschafter einer OHG die Pflicht den Gesellschaftszweck
der OHG zu férdern. Dies ergibt sich durch den Begriff der Gesellschaft in §105 Abs. 1 HGB und
aus der Verweisung des §105 Abs. 3 HGB auf §§705, 706 BGB. Folglich sind die OHG-Gesellschafter
ebenso verpflichtet zur Leistung der vereinbarten Beitrdge und zur Treue gegeniiber der OHG, wie
GbR-Gesellschafter (vgl. dazu oben).

.

87

88

7.  Anmeldung zum Handelsregister:

Im Gegensatz zur GbR muss die OHG von allen Gesellschafter gem. §§106 Abs. 1, 108 Abs. 1 HGB
beim zustdndigen Gericht (=Gericht in dessen Bezirk der Sitz der OHG ist) zur Eintragung ins Han-
delsregister angemeldet werden. Dies ist von sdmtlichen Gesellschaftern zu bewirken.

IV.  Entstehungszeitpunkt einer OHG (§123 HGB):

I. nach auflen:

OHG betreibt Handelsgewerbe

OHG betreibt Kleingewerbe oder
eigene Vermogensverwaltung

Grundsatz:

mit Eintragung ins Handelsregister
(HR)

(§123 Abs. 1 HGB)

Ausnahme:

Mit Aufnahme der Geschaftstitig-

keit, wenn die OHG schon vor der

Eintragung im HR gegentiber Drit-
ten

Auftritt (§123 Abs. 2 1.HS HGB)

nur mit Eintragung ins Handels-
register

(5123 Abs. 2 2.HS, 105 Abs. 2
HGB)

=> Eintragung = deklaratorisch

=> Eintragung = konstitutiv

II. intern:

(unter den
Gesellschaftern)

Entstehung mit Abschluss des Gesellschaftsvertrags

4
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1. Handels- und steuerrechtliche Folgen der Griindung:

a) HGB:

Ist eine OHG wirksam gegriindet worden, so handelt es sich bei dieser um eine Personenhandels-
gesellschaft. Fiir solche Handelsgesellschaften bestimmt §6 HGB die Anwendung der fiir Kaufleute
geltende Vorschriften. Handelsrechtlich ergeben sich fiir alle OHG - unerheblich ob die Griindung
deklaratorisch oder konstitutiv erfolgte — folgende wesentlichen kfm. Verpflichtungen:

- §238 HGB => Buchfiihrungspflicht

- §240 HGB => Inventaraufstellungspflicht

- §242 HGB => Pflicht zur Erstellung einer Er6ffnungsbilanz und von
Schlussbilanzen

Von diesen Verpflichtungen sind Personenhandelsgesellschaften auf Grund des ausdriicklichen
Wortlauts des §241a HGB in der Fassung des Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz vom 28.05.2009
(BilMoG) nicht befreit. Die Befreiung betrifft nur Einzelkaufleute.

b) Steuerrecht:

Die o.g. handelsrechtlichen Verpflichtungen greifen im Regelfall iiber den Maf3geblichkeitsgrundsatz
des §5 Abs. 1 S.1 1.HS EStG idF. des BilMoG auch fiir das Steuerrecht fiir Personengesellschaften mit
Einkiinften aus Gewerbebetrieb iSd. §15 EStG. Nicht zur Anwendung kommt der Mafigeblichkeits-
grundsatz hingegen grds. bei einer rein eigenes Vermogen verwaltenden OHG. Denn diese erzielt
idR. Uberschusseinkiinfte iSd. §§20, 21, 23 EStG (Ausnahme: z. B. Beteiligungen iSd. §17 EStG, §15
Abs. 3 EStG) und damit keine Einkiinfte aus Gewerbebetrieb iSd. §15 Abs. 2 EStG. Folglich kommt
§5 Abs. 1 S.1 1.HS EStG idFE. des BilMoG nicht zur Anwendung.
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91

V.

1.

Organisation der OHG:

Geschaftsfiihrung (§§114 — 118 HGB)

Geschaftsfithrung OHG (88114 -118 HGB)

a. gesetzliche Regelung

b. gesellschaftsvertragliche Regelung
(dispositiv vgl. §$109 HGB)

Einzelgeschiftsfithrung

Einzelgeschiftsfithrung

Gesamtgeschiftsfiihrung

H §114 Abs. 1 HGB alle
Gesellschafter berechtigt
und verpflichtet

m §115Abs. 11.HS HGB
grds. Einzelge-schafts-
fithrungsbefugnis (jeder
allein)

B §115 Abs. 1 2.HS HGB
Widerspruchsrecht jedes
einzelnen anderen ge-
schiftsfihrungsbefugten
Gesellschafters

einer oder einzelne -
nicht alle — Gesellschafter
(vgl. §114 Abs. 2 HGB)
jeweils alleine Geschifts-
fuhrer

bei ,,einzelnen® Wider-
spruchsrecht

§115 Abs. 1 HGB

m  alle oder einige gemein-
schaftlich (vgl. §115 Abs.
2 HGB)

B Zustimmung aller ge-
meinschaftlich Handeln-
den (Ausnahme: Gefahr
im Verzug)

Kontrollrecht §118 HGB der von der Geschiftsfithrung ausgeschlossenen Gesellschafter (be-

achte §118 Abs. 2 HGB)

Beachte:

Stimmrecht in OHG im Zweifel nach Kopfen (§119 Abs. 2 HGB) = jede Stimme hat

denselben Wert

4
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c. Umfang der Geschiftsfithrung bei der OHG:

Die Geschiftsfithrung betrifft — wie schon bei der GbR festgestellt wurde - die Frage, welche Hand-
lungen ein geschiftsfithrender Gesellschafter vornehmen darf und damit das Innenverhaltnis zu den
tibrigen Gesellschaftern. Deren Umfang ist in §116 HGB geregelt. Abweichend von der GbR sind
die zur Geschéftsfiihrung befugten Gesellschafter nicht zur Fithrung simtlicher Geschifte befugt.
Die Geschiftstithrungsfugnis beschrankt sich nach dem Gesetz auf die in §116 HGB aufgefiihrten
Bereiche.

Sie umfasst nach den gesetzlichen (dispositiven, vgl. §109 HGB) Regelungen:

B §116 Abs. 1 HGB:

alle Handlungen, die der gewohnliche Geschiftsbetrieb der OHG mit sich bringt;

Dies bedeutet, dass es sich hierbei nur um Geschifte handelt die in dem von der OHG konkret aus-
gefithrten Gewerbe iiblicherweise anfallen.

z.B. Personalfithrung, Einstellung, Entlassung An- und Verkauf von Waren, Abschluss von Versi-
cherungsvertrigen

B §116 Abs.2 HGB:

Bei Handlungen, die dariiber hinaus gehen (ungewohnliche Geschafte), ist ein Beschluss sémtlicher
Gesellschafter erforderlich. Maf3geblich fiir die Frage der Ungewohnlichkeit ist dabei, welche Ge-
schafte bei der OHG iiblicherweise vorkommen. Grds. fallen hierunter z. B. die Errichtung von Fa-
brikgebauden, Geschifte die mit erheblichen Zinsen belasten, die Griindung von Zweigniederlas-
sungen.

B §116 Abs.3S.1HGB:

Fir die Erteilung einer Prokura (§§48 ff. HGB) ist die Zustimmung aller geschiftsfiihrenden Ge-
sellschafter notwendig, es sei denn, Gefahr in Verzug.
m §116 Abs.3S.2 HGB:

Ein Widerruf der Prokura kann von jedem Gesellschafter, der zur Erteilung oder Mitwirkung bei
der Erteilung berechtigt ist erfolgen. Dies dient der Erleichterung des Widerrufs.

0 Beachte:

Die in §116 HGB niedergelegten Regelungen zur Geschdftsfiihrung kdnnen durch andere Regelungen im Gesellschaftsvertrag
verdringt werden (§109 BGB). §116 HGB ist somit dispositives Recht.

d. Entziehung und Kiindigung der Geschiftsfithrungsbefugnis:

Eine Entziehung/Kiindigung der Geschiftsfithrungsbefugnis bei der OHG ist nach §117 HGB nur

aus wichtigem Grund (s. GbR) moglich.

m die Entziehung ist nur auf Antrag der {ibrigen Gesellschafter durch gerichtliche Entscheidung
moglich.

B fiir die Kiindigung durch den jeweiligen Gesellschafter greift $105 Abs. 3 HGB iVm. §712 Abs.
2 BGB.
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2. \Vertretung der oHG (§§125 -127 HGB):

Vertretung oHG §§125 - 127 HGB

a. gesetzliche Regelung b. gesellschaftsvertragliche Regelung

Gesamtvertretung Unechte Gesamtvertretung

B §125 Abs. 1 HGB Prinzip |m §125 Abs.2 HGB alle oder |m §125 Abs. 3 HGB gilt bei

der Einzelvertretung Ge- mehrere Gesellschafter zu- Gesamtvertretung nach

sellschafters sammen Abs. 2 und erweitert, dass
B keine Koppelung der Ver- auch Gesellschafter mit

tretungsmacht / Geschifts- Prokuristen vertreten darf

tithrungsbefugnis (GbR)

B OHG wird vertreten, wegen | M (kein Widerspruchsrecht B Prinzip der Selbstorgan-

rechtlicher Verselbstandi- wegen Unterscheidung zwi- schaft muss beachtet werden
gung schen rechtlichem Kénnen
und Diirfen)

Handelsregister: §§106 Abs. 2 Nr. 4, 107 HGB; Vertretungsmacht und Anderungen sind anzu-
geben

Prinzip der Selbstorganschaft:

Es ist unzuldssig, dass nur unechte Gesamtvertretung bei einer Gesellschaft herrscht. Damit
hitte ein Dritter (Prokurist) im Ergebnis entscheidenden Einfluss. Es muss zumindest ein
Gesellschafter/-gespann alleine handeln konnen.

c. Umfang der Vertretungsmacht (§126 HGB):
Die Vertretungsmacht ist bei der OHG vollumfénglich.

B eine Unterscheidung zwischen gewohnlichen und aulergewohnlichen Geschiften findet nicht
statt (anders bei der Geschiftsfithrung).

® Die Vertretungsmacht geht damit weiter als die Geschiftsfiihrungsbefugnis.

B Eine Beschriankung der Vertretungsmacht ist Dritten gegeniiber unwirksam (§126 Abs. 2 S. 1
HGB).

d. Entziehung und Kiindigung der Vertretung:

Die Entziehung der Vertretungsmacht regelt §127 HGB, welcher die gleichen Voraussetzungen hat

wie die Entziehung der Geschiftsfithrungsbefugnis eines OHG-Gesellschafter(vgl. §117 HGB). Eine

Kiindigung der Vertretung durch einen Gesellschafter selbst erfolgt nach §105 Abs. 3 HGB iVm.

§712 Abs. 2 BGB.
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VI.  Gesellschaftsvermdgen der OHG:

1. Gesamthandsvermogen(§5105 Abs. 3 HGB, 718, 719 BGB) :

Eine OHG hat eigenes (Gesamthands-)Vermogen. Der Umfang des Vermogens und die rechtliche
Einordnung richtet sich wie bei der GbR nach den §§718, 719 BGB (§105 Abs. 3 HGB). Es gelten da-
mit die Ausfithrungen zur GbR.

2. bilanzielle Darstellung des handelsbilanziellen
Gesamthandsvermdgens der OHG im Uberblick:

Im Gegensatz zur GbR ist eine OHG als Kaufmann iSd. HGB (§§105 Abs. 1, 6, 1 HGB) kraft Gesetzes
anzusehen und damit nach den §§238ff. HGB buchfithrungspflichtig. Damit ist bei der Griindung
der OHG eine Eroffnungsbilanz (§242 Abs. 1 S.1 HGB) sowie am Ende jedes Geschiftsjahres fiir eine
OHG eine Bilanz und eine GuV-Rechnung (also der Jahresabschluss) aufzustellen (§242 Abs. 2 und
Abs. 3 HGB). Die handelsrechtliche Bilanz einer OHG umfasst alle Vermogensgegenstiande, Schul-
den und Rechnungsabgrenzungsposten,:

die dem Zweck (idR. Betrieb eines Handelsgewerbes) der OHG dienen und

wirtschaftliches Eigentum (§246 Abs. 1 S. 2 HGB idE BilMoG) der OHG sind und damit zum Ge-
samthandsvermogen zéhlen.

Deshalb wird diese Bilanz wegen des gesamthanderisch gebundenen Gesellschaftsvermogens auch
als sog. Gesamthandsbilanz bezeichnet.

VII. Eigenkapital der OHG /Kapitalanteil des Gesellschafters im
Gesamthandsbereich der OHG:

Auch in der handelsrechtlichen Gesamthandsbilanz einer OHG ist nach §247 Abs. 1 HGB das Eigen-
kapital — wie bei einem Kaufmann - auszuweisen. Im Gegensatz zu dem Einzelunternehmer/Ein-
zelkaufmann sind an einer OHG aber immer mehrere Personen als Gesellschafter beteiligt. Folglich
muss das Eigenkapital anders als bei einem Einzelkaufmann auf die Gesellschafter aufgeteilt werden.

Es setzt sich zusammen aus den Kapitalanteilen (vgl. z.B. §120 Abs. 2, 122 HGB) der einzelnen
OHG-Gesellschafter. Diese Kapitalanteile sind u.a. wichtig fiir die (gesetzliche) Gewinnverteilung
(vgl. §§120 Abs. 2, 121 HGB).

Gleiches gilt fiir steuerliche Zwecke bei gewerblich titigen OHG, GbR tiber §§140, 141 AO oder §5
Abs. 1 5.1 1.HS EStG idE des BilMoG auch fiir steuerliche Zwecke.
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1. Begriff Kapitalanteil:

Der Kapitalanteil eines OHG-Gesellschafters stellt :

B kein (positives oder negatives) Recht des Gesellschafter gegeniiber der OHG dar (sonst: Ausweis
in der Gesamthandsbilanz als Verbindlichkeit oder Forderung der OHG),

B sondern es handelt sich lediglich um eine Rechenziffer im Eigenkapital der OHG, mit welcher

auf den Bilanzstichtag buchwertmiflig der Wert der Beteiligung eines bestimmten OHG-Ge-
sellschafters wiedergegeben wird.

0 Merke:

Kapitalanteil = regelmdBig der buchwertmdBige Anteil eines OHG-Gesellschafters am Gesellschaftsvermogen der OHG
Kapitalanteil = (Figen)Kapitalkonto fiir einen OHG-Gesellschafter

2.  Gesetzliche Regelung zum Kapitalanteil (§120 Abs. 2 HGB):

Ausgehend von dem Wortlaut des §120 Abs. 2 HGB muss in der Gesamthandsbilanz fiir jeden OHG-
Gesellschafter buchmiflig lediglich 1 Kapitalanteil oder 1 einheitliches Kapitalkonto pro Gesell-
schafter ausgewiesen werden. Diesem Kapitalkonto werden die Gewinn- oder Verlustanteile sowie
die Entnahmen und Einlagen des jeweiligen Gesellschafters zugeschrieben (§120 Abs. 2 HGB). Da
sich der Wert dieses Kapitalanteils von Bilanzstichtag zu Stichtag verandert, spricht man auch von
einem variablen Kapitalanteil.

Schaubild zum variablen Kapitalanteil bei einer 2-Mann-OHG in Staffelform und der Annahme,
dass das Geschiftsjahr dem Kalenderjahr entspricht:

Einheitliches Kapitalkonto A Einheitliches Kapitalkonto B
Stand zum 01.01/bei Griindung Stand zum 01.01/bei Griindung
+ Einlagen A in G;j. + Einlagen B in G;j.
./. Entnahmen A in G;j. .. Entnahmen B in G;j.
+ Gewinnanteil oder + Gewinnanteil oder
.. Verlustanteil A fur Gj. /. Verlustanteil B in Gj
= Stand zum 31.12 = Stand zum 31.12
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3.  Abweichende iibliche gesellschaftsvertragliche
Vereinbarung iiber das Kapitalkonto:

In der Praxis wird im Gesellschaftsvertrag iiblicherweise kein einheitliches Kapitalkonto vereinbart.
Vielmehr wird dieses einheitliche Kapitalkonto aufgeteilt in:

1 festes (= nicht veranderliches) Kapitalkonto auf dem nur die Einlage nach dem Gesellschaftsvertrag
bei Griindung enthalten ist (sog. Festkapitalkonto). Dieses Festkapital wird haufig bezeichnet als
sog. Kapitalkonto I und ist in der Praxis regelméaflig wesentlicher Ankniipfungspunkt fiir verschie-
dene Gesellschafterrechte/-pflichten (z.B. fiir die Beteiligung am Ifd. Gewinn, fiir die Stimmrechte
bei Gesellschafterbeschliissen etc.). Daher wird dieses Konto auch hiufig als das sog. Beteiligungs-
konto bezeichnet.

mindestens 1 variables Kapitalkonto auf dem die Entnahmen, iibrigen Einlagen und Gewinn- oder
Verlustanteile des einzelnen Gesellschafters oder des Komplementirs verbucht wird (sog. Kapital-
konto II). Der Stand des Kapitalkonto II entscheidet haufig iber das Volumen der Entnahmerechte
des Gesellschafters der OHG.

0 Beachte:

Beide Kapitalkonten stellen Eigenkapital der Personengesellschaft dar und sind zusammen der Kapitalanteil des OHG-Gesell-
schafters und damit idR. AufteilungsmalSstab fiir den die Kapitalkonten iibersteigenden Liquidationserlds (vgl. §155 HGB).

Schaubild:
Geteiltes Kapitalkonto eines OHG-Gesellschafters
Festkapitalkonto variables Kapitalkonto
Kapitalkonto I Kapitalkonto II
nur Beitrag (Einlage) It. Gesell- Gewinn-/Verlustanteil
schaftsvertrag Entnahmen
sonstige Einlagen

= Kapitalanteil des Gesellschafters

Hat der Gesellschafter seine Beitrdge noch nicht (in voller Hohe) an die OHG geleistet, kann bei
analoger Anwendung des §272 Abs. 1 HGB in der Fassung des BilMoG auf der Passivseite der Ge-
samthandsbilanz der OHG das Festkapital nur noch in Hoéhe der tatsdchlich geleisteten Beitrige
(Einlagen) ausgewiesen werden. Die Moglichkeit zum sog. Brutto-Ausweis des Kapitals mit kor-
respondierender Erfassung eines Aktivpostens ,,noch ausstehende Einlagen des Gesellschafters® ist
nach neuem Recht nicht mehr zuléssig.
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VIIl.  Haftung fiir Gesellschaftsschulden der OHG
(88124, 128 HGB):

1. Haftung der Gesellschaft:

Die OHG haftet nach §124 Abs. 1 HGB zwingend mit ihrem Gesellschaftsvermdgen fiir die von ihr
begriindeten Verbindlichkeiten, da sie unter ihrer eigen Firma Verbindlichkeiten eingehen kann.
Um in das Gesellschaftsvermogen der OHG vollstrecken zu kénnen ist nach §124 Abs. 2 HGB ein
Titel (Urteil) gegen die OHG erforderlich.

2. Haftung der Gesellschafter (§128 S. 1 HGB)

OHG-Gesellschafter haften personlich, unbeschrinkt, unmittelbar und gesamtschuldnerisch fiir Ver-
bindlichkeiten der OHG (§128 S. 1 HGB). Es gelten daher die Ausfiihrungen zur GbR. Die person-
liche Haftung der OHG-Gesellschafter kann — ebenso wie bei der OHG - nur auf das Gesellschafts-
vermogen beschriankt werden, wenn entsprechende vertragliche Vereinbarungen mit dem einzelnen
Glédubiger der Gesellschaft getroffen werden. Eine Haftungsbeschrankung im Gesellschaftsvertrag
bzw. unter den Gesellschaftern der OHG sind gegeniiber Dritten unwirksam (§128 S. 2 HGB). Im
Falle der Auflosung der OHG oder des Ausscheidens/Eintritts eines Gesellschafters existieren hin-
sichtlich der Haftung folgende Regelungen:

B Haftung nach Auflésung der OHG (§159 HGB):

Wird die OHG aufgelost, so miissen Gesellschafter nach §128 HGB fiir Gesellschaftsschulden max. 5
Jahre nach der Auflésung der OHG haften. Unter der Auflésung einer OHG versteht man allgemein
den Zeitpunkt, mit dem die OHG ihre werbende Titigkeit einstellt und die Phase der Liquidation der
Gesellschaft (Auflosungsgriinde: s. §131 HGB) beginnt. Erst nachdem diese Liquidation abgeschlos-
sen worden ist, kommt es zur Beendigung der Gesellschaft.Der Beginn der Haftungsfrist bestimmt
sich nach §159 Abs. 2 HGB.

B Haftung von neuen in eine OHG eingetretenen Gesellschaftern (§130 HGB):

Wird jemand neuer Gesellschafter einer bestehenden OHG, so haftet er nach §130 Abs. 1 HGB fiir
samtliche Gesellschaftsschulden, die vor seinem Eintritt noch bestanden. Dies gilt auch dann, wenn
bei seinem Eintritt unter den Gesellschaftern ein Haftungsausschluss vereinbart worden ist (§131
Abs. 2 HGB).

® Haftung von ausgeschiedenen Gesellschaftern (§160 HGB):

Auch nach dem Ausscheiden aus einer OHG haftet ein ehemaliger Gesellschafter fiir die Gesell-
schaftsschulden, die bis zu seinem Ausscheiden begriindet (= entstanden) sind, vor Ablauf von 5
Jahren nach dem Ausscheiden fillig sind und daraus Anspriiche gegen ihn geltend gemacht sind
(5160 HGB).

B Haftung fir Steuerschulden:

Die Haftung bei der OHG fiir Steuerschulden ist identisch mit der entsprechenden Haftung bei der
GbR (vgl. dazu oben).
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Gewinn- und Verlustheteiligung — Entnahmerecht: n

IX.

1. Gewinn- und Verlustbeteiligung nach Gesetz (§121 HGB):

Ebenso wie bei der GbR sind die Gesellschafter an einer OHG am Gewinn und Verlust der OHG be- 106
teiligt. Liegt keine gesellschaftsvertragliche Regelung {iber diese Verteilung vor, so greifen §121 HGB

und §120 HGB. In diesem Fall stellt sich die Gewinnverteilung schematisch (dargestellt an einer
2-Personen-OHG) wie folgt dar:

A
Kapitalanteil

B
Kapitalanteil

Kontrolle

1. Gewinner-

mittlung nach
der Handelsbi-

lanz

Gewinn X

2. Gewinnvertei-
lung nach §121
HGB

a) 1. Schritt Ka-
pitalverzinsung
(§122 Abs. 1
HGB)

./. Kapital-Ver-
zinsung (4% des
Kapitalanteils
jedes Gesell-
schafters)

4 % vom
Gesamtkapital
der OHG

4 % vom
Kapitalanteil
des A

4 % vom

Kapitalanteil
des B

= Summe
Verzinsung

Restgewinn

= Gewinn X ./.
Verzinsung

b. 2 Schritt Ver-
teilung des Rest-
gewinns nach
Kopfen (§122
Abs. 3 HGB)

Verteilung

Restgewinn:
Anzahl der Ge-
sellschafter

Restgewinn

Zahl der Gesell-
schafter

Restgewinn

Zahl der Gesell-
schafter

Summe Restge-
winn

Gewinnanteil
des jew. Gesell-
schafters

Summe

Summe

Gewinn X der
OHG
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Der jeweilige Gewinnanteil ist dem Kapitalanteil des Gesellschafters zuzuschreiben (§120 Abs. 2
HGB).

0 Beispiel:
Alfons Aalglatt (A) und Bornie Blod (B) sind die einzigen Gesellschafter der A,B-OHG. Der Kapitalanteil des A belduft sich
auf 50.000 €; der Kapitalanteil des B auf 100.000 € (Es handelt sich um die Kapitalanteile am Ende des Wirtschaftsjahres vor
Gewinnzuweisung). Die OHG hat in 2009 im Gesamthandsbereich einen Gewinn von 40.000 € erwirtschaftet. Entnahmen
und Einlagen wurden von den Gesellschaftern nicht getatigt. Wie ist der Gewinn der A,B-OHG fiir das Geschaftsjahr 2009 zu
verteilen, wenn im Gesellschaftsvertrag keine Regelungen iiber die Gewinnverteilung enthalten sind?

0 Losung:

A B Kontrolle

1..Gewinn-/Verlustermittlung nach der 40.000

Handelsbilanz
2. Gewinnverteilung nach HGB
a. Kapitalverzinsung ./.6.000 2.000 4.000 6.000
Restgewinn =34.000
b. Verteilung des Gewinns 34.000:2 17.000 17.000 34.000
Gewinnanteil 19.000 21.000 40.000

2. \Verlustverteilung nach §121 Abs. 3 HGB:

Erwirtschaftet die OHG in einem Geschéftsjahr einen Verlust, so erfolgt nach §121 Abs. 3 HGB kei-
ne Verzinsung der Kapitalanteile der Gesellschafter. Es wird lediglich der Verlust nach Kopfen (=An-
zahl der Gesellschafter) aufgeteilt.

3. Besonderheiten bei der Zinsberechnung

(§121 Abs. 1 und 2 HGB):

Reicht der Gewinn der OHG nicht zu einer Kapitalverzinsung von 4 % aus, so ist der Zinssatz ent-
sprechend zu mindern(§121 Abs. 1 S.2 HGB).

e Beispiel:

Alfons Aalglatt (A) und Bornie Blod (B) sind die einzigen Gesellschafter der A,B-OHG. Das Kapital des A belauft sich auf 50.000
€; das Kapital des B auf 100.000 €

Die OHG hat in 2009 im Gesamthandsbereich einen Gewinn von 4.000 € erwirtschaftet.Wie ist der Gewinn der A, B-OHG fiir
das Geschaftsjahr 2009 zu verteilen, wenn im Gesellschaftsvertrag keine Regelungen iiber die Gewinn/-Verlustverteilung
enthalten sind.
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@ Losung:

Gewinnverteilung der A,B-OHG

110

A B Kontrolle

1. Gewinn-/Verlustermittlung | 4.000
nach der Handelsbilanz
2. Gewinnverteilung nach HGB
Vertrag.
a. Kapitalverzinsung 49 nach Verhalt- | 2.000 4.000

nis der Kapitalan- | max. 1/3von

teile, . 4.000

§121Abs. 15.2

HGB

1.333 2.667 4.000

Restgewinn =0
b. Verteilung des Gewinns
Gewinnanteil 1333 2.667 4.000

Nach der Regelung des §121 Abs. 2 HGB sind Entnahmen und Einlagen eines Gesellschafters beider 111
Zinsberechnung nach §121 Abs. 2 HGB zu beriicksichtigen. Dies geschieht im Wege einer Zinsstaf-
fel und fiithrt bei haufigen Entnahmen/Einlagen zu einer aufwendigen Berechnung. Deshalb wird im
Gesellschaftsvertrag haufig vereinbart, dass mafigeblich die Kapitalkonten zum Schluss des vorhe-

rigen Wirtschaftsjahres sind.

0 Beispiel:

Alfons Aalglatt (A) und Bornie Bldd (B) sind die einzigen Gesellschafter der A,B-OHG. Die OHG hat in 2009 im Gesamthands-
bereich einen Gewinn von 40.000 € erwirtschaftet. A hat am 01.07.2009 Entnahmen iHv. 15.000 und B hat am 01.10.2009

Einlagen iHv. 10.000 getatigt. Kapitalkontenentwicklung vor Gewinnverteilung/-zufiihrung

rung

A B
Stand2009 50.000 100.000
/. Entnahmen (01.07) 15.000
+ Einlagen (01.10) 0 10.000
Stand 31.12.2009 vor Gewinnzufiih- | 35.000 110.000

Wie ist der Gewinn der A,B-OHG fiir das Geschiftsjahr 2009 nach HGB zu verteilen?
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@ Losung:

a. Zinsherechnung
A 4% von 50.000 fiir %2 Jahr 1.000
4% von 35.000 fiir ¥ Jahr 700
B 4% von 100.000 fiir 34 Jahr 3.000
4% von 110.000 fiir %4 Jahr 1.100
4.100

b. Gewinnverteilung der A,B-OHG

A B

50,000 100.000 Hontrolle
1. Gewinn-/Verlustermittlung 40.000
nach der Handelsbilanz
2. Gewinnverteilung nach HGB
Vertrag.
a. Kapitalverzinsung ./.5.800 1.700 4.100 5.800
Restgewinnverteilung ./.34.200 11.400 22.800 34.200
Gewinnanteil 13.100 26.900 40.000

4.  Gewinnverteilung nach dem Gesellschaftsvertrag:

In der Regel finden sich in den Gesellschaftsvertrigen der OHG dezidierte von der gesetzlichen Re-
gelung abweichende (nach §109 HGB zulissige) Vereinbarungen tiber die Gewinn- und Verlustver-
teilung des Ergebnisses im Gesamthandsbereich der OHG.

Hierbei werden idR. 2 Komponenten angefiihrt:
B Vorweggewinn/Vorabgewinn/Gewinnvoraus:

Regelmaflig werden den Gesellschaftern einer OHG vom handelsrechtlichen Gewinn der OHG be-
stimmte Anteile des Gewinns vorab zugewiesen idR. fiir besondere Leistungen wie:

a) fiir die Haftungsiibernahme (insbesondere bei der KG),

b) fiir die Kapitalkontenverzinsung,

c) fiir die Tatigkeit als Geschaftsfiihrer,

d) fiir das Zurverfiigungstellen von einem Gesellschafternamen.
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B quotale Verteilung des Restgewinn:

Der verbleibende Gewinn wird nach einem vereinbarten Gewinnverteilungsschliissel (hdufig das
Verhaltnis der Festkapitalanteile zueinander) aufgeteilt.

0 beachte:

Die Verzinsung der Kapitalkonten stellt bei der OHG keine Betriebsausgabe dar, es handelt sich um eine reine Gewinnverteilung.

l. Entnahmerechte bei der OHG:

Bei der OHG besteht in §122 HGB ein gesetzliches Entnahmerecht der Gesellschafter. Nach Abs.1
der Vorschrift sind die Gesellschafter zu Geldentnahmen berechtigt. Im Gesellschaftsvertrag konnen
abweichende Vereinbarungen (vgl. §109 HGB) getroffen werden. Dies ist auch der Regelfall in der
Praxis, da die Gesellschaftertétigkeit haufig die Grundlage zur Lebensfithrung der Gesellschafter ist.
Nach §122 HGB sind die Gesellschafter gesetzlich berechtigt einen Geldbetrag:

In Hohe von 4 % des festgestellten Kapitalanteils des Vorjahres aus der Gesellschaft zu entnehmen.
Dariiber hinaus konnen die Gesellschafter auch noch weitere Geldentnahmen vornehmen. Diese
sind insoweit begrenzt, als der Gesamtbetrag der Entnahmen max. die Hohe des Gewinnanteils des
vorherigen Geschiftsjahres betragen darf. Zudem diirfen diese Entnahmen nur getatigt werden,

wenn kein Schaden (= Nachteil) fir die Gesellschaft durch die weitere Entnahme entsteht. Eine wei-
tere Minderung ist nicht zuldssig ( $§122 Abs. 2 HGB).

Il.  Veranderungen im Personenbestand einer OHG:

Anders als bei der GbR beriihrt eine Verdnderung im Personenbestand einer OHG deren Fortbe-
stehen nach §131 Abs. 3 HGB regelmifig nicht. Im Ubrigen gilt hinsichtlich der Verinderungen im
Gesellschafterbestand dasselbe wie bei der GbR, so dass auf die dortigen Ausfithrungen verwiesen
werden kann.

lIl.  Auflosung/ Beendigung einer OHG
§131 Abs. 1 und 2 HGB enthélt gesetzliche Auflosungsgriinde der Gesellschaft. §131 Abs. 3 HGB

nennt gesetzliche Griinde des Ausscheiden eines Gesellschafters. Das Liquidationsverfahren bei der
OHG ist in den §§145ff. HGB geregelt.
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D.  Die Kommanditgesellschaft/KG (§8161 — 177a HGB):

l. Rechtsgrundlagen und Kennzeichen der KG
(§161 Abs. 1 HGB):

1. Kennzeichen der KG

Die Kommanditgesellschaft ist ebenso wie die OHG eine Personenhandelsgesellschaft, da ihr Zweck
auf den Betrieb eines Handelsgewerbes unter gemeinsamer Firma gerichtet ist (§161 Abs. 1 HGB).
Der wesentliche Unterschied zwischen diesen beiden Gesellschaftsformen und somit das Kennzei-
chen der KG besteht in der unterschiedlichen Haftung der Gesellschafter gegeniiber Gesellschafts-
gldubigern.

Nach §161 Abs. 1 HGB existieren bei der KG hinsichtlich der Haftung gegeniiber Gesellschaftsglau-
bigern zwingend 2 Gesellschaftergruppen:

KG
vollhaftende Gesellschafter beschrinkt haftende Gesellschafter
(sog. Komplementiire) (sog. Kommanditisten)
unbeschrankteHaftung Haftung nur in Hohe einer
(wie ein Gesellschafter der OHG) bestimmten Vermogenseinlage
AuBenverhaltnis (Glaubiger der KG)

2.  Rechtsgrundlagen der KG:

= 1. Ebene: §§161 -177a HGB

=2. Ebene: §§105 - 160 HGB (§161 II HGB)

= 3. Ebene: §§705 ff BGB (§161 11, 105 III HGB)
= 4. Ebene : Allgemeiner Teil des Schuldrechts
= 5. Ebene: Allgemeiner Teil des BGB
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[l.  Rechtsfahigkeit der KG:

Die KG ist wie die OHG (,teil“)-rechtsfahig (§§161 Abs. 2, 124 HGB). Es gilt daher das zur OHG
Gesagte.

lll.  Griindung einer KG:

Ebenso wie bei der OHG und der GbR sind fiir die Griindung einer KG mehrere konstitutive Merk-
male erforderlich. Diese ergeben sich aus §161 Abs. 1 HGB und aus den §$105 Abs. 1 HGB, 705 BGB
(55161 Abs. 2, 105 Abs. 3 HGB). Im Grundsatz gilt das gleiche wie bei der OHG. Der wesentliche
Unterschied zur OHG besteht in der:

B Haftungsbeschrinkung eines oder mehrerer Gesellschafter gegeniiber Gesellschaftsgldubigern
auf den Betrag einer bestimmten Vermogenseinlage (Kommanditisten) und der

m fehlenden Haftungsbeschrankung der iibrigen Gesellschafter (=personlich haftende Gesellschaf-
ter oder Komplementire).

1. Gesellschafter der KG:

Gesellschafter einer KG konnen sein:
B jede natiirliche und juristische Person (inkl. der Vorgesellschaften)
Beachte:

Sind nur juristische Personen Gesellschafter einer KG (sog. kapitalistische KG) bestehen noch
gesetzliche Besonderheiten (z.B. §§161 Abs. 2, 125 a S.2 HGB).

B eine andere OHG oder KG, EWIV oder Partnerschaftsgesellschaft.

B Nach dem Gesetzeswortlaut des §162 Abs. 1 S. 2 HGB kann eine (Aufen-)GbR auch Komman-
ditistin einer KG sein. Umstritten ist, ob eine (Auflen-)GbR auch vollhaftende Gesellschafterin
(Komplementirin) einer KG sein kann (vgl. dazu bereits die Ausfithrungen zur OHG).

Unstreitig nicht zum Kreis der Gesellschafter einer KG zéhlen neben der Erbengemeinschaft (§2032ff.
BGB), die auf Auseinandersetzung gerichtet ist, auch der nichtrechtsfihige Verein (§54 BGB).

a) Gesellschaftsvertrag:

Die Ausfithrungen zur GbR und OHG gelten entsprechen.

2.  qualifizierter” Gesellschaftszweck (§161 Abs. 1 HGB):

Nach §161 Abs. 1 HGB kann der gemeinsame Zweck bei einer KG grds. nur in dem Betrieb eines
Handelsgewerbes unter einer gemeinsamen Firma bestehen. Betreibt eine Personengesellschaft kein
kaufmiannisches Gewerbe oder verwaltet nur eigenes Vermogen, so liegt bei Eintragung der Firma
ins Handelsregister eine KG kraft gesetzlicher Anordnung vor (§161 Abs. 2iVm. §105 Abs. 2 HGB. In
diesem Fall gelten §2 S.2 u.3 HGB entsprechend. Zur Steuerberatungs-KG vgl. §§49ff. StBerG.
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3. Forderungspflicht/Beitrage:

Wie bei der GbR/OHG besteht auch fiir die Gesellschafter einer KG die Pflicht den Gesellschafts-
zweck der KG zu fordern. Folglich sind die KG-Gesellschafter ebenso verpflichtet zur Leistung der
vereinbarten Beitrdge und zur Treue gegeniiber der KG, wie OHG- oder GbR-Gesellschafter (§161
Abs. 2iVm. §105 Abs. 3 HGB, 705ft. (706,718) BGB.

a) Beitrage des Komplementars:

Hinsichtlich der Beitragsverpflichtung des Komplementirs ergeben sich wegen dessen unbe-
schriankter Haftung keine Besonderheiten gegeniiber den GbR- oder OHG-Gesellschaftern, so dass
auf die entsprechenden Ausfithrungen verwiesen werden kann (vgl. oben).

b) Beitrage des Kommanditisten:

a) Hafteinlage/Haftsumme:

Der Kommanditist haftet im Auflenverhiltnis gegeniiber Glaubigern der KG nur beschrinkt. Die
Beschriankung bezieht sich auf eine bestimmte Vermogenseinlage (§161 Abs. 1 HGB), welche auch
als Hafteinlage besser jedoch als Haftsumme bezeichnet wird. Diese Vermogenseinlage muss in
einem bestimmten Betrag in Geld beziffert werden und zwingend in das Handelsregister eingetragen
werden (§172 Abs. 1 HGB). Hintergrund dieser Handhabung ist es, das Glaubiger der KG anhand
dieser offentlichen Registereintragung erkennen konnen, bis zu welcher Geldhdhe ein Kommandi-
tist fiir Schulden der KG im AufSenverhéltnis haftet.

b) Pflichteinlage:

Im Regelfall wird diese Hafteinlage/Haftsumme identisch mit dem Beitrag sein, zu dem sich ein
Kommanditist im Gesellschaftsvertrag (Innenverhéltnis) verpflichtet hat (sog. Pflichteinlage). Sie
muss aber nicht in einer Geldleistung bestehen und kann auch von der Hafteinlage/Haftsumme ab-
weichen.

Einlagen von Kommanditisten

I. Pflichteinlage (Gesellschaftsvertrag /idR Darstellung in der Handelsbilanz)

Beitrége, zu deren Erbringung sich der Kommanditist im Gesellschaftsvertrag verpflichtet hat.

Geld Sach-und Dienstleistungen, Nutzungs-
rechte etc.

II. Hafteinlage/Haftsumme (Eintragung im Handelsregister)
($§161 Abs. 1, 172 Abs. 1 HGB)

in Geld genau zu beziffernder Betrag mit dem der einzelne Kommanditist fiir Gesellschafts-
schulden im Auflenverhiltnis gegeniiber Dritten haftet
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4.  Anmeldung zum Handelsregister:

Ebenso wie die OHG muss die KG von allen Gesellschafter gem. §162 Abs. 1 und §161 Abs. 2 iVm.
§§106 Abs. 1, 108 Abs. 1 HGB beim zustandigen Gericht zur Eintragung ins Handelsregister ange-
meldet werden. Abweichend zur OHG sind bei der Anmeldung einer KG zusitzliche Angaben er-
forderlich:

B die Bezeichnung der einzelnen Kommanditisten sowie der Betrag mit dem jeder Kommanditist
gegeniiber Gesellschaftsglaubigern haftet (=Hafteinlage/Haftsumme),

B sofern eine GbR Kommanditistin einer KG ist, miissen auch deren Gesellschafter entsprechend
§106 Abs. 2 HGB (also Namen, Vornamen etc.) angegeben werden

Die Eintragung der KG in das Handelsregister wird 6ffentlich bekanntgemacht. Hierbei wird aber
nach §162 Abs. 2 HGB nur die Anzahl der Kommanditisten veroffentlicht, nicht aber deren person-
liche Daten.

IV.  Entstehungszeitpunkt der KG:

Hinsichtlich der Entstehung der KG gelten auf Grund der gesetzlichen Vorschriften (§§161 Abs. 2
iVm. §123 HGB) die Ausfithrungen zur OHG entsprechend (vgl. oben).

V.  Organisation der KG:

1. Geschaftsfiihrung (§5164 — 166 HGB):

Geschaftsfuhrung bei der KG (Innenverhaltnis)

gesetzliche Regelung dispositive Regelungen im Gesellschafts-
(insbesondere §§164 -166 HGB) vertrag
B ausschlieflliche Geschiftsfithrungsbefug- B Geschiftsfithrung betrifft Innenverhaltnis;
nis durch die Komplementare (§161 Abs. 2 es gilt Vertragsfreiheit (§163 HGB)
iVm §114ff. HGB) B Geschiftsfithrung (GF):
m  (Prinzip der Einzelgeschiftsfiihrung) B Gesamtgeschaftsfithrung aller oder
B Ausschluss der Kommanditisten von der einiger Komplementare
Geschiftsfiihrung B GF durch Komplementire und Kom-
B §164 S.1 2.HS HGB: manditisten gemeinsam oder neben-
Nur Widerspruchsrecht der Kommanditisten einander
bei ungewohnlichen Geschiften (= alle B GF fiir Kommanditisten auf Grund
Geschifte, die den gewohnlichen Betrieb eines des Gesellschaftsvertrages

Handelsgewerbes tiberschreiten)
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Geschéftsfihrung bei der KG (Innenverhaltnis)

m Kontrollrechte der Kommanditisten

§166 HGB
B Abschriftliche Mitteilung vom Jahres-
abschluss (JA)

m Prifung der Richtigkeit des JA
unter Einsicht in die Biicher und Pa-
piere (grds. personlich)

B Auf Antrag des Kommanditisten
kann das Gericht jederzeit
anordnen:

m die Mitteilung einer Bilanz und
eines Jahresabschlusses oder

B sonstige Aufklirungen

B sowie die Vorlegung der Biicher
und Papiere

B §166 Abs. 3 HGB bei wichtigem Grund:

m Kontrollrechte der Komplementire
(§§166 Abs. 2, 118 HGB)

von der GF ausgeschlossene Komplementire
haben weitergehende Kontrollrechte als der
Kommanditist, sofern der Gesellschaftsvertrag
nicht anderes besagt.

2. \Vertretung der KG (§170 HGB):

Von der Vertretung ist nach der gesetzlichen Vorschrift des §170 HGB der Kommanditist ausge-
schlossen. D.h., nur der Komplementir ist zur Vertretung (= Abschluss von Rechtsgeschiften fiir die
KG) nach dem Gesellschaftsvertrag berechtigt. §170 HGB kann gesellschaftsvertraglich nicht ab-
geindert werden (§163 HGB Umkehrschluss). Nur durch die Erteilung einer rechtsgeschaftlichen
Vollmacht (§167 iVm. §§164 ff. BGB, 49ff. HGB) kann ein Kommanditist rechtsgeschiftlich fiir die

KG handeln.

0 Beachte:

Das Prinzip der Selbstorganschaft muss bei der KG ebenfalls gewahrt bleiben.

VI.  Gesellschaftsvermdgen einer KG:

Es gelten die Ausfiihrungen zur GbR und OHG entsprechend.
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VII.  Haftung fiir Gesellschaftsschulden der KG:
1. Haftung der Gesellschaft:

Die KG haftet nach §§161 Abs. 2, 124 Abs. 1 HGB zwingend mit ihrem Gesellschaftsvermdgen fiir
die von ihr begriindeten Verbindlichkeiten, da sie unter ihrer eigenen Firma Verbindlichkeiten ein-
gehen kann. Um in das Gesellschaftsvermogen der KG vollstrecken zu kénnen ist nach §§161 Abs. 2,
124 Abs. 2 HGB ein Titel (Urteil) gegen die KG erforderlich.

2.  Haftung der Komplementars:

Die Komplementire einer KG haften wie OHG-Gesellschafter nach §§161 Abs. 2, 128 HGB person-
lich, unbeschrénkt, gesamtschuldnerisch und unmittelbar den KG-Glaubigern gegeniiber. Die per-
sonliche Haftung der Komplementire kann — ebenso wie bei der OHG - nur auf das Gesellschafts-
vermogen beschrankt werden, wenn entsprechende vertragliche Vereinbarungen mit dem einzelnen
Glaubiger der Gesellschaft getroffen werden. Eine Haftungsbeschriankung im Gesellschaftsvertrag
bzw. unter den Gesellschaftern der KG ist hingegen nicht moglich.

3.  Haftung der Kommanditisten (§5171ff. HGB):

a) Kerngedanke der Haftung der Kommanditisten bei der KG:

Kommanditisten einer KG sind nach der gesetzlichen Definition der KG solche Gesellschafter, die
summenmiflig nur bis zu einer bestimmten Vermogenseinlage (=Hafteinlage/Haftsumme) fiir Ver-
bindlichkeiten der KG gegeniiber Gesellschaftsglaubigern im Auflenverhiltnis mit ihrem gesamten
Vermdogen haften (§161 Abs. 1 HGB iVm. §171 Abs. 1 1.HS HGB). Dieser Vorteil der summenma-
Bigen Haftungsbeschrankung des Kommanditisten gegeniiber Gesellschaftsgldubigern kommt je-
doch erst in Betracht wenn:

m die entsprechende Hafteinlage/Haftsumme durch Einlagen wertmiflig geleistet worden ist (§171
Abs. 1 HGB) oder,

m die Eintragung in das Handelsregister erfolgte (§171 Abs. 1 1.HS HGB) oder

m der konkrete Glaubiger bei Aufnahme der Geschifte vor Eintragung der KG ins Handelsregi-
ster positive Kenntnis von der Kommanditistenstellung (Beweislast: beim Kommanditisten) hat-
te (§176 Abs. 1 S.1 2.HS HGB). Erst ab diesem Zeitpunkt kann sich ein Kommanditist auf einen
entsprechenden Schutz berufen (vgl. §§172 Abs. 1, 176 Abs. 1 iVm. §15 HGB). Vorher haftet der
Kommanditist also u.U. wie ein vollhaftender Gesellschafter (vgl. §176 Abs. 1 S. 1 1.HS HGB).
Hintergrund ist das Bediirfnis solche Glaubiger zu schiitzen, die noch nicht wissen, dass es sich
um eine KG handelt und dass der Kommanditist beziiglich seiner Haftung beschréankt ist.

m  Tritt ein Kommanditist in eine bestehende KG ein, so haftet er auch fiir die in der Zeit zwischen
seinem Eintritt und der Eintragung in das Handelsregister begriindeten KG-Verbindlichkeiten
nach §176 Abs. 1 HGB (§176 Abs. 2 HGB). Sollte auch hier dem Geschéftspartner es bekannt
sein, dass der eintretende Gesellschafter die Rechtsstellung eines Kommanditisten hat, so besteht
wiederum kein Bediirfnis den Dritten zu schiitzen und diese Regelung ist nicht anzuwenden. Um
dieses Haftungsrisiko auszuschlieflen wird in der Praxis als Eintrittszeitpunkt die Eintragung in
das Handelsregister vertraglich vereinbart.

Fiir vor dem Eintritt begriindete Schulden der KG bleibt es hingegen bei der Haftung nach §173 HGB.
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b) Erloschen und Wiederaufleben der Haftung des Kommanditisten:

Soweit und solange der Kommanditist die der KG geschuldete (Pflicht-) Einlage in Hohe der einge-
tragenen Hafteinlage erbracht hat, ist die Haftung eines Kommanditisten ausgeschlossen (§171 Abs.
1 2.HS HGB). Wird die (Pflicht-)Einlage des Kommanditisten zulassigerweise nicht in Geld erbracht,
sondern z.B. in Dienst- oder Sachleistungen, so erlischt die Haftung des Kommanditisten nur, wenn
und soweit diese Einlagen wertmiflig auch der Hafteinlage entsprechen. Umstritten ist nach wie vor,
was unter einer haftungsbefreienden Einlage iSd. §171 HGB zu verstehen ist (vgl. zum Meinungs-
stand auch das Urteil des BFH vom 11.10.2010 (BStBL. IT 2009, 135). Nach Auffassung des BFH sind
nicht alle Einlagen eines Kommanditisten in das Gesamthandsvermogen der KG zwingend als haf-
tungsmindernde Einlagen anzusehen. Zuléssig ist hiernach auch eine negative Tilgungsbestimmung,
nach der Einlagen nicht auf die Pflichteinlage und damit auch nicht haftungsmindernd sind.

Die Haftung des Kommanditisten lebt hingegen wieder auf, wenn die Vorschrift des §172 Abs. 4
HGB zur Anwendung kommt. Hierbei wird wie folgt unterschieden:

(1) Riickzahlung vom Kapitalanteil des Kommanditisten, $§172 Abs. 4 S.1 HGB):

Nach §172 Abs. 4 S. 1 HGB gilt die Haftsumme den Gesellschaftsgldubigern gegentiber als nicht ge-
leistet, soweit die Haftsumme wertmaflig an den Kommanditisten zuriickbezahlt wird. Dies hat das
(Wieder-)Aufleben der Haftung des Kommanditisten zur Folge (vgl. §171 Abs. 1 HGB). Typischer
Fall ist das Ausscheiden eines Kommanditisten aus der KG. In diesem Fall sind die §§161 Abs. 2, 159,
160 HGB zu beachten. Eine Riickzahlung der Einlage liegt nach h.M. bei jeder Zuwendung an den
Kommanditisten vor, durch die der KG Vermogenswerte ohne entsprechende Gegenleistung ent-
zogen werden (vgl. BGH, BGHZ 39, 313). Sinkt also der Kapitalanteil (ohne Beriicksichtigung der
Betrige iSd. §268 Abs. 8 HGB idF. des BilMoG) des Kommanditisten durch die Riickzahlung unter
den Wert der Haftsumme/-einlage gilt diese insoweit als nicht (mehr) geleistet, so dass die Haftung
des Kommanditisten maximal bis zur Hohe der vollen Hafteinlage wieder auflebt. Ist der Eigen-
kapitalanteil des Kommanditisten durch Verlustzuweisungen niedriger als die Haftsumme/-einlage
bzw. sogar aufgebraucht (= negatives Kapitalkonto fiir den Kommanditisten), so fithren Entnahmen
ebenfalls zum Wiederaufleben der Haftung des Kommanditisten (vgl. BFH, BStBI. II 2008, 676 und
BGH, BGHZ 109, 334).

2) Entnahme von Gewinnanteilen in den Fillen des §172 Abs. 4 S. 2 HGB:

Anders strukturiert ist die Vorschrift des §172 Abs. 4 S. 2 HGB. Hiernach lebt die Haftung des Kom-
manditisten wieder auf, wenn dieser Gewinne entnimmt, obwohl sein Kapitalanteil durch Verluste
unter den Betrag der geleisteten Einlage herabgemindert ist oder durch die Entnahme herabgemin-
dert wiirde. Hintergrund der gesetzlichen Regelung ist §169 Abs. 1 S. 2 HGB (Sicherung der Pflicht-
einlage/ Wiederaufstockungsverpflichtung).

VIII. Gewinn- und Verlustbeteiligung — Entnahmerecht:

1. Gewinn- und Verlustbeteiligung (§5167, 168 HGB):

Ebenso wie bei den anderen Personengesellschaften sind die Gesellschafter einer KG an deren Ge-
winn und Verlust beteiligt. Der Gewinn/Verlust wird nach §167 HGB iVm. §120 HGB fiir die KG auf
Grund einer Bilanz ermittelt.

62



D. Die Kommanditgesellschaft/KG (85161 — 177a HGB): n

a) Gewinnverteilung nach §168 Abs. 1 HGB:

Liegt keine gesellschaftsvertragliche Regelung iiber diese Verteilung vor, so erfolgt die Verteilung
des Gewinns grds. wie bei der OHG in 2 Schritten (§168 Abs. 1 HGB iVm. §121 Abs. 1 und Abs. 2
HGB).

1. Schritt:

Von dem Gewinn lt. Handelsbilanz erhilt jeder Gesellschafter 4 % seines Kapitalanteils (sog. Vor-
zugsgewinnanteil), wenn der Gewinn héher ist als die Verzinsung des Kapitalanteils. Im Ubrigen gilt
das zur OHG Gesagte (vgl. §168 Abs. 1 2.HS HGB).

2. Schritt:

Ist nach Abzug dieser Kapitalverzinsung noch ein Gewinn vorhanden, so wird dieser in einem ange-
messenen Verhiltnis verteilt (§168 Abs. 2 HGB) (sog. Restgewinnverteilung).

Als angemessenes Verhiltnis wird es angesehen, wenn insbesondere der Komplementér einen wei-
teren Gewinnvoraus fii:r

® die Ubernahme der Haftung,

® die Wahrnehmung der Geschiftsfithrung oder
B wegen eines Wettbewerbsverbots erhlt.
|

Der Restgewinn wird dann idR. entsprechend der Kapitalanteile auf die Gesellschafter aufgeteilt

b) Verlustverteilung nach §168 Abs. 2 HGB:

Erwirtschaftet die KG in einem Geschéftsjahr einen Verlust, so erfolgt nach §168 Abs. 2 HGB keine
Verzinsung der Kapitalanteile der Gesellschafter. Es gilt in diesem Fall ein den Umstidnden nach an-
gemessenes Verhaltnis als bedungen. Ob als angemessenes Verhiltnis bei Verlusten in der Regel eine
Verteilung entsprechend der Kapitalanteile anzunehmen ist (so Koller in Koller/Roth/Morck, HGB,
4. Auflage, 2003, §168 Rz. 2, Finanzverwaltung in Abs. 6 UStR 2008) oder nach unserer Auffassung
unter Beriicksichtigung der vorher aufgefiihrten Kriterien bei Gewinnen ist streitig.

Q) Gewinnverteilung nach dem Gesellschaftsvertrag:

In der Praxis wird es regelméfig eine ausfiihrliche Regelung zur Gewinn- und Verlustbeteiligung im
Gesellschaftsvertrag geben, die Vorrang vor der gesetzlichen Regelung hat (vgl. §163 HGB) und ins-
besondere umsatzsteuerlich zu Folgekonsequenzen fithren kann (vgl. dazu unten).
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IX.  Kapitalanteile/Kapitalkonten im Gesamthandsvermogen
der KG:

1. gesetzliche Regelungen bei Kommanditgesellschaften:

a) Komplementar (§161 Abs. 2 iVm. §8120 — 122 HGB):

Gem. §161 Abs. 2 HGB iVm. §120 - 122 HGB bedarf es nach den gesetzlichen Regelungen - wie
beim Gesellschafter einer OHG - nur der Fithrung eines variablen Kapitalkontos/Kapitalanteils
fiir den Komplementir. Auf diesem werden neben der gesellschaftsvertraglichen Einlage alle wei-
teren Einlagen, Entnahmen sowie die Gewinn- oder Verlustanteile des Komplementirs fiir das Ge-
schiftsjahr erfasst (vgl. insbesondere §120 Abs. 2 HGB). Daneben besteht héufig in der Praxis noch
ein sog. Verrechnungskonto (oder Gesellschafterkonto) iiber welches u.a. Vergiitungen fiir eigene
Leistungen des Komplementérs erfasst werden. Es stellt Schulden bzw. Forderungen der KG gegenii-
ber dem Komplementir dar und ist somit kein Eigenkapital sondern Fremdkapital der KG.

b) Kommanditist (§§167, 169 HGB):

- Gewinnanteile:

Hinsichtlich des Gewinnanteils des Kommanditisten schreibt §167 Abs. 2 HGB vor, dass dieser sei-
nem Kapitalanteil nur solange zugeschrieben wird, als dieser den Betrag der bedungenen Einla-
ge (=Pflichteinlage) nicht erreicht. Nach der Absicht des Gesetzgebers sollte die Begrenzung des
Kapitalanteils des Kommanditisten zu einer Begiinstigung des Komplementars fithren. Sobald die
(Pflicht-)Einlage erbracht ist, hat der Kommanditist am Ende des Geschiftsjahres grds. nach §169
Abs. 1S. 2 1.HS HGB einen Anspruch auf Auszahlung seines Gewinnanteils, also eine Forderung
gegen die KG (§241 BGB). Er hat jedoch keine Entnahmerechte wie der Komplementér (§169 Abs. 1
S.1 HGB iVm. § 122 HGB Umkehrschluss).

Lésst sich der Kommanditist seinen Gewinnanteil nicht auszahlen liegt kein Kommanditkapital, son-
dern eine Verbindlichkeit der KG gegeniiber ihrem Kommanditisten vor. Es handelt sich fiir die KG
um eine Verbindlichkeit und fiir den Kommanditisten um eine Forderung.

- Verlustanteile:

An den Verlusten der KG nimmt der Kommanditist nur in Hohe seines Kapitalanteils und einer et-
waigen ausstehenden (Pflicht-) Einlage teil (§ 167 Abs. 3 HGB). Dies gilt nach h. M. jedoch nur fiir
einen sich ergebenden Liquidationsverlust. Der laufende Verlust kann beim Kommanditisten von
seinem Kapitalanteil abgeschrieben werden, so dass unter Umstédnden sogar ein ,,negatives Kapital-
konto“ entsteht.

Ist der Kapitalanteil durch Verluste oder durch die Riickzahlung der Einlage unter die vereinbarte
Einlage (=Pflichteinlage) gesunken ist, dann kann der Kommanditist nicht die Auszahlung seines
Gewinnanteil fordern. Der Gewinnanteil wird dann namlich wieder zur Auffilllung der vereinbarten
(Pflicht-)Einlage verwendet (§169 Abs.1 S. 2, 2. HS. HGB). Frither erhaltene Gewinne braucht der
Kommanditist wegen spéterer Verluste allerdings nicht zuriickzuzahlen (§169 Abs. 2 HGB). Ein Ge-
winnanteil ist bereits dann erhalten, wenn der Gewinn auf einem reinen Forderungskonto des Kom-
manditisten (=keine Erfassung von Verlusten) buchmaflig erfasst worden ist.
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0 beachte:

Negatives Kapitalkonto fiir Kommanditisten = zuldssig und maglich

Bei negativem Kapitalkonto => Auffiillungspflicht mit kiinftigen Gewinnen bis zur Hohe der Pflichteinlage fiir den Kommandi-
tisten

Wegen negativem Kapitalkonto => keine Riickzahlungspflicht, keine Verpflichtung weitere Einlagen nachzuschiel3en.

Nach den gesetzlichen Regelungen im HGB sind fiir den Kommanditisten demnach zwei Konten 144
zu fithren:

B ein Eigenkapitalkonto auf dem die vertraglich festgelegte (Pflicht-)Einlage und die Verluste ver-
bucht werden.

B Auflerdem ist ein weiteres Konto zu fithren auf dem die laufenden Gewinne zu verbuchen sind,
sobald der Habensaldo des Eigenkapitalkontos den Betrag der bedungenen Einlage erreicht hat.
Da auf diesem Konto die Forderungen des Kommanditisten gegeniiber der KG verbucht werden,
hat dieses Konto aus Sicht der KG den Charakter eines Verbindlichkeitskontos aus Sicht der KG
gegeniiber dem Kommanditisten. Gleichwohl wird es in der Praxis hiufig fehlerhaft als Kapital-
konto II bezeichnet.

(Eigen) Kapitalkonto Kommanditist Verbindlichkeitskonto ggii. Gesellschafter
(Fremdkapital), Gesellschafterkonto, Ver-

m FEinlage It. Gesellschaftsvertrag, §§167 I, rechnungskonto Kommanditist

120 1T HGB (Pflichteinlage) m iiber die bedungene Einlage hinausgehende

. . . i il
B bei ausstehender Einlage/ Verlustanteilen: Gewinnanteile

B = so. Forderungen des Kommanditisten ge-
gen KG

B = so. Verbindlichkeiten fir die KG

m  zzgl Ifd. Gewinnanteile bis zur Hohe der be-
dungenen Einlage (Pflichteinlage)

B abzgl. Verlustanteile

2. Gesellschaftsvertragliche Regelungen:

Wegen §163 HGB sind die Gesellschafter einer KG in der Gestaltung der Kapitalkonten frei. Aus die- 145
sem Grunde hat sich fiir die einfache KG - ebenso wie fiir die OHG - in der Praxis ein System geteil-

ter Kapitalkonten entwickelt, die zum Teil aus der analogen Anwendung des §264c Abs. 2 HGB bzw.

auf Grund von BMEF-Schreiben (vgl. z. B. BMF vom 26.11.2004, BStBI. I 2004, 1190 eingeschrankt
durch BMF vom 20.05.2009, www.bundesfinanznministerium.de) entstanden sind.

65



— §1 Personengesellschaften im Zivilrecht

.Kapitalkonten” bei gewerblich tatigen Personengesellschaften (vgl. dazu ausfiihrlich auch
BFH, BStBI. Il 2009, 272)

|. Gesetzliche Vorgaben (§§8120 - 122, 167ff., ggf. §264c HGB)

Komplementir/ OHG- Gesell- Kommanditisten

schafter

Variables (Eigen) Kapitalkonto (Eigen) Kapitalkonto Darlehenskonto

146

®m Einlagen
B (zuldssige gesellschaftsrecht-

liche) Entnahmen

® Gewinnanteile

B Verlustanteile

B Einlage It. Gesell-
schaftsvertrag, §§167
I, 120 II HGB (Pflicht-
einlage)

® Dbei ausstehender Einla-

ge/Verlusten: zzgl. Ifd.
Gewinnanteile bis zur
Hohe der bedungenen
Einlage

B abzgl. Verlustanteile

(Fremdkapital)

m {iber die bedungene
Einlage hinausge-
hende Gewinne

® so. Forderungen
gegen KG

B so. Verbindl. gegen
KG

Il. gesellschaftsvertragliche Vereinbarungen (2 — Kapitalkonten-Modell) bei Einrdaumung von
Entnahmerechten der Kdtisten
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Komplementir Kommanditist

Kapitalkonto I Kapital- Kapital- Kapitalkonto II Verbindlichkeits-

Festkapital konto II konto I Variables Kapital konto ggii.Gesell-
Varia- Festka- schaftern
bles pital
Kapital

Inhalt: Pflicht- Inhalt: Inhalt: Inhalt: Inhalt:

einlage - wei- P.ﬂiCht‘ nicht ,,entnahme-/ »Entnahme-/aus-
tere einlage auszahlungs- zahlungs-fahige
Einla- fahige“ Gewinn- Gewinnanteile
gen anteile
- zul. Verlustanteile (ggf. weitere
Entnah- Entnahmen)
men




D. Die Kommanditgesellschaft/KG (85161 — 177a HGB):

- Ge_
winnan-
teile

- Verlu-
stanteile

weitere Einlagen

(ggf. Entnahmen)

(ggf. weitere
Entgelte

= Darlehensge-
wiahrung

[ll. gesellschaftsvertragliche Vereinbarungen (4- Kapitalkonten-Modell) bei Einrdumung von

Entnahmerechten der Kdtisten

Kapitalkonto I | | (gesamthén- Gewinnriicklage Verlust- Darlehenskonto
Festkapital derisch ge- (§272 111 HGB, vortrags- (Fremdkapital)
bundene) Eigenkapital) konto
Kapitalriick- (Eigen-
lage kapital)
(s27211
HGB, Eigen-
kapital)
Inhalt: Inhalt: Inhalt: Inhalt: Inhalt:
Pflichteinlage weitere Ein- B nicht entnah- B lau- B entnahme-
lagen (iiber mefahige fenden fahige/auszah-
die Pflicht- Gewinnanteile Ver- lungsfihige
einlage) des luste Gewinnanteile
bzw. der B (ggf. weitere
Kommandi- Entnahmen)
tisten hinaus, .

m (ggf. weitere
zur dauer- Entgelte
haften Star-
kung der KG B nicht auszah- m ggf B =so. Forde-
(ggf. anteilig) lungsfahige Ge- rungen gegen

Gewinnanteile winn- KG
(Kdtist) anteile ® =so. Verbindl
(5169 fiir KG
IS.2,
1721V
HGB)
Wird héufig analog §264c HGB fiir = Darlehens-
alle Gesellschafter zusammengefasst gewidhrung

in:

die gesamthénderisch gebundene

Kapitalricklage
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n X. Entnahmerechte bei der KG:
148

Hinsichtlich der Entnahmerechte bestehen bei der KG im Gegensatz zur OHG Besonderheiten.

Gesetzliches Entnahmerecht bei der KG

Komplementir Kommanditist
Entnahmerecht wie ein OHG- kein gesetzliches Entnahmerecht nach §122
Gesellschafter(§169 Abs. 1S.1iVm. §122 HGB (§169 Abs. 1 S. 1 HGB)

HGB)
Grundsatz:

Anspruch auf Auszahlung seines Gewinnan-
teils (§169 Abs. 1 S.2 HGB)

Ausnahme:

kein Anspruch auf Auszahlung des Gewinn-
anteils, wenn der Kapitalanteil unter den
Betrag der Pflichteinlage (=Beitrag It. Gesell-
schaftsvertrag) herabgemindert wird oder
durch die Auszahlung wiirde

beachte: §169 Abs. 2 HGB

Im Gesellschaftsvertrag konnen abweichende Vereinbarungen (vgl. §163 HGB) getroffen werden.
Dies ist auch der Regelfall in der Praxis, da die Gesellschaftertatigkeit (auch bei Kommanditisten)
héufig die Grundlage zur Lebensfithrung der Gesellschafter ist.

XI.  Veranderungen im Personenbestand einer KG:

149 Vergleiche die Ausfithrungen bei der OHG.
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E. Besondere Gesellschaftsformen: n

XIl.  Auflosung/ Beendigung einer KG:

Hinsichtlich einer KG finden tiber §161 Abs. 2 iVm. §§131ff. HGB dieselben Auflosungsgriinde wie
bei der OHG. Eine Besonderheit ergibt sich aus §177 HGB. Nach dieser Regelung wird beim Tod
eines Kommanditisten die Gesellschaft mangels abweichender (gesellschafts-)vertraglicher Bestim-
mung mit den Erben des Kommanditisten (entsprechend ihrer Erbquote) fortgesetzt. Anders als bei
der OHG kommt es nach §131 Abs. 3 Nr. 1 HGB nicht zum Ausscheiden des verstorbenen Gesell-
schafters.

E.  Besondere Gesellschaftsformen:

. Die GmbH & Co. KG, §§161 ff. HGB, §§1 ff. GmbHG
(sowie bestimmte Einzelvorschriften wie z. B. §§19 Abs. 2,
172 Abs. 6,172 a, 177 a HGB)

Die GmbH & Co. KG stellt eine Kommanditgesellschaft (KG) dar, bei der keine natiirliche Person
personlich haftender Gesellschafter (=Komplementir) ist, sondern in diesem Fall eine Kapitalge-
sellschaft in der Rechtsform der GmbH. Diese Haftungsbeschriankung ist nach §19 Abs. 2 HGB im
Rechtsverkehr kenntlich zu machen. Damit kann im Wesentlichen auf die Ausfithrungen zur KG
verwiesen werden. Der Vorteil einer GmbH & Co. KG liegt vor allem im Bereich der Haftungsbe-
schrankung. Die GmbH haftet zwar als einzige Komplementérin formell (§161 Abs. 1 HGB) unbe-
schrankt, die Realisierung der Glaubigeranspriiche wird jedoch gem. §13 Abs. 2 GmbHG auf ihr
Gesellschaftsvermogen begrenzt. Rein rechtlich erhalten daher die Glaubiger einer solchen KG grds.
keinen Zugriff auf das Vermégen der an der Komplementiar-GmbH beteiligten Gesellschafter. Die
Kommanditisten der KG haften gem. §171ff. HGB.

1. Erscheinungsformen der GmbH & Co. KG:

1. typische/normale GmbH & Co. KG
GmbH & Co. KG (§§1611£f.,19 Abs. 2 HGB)

Komplementir Kommanditisten
(vollhaftender Gesellschafter) (beschrankt haftende Gesellschafter)
Mind. 1 GmbH Nat. Personen Jur. Personen Personenge-

sellschaften

IdR. gleichzeitig Gesellschafter der
Komplementir-GmbH
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2. Einpersonen GmbH & Co. KG:
Einpersonen- GmbH & Co. KG (§§161ff.,19 Abs. 2 HGB)

1 Komplementar 1 Kommanditist
(vollhaftender Gesellschafter) (beschrankt haftender Gesellschafter)
1 GmbH (ggf. 0 %) 1 natiirliche Person
100% Gesellschafter
einziger Kommanditist der KG Personenidentitat

3. Einheits-GmbH & Co. KG:

152 Insbesondere fiir die Umsatzsteuer (Organschaft bzw. das Vorliegen von sog. Innenumsétzen) von
Bedeutung ist die sog. Einheits-GmbH & Co. KG. Bei dieser besteht die Besonderheit darin, dass der
einzige Gesellschafter der GmbH zu 100% die KG ist, deren Komplementirin wiederum die GmbH ist.

Einheits- GmbH & Co. KG

1 Komplementar Kommanditist (en)
(vollhaftender Gesellschafter) (beschriankt haftender Gesellschafter)
1 GmbH

100% Gesellschafter der GmbH
= KG (A) selbst

Eine solche Fallgestaltung ist anzutreffen, wenn die Kommanditisten die zunédchst ibernommenen
GmbH-Anteile der Komplementir-GmbH nach der Griindung der KG auf letztgenannte {ibertragen.
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E. Besondere Gesellschaftsformen: n

2. Griindung der GmbH & Co. KG:

Bestehen noch keine Gesellschaften zwischen den Beteiligten, so erfolgt die Griindung der GmbH &

Co. KG in zwei Schritten:

1. Abschluss eines GmbH-Vertrags nach den Regeln des GmbHG

2. Abschluss eines KG-Vertrags zwischen der (Vor-)GmbH und den Kommanditisten der KG gem.
§§161 ff. HGB.

Wirksam wird die GmbH & Co. KG zum einen durch Eintragung beider Gesellschaften - GmbH
und KG - in das Handelsregister (§11 Abs. 1 GmbHG, §§123 Abs. 1 i. V. m. 161 Abs. 2 HGB). Da-
riiber hinaus tritt unter den Voraussetzungen des §1 HGB die Wirksamkeit der GmbH & Co. KG
bereits durch Aufnahme der Geschifte ein (§123 Abs. 2 HGB), denn auch eine noch nicht eingetra-
gene Vor-GmbH (sog. Vorgesellschaft) kommt als personlich haftende Gesellschafterin der KG in
Betracht.

Besteht bereits eine — wirksame — Personenhandelsgesellschaft (OHG/KG), so kann die bestehende
bzw. noch einzutragende GmbH durch Eintritt die Komplementérstellung in der Gesellschaft erwer-
ben und diese so zur GmbH & Co. KG werden.

3. Vertretung der GmbH & Co. KG:

Ist die GmbH einzige Komplementérin der GmbH & Co. KG, so ist nach §170 HGB gesellschafts-
vertraglich nur diese zur Vertretung der KG befugt. Da eine GmbH, als juristische Person, nur durch
ihre Organe handeln kann und deren Vertreter Geschéftsfithrer ist (§35 Abs. 1 GmbHG), vertritt der
GmbH-Geschiftsfithrer mittelbar auch die GmbH & Co. KG.

4, Bilanzierung bei der typischen GmbH & Co. KG (5264a HGB):

§264a HGB bestimmt bei Personenhandelsgesellschaften, deren personlich haftende Gesellschafter
nur aus Kapitalgesellschaften bestehen, eine entsprechende Anwendung der wesentlichen Bilanzie-
rungssondervorschriften fiir Kapitalgesellschaften. Insbesondere ist das Eigenkapital dieser Perso-
nenhandelsgesellschaften nach $264c Abs. 2 HGB wie folgt zu gliedern.

m I Kapitalanteile

m II. Ricklagen (Kapital- und Gewinnriicklagen)

m III. Gewinnvortrag/Verlustvortrag

B IV.Jahresiiberschuss/Jahresfehlbetrag

Diese Gliederung des Kapitals greift jedoch bei Anwendung der gesetzlichen Regelungen hinsicht-
lich der Punkte IT - IV ins Leere, da die gesetzlichen Regelungen bei Personenhandelsgesellschaften
von einer vollstaindigen Gewinnverteilung (iSd. §268 Abs. 1 HGB) ausgehen und somit fiir die Teile
IT - IV kein Raum mehr besteht: Lediglich bei entsprechenden gesellschaftsvertraglichen Regelungen
konnen die in $264c Abs. 2 HGB aufgefiithrten Bereiche zur Anwendung kommen.

ll.  Die Publikumspersonengesellschaft

Eine sog. Publikumspersonengesellschaft wird dann in Betracht gezogen, wenn fiir die Griindung
eines Unternehmens Kapital in erheblichem Umfang benétigt wird und auf der anderen Seite eine
Vielzahl von ,,Kapitalanlegern® in eine Gesellschaft investieren sollen und wollen. Anstatt eine Ak-
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157

158

159

tiengesellschaft zu griinden wird in der Praxis stattdessen eine Kommanditgesellschaft (idR. eine
GmbH & Co. KG) gegriindet. Der Vorteil einer solchen Publikumspersonengesellschaft liegt zivil-
rechtlich darin begriindet, dass spitere Satzungs-/Vertragsinderungen nicht der besonderen Vor-
schriften der AG bediirfen. Frither war der wesentliche Aspekt fiir die Griindung einer Personen-
gesellschaft im Steuerrecht begriindet. Auf Grund der fehlenden Steuerrrechtssubjektivitit einer
Personengesellschaft im Bereich der Einkommensteuer konnten die Gesellschafter, sofern sie als
Mitunternehmer iSd. §15 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 EStG anzusehen waren, die Verluste der Publikumsgesell-
schaft sofort steuerlich wirksam verwerten. Dieser Handhabung ist der Gesetzgeber insbesondere
durch §15b EStG entgegengetreten.

lIl.  Diestille Gesellschaft (§§230 — 236 HGB):

Die stille Gesellschaft ist handelsrechtlich in den §§230 - 236 HGB geregelt. Sie stellt - anders als
OHG und KG - keine Personenhandelsgesellschaft, sondern nur eine Personengesellschaft dar, auf
welche subsididr die Vorschriften der §$705 BGB zur Anwendung kommen. Dies ergibt sich be-
reits aus der gesetzlichen Uberschrift zum 2. Buch des HGB (Handelsgesellschaft und stille Gesell-
schaft).

1. Begriff der stillen Gesellschaft

Eine stille Gesellschaft liegt nach dem HGB vor, wenn sich in einem Gesellschaftsvertrag eine Person
an dem Handelsgewerbe eines anderen (sog. Betreiber oder Prinzipal) mit einer Vermogenseinlage
gegen einen Anteil (zumindest) am Gewinn beteiligt und diese Einlage in das Vermogen des Han-
delsgewerbetreibenden iibergeht (§§230 Abs. 1,231 Abs. 2 HGB).

Bei der stillen Gesellschaft handelt es sich um eine reine Innengesellschaft, die nach auflen hin nicht
auftritt (vgl. auch §230 Abs. 2 HGB). Sie hat keine Firma und kein Gesamthandsvermégen. Da-
mit ist die stille Gesellschaft nicht Trager von Rechten und Pflichten und somit (auch iSd. $§14 BGB)
nicht rechtsfiahig. Der gemeinsame Zweck besteht einerseits in der Kapitalbeschaffung fiir den Kauf-
mann und andererseits in der Investition, verbunden zumindest mit der Gewinnbeteiligung, des still
beteiligten Gesellschafters.

Schaubild der stillen Gesellschaft:
(Gesellschaftsvertrag)

Vermégenseinlage/-iibertragung

Handelsgewerbe eines |

Kaufmanns - stiller Gesellschafter

zumindest Gewinnbeteiligung

Als stille Gesellschaft ist die Beteiligung zu mindest an einem kaufméannischen Unternehmenstrager
moglich (im Wesentlichen also Einzelkaufleute, OHG, KG, AG und GmbH). Ob eine analoge An-
wendung auch bei anderen Unternehmenstragern moglich ist, ist streitig (fiir eine analoge Anwen-
dung soweit keine spezialgesetzlichen Verbote existieren vgl. z. B. Karsten Schmidt, DB 1976, 1705).
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E. Besondere Gesellschaftsformen: n

2. Griindung/Organisation der stillen Gesellschaft:

a) Griindung der stillen Gesellschaft/Entstehung:

Da es sich bei der stillen Gesellschaft um eine Personengesellschaft handelt, miissen die gleichen
Voraussetzungen wie fiir jede Personengesellschaft (entsprechend §705 BGB) vorliegen, also ein
Gesellschaftsvertrag, mehrere Gesellschafter, ein gemeinsamer Zweck (Gesellschaftszweck) und die
Forderungspflicht (insbesondere die Beitragsleistung). Auf die entsprechenden Ausfithrungen zu
Personengesellschaften sowie zur GbR kann insoweit verwiesen werden. Der gemeinsame Zweck
besteht einerseits in der Kapitalbeschaffung fiir den Kaufmann und andererseits in der Investition/
Investitionsverpflichtung verbunden zumindest mit der Gewinnbeteiligung fiir den still beteiligten
Gesellschafter, also gemeinsame Erzielung von Gewinnen durch Forderung des Handelsgewerbes
des Inhabers und mit Hilfe dieses Handelsgewerbes. Liegen diese Voraussetzungen vor, so ist die stil-
le Gesellschaft entstanden.

b) Gesellschafter der stillen Gesellschaft:

Fiir einen Gesellschafter der stillen Gesellschaft iSd. §230ff HGB ist zwingend erforderlich, dass die-
ser Trager eines Handelsgewerbes ist oder als solcher zu behandeln ist (also Kaufleute iSd. §§1 - 6
HGB).

Als stiller Gesellschafter kommt demgegentiber jeder Trager von Rechten und Pflichten in Betracht,
also natiirliche und juristische Personen sowie Personengesellschaft (vgl. auch §14 BGB).

Q) Organisation bei der stillen Gesellschaft:

Nach den gesetzlichen Vorschriften kann der stille Gesellschafter keinen Einfluss auf die Geschifts-
fithrung des Handelsgewerbes nehmen. Er hat nach dem Gesetz lediglich die in §233 HGB aufge-
fithrten eingeschriankten Kontrollrechte, die der Regelung des §166 HGB fiir den Kommanditisten
bei der KG entsprechen (vgl. daher die entsprechenden Ausfithrungen bei der KG). Die Regelungen
konnen aber abweichend (mit Ausnahme des §233 Abs. 3 HGB) im Gesellschaftsvertrag geregelt
werden, wodurch ertragsteuerlich zwischen der typisch und atypisch stillen Gesellschaftsbeteiligung
abzugrenzen ist.

3. Gewinn/Verlustbeteiligung/Entnahmerechte/Haftung:

Der stille Gesellschafter muss nach $231 Abs. 2 1. HS HGB immer am Gewinn der stillen Gesellschaft
beteiligt sein. Eine Beteiligung am Verlust kann hingegen durch eine Vereinbarung im Gesellschafts-
vertrag ausgeschlossen werden (§231 Abs. 2 2.HS HGB). Besteht keine gesellschaftsvertragliche Ver-
einbarung iiber den Anteil am Gewinn/ggf. Verlust so gilt nach §231 Abs. 1 HGB ein den Umstinden
nach angemessener Anteil als bedungen. Insoweit liegt eine Annaherung an die bei der KG bestehen-
den Regelungen nahe. In der Regel werden aber hinsichtlich der Ermittlung des Gewinnanteils eines
stillen Gesellschafters im Gesellschaftsvertrag genaue Regelungen vereinbart werden.

Nach §232 Abs.1 HGB wird der Gewinn und Verlust der stillen Gesellschaft am Ende jedes Ge-
schiftsjahres berechnet und soweit er auf den stillen Gesellschafter entfillt ausgezahlt. Nach h.M.
ist dabei das handelsrechtliche Ergebnis an die besonderen Verhaltnisse der stillen Gesellschaft in
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der Weise anzupassen, dass sie idR. das Betriebsergebnis des Handelsgewerbes widerspiegeln (vgl.
z.B. BGH, BB 1960, 14). Probleme diirften sich in der Zukunft dann ergeben, solange der Kaufmann
nach §241a HGB nicht mehr handelsgesetzlich zur Buchfiihrung verpflichtet ist, sondern zumindest
voriibergehend eine handelsrechtliche Einnahme-Ausgabe-Uberschussrechnung analog §4 Abs. 3
EStG (ggf. mit entsprechender Ubergangsgewinnermittlungen) machen kann.

Am Verlust nimmt der stille Gesellschafter nur bis zum Betrag seiner eingezahlten oder riickstan-
digen Einlage teil. D.h., solange das Einlagekonto des stillen Gesellschafters negativ ist, werden spa-
tere Gewinn(anteile) primar zur Deckung der fritheren Verluste verwendet und erst nach dessen
(Wieder-)Auffiillung ausbezahlt. Der stille Gesellschafter muss in Verlustjahren weder Einlagen
nachschieflen noch bereits bezogene Gewinne wieder zuriickzahlen (vgl. §232 Abs. 2 HGB).

4.  Auflosung/Beendigung der stillen Gesellschaft:

Die stille Gesellschaft wird grds. entsprechend den Regelungen der GbR (§723ff. BGB) aufgeldst/be-
endigt, so dass auf die entsprechenden Ausfithrungen bei der GbR verwiesen werden kann. Beson-
derheiten bestehen nach $§234 HGB. Fiir die Kiindigung finden nach $§234 Abs. 1 HGB die §§132, 134
und 135 HGB entsprechend Anwendung; im Ubrigen greift §723 BGB. §234 Abs. 2 HGB bestimmt,
dass die stille Gesellschaft nicht durch den Tod des stillen Gesellschafters aufgelost wird. Da die stille
Gesellschaft eine Innengesellschaft ist, endet nach h.M. das Gesellschaftsverhaltnis mit dem Wirk-
samwerden des Auflosungsgrundes (vgl. BGH, NJW 1990, 574).

Die Auseinandersetzung bestimmt sich — mangels spezieller gesellschaftsvertraglicher Regelung -
nach §235 HGB.

5. stille Gesellschaft im Steuerrecht;

a) Abgrenzung zwischen typisch stiller und atypisch stiller
Gesellschaft:

Aufgrund des Umstandes, dass die Regelungen {iber Gewinn- und Verlustbeteiligung sowie die Kon-
trollrechte im stillen Gesellschaftsvertrag abweichend von der gesetzlichen Regelung vereinbart wer-
den kénnen, konnen sich unterschiedliche steuerliche Folgen gerade im Hinblick auf die Qualifizie-
rung der Einkiinfte ergeben.

Eine typisch stille Gesellschaft liegt dann vor, wenn sie den gesetzlichen Regeln der §§230 ff. HGB
erfllt. In diesem Fall erzielt der typisch still beteiligte Gesellschafter ertragsteuerlich Einkiinfte aus
Kapitalvermogen (§20 Abs. 1 Nr. 4 EStG).

Werden diese Regelungen durch Gesellschaftsvertrag gedndert und ist der Stille deshalb als Mit-
unternehmer iSd. §15 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 EStG anzusehen, da er (Mit-) Unternehmerrisiko trdgt und
(Mit-)Unternehmerinitiative hat, so spricht man von der atypischen stillen Gesellschaft. In diesem
Fall erzielt der stille Gesellschafter Einkiinfte aus Gewerbebetrieb iSd. §15 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 EStG.

b) Abgrenzung der stillen Gesellschaft zum partiarischen Darlehen:

In der Praxis kommen héufig auch sog. partiarische Darlehen vor. Diese fithren zu Einkiinften aus
§20 Abs. 1 Nr. 4 EStG und sind deshalb von der stillen Gesellschaft abzugrenzen. Bei einem partia-
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rischen Darlehen gewahrt der Darlehensgeber dem Darlehensnehmer ein Darlehen iiber einen be-

stimmten Betrag. Hierfiir erhélt der Darlehensgeber neben einem festen Zinsanteil zusétzlich eine
Beteiligung am Gewinn (nicht Verlust) des Unternehmers. Kontrollrechte wie dem stillen Gesell-
schafter nach §233 HGB stehen ihm nicht zu

typisch stille Beteiligung partiarisches Darlehen

= Einkiinfte aus §20 Abs. 1 Nr. 4 EStG

B Beteiligung am Gewinn u. ggf. am Verlust | m Beteiligung nur am Gewinn
m Kontrollrechte (§233 HGB) B zzgl. fester Zinsanteil

B keine Kontrollrechte

IV.  Die Partnerschaft (§51 ff. PartGG):

Die Angehorigen freier Berufe {iben historisch bedingt kein Gewerbe iSd. HGB aus. Schon aus die- 169
sem Grund kénnen Arzte, Anwilte oder Steuerberater als natiirliche Personen grds. zum Zweck ih-

rer gemeinsamen freien Berufsaustibung keine KG oder OHG griinden. Auch aus berufsstindischen
Griinden scheidet hiufig die Grilndung einer Handelsgesellschaft aus (vgl. aber §§49ff. StBerG).

1. Griindung/Organisation der Partnerschaft:

a) Griindung der Partnerschaft:

Durch das Partnerschaftsgesellschaftsgesetz (PartGG) wird es Angehorigen freier Berufe iSd. §1 Abs. 170
2 PartGG (abschlieflende Aufzéhlung, die im Wesentlichen §18 Abs. 1 Nr. 1 EStG entspricht), er-
moglicht, sich zu einer neuen Gesellschaftsform, der Partnerschaft, zusammenzuschliefSen. Bei der
Partnerschaft finden nach §1 Abs. 4 PartGG die Vorschriften der GbR Anwendung finden soweit

das PartGG keine speziellen Regelungen enthalt. Hieraus ergibt sich, dass es sich um eine Personen-
gesellschaft handelt und fiir die Griindung die gleichen Voraussetzungen wie fiir eine GbR (§705

BGB) vorliegen miissen, also ein Gesellschaftsvertrag, mehrere Gesellschafter, ein gemeinsamer
Zweck (Gesellschaftszweck) und die Forderungspflicht (insbesondere die Beitragsleistung). Auf die
entsprechenden Ausfithrungen zu Personengesellschaften sowie zur GbR kann insoweit verwiesen
werden.

Der gemeinsame Zweck besteht in der Ausiibung der in §1 Abs. 2 PartGG aufgefiihrten freien Be- 171
rufe.

Zwingend ist nach §3 Abs. 1 PartGG die Schriftform des Gesellschaftsvertrags, sofern keine wei-
teren Formvoraussetzungen erfiillt sein miissen, sowie bestimmte in §3 Abs. 2 PartGG aufgefiihrte
Inhaltsangaben.

Der Name der Partnerschaft: muss nach §2 PartGG mindestens den Namen eines Partners, den Zu-
satz ,,& Partner” oder ,,Partnerschaft“ sowie die Berufsbezeichnung aller in der Partnerschaft vertre-
tenen Berufe enthalten. Uber §2 Abs. 2 PartGG finden diverse Namensregelungen des HGB auch auf
Partnerschaften Anwendung, so dass zwischenzeitlich auch Kiirzel und Phantasienamen zugelassen
werden.
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Wirksam wird die Partnerschaft im Verhiltnis zu Dritten gem. §7 Abs. 1 PartGG mit der Eintragung
in das beim Amtsgericht (§4 PartGG) zu fithrende Partnerschaftsregister. Diese ist entsprechend der
OHG (teil-)rechtsfahig (§7 Abs. 1 PartGG iVm. §124 HGB entsprechend) und kann nach §7 Abs. 4
S. 1 PartGG als Prozess- oder Verfahrensbevollmiachtigte beauftragt werden.

b) Organisation der Partnerschaft:

Die Geschiftsfiihrung der Partnerschaft richtet bei fehlenden gesellschaftsvertraglichen Regelungen
nach §§110 - 116 Abs. 2, 117 und 119 HGB ($6 Abs. 3 PartGG). Fiir die Vertretung enthalt §7 Abs. 3
PartGG die Verweisung auf §§125 Abs. 1 und Abs. 2, 126 und 127 HGB. Es kann daher auf die ent-
sprechenden Ausfithrungen bei der OHG verwiesen werden.

2. Vermogen/Gewinn/Verlustbeteiligung/Entnahmerechte/
Haftung:

Die Partnerschaft ist eine Gesamthandsgesellschaft (§1 Abs. 4 PartGG iVm. §§718, 719 BGB). Eine
bestimmte Mindestkapitalanlage ist gesetzlich nicht vorgeschrieben.

Mangels besonderer Regelungen im PartGG greifen hinsichtlich der Gewinn-/ Verlustbeteiligung
und den Entnahmerechten gem. §1 Abs. 4 PartGG die entsprechenden (abdingbaren) Vorschriften
der GbR (vgl. dazu die dortigen Ausfithrungen). Das bedeutet zugleich, dass die Partnerschaft nicht
als Kaufmann rechnungslegungspflichtig ist.

Bzgl. der Haftung enthélt das PartGG in §8 Part GG eine Sonderregelung. §8 Abs. 1 PartGG be-
stimmt; dass fiir Verbindlichkeiten der Partnerschaft den Gldubigern neben der Gesellschaft deren
Partner als Gesamtschuldner wie OHG-Gesellschafter (nach §128 HGB) haften. Vorteilhaft fiir die
Partner ist hingegen die Regelung des §8 Abs. 2 PartGG. Hiernach ist eine Haftung fiir berufliche
Fehler auf diejenigen Partner beschrinkt, wenn nur einzelne mit der Bearbeitung eines Auftrags be-
fasst waren. Bearbeitungsbeitrige von untergeordneter Bedeutung fithren nicht zu einer Haftung.
Eine weitere Privilegierung der Partnerschaft ergibt sich aus der Regelung des §8 Abs. 3 PartGG. Di-
ese ermoglicht es, bei einer bestehenden gesetzlichen Berechtigung, die Haftung auf einen Hochst-
betrag zu beschrinken, wenn zugleich eine Pflicht zur Begriindung einer Berufshaftpflichtversiche-
rung der Partner oder Partnerschaft begriindet wird. Dies ist z.B. bei Steuerberatern der Fall (vgl.
§$67 und 67a StBerG):

3. Ausscheiden/Auflosung/Beendigung der stillen Gesellschaft:

Das Ausscheiden eines Partners/die Auflésung der Partnerschaft richtet sich prinzipiell nach den
§§131 - 144 HGB (§9 Abs. 1 PartGG). Als Erweiterung bestimmt §9 Abs. 2 PartGG, dass der Verlust
der erforderlichen Zulassung zu dem freien Beruf ebenfalls zum Ausscheiden des Partners fithrt. Auf
§7 Abs. 3 PartGG (Vererblichkeit des Anteils) wird zudem verwiesen. Hinsichtlich der Liquidation
und der Nachhaftung sind die Vorschriften der OHG entsprechend anzuwenden (§10 PartGG).
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§2 Personengesellschaften

A.  Grundlegende Informationen zu Personengesellschaften

SchliefSen sich mehrere Personen zur Erreichung eines bestimmten gemeinsamen Zwecks zusam-
men, kann dies in unterschiedlicher Weise geschehen. Erlangt dieser Zusammenschluss in vollem
Umfang eigene Rechtspersonlichkeit, wird er also vollumfanglich rechtsfihig, wird es sich dabei um
eine juristische Person handeln; fiir die Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr wer-
den die Beteiligten im Allgemeinen die Rechtsform der Kapitalgesellschaft wihlen. Wird der Zusam-
menschluss hingegen rechtlich derart ausgestaltet, dass ihm keine volle Rechtsfahigkeit zuerkannt
wird, bleiben die agierenden einzelnen Personen auch im Hinblick auf den Zweck des Zusammen-
schlusses fiir sich allein (weiterhin) Triger von Rechten und Pflichten. In diesen Fillen wird es sich
regelméf3ig um eine Personengesellschaft handeln. Erstreckt sich das von den Gesellschaftern gesetz-
te Ziel auch auf die gemeinschaftliche Erzielung von gewerblichen Einkiinften, ist nach dem ertrag-
steuerlichen Sprachgebrauch - ausgehend von § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG - von einer Mitunter-
nehmerschaft die Rede.

Die Rahmenbedingungen fiir derartige Personenzusammenschliisse ergeben sich aus §$ 705 ff. BGB
fiir die Gesellschaft biirgerlichen Rechts — die GbR, aus §§ 105 ff. HGB fiir die Personengesellschaften
des Handelsrechts, aus dem PartGG fiir die Partnerschaftsgesellschaften. Danach kann ein Gesell-
schaftsverhaltnis im Einzelfall auch ohne die Leistung einer Einlage in das Gesellschaftsvermégen
begriindet werden. Insbesondere die Regelungen in §§ 705 ff. BGB ermdglichen es den Beteiligten,
die Verhéltnisse der von ihnen begriindeten Gesellschaft in unterschiedlicher Weise auszugestalten.
Deswegen kann nicht davon ausgegangen werden, dass eine GbR zugleich die Voraussetzungen fiir
die Annahme einer Mitunternehmerschaft erfillt, wie dies z. B. bei den gewerblichen Personenge-
sellschaften des Handelsrechts regelméfiig der Fall ist.

Eine Gesellschaft kommt regelmif3ig durch die Vereinbarung zwischen den Beteiligten zustande, in
denen die Einzelheiten zur Verwirklichung des gemeinsamen Vorhabens festgelegt werden — Ab-
schluss des Gesellschaftsvertrages. Soweit der Gesetzgeber fiir die gewdhlte Form des Zusammen-
schlusses abdingbare Regelungen getroffen hat, gelten diese nur dann und insoweit, als der Gesell-
schaftsvertrag keine davon abweichenden Vereinbarungen enthélt. Fiir den Regelfall handelt es sich
dabei um eine zwischen den Beteiligten unmittelbar getroffene Vereinbarung. Ein Gesellschaftsver-
trag kann auch dadurch zustande kommen, dass die Beteiligten inhaltlich iibereinstimmende, der
Forderung eines gemeinsamen Zweckes dienende zweiseitige Vertrage mit einem Dritten abschlie-
Ben, sofern diese Vertrdge unselbstdndige aufeinander bezogene Teile eines einheitlichen Vertrags-
systems sind. Gesellschaftsvertrage sind nur dann formbediirftig, wenn dies vom Gesetzgeber aus-
driicklich vorgegeben wird oder mit dem Abschluss des Gesellschaftsvertrags ein formbediirftiges
Geschift, z. B. die Ubertragung eines Grundstiicks, verbunden ist.

l. Die unterschiedlichen Gesellschaftsformen

(1) Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Die nach §$ 705 ff. BGB errichtete Gesellschaft biirgerlichen Rechts - GbR - wird als Grundform
der PersGes angesehen. Sie ist dadurch gekennzeichnet, dass sich die Gesellschafter durch den nicht
formbediirftigen Gesellschaftsvertrag gegenseitig verpflichten, die Erreichung eines gemeinsamen
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Zwecks in der durch den Vertrag bestimmten Weise zu fordern, insbesondere die vereinbarten Bei-
trage zu leisten. Der Zweck ist in das Belieben der Gesellschafter gestellt. Angesichts der méglichen
unterschiedlichen Gesellschaftszwecke kann die Dauer der Gesellschaft zeitlich begrenzt oder unbe-
grenzt oder auf die Erreichung eines bestimmten Zwecks, z. B. die Fertigstellung eines bestimmten
Bauwerks, beschrankt sein. In der weiteren Ausgestaltung der Verhéaltnisse untereinander sind die
Beteiligten weitgehend frei. Gesellschafter konnen ausschliefllich natiirliche Personen, ausschliefllich
juristische Personen oder sowohl natiirliche als auch juristische Personen sein. Auch Personenverei-
nigungen, z. B. Personenhandelsgesellschaften, konnen ihrerseits Gesellschafter einer GbR sein.

Haben die Gesellschafter Beitrage zu leisten, Einlagen zu erbringen, gehen diese Vermdgenswerte
nach § 706 Abs. 2 BGB in das Vermdégen der Gesellschaft {iber. Es wird Gesamthandsvermégen ge-
bildet.

Die Fithrung der Geschifte der Gesellschaft steht den Gesellschaftern gem. § 709 Abs. 1 BGB ge-
meinschaftlich zu, sofern keine davon abweichenden Bestimmungen getroffen werden. Ist die Ge-
sellschaft von lingerer Dauer, so haben der Rechnungsabschluss und die Gewinnverteilung nach
§ 721 Abs. 2 BGB im Zweifel am Schluss jedes Geschiftsjahrs zu erfolgen. Dagegen sieht § 721
Abs. 1 BGB bei Gesellschaften von nur kurzer Dauer einen Rechnungsabschluss und die Verteilung
des Gewinns und Verlusts erst nach der Auflgsung der Gesellschaft vor. Der Gesetzgeber kniipft bei
der Bestimmung des Stimmrechts der Gesellschafter und des Anteils am Gewinn und Verlust an die
Kopfzahl der Gesellschafter an. Den Gesellschaftern steht es frei, davon abweichende Regelungen zu
vereinbaren.

Die Gesellschafter haften fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft unbeschrankt, wie §§ 735, 736
und 739 BGB zu entnehmen ist. Den Gesellschaftern ist es nicht moglich, ihre Haftung gegeniiber
den Gesellschaftsglaubigern durch einseitige Regelungen im Gesellschaftsvertrag und/oder durch
Auftreten als ,GbR mbH” zu beschrianken. Dies ist nur durch individualrechtliche Vereinbarungen
gegeniiber einzelnen Glaubigern moglich. Die Finanzverwaltung hat in der Vergangenheit derar-
tige Haftungsbeschrankungen als wirksam angesehen und daraus die danach gebotenen steuerlichen
Folgen gezogen.

(2) Offene Handelsgesellschaft

Eine Gesellschaft, deren Zweck auf den Betrieb eines Handelsgewerbes i. S. d. § 1 Abs. 2 HGB unter
gemeinschaftlicher Firma gerichtet ist, ist nach § 105 Abs. 1 HGB eine offene Handelsgesellschaft
(OHG), wenn bei keinem der Gesellschafter die Haftung gegeniiber den Gesellschaftsglaubigern be-
schrinkt ist. Dies gilt unabhéngig davon, ob die Gesellschaft in das Handelsregister eingetragen ist.
Betreibt eine in dieser Weise strukturierte Gesellschaft einen Gewerbebetrieb, der nicht als Han-
delsgewerbe i. S. d. § 1 Abs. 2 HGB gilt, handelt es sich nach § 105 Abs. 2 HGB dann um eine OHG,
wenn sie auf ihren Antrag hin in das Handelsregister eingetragen ist. Entsprechendes gilt fiir eine
Gesellschaft, die nur eigenes Vermogen verwaltet. Nach § 105 Abs. 3 HGB sind fiir die OHG die
Vorschriften in §§ 705 ff. BGB iiber die GbR vorbehaltlich abweichender Regelungen in §$ 105-
160 HGB entsprechend anwendbar.

Durch § 128 HGB wird ausdriicklich bestimmt, dass die Gesellschafter den Glaubigern der Gesell-
schaft personlich als Gesamtschuldner haften. Eintretende Gesellschafter haften nach § 130 HGB fiir
vor ihrem Eintritt begriindete Verbindlichkeiten. Die Haftung fiir austretende Gesellschafter fiir wah-
rend ihrer Zugehorigkeit zur Gesellschaft begriindete Verbindlichkeiten ergibt sich aus § 160 HGB.

Nach § 109 HGB finden die Vorschriften der §§ 110-122 HGB auf die rechtlichen Beziehungen nur
insoweit Anwendung, als durch den Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt wird. Abgesehen
von den Regelungen zur Geschiftsfithrung und Vertretung der OHG in §$§ 114-118 HGB diirfte den
Regelungen in §§ 119-122 HGB besondere Bedeutung zukommen.
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Der dem einzelnen Gesellschafter zustehende Anteil am Gewinn oder Verlust wird nach § 120
Abs. 1 HGB auf der Grundlage der auf den Schluss des Geschiftsjahres aufgestellten Bilanz ermittelt.
Den Gesellschaftern steht nach § 121 Abs. 1 HGB zunichst ein Gewinnanteil i. H. v. bis zu 4 % seines
Kapitalanteils zu. Bei nicht ausreichendem Gewinn erméfligt sich dieser Prozentsatz entsprechend.
Der danach verbleibende Gewinn steht den Gesellschaftern gem. § 121 Abs. 2 HGB nach Képfen zu.
Entsprechendes gilt fiir Verluste. Die Gewinnanteile sollen nach § 120 Abs. 2 HGB dem Kapitalanteil
des einzelnen Gesellschafters gutgeschrieben werden. Verluste mindern dementsprechend die Kapi-
talanteile der einzelnen Gesellschafter. In der Praxis sind weitgehend von § 121 HGB abweichende
Gewinnverteilungsabreden anzutreffen.

In § 122 Abs. 1 HGB wird den Gesellschaftern ein Entnahmerecht bis zur Hohe von 4 % des fiir
das letzte Geschiftsjahr festgestellten Kapitalanteils zugestanden. Dariiber hinaus kann unter Beach-
tung der Belange der Gesellschaft die Auszahlung des dariiber hinausgehenden Gewinnanteils des
Vorjahres verlangt werden. Auch insoweit sind in der Praxis vielfach abweichende oder erginzende
Vereinbarungen anzutreffen. Nicht selten wird vereinbart, einen bestimmten Teil des Gewinns einer
Riicklage zuzuweisen, so dass dieser damit insoweit nicht entnahmefahig ist. Vereinbarungen, wo-
nach Entnahmen zumindest in einem Umfang zuldssig sind, der es gestattet, die auf die bezogenen
Gewinnanteile entfallenden Ertragsteuern abzufiihren, sind nicht selten.

(3) Kommanditgesellschaft

Bei der KG handelt es sich nach § 161 Abs. 1 HGB um eine Gesellschaft, die auf den Betrieb eines
Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma gerichtet ist, bei der mindestens ein Gesellschafter
den Gesellschaftsgldubigern beschrinkt auf den Betrag einer bestimmten Vermogenseinlage haftet,
wiahrend der oder die iibrigen Gesellschafter unbeschrinkt haften. Soweit sich aus §§ 161-177a HGB
nichts anderes ergibt, gelten gem. § 161 Abs. 2 HGB die Vorschriften in §§ 105-160 HGB {iiber die
OHG. Damit wird den Gesellschaftern ein nicht unbetrichtlicher Spielraum zur Gestaltung ihrer
Verhaltnisse eingerdumt.

Nach § 171 Abs. 1 HGB haftet der Kommanditist den Glaubigern der Gesellschaft bis zur Héhe sei-
ner Einlage unmittelbar, soweit die Einlage noch nicht geleistet wurde; dies gilt nach § 173 auch fiir
Verbindlichkeiten der Gesellschaft, die vor dem Eintritt als Kommanditist begriindet worden sind.
Mit der Leistung der Einlage entfillt die unmittelbare Haftung gegeniiber den Gesellschaftsglau-
bigern. Der Umfang der Haftung bestimmt sich gem. § 172 Abs. 1 HGB grundsitzlich nach den
insoweit erfolgten Eintragungen in das Handelsregister. Aus diesem Grunde muss die Anmeldung
zum Handelsregister nach § 162 Abs. 1 HGB die einzelnen Kommanditisten mit dem Betrag der
von ihnen jeweils tibernommenen Einlage enthalten. Bei Ein- und Austritt von Kommanditisten ist
entsprechend zu verfahren. Auf eine nicht eingetragene Erhéhung der aus dem Handelsregister er-
sichtlichen Einlage konnen sich die Gldubiger nur berufen, wenn die Erh6hung in handelsiiblicher
Weise kundgemacht oder ihnen in anderer Weise von der Gesellschaft mitgeteilt worden ist. Verein-
barungen der Gesellschafter {iber einen Erlass oder die Stundung der Einlage des Kommanditisten
sind gegeniiber den Glaubigern unwirksam.

Die Kommanditisten sind nach § 164 HGB von der Geschiftsfithrung ausgeschlossen. Thnen steht
nach § 166 Abs. 1 HGB das Recht zu, eine abschriftliche Mitteilung des Jahresabschlusses zu ver-
langen und dessen Richtigkeit unter Einsicht in die Biicher und Papiere der Gesellschaft zu priifen.
Weitergehende Kontrollrechte, wie sie den von der Geschiftsfithrung einer OHG ausgeschlossenen
Gesellschaftern nach § 118 HGB zustehen, sind durch § 166 Abs. 2 HGB ausdriicklich ausgeschlos-
sen. Bei Vorliegen wichtiger Griinde besteht lediglich die Méglichkeit, bei Gericht eine Anordnung
zu beantragen, dass dem Kommanditisten eine Bilanz oder ein Jahresabschluss zu tiberlassen ist,
sonstige Aufklarungen zu geben sowie Biicher und Unterlagen vorzulegen sind.
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Der Gewinnanteil des einzelnen Kommanditisten ist nach § 167 i. V. m. § 120 HGB auf der Grund-
lage der Bilanz fiir das jeweilige Geschiftsjahr zu ermitteln. Er ist dem Kapitalanteil des einzelnen
Kommanditisten nur so lange zuzuschreiben, als dieser den Betrag der bedungenen Einlage nicht
erreicht. An Verlusten nimmt der Kommanditist nur bis zum Betrag seines Kapitalanteils und seiner
noch riickstandigen Einlage teil. Diese Regelung ist dahin gehend zu verstehen, dass der Kommandi-
tist insgesamt keine Verluste zu tragen hat, die tiber seine Einlage hinausgehen. Es ist danach durch-
aus moglich, dass der Kommanditist an den Verlusten einzelner Geschéftsjahre in einem Umfang
teilnimmt, der éiber den Betrag seiner Einlage hinausgeht, sofern und soweit diese Verluste aus Ge-
winnanteilen nachfolgender Jahre abgedeckt werden. Durch § 168 Abs. 1 HGB wird dem Komman-
ditisten wie dem Gesellschafter der OHG als Gewinnanteil eine Verzinsung seines Kapitalanteils mit
max. 4 % zugestanden. Der Gesetzgeber geht dann weiter davon aus, dass die Gesellschafter iiber die
Verteilung des danach verbleibenden Gewinns eine Vereinbarung treffen werden. Sofern dies nicht
der Fall ist, steht jedem der Gesellschafter ein den Umstidnden angemessener Anteil zu. Die Gesell-
schaftsvertrige sehen im Regelfall konkretere Vereinbarungen zur Gewinnverteilung vor.

Der Kommanditist kann nach § 169 HGB grundsitzlich die Auszahlung seines Gewinnanteils ver-
langen, sofern und soweit nicht zuvor zugewiesene Verluste auszugleichen sind. Er ist aber nicht ver-
pflichtet, rechtmiflig bezogene Gewinne wegen spaterer Verluste zuriickzuzahlen. Soweit Gewinne
unberechtigt entnommen werden, gilt die Einlage des Kommanditisten nach § 171 Abs. 4 HGB als
nicht geleistet. Damit lebt insoweit die unmittelbare Haftung gegeniiber den Gesellschaftsgldubigern
wieder auf. Entsprechendes gilt, soweit die Einlage des Kommanditisten zuriickgezahlt wird.

(4) Stille Gesellschaft

Die stille Gesellschaft i. S. v. §§ 230-236 HGB ist dadurch gekennzeichnet, dass durch die Leistung
einer Vermogenseinlage in das Vermdgen des Inhabers des Handelsgeschifts eine Beteiligung an
diesem Handelsgeschift erworben wird. Gleichwohl bleibt der Inhaber des Handelsgeschifts aus den
in dem Betrieb geschlossenen Geschéften allein berechtigt und verpflichtet. Es handelt sich dabei um
eine Innengesellschaft. Fiir den Gesellschaftsvertrag ist keine besondere Form vorgeschrieben. Eine
stille Beteiligung ist am Handelsgeschift eines Einzelunternehmers, einer PersGes, einer Erbenge-
meinschaft oder aber auch an einer Kapitalgesellschaft moglich.

Weitere wesentliche Merkmale der stillen Gesellschaft i. S. v. §§ 230-236 HGB, der sog. typischen

stillen Gesellschaft sind:

B Die Beteiligung an Gewinn und Verlust des vom Dritten betriebenen Handelsgeschiftes auf
der Grundlage der fiir die einzelnen Geschiftsjahre aufgestellten Bilanzen, in dem regelmifiig
zwischen den Beteiligten vereinbarten Umfang; eine Beteiligung am Verlust kann nach § 231
Abs. 2 HGB ausgeschlossen werden.

B Die Gewinnanteile sind dem Gesellschafter grundsitzlich auszuzahlen, sie erhéhen vorbehaltlich
abweichender Vereinbarungen nach § 232 Abs. 3 HGB nicht die Einlage des stillen Gesellschaf-
ters.

B Eine etwaige Beteiligung am Verlust ist auf die Hohe der Einlage beschriankt. Wurde die Einlage
durch Verluste gemindert, sind spitere Gewinne zur Auffiillung der Einlage zu verwenden.

B Die dem stillen Gesellschafter durch § 233 HGB zugebilligten Kontrollrechte entsprechen weit-
gehend denen eines Kommanditisten.

m Die Gesellschaft wird gem. § 234 Abs. 2 HGB durch den Tod des stillen Gesellschafters nicht
aufgelost.
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B Dem stillen Gesellschafter steht nach Beendigung der Gesellschaft gem. § 325 HGB seine Einlage
zzgl. eines etwaigen Gewinns, ggf. vermindert um den auf ihn entfallenden anteiligen Verlust zu.
Dabei sind die Ergebnisse schwebender Geschifte zu beriicksichtigen.

B Im Falle der Insolvenz des Inhabers des Handelsgeschifts kann der stille Gesellschafter als In-
solvenzglaubiger eine Forderung in Hohe seiner ggf. um den auf ihn entfallenden Verlustanteil
gekiirzten Einlage gem. § 326 HGB geltend machen.

(5) Partnerschaftsgesellschaft

Mit der Partnerschaftsgesellschaft ist durch das Gesetz tiber die Partnerschaftsgesellschaften Ange-
horiger Freier Berufe vom 25. 7. 1994 (PartGG)34) eine auf die Bediirfnisse der Freien Berufe zuge-
schnittene Gesellschaftsform geschaffen worden. Nach § 1 Abs. 1 PartGG ist die Partnergesellschaft
eine Gesellschaft, in der sich Angehorige Freier Berufe zur Ausiibung ihrer Berufe zusammenschlie-
Ben. Sie iibt kein Handelsgewerbe aus. Angehorige einer Partnerschaft konnen nur natiirliche Per-
sonen sein. Der Katalog der Freien Berufe in § 1 Abs. 2 PartGG entspricht weitgehend § 18 Abs. 1
Nr. 1 EStG. Der Zusammenschluss von Angehdrigen unterschiedlicher Fachrichtungen der Freien
Berufe wird grundsitzlich nicht ausgeschlossen. Nach § 1 Abs. 3 PartGG kann jedoch die Berufs-
ausiibung in der Partnerschaft durch Vorschriften iiber einzelne Berufe ausgeschlossen oder von
weiteren Voraussetzungen abhingig gemacht werden. Durch § 1 Abs. 4 PartGG werden die Vor-
schriften in §§ 705 ff. zur GbR35)& vorbehaltlich abweichender Regelungen fiir anwendbar erklart.
Der Partnerschaftsvertrag bedarf nach § 3 PartGG der Schriftform. Er muss den Namen und den Sitz
der Partnerschaft, den Namen und den Vornamen sowie den in der Partnerschaft ausgeiibten Beruf
und den Wohnort jedes Partners sowie den Gegenstand der Partnerschaft enthalten. Die Partner-
schaft ist nach Anmeldung in das von einem Gericht zu fithrende Partnerschaftsregister einzutragen
(§ 4 PartGGQG).

Die Partner haften den Glaubigern der Partnerschaft nach § 8 Abs. 1 PartGG grundsitzlich als Ge-

samtschuldner. Eine Ausnahme davon sieht § 8 Abs. 2 PartGG fiir berufliche Fehler in Féllen von
einzelnen Partnern vor, sofern sie nicht von untergeordneter Bedeutung sind.

Weitere Personengesellschaften
B Metagesellschaft

® Joint Venture

B Erbengemeinschaft

|

Eheliche Giitergemeinschaft, Vermogensgemeinschaft eingetragener Lebenspartnerschaften

[l.  Die Besteuerung der Mitunternehmerschaften

Die Personengesellschaften unterliegen hingegen nicht der Besteuerung vom Einkommen. Sie geh6-
ren nicht zu den nach § 1 Abs. 1 KStG unterliegenden Korperschaften, Personenvereinigungen und
Vermogensmassen. Der Besteuerung nach Mafigabe des EStG unterliegen nach § 1 EStG nur natiir-
liche Personen. Daraus folgt, dass Einkiinfte, die durch die Aktivitaten einer PersGes erzielt werden,
bei den einzelnen Gesellschaftern der Besteuerung vom Einkommen unterliegen. Deutlich wird dies
bei einer gewerbetreibenden PersGes aus § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG, wonach die Gesellschafter ei-
ner PersGes, die Mitunternehmer, mit ihrem Gewinnanteil an der Mitunternehmerschaft Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb beziehen; diese Regelung gilt bei den Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft
und bei den Einkiinften aus selbstandiger Arbeit entsprechend. Die Mitunternehmerschaft ist nach
dem Verstidndnis des BFH ein selbstandiges ,,Subjekt der Gewinnerzielung, Gewinnermittlung und
Einkiinftequalifikation” Nach dem Beschluss des GrS des BFH vom 3. 7. 1995 ist die PersGes insoweit
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Steuerrechtssubjekt, als sie in der Einheit der Gesellschaft Merkmale eines Besteuerungstatbestands
verwirklicht, welche den Gesellschaftern fiir deren Besteuerung zuzurechnen sind. Solche Merkmale
sind insbesondere die Verwirklichung oder Nichtverwirklichung des Tatbestands einer bestimmten
Einkunftsart und das Erzielen von Gewinn oder Uberschuss im Rahmen dieser Einkunftsart. Das
Ergebnis dieser Titigkeit wird den Gesellschaftern als Anteil am Gewinn oder Uberschuss zuge-
rechnet. Dazu bedarf es keiner Zurechnung der einzelnen Geschiftsvorfille der Gesellschaft an die
Gesellschafter. Deswegen wird die Gesellschaft, die Mitunternehmerschaft, bei Betreiben eines ge-
werblichen Unternehmens als ,,Subjekt der Gewinnerzielung” bezeichnet. Sie ist Steuerrechtssubjekt
bei der Feststellung der Einkunftsart und der Einkiinfteermittlung und kann ihrerseits Mitunterneh-
merin eines Gewerbebetriebs sein.

Werden keine Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft, aus Gewerbebetrieb oder aus selbstdndiger
Arbeit bezogen und beschrinken sich die Aktivititen der PersGes oder Gemeinschaft dementspre-
chend auf die Verwaltung von Grundbesitz und/oder Kapitalvermdgen, handelt es sich um vermé-
gensverwaltende PersGes. Es fallen Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung i. S. d. § 21 EStG
sowie ggf. aus Kapitalvermégen i. S. d. § 20 EStG an.

Die fiir die Besteuerung der Gesellschafter vom Einkommen der Mitunternehmer bedeutsamen
Sachverhalte sind gem. § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO gesondert und einheitlich mit Wirkung fiir
und gegen alle Beteiligten festzustellen. Die dafiir erforderliche Feststellungserkldrung ist nach § 181
Abs. 2 Nr. 1 AO nicht von der PersGes, der Mitunternehmerschaft, sondern den Mitunternehmern
abzugeben. Buchfithrungs- und Aufzeichnungspflichten sind hingegen von der PersGes, der Mitun-
ternehmerschaft, zu erfiillen. Danach obliegen der PersGes im Interesse der Besteuerung vom Ein-
kommen ihrer Gesellschafter lediglich Hilfspflichten.

lIl.  Buchfiihrungspflicht der Personengesellschaft

1. Buchfiihrungspflicht nach Handelsrecht

Gemaf3 §238 Abs. 1 HGB ist jeder Kaufmann verpflichtet, Biicher zu fithren und in diesen seine
Handelsgeschifte und die Lage seines Vermogens nach den Grundsitzen ordnungsmiéfliger Buch-
fithrung ersichtlich zu machen.

Die typischen Handelsgesellschaften
m Offene Handelsgesellschaft (OHG), §105 Abs. 1 HGB
B Kommanditgesellschaft (KG), §161 Abs. 1 HGB

sind grds. Kaufleute i.S.d. §6 Abs. 1 HGB (Formkaufleute). Der Zweck dieser Gesellschaften ist grds.
auf den Betrieb eines Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma gerichtet.

Dies trifft dann nicht zu, wenn Anzeichen fiir die Annahme einer kleingewerblichen PersGes gem.
§1 Abs. 2 HGB vorliegen. Die Frage, ob ein gewerbliches Unternehmen nach Art und Umfang einen
in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb gem. §1 Abs. 2 HGB nicht erfordert und
damit als ,,kleingewerbetreibend® zu qualifizieren ist, ist nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse zu
entscheiden.

Merkmale sind hierbei u. a.:

B Anzahl der Beschiftigten

® Jahresumsatz
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Hohe des Anlagevermdgens

Kreditvolumen

Geschiftsbeziehungen (Vielzahl von Lieferanten u. Kunden)

B Vielfalt der Erzeugnisse bei einem Herstellungsbetrieb

FernerkonnennachderReformdesHGBaus1998kleingewerblichePersGes,aberauchvermégensver-
waltende PersGes durch Eintragung in das Handelsregister die Kaufmannseigenschaft erlangen (§105
Abs. 2 HGB). Die Eintragung in das Handelsregister hat in diesen Fillen konstitutiven Charakter.
Solange diese PersGes nicht im Handelsregister eingetragen sind bzw. wenn sie sich wieder durch an-
tragsgemafle Loschung im Handelsregister aus dem Status des Kaufmanns zuriickziehen, sind diese
als Nichtkaufleute zu qualifizieren.

2. Buchfiihrungspflicht nach Steuerrecht

Wer nach anderen Gesetzen als den Steuergesetzen Biicher und Aufzeichnungen zu fiihren hat, die
fiir die Besteuerung von Bedeutung sind, hat diese Verpflichtungen, die ihm nach den anderen Ge-
setzen obliegen, grds. auch fiir die Besteuerung zu erfiillen (§140 AO).

Dies gilt auch fiir eine Personengesellschaft, vgl. BFH, BStBI 1991 II S.401, denn die Personenge-
sellschaft ist insofern Subjekt der Erzielung gewerblicher Einkiinfte (BFH, BStBI 1992 II S.691).
Die Buchfiihrungspflicht fiir Sonder-Betriebsvermdgen obliegt dabei nicht dem einzelnen Gesell-
schafter, sondern der Personengesellschaft.

Die vermogensverwaltenden PersGes erzielen grds. Einkiinfte aus Vermietung u. Verpachtung,
auch wenn es sich um Kaufleute i.5.d. §105 Abs. 2 HGB handelt, d.h., die Erstellung einer Steuerbi-
lanz ist nicht erforderlich. Aus der erstellten Handelsbilanz heraus miissen die Einkiinfte deshalb in
Uberschusseinkiinfte (Zu- u. Abflussprinzip) umgerechnet werden.

Fiir die PersGes beginnt die Buchfiihrungspflicht spitestens mit der Eintragung in das Handels-
register.

0 Hinweis:

Fiir eine kleingewerbliche GbR, die nicht im Handelsregister eingetragen ist, kann die steuerliche Buchfiihrungspflicht auch aus
§141 A0 hergeleitet werden.

3. Kapitalkonten bei PersGes

Wie bei Einzelfirmen ist das Kapital bei der Personengesellschaft variabel. Es kann in der Bilanz zu
einem Posten zusammengefasst werden. Oftmals wird jedoch neben dem festen Kapitalkonto ein
zweites Kapitalkonto gefiihrt, das die Verrechnung der Entnahmen, Einlagen und Gewinn- (bzw.
Verlust-) anteile ibernimmt.

Fiir Kommanditisten einer KG werden feste Konten fiir ihre Kommanditeinlagen gefithrt. Dabei
darf ihr Gewinnanteil nur so lange ihrem Kapital gutgeschrieben werden, bis der Kapitalanteil den
Betrag ihrer ausbedungenen Einlage erreicht, vgl. §167 Abs. 2 HGB. Entnahmen sind bei Komman-
ditisten gem. §169 HGB ausgeschlossen.

Als ,gezeichnetes Kapital“ darf bei Personenhandelsgesellschaften nur das Kommanditkapital
(Haftkapital) ausgewiesen werden, denn nur insoweit ist die Haftung gegeniiber den Glaubigern be-
schriankt (entsprechend §272 Abs. 1 Satz 1 HGB).
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Die Kapitalanteile der Gesellschafter einer offenen Handelsgesellschaft konnen in der Bilanz zu
einem Posten zusammengefasst werden. Dabei ist es zuldssig, positive und negative Kapitalanteile
(erkennbar oder nicht erkennbar) zu saldieren. Wird von dieser Saldierungsmoglichkeit kein Ge-
brauch gemacht oder iibersteigen die Verluste das Kapital, so sind die Verluste auf der Aktivseite der
Bilanz als solche auszuweisen.

Ausstehende, eingeforderte Pflichteinlagen von Gesellschaftern sind auf der Aktivseite der Bilanz
als solche auszuweisen oder auf der Passivseite offen von den Kapitalanteilen abzusetzen. Werden
auch nicht eingeforderte Pflichteinlagen bilanziert, so ist dies kenntlich zu machen. Als ausstehen-
de Einlagen auf das gezeichnete Kapital diirfen nur ausstehende Hafteinlagen von Kommanditisten
bezeichnet werden.

Werden aufgrund des Gesellschaftsvertrages oder durch Mehrheitsbeschluss Riicklagen gebildet,
sind diese als Teil des Eigenkapitals gesondert auszuweisen. Eine Aufteilung in Kapital- und Ge-
winnriicklagen ist nicht erforderlich. Gesellschafterkonten, die Fremdkapitalcharakter haben, diir-
fen nicht als Riicklagen ausgewiesen werden.

Zusammenfassung: Fiir jeden werden gesondert gefiihrt:

Gesellschafterkonten

Festes Kapitalkonto Pflichteinlage

nicht entnahmeféhige G
Verluste bis Null

Riicklagen

UberschieBender Verlust

Kapitalverlustkonto aus Riicklagen

UberschieBender Verlust

egries (e Etiont aus Riicklagen + Kapitalverlustk.

Zahlungsverkehr zwischen

Darlehenskonto PersGes und Gesellschaft

IV.  Griindung einer Personengesellschaft

Eine PersGes kann auf verschiedenen Wegen gegriindet werden. Neben der vollstindigen Neugriin-
dung durch Einbringung einzelner Wirtschaftsgiiter entsteht eine PersGes auch durch Zusammen-
schluss von Einzelunternehmen unter Einbringung der Gewerbebetriebe, durch Aufnahme von Ge-
sellschaftern in ein Einzelunternehmen oder durch Verschmelzung mehrerer Gesellschaften zu einer
PersGes. In jedem Fall ist eine Eroffnungsbilanz aufzustellen, um am Schluss des Wirtschaftsjahres
das Ergebnis zutreffend ermitteln zu konnen.

1.  Bargriindung

Damit die Gesellschaft zum einen eine wirtschaftliche Grundlage hat und zum anderen eine Befrei-
ung von der personlichen Haftung gem. § 175 Abs. 1 HGB eintritt, verpflichten sich die Gesellschaf-
ter zur Erbringung von Beitrdgen (vgl. §$ 705 ff. BGB ). Diese Beitrige konnen in wiederholten oder
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einmaligen Leistungen, in Leistung von Geld, von Sachwerten oder von Diensten bestehen. Bei die-
sen Beitragen ist bei Kommanditgesellschaften zwischen der Pflichteinlage und der Hafteinlage zu
differenzieren. Dabei wird der Betrag des Kommanditisten zu dem er im Innenverhéltnis aufgrund
des Gesellschaftsvertrags verpflichtet ist, als Pflichteinlage bezeichnet. Die Hafteinlage hingegen ist
der Betrag, bis zu dessen Hohe der Kommanditist den Gldubigern im Auflenverhiltnis haftet.

o Beispiel

A, Bund Cgriinden am 1.1.08 eine KG, wobei sich A als Komplementar verpflichtet hat, eine Bareinlage von 400.000 € zu
erbringen; hiervon sind sofort 320.000 € fallig. Die Kommanditisten B und C sollen jeweils eine Bareinlage von 200.000 €
leisten. C erbringt seine Kommanditeinlage voll, wahrend B lediglich 160.000 € zahlt. Die restlichen Betrage sollen vereinba-
rungsgemal bis zum 31.12.08 gestundet werden. Aufstellung Eroffnungshilanz:

@ Losung:

Aktiva Eroffnungsbilanz der KG zum 1.1.08 Passiva
Noch ausstehende Verpflichtung A 80.000 € Komplementar A 400.000 €
noch nicht gezahltes Kapital B 40.000 € Kommanditkapital
Geldkonto 680.000 € Kapital B 200.000 €
Kapital C 200.000 €
800.000 € 800.000 €

2. Sachgriindung

Im Fall der Sachgriindung ist zu beachten, dass aus steuerlicher Sicht nur Wirtschaftsgiiter eingelegt
werden kénnen, da nur sie bilanzierungsfihig sind. Dienstleistungen kdnnen daher nicht eingelegt
werden, wohl aber immaterielle Wirtschaftsgiiter und Nutzungsrechte am Eigentum Dritter. Wirt-
schaftsgiiter, die zur Nutzung tiberlassen werden, gehoren zum Sonderberiebsvermdgen und sind in
einer Sonderbilanz des einbringenden Gesellschafters auszuweisen. Sie werden steuerlich wie eine
Einlage behandelt, sofern sie zuvor dem Privatvermogen zuzurechnen waren.

a) Wirtschaftsgiiter aus dem Privatvermdgen

Wie auf eine PersGes iibertragene Wirtschaftsgiiter zu bilanzieren sind, hingt davon ab, ob sie aus
dem Privatvermogen oder aus einem anderen Betriebsvermdogen des Einlegenden stammen.

Bei der Einbringung von Wirtschaftsgiitern aus dem Privatvermégen in das Betriebsvermogen einer
PersGes ist danach zu unterscheiden, ob die Ubertragung unentgeltlich oder gegen Gewihrung von
Gesellschaftsrechten erfolgt.

Erfolgt eine Ubertragung von Wirtschaftsgiitern aus dem Privatvermdgen ohne jegliche Gegenlei-
stung seitens der PersGes, handelt es sich um eine Einlage gem. § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG , die bei der
PersGes grundsitzlich mit dem Teilwert zu bilanzieren ist. Ausnahmen von dieser Regelung gelten
nach dem Gesetzeswortlaut lediglich dann,

wenn das zugefithrte Wirtschaftsgut innerhalb der letzten 3 Jahre vor dem Zeitpunkt der Zufiih-
rung angeschafft oder hergestellt worden ist. Der Ansatz erfolgt dann mit den Anschaffungs- oder
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Herstellungskosten (§ 6 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a EStG). Diese sind bei abnutzbaren Wirtschaftsgiitern
um die auf die Nutzung im Privatvermogen entfallenden Abschreibungen einschlief3lich Sonderab-
schreibungen zu kiirzen ( § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 2 EStG ). Ist das Wirtschaftsgut innerhalb der 3-Jah-
res-Frist aus einem Betriebsvermogen entnommen worden, tritt der Entnahmewert an die Stelle der
Anschaffungs-/Herstellungskosten ( § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 3 EStG );

wenn es sich bei dem eingebrachten Wirtschaftsgut um einen Anteil an einer Kapitalgesellschaft
handelt und der Steuerpflichtige an der Gesellschafti. S. d. § 17 Abs. 1 oder 6 EStG beteiligt ist, die
Beteiligung am Kapital der Gesellschaft also mittelbar oder unmittelbar mehr als 1 % betréagt ( § 6
Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b EStG ). Der Ansatz erfolgt in diesem Fall mit den Anschaffungskosten der Be-
teiligung.

wenn es sich um ein nach dem 31. 12. 2008 eingelegtes Wirtschaftsgut i. S. d. § 20 Abs. 2 EStG han-
delt. Diese neu eingefiigte Regelung betrifft vor allem Anteile an Kapitalgesellschaften, deren Veréu-
Berung ab 2009 der Abgeltungssteuer unterliegt. Der Ansatz erfolgt in diesem Fall mit den Anschaf-
fungskosten.

Bei der Einbringung von Einzelwirtschaftsgiitern aus dem Privatvermdgen anlisslich der Griindung
einer PersGes erfolgt die Einbringung allerdings i. d. R. nicht unentgeltlich, sondern gegen Gewih-
rung von Gesellschaftsrechten. In diesem Fall handelt es sich - entgegen der fritheren Verwaltungs-
auffassung — nicht um eine Einlage gem. § 6 Abs. 1 Nr. 5i. V. m. Nr. 6 EStG, sondern um einen
tauschihnlichen Vorgang. Dies fiithrt dazu, dass gem. § 6 Abs. 6 Satz 1 EStG das eingebrachte Wirt-
schaftsgut zum gemeinen Wert anzusetzen ist. Ist der Wert des iibertragenen Wirtschaftsguts héher
als der Wert der im Gegenzug eingerdumten Gesellschaftsrechte, ist der gesamte Einbringungsvor-
gang aufzuteilen in einen tauschahnlichen Vorgang und eine Einlage gem. § 6 Abs. 1 Nr. 5i. V. m.
Nr. 6 EStG.

Von Bedeutung ist diese gednderte Rechtslage vor allem bei der Einbringung von Anteilen an einer
Kapitalgesellschaft i. S. d. § 17 EStG und bei der Einbringung von Wirtschaftsgiitern, die in den letz-
ten drei Jahren vor der Einbringung angeschafft worden sind, gegen Gewahrung von Gesellschafts-
rechten. Diese waren nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG bis zu der Rechtsprechungsidnderung durch den
BFH nur mit ihren Anschaffungskosten zu aktivieren, wiahrend nunmehr unter Anwendung des § 6
Abs. 6 EStG stets der gemeine Wert anzusetzen ist.

Fiir den Gesellschafter handelt es sich bei der Einlage gegen Gewédhrung von Gesellschaftsrechten
um ein Verduflerungsgeschift. In Hohe der aufgelosten stillen Reserven, also der Differenz zwischen
dem Buchwert und dem anzusetzenden gemeinen Wert, entsteht ihm ein Verduflerungsgewinn,
der unter den Voraussetzungen der §§ 17 , 23 EStG der Besteuerung unterliegt. Umstritten ist,
ob es dadurch auch zu einer Besteuerung von einbringungsgeborenen Anteilen nach § 21 UmwStG
a. F kommen kann. Es ist allerdings zu befiirchten, dass die Finanzverwaltung auch diese Fille steu-
erpflichtig behandeln wird.

b) Wirtschaftsgiiter aus einem anderen
(Sonder-)Betriebsvermogen

Uberfiihrt der Gesellschafter das einzulegende Wirtschaftsgut aus seinem (Sonder-)Betriebsverma-
gen in das Gesellschaftsvermogen, so verpflichtet § 6 Abs. 5 EStG zum Buchwertansatz, sofern die
Besteuerung der stillen Reserven zu einem spéiteren Zeitpunkt sichergestellt ist. Ein Verduflerungs-
gewinn entsteht daher nicht, sofern der Einlegende bestimmte Behaltefristen einhalt.
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0 Beispiel

A und B sollen zu 50 % an der PersGes beteiligt sein. A bringt sein Einzelunternehmen mit einem gemeinen Wert von

500 000 € ein, B eine Bareinlage in derselben Hohe. In der Bilanz des Einzelunternehmens war ein Grundstiick zu 50 000 €
bilanziert, dessen gemeiner Wert 250 000 € betragt. Die sonstigen Aktiva i. H. v. 200 000 € enthielten keine stillen Reserven.
Es besteht jedoch ein origindrer Firmenwert von 50 000 €. Aufstellung Erdffnungsbilanz:

@ Losung:

Grund und Boden 250.000€ | Kapital A 500.000 €
Sonstige Aktiva 200.000€ | Kapital B 500.000 €
Geldkonto 500.000 €
Firmenwert 50.000 €

1.000.000 € 1.000.000 €

Minderkapital A 250.000 € Grund und Boden 200.000 €
Firmenwert 50.000 €

250.000 € 250.000 €

0 Praxishinweis: 36

Eine Einbringung eines Einzelunternehmens liegt auch vor, wenn ein Einzelunternehmer eine weitere Person in sein Unternehmen
aufnimmt. Geschieht dies nicht, um dem Betrieb Kapital zuzufiihren, so mdchte der Einzelunternehmer durch die Aufnahme selbst
einen Gewinn erzielen. Daher wird in diesen Féllen der Eintretende keine Bareinlage in die neu entstehende Personengesellschaft,
sondern oftmals eine Zahlung in das Privatvermdgen des bisherigen Einzelunternehmers leisten. Friiher war die Finanzver-
waltung der Auffassung, dass § 24 UmwStG in diesem Fall nicht anwendbar sei, da der Einbringende als Gegenleistung nicht nur
Gesellschafts rechte erwirbt. Seit 2001 ist sie im Anschluss an die Rechtsprechung aber der Ansicht, dass bei einer Einbringung
zum gemeinen Wert die Tarifbegiinstigung des § 24 Abs. 3 Satz 2 UmwStG i. V. m. 88 16 Abs. 4, 34 EStG auch dann anzuwenden
ist, wenn eine Zuzahlung in das Privatvermégen erfolgt.

Aber: Eine reine Buchwerteinbringung ist bei einer Zahlung in das Privatvermdgen nicht maglich. Durch die Zuzahlung liegt zum
Teil eine VerdulSerung vor. Der Eintretende hat demnach Anschaffungskosten, so dass er in einer Ergdnzungsbilanz in Héhe der
Zuzahlung in das Privatvermdgen die auf ihn entfallenden stillen Reserven aufdecken muss.
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V.  Einkiinfte aus Gewerbebetrieb/Gewinnermittlungsart /
Steuerliche Gewinnermittlung

1. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb:

37  Die Personengesellschaften (OHG, KG, GmbH & Co. KG, GbR) erzielen insbesondere dann gewerb-
liche Einkiinfte, wenn die Voraussetzungen des § 15 Abs. 3 Nr. 1 .V.m. §15 Abs. 1 S.1 Nr. 1 und Abs.
2 EStG vorliegen.

Einkiinfte aus Gewerbebetrieb bei PersGes sind in folgenden Fillen méglich:

Originire gewerbliche Titigkeit

§15 Abs. 3 Nr. 1i.V.m §15 Abs. 1 S.1 Nr. 1 EStG; R 15.8 Abs. 5 EStR

Gewerblicher Grundstiickshandel

§15 Abs. 3 Nr. 1 EStG i.V.m. §15 Abs. 1 S.1 Nr. 1 EStG; R 15.7 Abs. 1 EStR, H 15.7 Abs. 1 EStH
,Gewerblicher Grundstiickshandel®;
BMF vom 26.03.2004

Mitunternehmerische Betriebsaufspaltung

H 15.7 Abs. 4 - 6 EStH (sachliche u. personelle Verflechtung erforderlich)
vgl. auch H 15.7 Abs. 4 EStH ,,Sonderbetriebsvermogen®

Gewerbliche Prigung

§15 Abs. 3 Nr. 2 EStG, R 15.8 Abs. 6 EStR:
falls ausschliellich KapGes als Komplementire an der PersGes beteiligt sind und nur diese (oder
Personen die nicht Gesellschafter sind) zur Geschéftsfithrung befugt sind.

2. Qualifizierung von Einkiinften aus Mitunternehmerschaft
(815 Abs. 1 Nr. 2 EStG (H 15.8 Abs. 1 EStH)

38 Die PersGes selber unterliegen weder der Einkommsteuer noch der Korperschaftsteuer!
§15 Abs. 1 Nr. 2 EStG bezweckt deshalb, die Einkiinfte beim gemeinschaftlichen Bezug von Einkiinf-
ten aus Gewerbebetrieb zu bestimmen und den einzelnen Mitunternehmern zuzurechnen und diese
somit den Einzelunternehmern gleichzustellen.
Voraussetzung ist, dass die PersGes dem Grunde nach einen Gewerbebetrieb betreibt oder als ge-
werblich geprégte PersGes zu qualifizieren ist.

39  Der Gesellschafter der oHG/KG/GDbR ist steuerrechtlich Mitunternehmer, wenn er Mitunterneh-
merinitiative entfalten kann und Mitunternehmerrisiko tragt (u.a. BFH vom 25.06.1984, BStBI
1984 11 S.751, 769).

Vgl. H 15.8 Abs. 1 EStH ,,Allgemeines®. Ob ein Gesellschafter Mitunternehmer ist vgl. auch H
15.8 Abs. 1 EStH ,,Gesellschafter*,
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Mitunternehmerinitiative

Mitunternehmerinitiative bedeutet vor allem Teilhabe an den unternehmerischen Entscheidungen,
wie sie Gesellschaftern oder diesen vergleichbaren Personen als Geschiftsfiihrern, Prokuristen oder
anderen leitenden Angestellten obliegen. Ausreichend ist schon die Mdglichkeit zur Austibung von
Gesellschafterrechten, die wenigstens den Stimm-,

Kontroll- und Widerspruchsrechten angenihert sind, die einem Kommanditisten nach dem HGB
zustehen oder die den gesellschaftsrechtlichen Kontrollrechten nach § 716 Abs. 1 BGB entsprechen.
Vgl. H 15.8 Abs. 1 EStH ,,Mitunternehmerinitiative*.

Mitunternehmerrisiko

Ein Mitunternehmerrisiko ist regelmaflig dann zu bejahen, wenn eine Teilnahme am Erfolg und
Misserfolg des Unternehmens gegeben ist. Dieses Risiko besteht grds. in der Beteiligung am Gewinn
und Verlust sowie an den stillen Reserven einschlieSlich des Geschiftswertes; vgl. H 15.8 Abs. 1 EStH
»Mitunternehmerrisiko®

Wenn die PersGes keine Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielt, entfaltet die Mitunternehmer-
schaft des jeweiligen Gesellschafters folglich auch keine Wirkung i.S.d. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG.

3.  Gewinnermittlungsart:

Die PersGes mit gewerblichen Einkiinften miissen ihren Gewinn durch Betriebsvermdgensver-
gleich gem. §5 Abs. 1 EStG (i.V.m. §4 Abs. 1 EStG) ermitteln, wenn sie gesetzlich verpflichtet sind,
Biicher zu fithren und regelmiflig Jahresabschliisse zu erstellen (§$1, 6, 238, 242 HGB, §§140, 141
AO).

4.  Steuerliche Gewinnermittlung:

a) Grundsitze - eigenstindige Bilanzierung

B Die Personengesellschaft ist zwar nicht Subjekt der Besteuerung, wird jedoch als eigenstindiges
Subjekt der Gewinnerzielung behandelt. Der BFH hat die alte Bilanzbiindeltheorie aufgegeben
(insbesondere BFH, GrS vom 10.11. 1980, BStBL 1981 II S. 164):

»Der Gewinn oder Verlust der Gesellschaft ist durch einen Vermogensvergleich der Gesellschaft
und nicht durch Vermégensvergleiche der einzelnen Gesellschafter zu ermitteln®

Die Einheit und Selbstindigkeit der Personengesellschaft erfihrt jedoch nach wie Einschrin-
kungen). Do ist z.B. ab 2002 gem. $6b Abs. 10 EStG der bis zum 31.12. 1998 geltende Rechtszu-
stand wieder hergestellt worden, d.h., § 6b EStG ist nunmehr wieder eine gesellschafterbezogene
Steuervergiinstigung; d.h. u.a. bei mehreren Mitunternehmern muss bei jedem einzelnen Mit-
unternehmer die 6-Jahresfrist erfiillt sein. (Ausnahme: §6b Abs. 10 EStG i.d.F. des StEntlG 1999,
wonach fiir 3 Jahre §6b EStG eine gesellschaftsbezogene Vergiinstigung war.)

B Rechtsgeschifte, insbesondere Verduflerungsgeschifte zwischen der Personengesellschaft und
ihren Gesellschaftern sind steuerlich anzuerkennen (BFH vom 28.12.1999, BStBI 2000 II S.339).
Vgl. auch H 15.8 Abs. 3 EStH , Tatigkeitsvergiitungen®

Jedoch erfolgt bei unangemessenen Preisgestaltungen die Korrektur {iber Entnahme bzw. Einlage.

B Der aufrund der in §15 Abs. 1 S.1 Nr. 2 zweiter Halbsatz EStG bezeichneten Rechtsgeschafte zwi-
schen der Personengesellschaft und den Gesellschaftern resultierende Aufwand der Gesellschaft
fur die
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Vergiitungen fiir Tatigkeit im Dienst der Gesellschaft

Uberlassung von Wirtschaftsgiitern

B Hingabe von Darlehen

verandert das steuerliche Gesamtergebnis der Mitunternehmerschaft nicht, da beim Gesellschaf-
ter in entsprechender Hohe Sonderbetriebseinnahmen vorliegen.

Ertrige aus Leistungen der Personengesellschaft an den Gesellschafter (z.B. verzinsliches Darle-
hen der Gesellschaft an den Gesellschafter = Forderung; Zinszahlungen = Betriebseinnahme der
Personengesellschaft). erh6hen dagegen das steuerliche Ergebnis, denn nur der umgekehrte Fall
fallt unter die Sonderregelung gem. §15 Abs. 1 Nr. 2 EStG.

Aus der relativen Selbstandigkeit der Personengesellschaft ergibt sich, dass Wirtschaftsgiiter, die
der Gesellschafter der Gesellschaft zur Nutzung iiberldsst, nicht zum steuerlichen Betriebsver-
mogen der Personengesellschaft, sondern zum Sonderbetriebsvermogen des Gesellschafters ge-
horen.

b) Handelsbilanz/Steuerbilanz

Die Handelsbilanz ist die nach handelsrechtlichen Bilanzierungs- und Bewertungsgrundsétzen
erstellte Bilanz.

Sie ist Ausgangspunkt fiir die Ermittlung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, obwohl nicht die
OHG selbst, sondern ihre Gesellschafter mit ihren Einkiinften aus Gewerbebetrieb der Einkom-
mensteuer unterliegen, §§1, 15 Abs. 1 Nr. 2 u. 16 Abs. 1 Nr. 2 EStG.

Die Steuerbilanz ist die aufgrund zwingender steuerrechtlicher Vorschriften korrigierte Handels-
bilanz, vgl. §5 Abs. 1 Satz 1 EStG und §5 Abs. 1 Satz 2 EStG sowie §5 Abs. 2 - 5 und §5 Abs. 6
EStGi.V.m. §§4 - 7 EStG.

Die Aufstellung einer besonderen Steuerbilanz ist nicht erforderlich, vgl. § 60 Abs. 2 S.2 EStDV
(zu §25 EStG).

Das heifit, der Jahresiiberschuss der Handelsbilanz kann auch lediglich mit steuerlichen Zusétzen
versehen werden (§60 Abs. 2 S.1 EStDV). Dies diirfte in der Praxis der Regelfall sein, denn nur
noch im Ausnahmefall wird eine einheitliche Bilanz (HB = StB) erstellt werden konnen.

In den Betriebsvermogensvergleich (der Einheitsbilanz) konnen aber nur die Wirtschaftsgiiter
einbezogen werden, die Gesellschaftsvermogen (Gesamthandsvermdgen) sind.

Die der Personengesellschaft dienenden Wirtschaftsgiiter (Vermogensgegenstinde und Schul-

den), die den einzelnen Gesellschaftern ganz oder teilweise gehoren, sind in Sonderbilanzen der
betreffenden Gesellschafter auszuweisen (BFH, BStBI 1986 II S.58).

c) Erginzungsbilanzen
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Das Ergebnis der Gesellschaftsbilanz der Personengesellschaft muss ggf. durch eine oder mehrere
Erganzungsbilanzen ergénzt werden. Eine Ergdnzungsbilanz ist stets dann erforderlich, wenn der
Wert, mit dem ein WG in der Gesellschaftsbilanz der Personengesellschaft ausgewiesen ist, hin-
sichtlich des betreffenden Gesellschafters deshalb ergdnzt werden muss, weil fiir ihn ein anderer
Buchwert als fiir die tibrigen Gesellschafter in Betracht kommt.

In der Erginzungsbilanz werden die individuellen Anschaffungskosten des einzelnen Gesell-
schafters sowie die personenbezogenen Steuervergiinstigungen, die sich auf die Bilanzierung des
Gesellschaftsvermogens auswirken, beriicksichtigt und fortgefiihrt.
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B Dadie Posten der Ergédnzungsbilanz Wertkorrekturen zu den Ansitzen in der Gesellschaftsbilanz
der Personengesellschaft darstellen, hat die Ergdnzungsbilanz den Charakter einer steuerlichen
Korrekturbilanz.

B Das Ergebnis aus der Fortschreibung der Ergdnzungsbilanz bildet zusammen mit dem Anteil am
Steuerbilanzgewinn der PersGes den Gewinnanteil des Gesellschafters gem. §15 Abs. 1 Nr. 2 EStG
(1. Stufe der Gewinnermittlung, siehe Schaubild auf Seite ?2!).

Erginzungsbilanzen kommen insbesondere in Betracht bei:

® Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils in eine PersG gegen Ge-
wihrung von Gesellschaftsrechten nach $24 UmwStG mit Buchwert- oder Zwischenwertfort-
fithrung.

® Einbringung einzelner WG aus einem BV (oder Sonder-BV) in eine PersGes gegen Gewéahrung
von Gesellschaftsrechten oder unentgeltlich und wenn dabei die Buchwerte gem. §6 Abs. 5 Nr. 3
EStG fortgefithrt werden.

B Erwerb von Anteilen an einer PersG durch einzelne Gesellschafter oder durch fremde Dritte zu
einem iiber oder unter dem Buchwert des iitbernommenen Kapitalkontos liegenden Betrag (Ge-
sellschafterwechsel).

® Eintritt eines Gesellschafters in eine bestehende PersGes.

B Inanspruchnahme personenbezogener Steuervergiinstigungen fiir einzelne Gesellschafter einer
PersGes (z.B. § 6b EStG: wenn ein Gesellschafter die 6-Jahresfrist nicht erfiillt).

m Ubergang des Vermdgens einer KapGes auf eine PersG nach §§2 ff. UmwG und bei formwech-
selnder Umwandlung einer KapGes auf eine PersG nach §§190 ff. UmwG, vgl. auch $4 Abs. 6 und
§14 UmwStG und in den Fillen des §16 UmwStG (Auf- und Abspaltung).

Beispiel zur Erginzungsbilanz:
a) Sachverhalt

A u. B sind an der originir gewerblich titigen Y-OHG, die ihren Sitz in Duisburg hat, zu je 1/2
beteiligt. Ihre Anteile betragen je 30.000 €.

A verduflert seinen Anteil an C am 01.07.08 fiir 50.000 €.

Sein Kapitalkonto betrigt handelsrechtlich ebenfalls 30.000 € (wonach sich sein Stimmrecht,
Gewinn- und Liquidationsanteil, etc. richtet). Steuerrechtlich miissen die tatsichlichen An-
schaffungskosten des C beriicksichtigt werden.

b) Losung

Der Mehrpreis muss zur Vermeidung der nochmaligen Versteuerung der von A aufgedeckten stillen
Reserven (Verduflerungsgewinn) in einer positiven Ergdnzungsbilanz des C ausgewiesen werden.

Aktiva Ergénzungsbilanz fiir C zum 01.07.08 Passiva
Mehrwert unb. Grundstiick 11.000 € | Mehrkapital C 20.000 €
sonst. abnutzb. Anlageverm. 3.000 €
Geschiftswert 6.000 €

20.000 € 20.000 €

Die Erganzungsbilanzen sind solange fortzufithren, bis die Mehr- oder Minderwerte verbraucht
sind.
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d) Sonderbilanzen (bei PersGes)
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Das Betriebsvermdégen einer gewerblich titigen Personengesellschaft wird nicht nur durch die im
Gesamthandsvermogen der Gesellschafter stehenden Wirtschaftsgiiter gebildet.

Vielmehr zéhlen hierzu nach stdndiger Rechtsprechung auch die Wirtschaftsgiiter, die nur einem
Gesellschafter ganz oder teilweise gehoren, wenn sie dazu geeignet und bestimmt sind, dem Be-
trieb der Personengesellschaft oder der Beteiligung des Gesellschafters zu dienen.

Hinweis auf die Ausfithrungen zum steuerlichen Betriebsvermégen auf den Seiten 23 ff.
Erfasst werden in der Sonderbilanz insbesondere:

B Das Sonderbetriebsvermégen I und/oder II des Gesellschafters einschlieflich der damit im
Zusammenhang stehenden Sonderbetriebsausgaben und Sonderbetriebseinnahmen

B unddie

® Sondervergiitungen i.S.d. §$15 Abs. 1 S.1 Nr. 2 Satz 1 zweiter Halbsatz EStG des Gesellschaf-
ters fiir die Ttigkeit im Dienste der Gesellschaft, soweit diese bei der Ermittlung des Han-
dels- und Steuerbilanzgewinns der Gesellschaft als Aufwand angesetzt worden sind

Die Sonderbilanz ist eine reine Steuerbilanz (Ableitung aus der Handelsbilanz entfillt, da kein

konkreter HB-Ansatz vorhanden ist!). Die sich insoweit aus §141 AO ergebende Buchfithrungs-

pflicht ist von der Mitunternehmerschaft und nicht von dem einzelnen Gesellschafter (Mitunter-

nehmer) zu erfiillen (BFH, BStBI 1992 1II, S.797).

Bei der Bilanzierung und Bewertung der einzelnen Wirtschaftsgiiter sind die allgemeinen bilanz-
steuerrechtlichen Grundsitze einschliellich der GoB zu beachten.

Bilanzierungskonkurrenz:

Hinsichtlich der Frage der Zurechnung von WG, die zum Betriebsvermdgen eines eigenen Be-
triebs des Mitunternehmers gehoren, die aber von dem Gesellschafter der Gesellschaft zur Nut-
zung tiberlassen werden vgl. BFH, BStBI 1979 1I S. 750.

Hiernach war im Falle der Bilanzierungskonkurrenz die Mitunternehmerschaft vorrangig, d.h.,
die Zuordnung der WG erfolgte zum Sonderbetriebsvermogen I der PersGes. Der o.a. BFH ver-
trat die Auffassung, die Vorschrift des §15 Abs. 1 Nr. 2 EStG sei nicht nur Qualifikationsnorm,
sondern fiir alle Mitunternehmer auch gleichzeitig Zurechnungsnorm.
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Bilanzierungskonkurrenz zwischen Eigenbetrieb und Sonderbetrieb:

§15 Abs. 1 Nr. 2 EStG

als Zurechnungsnorm und/oder als Qualifikationsnorm
In welcher Bilanz wird das WG Als gewerbliche Einkiinfte
erfasst? (Subsidiarititsthese)!
Bestimmt §15 Abs. 1 Nr. 2 EStG Was ist, wenn bereits woanders eine Bilanzierung
die Zuordnung der WG zum mdoglich oder zwingend vorzunehmen ist und damit
Sonderbetriebs- bereits gewerbliche Einkiinfte vorliegen?
vermdgen der nutzenden Pers-
Ges?

Bilanzierungskonkurrenz bei Schwester-PersGes:

Durch Urteile vom 16.06.1994 (BStBl 1996 II S.82) und 22.11.1994 (BStBI 1996 11 S.93) hat der BFH
entschieden, dass WG, die eine gewerblich tatige oder gewerblich gepragte PersGes an eine ganz oder
teilweise personenidentische PersGes (Schwestergesellschaft) vermietet, zum Betriebsvermogen der
vermietenden PersGes gehoren. Somit konnen diese WG nicht mehr als Sonderbetriebsvermogen
bei der nutzenden PersGes behandelt werden; vgl. auch BMF vom 28.04.1998, BStBI. 1998 I, 583.

Mit diesen Entscheidungen hat der BFH den Zurechnungscharakter des §15 Abs. 1 Nr. 2 EStG ein-
geschrankt und jedenfalls fiir bestimmte Falle die Qualifikationsnorm in den Vordergrund gestellt,
die besagt, dass §15 Abs. 1 Nr. 2 EStG nur zu bemiihen ist, wenn nicht bereits anderweitig BV
gegeben ist.

Bilanzierungskonkurrenz bei mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung:

Dariiber hinaus hat der BFH in gleicher Weise zur mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung mit
Urteil vom 23.04.1996 (BStBI 1998 II S.325) entschieden, dass im Falle einer Bilanzierungskonkur-
renz zwischen einer Betriebsaufspaltung und Sonderbetriebsvermogen die Erfassung der WG als
Betriebsvermdogen einer Besitzgesellschaft Vorrang vor der Bilanzierung als Sonderbetriebsvermé-
gen bei der Betriebsgesellschaft hat.

Hinsichtlich der Schwester-PersGes und der mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung vgl. das
BMEF-Schreiben vom 28.04.1998, BStBL I S.583. Vgl. auch Schmidt, 26. Auflage 2007, Rz 534 ff. zu
§ 15 EStG.

Vgl. auch H 15.8 Abs. 1 EStH ,,Vermietung zwischen Schwester-PersGes.

Korrespondierende Bilanzierung:

B Zwischen der steuerlichen Gesamthandsbilanz der Gesellschaft (abgeleitet aus der Handelsbi-
lanz) und der Sonderbilanz des jeweiligen Gesellschafters ist grds. eine korrespondierende Bi-
lanzierung erforderlich. Aufgrund dieser Sonderbilanzen ist fiir jeden Gesellschafter gem. §5
EStG i.V.m. §4 Abs. 1 EStG ein Betriebsvermogensvergleich durchzufithren (BFH, BStB1 1991 II
S.401).

93

57

58

59

60



n §2  Personengesellschaften

61

62

63

64

65

Die Sonderbetriebsausgaben und die Sonderbetriebseinnahmen sind in einer Sonder-Gewinn-
und Verlustrechnung des Gesellschafters darzustellen.

Diese sind auch (verfahrensrechtlich) im Rahmen der einheitlichen und gesonderten Gewinn-
teststellung (§5179, 180 AO) zu erfassen.

Sonderbetriebsausgaben:

Sonderbetriebsausgaben sind in entsprechender Anwendung des §4 Abs 4 EStG alle Aufwen-
dungen, die durch das Sonderbetriebsvermdogen veranlasst sind (H 4.7 EStH ,,Sonderbetriebs-
ausgaben®). Dazu gehoren alle Aufwendungen, die mit dem Erwerb, der Nutzung oder der
Verduflerung von Wirtschaftsgiitern des Sonderbetriebsvermogens zusammenhéngen. Ferner
gehoren dazu auch alle Aufwendungen, die mit der Beteiligung des Gesellschafters an der Perso-
nengesellschaft im Zusammenhang stehen.

Sonderbetriebsausgaben sind insbesondere:

Bei einem iiberlassenen Gebaude, die AfA, Grundsteuer, Versicherung, Reparaturen, etc.,
Zinsen fiir Schulden, die notwendiges passives Sonderbetriebsvermégen sind

Aufwendungen im wirtschaftlichen Zusammenhang mit T4tigkeiten im Dienste der PersG (§15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 zweiter Halbsatz EStG),

Kosten eines Zivilprozesses gegen einen anderen Gesellschafter,
Verluste aus einer betrieblich veranlassten Biirgschaft fiir Verbindlichkeiten der PersGes,

Mietzahlungen des Gesellschafters an den Grundstiickseigentiimer, wenn der Gesellschafter das
Grundstiick an die PersGes untervermietet; die von der PersGes an den Gesellschafter gezahlten
Mieten sind Sonderbetriebseinnahmen.

Sonderbetriebseinnahmen:

Sonderbetriebseinnahmen sind alle Einnahmen, die mit dem Erwerb, der Nutzung oder der Veriu-
Berung von Wirtschaftsgiitern des Sonderbetriebsvermégens oder mit der Beteiligung des Gesell-
schafters an der Personengesellschaft zusammenhingen (H 4.7 EStH ,,Sonderbetriebseinnahmen®).

e)

9%

Soweit ein Grundstiick in der Sonderbilanz (als gewillkiirtes Betriebsvermogen) ausgewiesen
ist, sind die auf die Fremdvermietung entfallenden Mietertréage als Sonderbetriebseinnahmen zu
qualifizieren.

Samtliche Vergiitungen im Sinne des §15 Abs. 1 S.1 Nr. 2 S. 1 zweiter Halbsatz EStG (Gehalt, Zin-
sen fiir tiberlassenes Darlehen und Mieteinnahmen fiir an die Personengesellschaft vermietete
Wirtschaftsgiiter).

Zusammenfassung von Gesellschaftsbilanz und Sonderbilanz

Das steuerliche Betriebsergebnis der Personengesellschaft kann nur einheitlich durch Betriebs-
vermogensvergleich ermittelt werden, da die zum betrieblichen Gesamthandsvermogen und die
zum Sondervermdgen gehérenden Wirtschaftsgiiter eine Einheit bilden

(2. Stufe der Gewinnermittlung, vgl. Schaubild auf Seite 25)
Die herrschende Meinung in der Literatur geht davon aus, dass zur Ermittlung des steuerlichen
Betriebsergebnisses keine Gesamtbilanz zu erstellen ist, sondern die Ergebnisse der Steuerbilanz
der Gesellschaft nebst Ergianzungsbilanzen und der Sonderbilanzen der einzelnen Gesellschafter
- mit korrespondierender Bilanzierung - zu addieren sind.

Eine Konsolidierung von Gesellschaftsbilanz und Sonderbilanzen wie bei einem Konzern, findet
nach herrschender Meinung also nicht statt.
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B Zur Ermittlung der stpfl. Einkiinfte des Gesellschafters aus Gewerbebetrieb miissen demnach der
auf jhn entfallende, aus der Gesellschaftsbilanz und Erganzungsbilanz abgeleitete Gewinnanteil

und das Ergebnis einer etwaigen Sonderbilanz zusammengefasst werden.

5. Stufen der Gewinnermittlung bei Personengesellschaften

1. Stufe
Personengesellschaft
Jahresiiberschuss It. Handelsbilanz

+/- steuerrechtlicher Korrekturen
(z.B. Firmenwert, Disagio, Riickst. fiir drohende
Verluste, steuerliches Zuschreibungsgebot)

= Steuerbilanzgewinn der Gesamthand
+ nichtabziehbare Betriebsausgaben (§4 (5) EStG)
- steuerfreie Ertrége (z.B. InvZulage)

= korrigierter Steuerbilanzgewinn der Gesamt-
hand

+/- Ergdnzungsbilanzerfolg

= steuerlicher Gesamterfolg der Gesamthand

Gesellschafter

= Gewinnanteil

+/- Ergdnzungsbilanzerfolg

= Gewinn- (oder Verlust-) Anteil insgesamt

2. Stufe
Steuerlicher Gesamterfolg der Gesamthand
+/- Sonderbilanzerfolg

= Steuerlicher Gesamterfolg der Mitunterneh-
merschaft

+/- Gewinn/Verlust aus den Sonderbilanzen

= Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

= Basis fiir die Berechnung der Gewerbesteuer

= Basis fiir die Berechnung der ESt

B.  Ubertragung

l. Ubertragung (nach dem 31.12.2000) von Einzel-WG der
PersGes auf den Gesellschafter und umgekehrt

M §6 Abs. 5S.3 - 5 EStG; vgl. hierzu R 6.15 EStR und H 6.15 EStH ,Ubertragung von Einzelwirt-

schaftgiitern®:

Fremdiibliche Geschifte, die nach den allgemeinen Regelungen tiber Verauflerungsgeschifte ab-
gewickelt werden, fallen nicht unter §6 Abs. 5 S.3 EStG. Teilentgeltliche Ubertragungen sind in

eine voll entgeltliche und eine voll unentgeltliche Ubertragung aufzuteilen.
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Das sog. Buchwertprivileg umfasst die bereits dargestellten letzten 3 Fallmoglichkeiten! Auch
hier muss zwingend der Buchwert angesetzt werden (kein Wahlrecht).

Tauschvorginge:

® Nach der neueren BFH-Rechtsprechung des BFH ist bei der Ubertragung eines WGs gegen
Gewihrung von Gesellschaftsrechten ein tauschihnlicher Umsatz anzunehmen. Bei einem
Tausch wire aber gem. §6 Abs. 6 S.1 EStG der gemeine Wert anzusetzen, d.h., die stillen Reser-
ven milssten aufgedeckt werden.

Es war deshalb strittig, ob §6 Abs. 6 S.1 EStG der Anwendung des §6 Abs. 5 S. 3 EStG vorging. Mit
BMEF-Schreiben vom 07.06.2001 (BStBL I S. 367) ist bereits klargestellt worden, dass §6 Abs. 5 S.3
EStG als lex spezialis den allgemeinen Regeln {iber die Gewinnrealisierung bei Tauschvorgingen
vorgeht. Ubertrigt also ein Mitunternehmer z.B. aus seinem Betriebsvermdgen ein einzelnes
WG in das Gesamthandsvermogen einer Mitunternehmerschaft gegen Gewahrung von Gesell-
schaftsrechten, so ist die Ubertragung zwingend mit dem Buchwert vorzunehmen. Vgl. auch §6
Abs. 6 S.4 EStG in der Fassung des UntStFG, wonach durch die Einfligung des Satzes 4 der Vor-
rang des §6 Abs. 5 EStG gesetzlich klargestellt worden ist.

0 Hinweis:

86 Abs. 5 EStG i.d.F. des UntStFG gilt als zweiter Versuch zur , Wiedereinfiihrung des alten Mitunternehmer-Erlasses”

1. Ubersicht iiber die Uberfiihrung und die Ubertragung von
Einzel-Wirtschaftsgiitern bei PersGes:

aus dem in das bis 1998 1999/2000 ab 2001
BV SBV Buchwert, Buchwert Buchwert
desselben Stpfl wahlweise TW §6(5)S.2 §6 (5)S.2
und umgekehrt (MU-Erl. Tz. 67,
79)
SBV anderes SBV des- Buchwert, wahl- Buchwert Buchwert
selben Stpfl weise TW §6(5)S.2 §6 (5) S.2
(MU-Erl. Tz. 67,
79)
BV des MU Gesamthands- Buchwert, TW, Teilwert Buchwert*
vermogen (GHV) Zwischenwert §6 (5) S. 3 EStG §6 (5) S.3 EStG
der MU-Schaft (MU-Erl., Tz. 55,
und umgekehrt 77) StEntlG StSenkG
GHV SBV des MU Buchwert, TW Teilwert Buchwert*
bei derselben oder Zwischenwert | §6 (5) 8.3 §6 (5)S.3
MU-Schaft und (MU-Erl, Tz. 33,
umgekehrt 26)
StEntlG StSenkG
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SBV SBV Buchwert Teilwert Buchwert**
eines anderen MU §6(5)S.3 §6 (5)S.3
bei derselben (MU-Erl. Tz. 38)
MU-Schaft
StEntlG StSenkG

*

*%

2.

(Ubertragung unentgeltlich oder gegen Gewihrung oder Minderung von Gesellschaftsrechten
(unentgeltliche Ubertragung)

Unentgeltliche Ubertragung von Betrieben, Teilbetrieben
und Mitunternehmeranteilen (ab 2002), §6 Abs. 3 EStG
(H 6.14 EStH)

§6 Abs. 3 EStG hat die fritheren Regelungen des §7 Abs. 1 EStDV iibernommen. Es bleibt dabei,
dass bei der unentgeltlichen Ubertragung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmer-
anteils bei dem Erwerber die bisherigen Werte anzusetzen sind (Buchwertiibertragung). Da
stille Reserven nicht aufgedeckt werden, unterbleibt eine Besteuerung. Der Rechtsnachfolger ist
gem. §6 Abs. 3 S.3 EStG an diese Werte gebunden.

Die o.a. Vorschrift gilt fiir die Erbfolge und die vorweggenommene Erbfolge.

Hinsichtlich der Realteilung in betrieblichen Einheiten vgl. Schmidt, Rz. 475 zu §6 Abs. 3 EStG,
wonach die Anwendung des §6 Abs. 3 EStG entbehrlich ist, da §16 Abs. 3 EStG nunmehr eigen-
standige Regelungen enthilt, die simtliche Umstrukturierungsmafinahmen abdecken.

Nach der Rechtsprechung des BFH (u.a. BStB1 1995 II S. 890) ist unter Mitunternehmeranteil die
bruchteilsmiflige Beteiligung am Gesellschaftsvermogen unter Einbeziehung simtlicher WG
des Sonderbetriebsvermogens zu verstehen, soweit diese fiir die Fithrung des Betriebs von Be-
deutung sind.

Daher erfordert eine steuerneutrale unentgeltliche Ubertragung eines gesamten Mitunter-
nehmeranteils auch die Ubertragung der fiir die Mitunternehmerschaft wesentlichen WG
des Sonderbetriebsvermogens, die vom Rechtsnachfolger in seiner Sonderbilanz ebenfalls mit
dem Buchwert fortzufithren sind; vgl. Schmidt, Rz. 477 zu §6 EStG. Vgl. nunmehr BMF vom
03.03.2005, Rz. 4 - 8 (BStBL I S.458); H 6.14 EStH 2005!

Hinweis auch auf die erginzende Fassung des §6 Abs. 3 EStG i.d.E des UntStFG (vgl. Schmidt,
Rz. 473 / 483 zu §6 Abs. 3 EStG), wonach u.a. auch die unentgeltliche Ubertragung eines Bruch-
teils eines Mitunternehmeranteils auf eine natiirliche Person sowie die unentgeltliche Aufnah-
me einer natiirlichen Person in ein bestehendes Einzelunternehmen zu Buchwerten erfolgen
muss (gilt ab VZ 2002).

In den Fillen der Ubertragung nur eines Teils eines Mitunternehmeranteils i.S.d. §6 Abs. 3 S.2
EStG, stellt sich die Frage, wie eine Ubertragung oder evtl. Zuriickbehaltung von Sonder-BV zu
behandeln ist. Hierzu wird auf die verschiedenen Fallgestaltungen in den Rz. 9 - Rz. 22 des BMF-
Schreibens vom 03.03.2005 verwiesen.

Der Ubernehmer muss nach §6 Abs. 3 S.2 EStG und Rz. 24 des BME-Schreibens vom 03.03.2005
ggf. eine fiinfjahrige Beibehaltungsfrist einhalten (vgl. auch Schmidt, Rz 481 zu §6 Abs. 3 EStG).
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3.

72

Ubertragung von Wirtschaftsgiitern aus

Gesamthandsvermogenin ...

Sachverhalt

steuerliche Beurteilung

Fundstelle

das Sonderbetriebsvemégen
durch

a) entgeltliche Verduflerung
an einen Mitunternehmer

Sachverhalt

Gewinnrealisierung in vollem
Umfang bei der PersGes, wenn
Verauflerung wie unter frem-
den Dritten erfolgt. WG bleibt
Betriebsvermogen (Sonder-
BV), entgeltlicher Vorgang
beim Mitunternehmer.
Gewinnrealisierung unverin-
dert ab 1999: Rechtstriger-
wechsel bzw. vollentgeltliche
Veréduflerung!

steuerliche Beurteilung

Tz. 29, 30, 31 alter MU-Erlass

§6 Abs. 5.3 EStG
BMEF vom 07.06.2001 Nr. 3,
BStBIIS.367

Fundstelle

b) Ubertragung gegen Minde-
rung der Gesellschaftsrechte

Tauschdhnlicher Umsatz. Der
Mitunternehmer, auf den das
WG iibergeht, kann es mit dem
Buchwert oder dem TW des
hingegebenen WG oder einem
Zwischenwert bewerten (Wahl-
recht). WG bleibt Betriebs-
vermogen. Gewinnrealisierung
nur in Hohe der Differenz zwi-
schen dem im Sonder-
betriebsvermogen angesetzten
Wert und dem Buchwert der
PersGes.

ab 1999:

Gewinnrealisierung, da
Rechtstragerwechsel!

ab 2001:

es ist zwingend der Buchwert
anzusetzen! §6 Abs. 5 S.3 EStG
geht als lex spezialis §6 Abs. 6
S.1 EStG vor!

Tz. 32-34 MU-Erlass
bis 31.12.1998

§6 Abs. 5 S.3 EStG i.d.F. des
StEntlG

§6 Abs. 5S.3 Nr. 2 EStG
i.d.E.d. UntStFG, BMF vom
07.06.2001 Nr. 1, BStBI I
S.367
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c) Ubertragung gegen Minde-
rung von Gesellschaftsrechten
und sonstiges Entgelt

Verduflerungsvorgang bei
PersGes, Gewinnrealisierung,
soweit Ubertragung gegen
sonst. Entgelt, entgeltlicher
Erwerb beim Mitunternehmer
nur anteilig. Soweit gegen
Minderung von Ges.-rechten
wie b) wenn rechnerischer
Anteil am WG dem Kapital-
konto des Mitunternehmers
belastet wird.

ab 1999:

Gewinnrealisierung, da Rechts-
tragerwechsel

ab 2001:

Teilentgeltliche Ubertragungen
sind in eine voll entgeltliche
und eine voll unentgeltliche
Ubertragung aufzuteilen!

Tz. 35 MU-Erlass
bis 31.12.1998

§6 Abs. 5 S.3 EStG i.d.E des
StEntlG

BMF vom 07.06.2001 Nr. 4,
BStBIIS.367

H 140 Abs. 4 EStH ,.teilentgelt-
liche Ubertragung”

Sachverhalt

steuerliche Beurteilung

noch Ubertragung von Wirtschaftsgiitern aus Gesamthandsvermégen in

Fundstelle

das Privatvermdgen eines
Mitunternehmers durch

Uberblick

Tz. 40 alter MU-Erlass

a) entgeltliche Verdauerung

Gewinnrealisierung in vollem
Umfang, wenn Verauflerung
wie unter fremden Dritten
erfolgt, ggf. Anwendung des
§6b EStG

Tz. 41 MU-Erlass

b) unentgeltliche Ubertragung

Kein tauschihnlicher Umsatz,
es liegt eine Entnahme vor.
Gewinnrealisierung in Hohe
der Differenz zwischen TW
und Buchwert. Das gilt auch,
wenn die Verduflerung mit
einer Minderung der
Gesellschaftsrechte verbunden
ist.

Tz. 42, 43 MU-Erlass §6 Abs. 1
Nr. 4 EStG

¢) Verduflerung unter dem
wahren Wert

Es handelt sich um eine ,ver-
deckte Entnahme®, Entnahme
mit Gewinnrealisierung in
Hohe der Differenz zwischen
TW und Buchwert.

BFH, BStBI 1982 11 S.751, BSt-
Bl 1986 I1S.17
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noch Ubertragung von Wirtschaftsgiitern aus Gesamthandsvermégen in

75

Sachverhalt

steuerliche Beurteilung

Fundstelle

anderes Betriebsvermogen
eines Mitunternehmers durch

Uberblick

Tz. 75 alter MU-Erlass

76

a) entgeltliche Verdulerung

Sachverhalt

Gewinnrealisierung in Hohe
des Unterschieds zwischen
Verauflerungserlos und dem
Buchwert des WG

Gewinnrealisierung unverin-
dert auch ab 1999, da keine
unentgeltliche Verduflerung
vorliegt:

steuerliche Beurteilung

Tz. 76 MU-Erlass
BFH, BStBI 1976 11 S. 744, BStBl
1986 11 S.53

§6 Abs. 5S.3 Nr. 1 EStG i.d.F.
des UntStFG trifft nicht zu,
BMF vom 07.06.2001 Nr. 3,
BStBIIS.367

Fundstelle

b) Ubertragung gegen Minde-
rung von Gesellschaftsrechten

Tauschdhnlicher Vorgang. In der
Bilanz des Betriebs, in den das
WG eingebracht wird kann der
Buchwert, der TW oder ein
Zwischenwert angesetzt werden
(Wahlrecht). Gewinnrealisie-
rung bei PersGes in Hohe der
Differenz zwischen dem dort an-
gesetzten Wert und dem Buch-
wert.

ab 1999:
Gewinnrealisierung, da
Rechtstragerwechsel!

ab 2001: es ist zwingend der
Buchwert anzusetzen! §6 Abs. 5
S.3 EStG geht als lex spezialis
§6 Abs. 6 S.1 EStG vor!

Tz. 77 MU-Erlass
bis 31.12.1998

§6 Abs. 5.3 EStG i.d.E des
StEntlG

§6 Abs. 5S.3 Nr. 1 EStG i.d.F.
des UntStFG

BMF vom 07.06.2001 Nr. 1,
BStBI1S.367
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c) Ubertragung gegen Minde-
rung von Gesellschaftsrechten
und sonstiges Entgelt

Verauflerungsvorgang bei Pers-
Ges, Gewinnrealisierung soweit
Ubertragung gegen sonst. Ent-
gelt, entgeltlicher Erwerb beim
Einzelunternehmen des Mitun-
ternehmers nur anteilig. Soweit
gegen Minderung von Ges.-
rechten wie b), wenn die nicht
durch den Kaufpreis gedeckte
Minderung des Gesellschafts-
vermogens dem Kapitalkonto
des Gesellschafters belastet
wird.

ab 1999:
Gewinnrealisierung, da
Rechtstrigerwechsel

ab 2001:

Teilentgeltliche Ubertra-
gungen sind in eine voll ent-
geltliche und eine voll unent-
geltliche Ubertragung
aufzuteilen!

Tz. 78 MU-Erlass
bis 31.12.1998

§6 Abs. 5 S.3 EStG
i.d.F. des StEntlG

§6 Abs. 5S.3 Nr. 1 EStG i.d.F.
des UntStFG

BMF vom 07.06.2001 Nr. 4,
BStBI1S.367

4,

Ubertragung eines WG aus dem
Sonderbetriebsvermogen in:

Sachverhalt

steuerliche Beurteilung

Fundstelle

1.

das Gesamthandsvermégen
durch

Uberblick

Tz. 21 alter MU-Erlass

a) entgeltliche Verdulerung

Gewinnrealisierung in vollem
Umfang beim verauflernden
Mitunternehmer, wenn die
Verduflerung wie unter frem-
den Dritten erfolgt. Auf die
Hohe der Beteiligung kommt
es nicht an. Entgeltlicher Er-
werbsvorgang bei der PersGes
Gewinnrealisierung unveran-
dert ab 1999: Rechtstriger-
wechsel bzw. vollentgeltliche
Verauflerung!

Tz. 22,23 MU-Erlass
BFH, BStBI 1977 11 S. 415

§6 Abs. 5 S.3 EStG
BMF vom 07.06.2001, Nr. 3,
BStBL1S.367
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79

80

b) Ubertragung gegen Ge-
wihrung von Gesellschafts-
rechten

Sachverhalt

Tauschdahnlicher Vorgang. Erho-
hung des Vermogens der Pers-
Ges, Gutschrift auf dem Kapi-
talkonto des einbringenden
Gesellschafters, die PersGes
kann das WG mit dem Buch-
wert oder dem TW oder einem
Zwischenwert ansetzen (Wahl-
recht). Gewinnrealisierung im
Sonderbetriebsvermaigen i.H.d.
der Differenz zwischen dem im
Gesamthandsvermogen ange-
setzten Wert und dem Buchwert
des WG.

ab 1999: Gewinnrealisierung,
da Rechtstragerwechsel!

ab 2001:

es ist zwingend der Buchwert
anzusetzen! § 6 Abs. 5S.3 EStG
ist vorrangig vor §6 Abs. 6 S.1
EStG!

steuerliche Beurteilung

Tz. 24-27 MU-Erlass
BFH, BStBI 1976 11 S. 748
analog

bis 31.12.1998

§6 Abs. 5S.3 EStG i.d.F. des
StEntlG

§6 Abs. 5S.3 Nr. 2 EStG i.d.Ed.
UntStFG, BMF vom
07.06.2001, Nr. 1

Fundstelle

c) Ubertragung gegen Ge-
wihrung von Gesellschafts-
rechten und sonstiges Entgelt

Verduflerungsvorgang beim
Mitunternehmer und entgelt-
licher Erwerb bei der PersGes
nur in Hohe des rechnerischen
Anteils. Ansatz fiir die Gewah-
rung von Ges.-rechten mit
Buch-, Teil- oder Zwischen-
wert, Gewinnrealisierung so-
weit Ubertragung gegen son-
stiges Entgelt (wie b).

ab 1999: Gewinnrealisierung,
da Rechtstragerwechsel

ab 2001:

Teilentgeltliche Ubertragungen
sind in eine voll entgeltliche
und eine voll unentgeltliche
Ubertragung aufzuteilen!

Tz. 28 MU-Erlass
bis 31.12.1998

§6 Abs. 5 S.3 EStG i.d.Ed.
StEntlG

§6 Abs. 5S.3 Nr. 2 EStG i.d.F.
des UntStFG, BMF vom
07.06.2001 Nr. 4!
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Sachverhalt

steuerliche Beurteilung

Noch: Ubertragung eines WG aus dem Sonderbetriebsvermdgen in:

Fundstelle

anderes Sonderbetriebs-
vermogen derselben PersGes
durch

Uberblick

Tz. 36 alter MU-Erlass

a) entgeltliche Verduflerung

Sachverhalt

Gewinnrealisierung beim
verduflernden Gesellschafter in
Hohe des Unterschieds zwi-
schen dem Verduflerungserlds
und dem Buchwert des WG,
AK des erwerbenden Mitunter-
nehmers

ab 1999 unverdndert: Gewinn-
realisierung, da Rechtstrager-
wechsel (1999 - 2000) bzw.
vollentgeltliche Verauflerung!

steuerliche Beurteilung

Tz. 37 MU-Erlass
BFH, BStBI 1967 111 S. 499,
BStB1 1978 11 S.191

§6 Abs. 5 S.3 EStG

i.d.E. UntStEG trifft nicht zu,
BMF vom 07.06.2001, Nr. 3,
BStBI1S.367

Fundstelle

b) unentgeltliche Ubertra-
gung

Keine gewinnrealisierende
Entnahme, wenn WG unent-
geltlich auf einen Mitunterneh-
mer Ubertragen wird, der es der
PersGes weiterhin zu Nutzung
iiberlasst. Der Ubernehmer hat
die Buchwerte fortzufithren
und kann ggfs. anfallende Ne-
benkosten noch als Betriebs-
ausgaben beriicksichtigen.

ab 1999: Gewinnrealisierung
(Rechtstragerwechsel)

ab 2001: es ist zwingend der
Buchwert anzusetzen!

Tz. 38 MU-Erlass
BMF-Schreiben vom 9.7.1993
bis 31.12.1998

§6 Abs. 5 S.3 EStG,
§6 Abs. 4 EStG

§6 Abs. 5S.3 Nr. 3 EStG i.d.F.
d. UntStFG
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83

84

85

c) teilweise unentgeltliche
Ubertragung

weitere betriebliche Nutzung
durch die PersGes, Gewinnrea-
lisierung beim verdufernden
Gesellschafter in Hohe der Diffe-
renz zwischen VerdufSerungs-
preis und dem anteilig auf den
VerdufSerungspreis entfallenden
Buchwert des WG, Ansatz beim
Erwerber mit dem Erwerbspreis
zzgl. des anteilig auf den unent-
geltlich erworbenen Teil des WG
entfallenden Buchwerts

ab 1999:

Gewinnrealisierung (Rechts-
tragerwechsel)!

ab 2001: Teilentgeltliche Uber-
tragungen sind in eine voll
entgeltliche und eine voll
unentgeltliche Ubertragung
aufzuteilen!

Tz. 39 MU-Erlass
bis 31.12.1998

§6 Abs. 5 S.3 EStG i.d.F. des
StEntlG

BMF vom 07.06.2001 Nr. 4,
BStBIIS.367

noch: Ubertragung eines WG aus dem Sonderbetriebsvermégen in:

Sachverhalt steuerliche Beurteilung Fundstelle
3. das Privatvermogen eines
Mitunternehmers, weil
a) das WG nicht mehr der Entnahme mit Gewinnrealisie-  Tz. 44 alter
PersGes zur Nutzung tiberlas-  rung in Hohe der Differenz MU-Erlass

sen wird

zwischen dem TW und dem
Buchwert

b) der Gesellschafter aus der
PersGes ausscheidet

Entnahme, Realisierung der
stillen Reserven im Rahmen
des §16 EStG auch, wenn WG
weiterhin von der PersGes
betrieblich genutzt wird (z.B.
aufgrund eine Miet- oder
Pachtvertrages)

Tz. 44 MU-Erlass

¢) der Tod des Gesellschafters
ohne Nachriicken des Erben,
der das WG des Sonderbe-
triebsvermogens erhilt

Entnahme des betreffenden
verstorbenen Gesellschafters
mit Gewinnrealisierung in
Hohe der Differenz zwischen
dem TW und dem Buchwert

BFH, BStBI 1975 11 S. 580,
BFH, BStBI 1994 1I S.227
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anderes Betriebsvermogen des
Mitunternehmers, z. B. weil
Nutzung durch PersGes been-
det wird

Keine Entnahme, Gewinnreali-
sierende Entnahme nur, wenn
Versteuerung der stillen Reser-
ven nicht sichergestellt ist.

ab 1999 unverindert:

Ubertragung muss zum
Buchwert erfolgen!

Tz. 79 alter
MU-Erlass,
R 14 Abs. 2 EStR;

§6 Abs. 5S.1, 2 EStG

Ubertragung eines WG aus Privatvermdgen eines
Mitunternehmers in:

Sachverhalt

steuerliche Beurteilung

Fundstelle

das Gesamthandsvermdgen
durch

Uberblick

Tz. 45, 46 alter
MU-Erlass

a) entgeltliche Verauflerung

Gewinnrealisierung beim
Gesellschafter in vollem Um-
fang, wenn der Fall des §17
EStG oder ein Speku-
lationsgeschift i.S.d. §23 EStG
vorliegt; Rechtsgeschift ertrag-
steuerlich insgesamt AK bei der
PersGes

Tz. 47, 48 MU-Erlass, BMF,
BStBI 1981 S. 76: siche auch
BFH vom 3.5.1993, BStBI II
S.616/622

b) Einbringung gegen Gewih-
rung von Gesellschaftsrechten

bisher: Einlage des Gesellschaf-
ters. grds. keine Gewinnreali-
sierung (Folge: negative Ergiin-
zungsbilanz fiir
Mitunternehmer!).

Einbringung einer wesent-
lichen Beteiligung i.S.v. §17
EStG des Privatvermdgens
behandelt der BFH als tau-
schihnl. Vorgang!

Folge:

Empfangende PersGes hat als
AK fiir das eingebrachte WG
dessen gemeinen Wert zu akti-
vieren und Gewinnrealisierung
beim Einbringenden i.S.d. §17
EStG; vgl. auch Schmidt, Rz.
664-665a zu $15 EStG

Tz. 49 MU-Erlass,
§ 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG;

Anderung durch neue BFH-
Rechtsprechung, BFH vom
19.10.1998 - BStB12000 II
S.230 (Einbringung einer
wesentl. Beteil. bei Griindung
einer PersGes)

vgl. auch §6 Abs. 6 S.1i.d.F.
des StEntlG 99
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Ubergangsregelung fiir alle
WG: bei Einlage von WG vor
dem 01.07.2000, es kann noch
nach Tz 49 MU-Erlass verfah-
ren werden!

BMEF-Schreiben vom
29.03.2000, BStBI I S. 462,
H 14 Abs. 1 EStH ,,PersGes*

2.

das Sonderbetriebsvermdgen

Nutzungsiiberlassung eines
WG an die PersGes oder, wenn
das WG der Beteiligung des
Gesellschafters dient. Es liegt
eine Einlage i.S.d. §4 Abs. 1
S.7 EStGi.V.m. R 14 Abs. 1
EStR vor.

Tz. 50 MU-Erlass

§6 Abs. 1 Nr. 5 EStG

Ubertragung eines WG aus anderem Betriehsvemdgen

eines MU in;

Sachverhalt steuerliche Beurteilung Fundstelle
1. das Gesamthandsvermdgen Uberblick Tz. 51 alter
der PersGes durch MU-Erlass

106

a) entgeltliche Verduflerung

Gewinnrealisierung im Ein-
zelunternehmen in vollem
Umfang, wenn die Verdufle-
rung wie unter fremden Dritten
erfolgt. Erfassung der stillen
Reserven muss sichergestellt
sein. Das gilt nicht fiir die
GewSt. Zum Zeitpunkt der
Gewinnverwirklichung vgl.
BME, BStB1 1990 I S.72. Reali-
sierung des Gewinns auch bei
Uberfithrung des verduflerten
WG in eine auslandische Be-
triebsstatte, wenn die Voraus-
setzungen der Tz 55 MU-Erlass
vorliegen. Jedoch keine Ge-
winnrealisierung bei Veraufle-
rung von WG aus einem Ge-
werbebetrieb an eine PersGes
mit Einkiinften nach §13 oder
§18 EStG bei Abweichen des
Kaufpreises vom Teilwert, vgl.
BFH, BStBl 1989 I1 S.187 - ent-
gegen Tz. 54 MU-Erlass - !

Tz. 52, 53 u. 55 MU-Erlass

§6 Abs. 5S.3 Nr. 1 EStGi.d.F.
UntStFG trifft nicht zu, BMF
vom 07.06.2001, Nr. 3
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Sachverhalt

steuerliche Beurteilung

Fundstelle

ab 1999 unverindert: Gewinn-
realisierung, da Rechtstriger-
wechsel (1999 - 2000) bzw.
vollentgeltliche Verduflerung
(ab 2001). Die entgeltliche
Veriduflerung ist in §6 Abs. 5
EStG nicht aufgezihlt!

b) Ubertragung gegen Gewih-
rung von Gesellschafts-rechten

Tauschéhnlicher Umsatz.
Wabhlrecht zwischen erfolgs-
neutraler oder erfolgswirksamer
Gestaltung (Fortfithrung der
Buchwerte oder Neubewertung
bis Teilwert). Wahlrecht muss in
der Bilanz der PersGes ausgeiibt
werden. Gewinnrealisierung
beim iibertragenden Mit-
unternehmer in Hohe der Diffe-
renz zwischen dem von der Pers-
Ges angesetzten Wert und dem
Buchwert. Erfassung der stillen
Reserven muss sichergestellt
sein. Kein Wahlrecht bei Uber-
fiihrung in ausldndische
Betriebsstitte, Tz. 55 MU-Erlass.
Wabhlrecht jedoch auch bei
Uberfiihrung aus dem Gewerbe-
betrieb in das Betriebsvermogen
einer PersGes mit Einkiinften
aus § 13 oder §18 EStG gem.
BFH, BStBI 1989 I S. 187, ent-
gegen Tz. 64 MU-Erlass!

ab 1999: Gewinnrealisierung,
da Rechtstragerwechsel!

ab 2001:

Es ist zwingend der Buchwert
anzusetzen! § 6 Abs. 5S.3 EStG
ist vorrangig vor §6 Abs. 6 S.1
EStG!

Tz. 56-63, 64, 65 alter MU-Er-
lass

vgl. BFH, BStBI 1986 11 S.333
bis 31.12.1998

§6 Abs. 5S.3 EStG i.d.E. des
StEntlG

§6 Abs. 5S.3 Nr. 1 EStGi.d.E.
des UntStFG, BMF vom 07.06.
2001, Nr. 1
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noch: Ubertragung eines WG aus anderem Betriebsvemdgen eines MU in:
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Sachverhalt

steuerliche Beurteilung

Fundstelle

das Gesamthandsvermdgen
der PersGes durch

<)

Ubertragung gegen Gewih-
rung von Gesellschaftsrechten
und sonstiges Entgelt

VerdufSerungsvorgang beim
Einzelunternehmen des Mitun-
ternehmers und entgeltlicher
Erwerb bei PersGes nur anteilig.
Im iibrigen wie b), wenn die
durch den Kaufpreis nicht ge-
deckte Erhohung des Gesell-
schaftsvermogens dem Kapital-
konto des Gesellschafters
gutgeschrieben wird.

ab 1999: Gewinnrealisierung,
da Rechtstrigerwechsel!

ab 2001:

Teilentgeltliche Ubertra-
gungen sind in eine voll ent-
geltliche und eine voll

unentgeltliche Ubertragung
aufzuteilen!

Tz. 66 alter
MU-Erlass
bis 31.12.1998

§6 Abs. 5 S.3 EStG i.d.F. des
StEntlG

BMF vom 07.06. 2001, Nr. 4

2.

Sonderbetriebsvermdgen des
Mitunternehmers

Es handelt sich nicht um einen
tauschdhnlichen Vorgang,
sondern um die Uberfiithrung
von WG aus einem Betrieb in
einen anderen Betrieb dessel-
ben Stpfl. Keine Entnahme;
Uberfithrung erfolgt zum
Buchwert, da die Versteuerung
der stillen Reserven gesichert
ist.

unverindert auch ab 1999:
zwingend Buchwertfort-
fithrung!

Tz. 67 alter
MU-Erlass

§6 Abs. 5 S.2 EStG!
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7. Sonstige Leistungen des anderen Betriebs fiir die PersGes

Sachverhalt steuerliche Beurteilung Fundstelle 92 n

1. entgeltliche Leistungenim  Es sind die vereinbarten Tz. 68 — 72 alter MU-Erlass
Rahmen eines inldndischen ~ Preise zugrunde zu legen.
gewerblichen Betriebs des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG ist

Mitunternehmers fiir die auf ein von der PersGes fiir

PersGes und zwar zu Be- Leistungen dieser Art ge-

dingungen, die denen ge- zahltes Entgelt nicht anzu-

geniiber fremden Dritten wenden

entsprechen

z.B. Herstellung eines Tz. 68 MU-Erlass
WG fiir die PersGes oder

Dienst- oder Werklei-
stungen, die nicht zur Akti-
vierung eines WG fiihren

2. Leistung nicht gegen iib- Bei Leistung gegen uniib- Tz.69 MU-Erlass, vgl. auch
liches Entgelt, sondern auf  liches Entgelt Wahlrecht der  Tz. 70-72
gesellschaftsrechtlicher Beteiligten zwischen Buch- ~ MU-Erlass
Grundlage Teil- oder Zwischenwert.

ODb ein genereller neuer MU-Erlass ergehen wird, bleibt abzuwarten!

Il.  Negatives Kapitalkonto — §15a EStG

Nach § 167 Abs. 3 HGB nimmt der Kommanditist am Verlust der KG nur bis zum Betrag seines 93
Kapitalanteils und seiner noch riickstindigen Einlage teil. Gegentiiber den Gesellschaftsgldubigern
haftet er gem. § 171 Abs. 1 HGB bis zur Hohe seiner Einlage unmittelbar; diese Haftung wird ausge-
schlossen, soweit die Einlage geleistet ist.

Nach § 171 Abs. 4 HGB entspricht die Riickgewéhr von Einlagen der Nichtleistung von Einlagen, so
dass insoweit eine Haftung gegeniiber den Gesellschaftsgliubigern begriindet wird. Dies kann auch
bei der unberechtigten Entnahmen von Gewinnanteilen der Fall sein. Sind einem Kommanditisten
nach dem maf3gebenden Verteilungsschliissel Verlustanteile zuzurechnen, die iiber die geleistete
Einlage hinausgehen, entsteht ein negatives Kapitalkonto, das nach § 169 HGB mit Gewinnen nach-
folgender Geschiftsjahre wieder auszugleichen ist. Eine Verpflichtung zum Ausgleich des so entstan-
denen negativen Kapitalkontos besteht vorbehaltlich abweichend getroffener Vereinbarungen nicht.
Das Steuerrecht folgt dieser handelsrechtlichen Beurteilung.

Nach dem Beschluss des GrS des BFH vom 10. 11. 1980 ist einem Kommanditisten i. S. d. vorste- 94
hend bezeichneten handelsrechtlichen Regelungen ein auf ihn nach dem allgemeinen Gewinn- und
Verlustverteilungsschliissel entfallender Anteil am Verlust der KG einkommensteuerlich auch inso-

weit zuzurechnen, als dieser in der Steuerbilanz der KG zu einem negativen Kapitalkonto fiir den
Kommanditisten fithrt.
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Diese Grundsitze beziehen sich lediglich auf die Beteiligung am Gewinn und Verlust der Gesell-
schaft. Davon unberiihrt bleibt die steuerliche Beriicksichtigung etwaiger Gewinne und Verluste im
Sonderbetriebsvermagen einschliefilich der Vergiitungen i. S. d. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG
des einzelnen Kommanditisten.

Bei der Priifung der Frage, ob das Kapitalkonto eines Kommanditisten negativ ist, ist auf sein Kapi-
talkonto in der Steuerbilanz der KG einschliefilich etwaiger, fiir ihn gefithrter Ergdnzungsbilanzen
abzustellen.

Praxishinweis: Fallt aus Anlass des Ausscheidens aus der KG oder der Auflésung der KG das durch
Verluste entstandene negative Kapitalkonto weg, erzielt der Kommanditist insoweit einen Verduf3e-
rungs- oder Aufgabegewinn i. S. d. § 16 EStG begiinstigten Gewinn.

Wird das negative Kapitalkonto eines ausscheidenden Kommanditisten auf die iibrigen Gesell-
schafter entschadigungslos iibertragen, sind diesen nach § 52 Abs. 33 Satz 4 EStG entsprechende
Verlustanteile, zuzurechnen. Die FinVerw vertritt dazu die Auffassung, dass die tibernehmenden
Gesellschafter die bei ihnen angewachsenen stillen Reserven aufzudecken und damit in eine Ergén-
zungsbilanz einzustellen haben. Danach kommt die Beriicksichtigung eines Verlusts nur insoweit in
Betracht, als der Stand des tibernommenen negativen Kapitalkontos die anteiligen stillen Reserven
tibersteigt. Nur insoweit haben die verbleibenden Gesellschafter tatsachlich einen Verlust getragen.

1. Grundtatbestand des § 15a EStG

Nach § 15a Abs. 1 Satz 1 EStG darf der einem Kommanditisten zuzurechnende Anteil am Verlust der
KG weder mit anderen Einkiinften aus Gewerbebetrieb noch mit Einkiinften aus anderen Einkunfts-
arten ausgeglichen werden, soweit ein negatives Kapitalkonto des Kommanditisten entsteht oder sich
erhoht, der Verlustanteil darf insoweit auch nicht nach § 10d EStG abgezogen werden. Danach ist
grundsitzlich Voraussetzung, dass die KG als solche und damit auch die Haftungsbeschriankungen
der Kommanditisten in das Handelsregister eingetragen sind; erst mit der Eintragung werden die-
se Haftungsbeschrankungen gem. § 172 Abs. 1 HGB wirksam. Bei einer neu errichteten KG greifen
danach die Beschrankungen des § 15a Abs. 1 Satz 1 EStG grundsitzlich erst mit deren Eintragung in
das Handelsregister

2. Anteil am Verlust der KG

Nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG gehoren zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb u. a. die
Gewinnanteile eines Kommanditisten einer KG und die Vergiitungen, die er von dieser fiir seine T4-
tigkeit im Dienst der KG oder fiir die Hingabe von Darlehen oder die Uberlassung von Wirtschafts-
giitern bezogen hat.

Grundlage fiir die Ermittlung des Verlustanteils des Kommanditisten ist danach die Steuerbilanz der
KG, in der ausschliellich das Gesamthandsvermogen ausgewiesen wird und auf deren Ergebnis der
maflgebende Schliissel fiir die Gewinn- und Verlustverteilung anzuwenden ist. Dabei sind die Er-
gebnisse der fiir einzelne Kommanditisten ggf. gefithrten Erganzungsbilanzen einzubeziehen. Dies
hat zur Folge, dass die Wirtschaftsgiiter des Gesamthandsvermogens, die steuerlich Privatvermdgen
sind, unberiicksichtigt bleiben.

110



B. Ubertragung n

0 Hinweis:
Verluste, die ein Kommanditist im Bereich seines Sonderbetriebsvermogens erleidet, sind danach unbeschrénkt ausgleichs- und
abzugsfihig. Andererseits konnen die im Sonderbetriebsvermdgen erzielten Gewinne einschliefSlich der Vergiitungeni. S. d. § 15
Abs. 15atz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbsatz 2 EStG nicht als den Verlustanteil i. S. d. § 15a Abs. 1 Satz 1 EStG mindernd berticksichtigt
werden.

3. Begriff des Kapitalkontos

Der Gesetzgeber hat den Begriff des Kapitalkontos des Kommanditisten i. S. d. § 15a Abs. 1 EStG
nicht definiert. In Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des BFH geht die FinVerw im BMF-
Schreiben vom 30. 5. 1997 davon aus, dass sich dieses Kapitalkonto aus dem Kapitalkonto des Kom-
manditisten in der Steuerbilanz der Gesellschaft und dem Mehr- oder Minderkapital aus einer etwai-
gen Erganzungsbilanz zusammensetzt.

Das Kapitalkonto des Kommanditisten in der Steuerbilanz ist aus der Handelsbilanz abzuleiten.
Nach § 167 i. V. m. § 120 Abs. 2 HGB umfasst das Kapitalkonto des Kommanditisten

B die erbrachte Kapitaleinlage.

B + liber die Hafteinlage hinaus erbrachte Leistungen, wie z. B. weitergehende Pflichteinlagen,
B Zuschiisse zum Ausgleich von Verlusten.

Gewinnanteile sind nach § 167 Abs. 2 HGB dem Kapitalkonto nur solange gutzuschreiben, bis es den
Betrag der ausbedungenen Einlage erreicht. Verluste sind vom Kapitalanteil abzuschreiben.

Gewinnanteile und Entnahmen werden bei derartigen Sachverhaltsgestaltungen regelmaflig auf
einem weiteren Konto, das nicht selten als Darlehenskonto bezeichnet wird, ausgewiesen, auf dem
damit die schuldrechtlichen Beziehungen zwischen KG und Kommanditisten dargestellt werden. Es
gehort deswegen nicht zum steuerlichen Kapitalkonto.

Soweit Einlagen tiber die Hafteinlage hinaus zu leisten sind, werden diese vielfach gesondert als Ka-
pitalriicklage ausgewiesen.

Wird hingegen neben dem ,,festen” Kapitalkonto und etwaigen Riicklagekonten nur noch ein vari-
ables Gesellschafterkonto gefiihrt, iiber das Entnahmen, Gewinn- und Verlustanteile und ggf. auch
weitere Einlagen gebucht werden, handelt es sich bei einem Guthaben des Kommanditisten regelma-
Big um ein Teil seines Kapitalkontos.

4.  MalBgebendes Kapitalkonto

Fir die Beantwortung der Frage, ob durch einen Verlust ein negatives Kapitalkonto entsteht oder
sich erhoht, ist dessen Stand zum Schluss des Wirtschaftsjahres mafigebend. Dies ergibt sich aus
§ 15a Abs. 1 Satz 2 EStG, in dem auf die Haftung des Kommanditisten zum Schluss des Wirtschafts-
jahres abgestellt wird. Es handelt sich danach um den Stand des Kapitalkontos nach Beriicksichti-
gung getitigter Entnahmen und Einlagen in das Gesamthandsvermégen, z. B. in die Kapitalriicklage
oder zur Tilgung eines etwaigen Verlustvortrages, sowie nach Einbeziehung der Ergdnzungsbilanz.
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5. Erweiterter Verlustausgleich nach §15a Abs. 1 Satz 2

Nach § 171 Abs. 1 HGB haftet ein Kommanditist den Gesellschaftsglaubigern unmittelbar bis zur
Hohe seiner Einlage. Diese Haftung wird jedoch insoweit ausgeschlossen, als die Einlage geleistet ist.
In einem derartigen Fall konnen nach § 15a Abs. 1 Satz 2 EStG Verlustanteile des Kommanditisten
bis zu dem Betrag ausgeglichen und abgezogen werden, um den die im Handelsregister eingetragene
Kommmandit-Einlage die tatsidchlich geleistete Einlage tibersteigt, soweit dadurch ein negatives Ka-
pitalkonto entsteht oder sich erhoht.

6. Nach § 15a Abs. 2 EStG verrechenbare Verluste

Soweit ein Verlust nach § 15a Abs. 1 EStG nicht ausgeglichen oder abgezogen werden kann, mindert
er gem. § 15a Abs. 2 EStG die Gewinne, die dem Kommanditisten in spateren Wirtschaftsjahren aus
seiner Beteiligung an der KG zuzurechnen sind. Damit werden diese nach § 169 Abs. 1 HGB zur
Auftiillung des negativen Kapitalkontos zu verwendenden und damit nicht entnahmefahigen Ge-
winne beim Gesellschafter steuerlich nicht belastet. Die Verlustverrechnung ist weder zeitlich noch
der Hohe nach begrenzt.

e Beispiel
Fiir A, Kommanditist der X-GmbH & Co. KG, ist zum 31. 12. 03 ein verrechenbarer Verlusti. S. d. § 15a Abs. 2 EStGi. H. v.

100 000 € festgestellt worden. Fiir das Wirtschaftsjahr 04 ergibt sich folgender Gewinnanteil i. S. d. § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 EStG.

Anteil am Gewinn 40000 €
Gewinn aus teilweiser Auflosung der Ergénzungsbilanz 10000 €
Tatigkeitsvergiitung 100000 €
Andere Sonderbetriebseinnahmen 50000 €
Sonderbetriebsausgaben 70.000 €
Gewinnanteil i. S. d. § 15 Abs. 1 Satz T Nr. 2 EStG 130.000 €

@ Losung:

Es ist nur eine Verrechnung mit dem Gewinn der KG fiir zuldssig. Somit kommt eine Verrechnung nur mit dem Gewinnanteil
von 40 000 € zzgl. des Gewinns aus der Aufldsung der Ergnzungsbilanz von 10 000 €. H. v. insgesamt 50 000 € in Betracht,
so dass zum 31. 12. 04 noch ein weiterer verrechenbarer Verlust von 50 000 € verbleibt und A fiir 04 mit einem Gewinn aus
seiner Beteiligung an der X-GmbH & Co. KG von 80 000 € der ESt unterliegt.

7. Einlagenminderung

Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers ist nicht auszuschlieflen, dass die Einschriankungen der
Verlustberiicksichtigung nach § 15a Abs. 1 EStG durch die voriibergehende Leistung von Einlagen
umgangen wird. Aus diesem Grund wird in § 15a Abs. 3 Satz 1 EStG bestimmt, dass bei Entstehen
oder Erhéhung eines negativen Kapitalkontos durch Entnahmen - einer Einlagenminderung - dem
Kommanditisten der Betrag diese Einlagenminderung als Gewinn zuzurechnen ist, soweit nicht auf-
grund dieser Entnahmen eine Haftung nach § 171 Abs. 1 HGB i. S. d. § 15a Abs. 1 Satz 2 EStG be-
steht oder entsteht.
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o Beispiel
A, Kommanditist der X-GmbH & Co. KG, hat seine Kommanditeinlage von 100 000 € voll eingezahlt. Zum 31. 12. 01 hat sich
ein negatives Kapitalkonto von 10 000 € ergeben, der verrechenbare Verlust wurde auf 10 000 € festgestellt.
Im Laufe des Jahres 02 entnimmt A 75 000 €. Am Verlust des Jahres 02 ist A mit 20 000 € beteiligt. Danach ergibt sich zum
31.12. 02 folgendes Kapitalkonto:

Vortrag 1.1.02  ./.10000 €
Entnahme 75000 €
Verlustanteil 02 30 000 €
Stand 31.12.02  ./.115.000 €

@ Losung:

Der Verlustanteil 02 fiihrt zu einer Erhdhung des negativen Kapitalkontos und ist nach § 15a Abs. 1 Satz 1 EStG nicht abzugs-
und ausgleichsfahig. Er erhdht den verrechenbaren Verlust auf nunmehr 40 000 €.

lll.  Gewerbesteuerentlastung

Nach der durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 mit Wirkung ab 2008 eingefiigten Vor-
schrift des § 4 Abs. 5b EStG gehort die GewSt zu den nicht abzugsfahigen Betriebsausgaben. Deswe-
gen wurde ab diesem Veranlagungszeitraum der Abzug der GewSt nach § 35 EStG mit dem 3,8fachen
des GewSt-Messbetrags, jedoch begrenzt auf den Betrag der tatséichlich zu zahlenden GewSt, zugel-
assen. Durch das JStG 2008 wurde ebenfalls mit Wirkung ab 2008 die Ermittlung des Erméfligungs-
hochstbetrags bei Bezug von sowohl positiven als auch negativen Einkiinften aus anderen Einkunfts-
arten anderweitig geregelt.

Nach dem durch das Jahressteuergesetz 2008 in § 35 Abs. 1 EStG eingefiigten Satz 2 ist der Ermafii-
gungshochstbetrag nach folgender Formel zu bestimmen:

Summe der positiven gewerblichen Einkiinfte X geminderte tarifliche Steuer
Summe der positiven Einkiinfte

Dadurch wird entgegen der bis einschl. Veranlagungszeitraum 2007 geltenden Regelung erreicht,
dass Verluste aus anderen als den begiinstigten Einkunftsarten auch dann zu einer Kiirzung des Er-
méfligungsanspruchs fithren, wenn diese Verluste die positiven nicht begiinstigten Einkiinfte nicht
tibersteigen. Weiter wird nunmehr ausdriicklich bestimmt, dass zu den begiinstigten gewerblichen
Einkiinften die der GewSt unterliegenden Gewinne und Gewinnanteile gehoren, soweit die Vergiin-
stigung nicht durch andere Vorschriften ausgeschlossen wird, wie dies in § 5a Abs. 5 EStG und § 18
Abs. 3 UmwStG ausdriicklich bestimmt wird.

0 Beispiel:

An der X-GmbH & Co. KG sind die X-GmbH als Komplementarin sowie A, B und Cals Kommanditisten beteiligt. Die Handels-
bilanz zum 31. 12. 01 weist einen Gewinn von 600 000 € aus. Der X-GmbH ist am laufenden Ergebnis nicht beteiligt, ihr steht
lediglich eine Haftungsvergiitung i. H. v. 2 000 € zu, die als Aufwand verrechnet wird. Die Kommanditisten sind zu jeweils
einem Drittel am Bilanzgewinn beteiligt. A bezieht eine als Aufwand verrechnete Tatigkeitsvergiitung von 100 000 €. B hat
der Gesellschaft gegen eine Miete von 100 000 € ein Grundstiick iiberlassen. In diesem Zusammenhang sind ihm Aufwen-
dungen (einschlieBlich AfA) i. H. v. 50 000 € entstanden, die in einer fiir ihn erstellten Sonderbilanz beriicksichtigt wurden.
Fiir Cwird aus Anlass des Erwerbs der Beteiligung eine Erganzungsbilanz gefiihrt, aus der fiir 01 ein Aufwand von 100 000 €
zu beriicksichtigen ist. Die Steuerbilanz zum 31. 12. 01 weist danach unter Einbeziehung von Sonder- und Ergénzungsbi-
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lanzen einen Gewinn von 852 000 € aus. Fiir 01 betrdgt der Gewerbesteuermesshetrag 45 000 €. Zu beachten ist ferner, dass
fiir Czum 31. 12. 2000 ein verrechenbarer Verlust i. S. d. § 15a Abs. 4 EStG i. H. v. 100 000 € festgestellt worden ist. Danach
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ergibt sich folgende steuerliche Gewinnverteilung fiir 01:

Gesamt X-GmbH A B C
€ € € € €

Haftungsvergii-
tung 2000 2000
Tatigkeitsvergii-
tung 300000 300000
Miete 100 000 100000
Sonderbilanz ./.50000 ./.50000
Erganzungsbilanz | ./. 100 000 ./.100 000
Restgewinn 600 000 A 200 000 200000 200000
Summe 852000 2000 500000 250000 100 000

Der zugunsten Czu beriicksichtigende verrechenbare Verlust beriihrt den Gewinn und damit die Gewinnverteilung der X-
GmbH & Co. KG nicht. Er mindert jedoch den von Cfiir 01 zu versteuernden Gewinnanteil von 100 000 €, so dass Cim Ergebnis
aus seiner Beteiligung fiir 01 keinen Gewinn zu versteuern hat.

Fiir die drei Kommanditisten ist damit ungeachtet des Ergebnisses der steuerlichen Gewinnverteilung
ein Anteil von je % an dem gegentiiber der X-GmbH & Co. KG festgesetzten Gewerbesteuermessbe-
trag festzustellen. Weder die Sondervergiitungen i. S. d. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG noch die aus den
Sonder- und Erganzungsbilanzen zu beriicksichtigenden weiteren Besteuerungsgrundlagen beriih-
ren den Aufteilungsmafistab des Gewerbesteuermessbetrags fiir die Anwendung des § 35 EStG. Je-
der der drei Kommanditisten hat danach einen Einkommensteuerermégligungsanspruch fiir 01 um
27 000 €. Dies wiirde z. B. auch dann zu gelten haben, wenn fiir B zum 1. 1. 01 ein verrechenbarer
Verlust i. S. d. § 15a Abs. 2 EStG von 200 000 € festgestellt wurde, der mit

dem Anteil am Gewinn der KG zu verrechnen ist, so dass fiir 01 ein von ihm zu versteuernder Ge-
winn von 50 000 € verbleibt.

Die ErmafSigung ist nach § 35 Abs. 1 EStG nur auf die Einkommensteuer zu gewéhren, die anteilig
auf im zu versteuernden Einkommen enthaltene begiinstigte gewerbliche Einkiinfte entfillt. Geht
man im vorstehenden Beispiel davon aus, dass die drei Kommanditisten im Wesentlichen nur Ein-
kiinfte aus der Beteiligung an der X-GmbH & Co. KG beziehen, kann sich die Steuerméfligung nach
§ 35 EStG bei C iiberhaupt nicht auswirken.
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IV.  Betriebsvermdgen der GmbH und Co. KG

Betriebsvermdgen der
Mitunternehmerschaft

Gesamthandsvermdgen der Sonderbetriebsvermégen der
Gesellschaft Gesellschafter

Notwendiges Gewillkiirtes
Grundsitzlich notwendiges ) .
Betriebsvermogen Sonderb?trlebs— Sonderb?trlebs—
vermogen vermogen
Steuerbilanz
Sonderbilanz
(Gesamthand)

Im Hinblick auf den Umfang des steuerlichen Gesamthandsvermégens der GmbH & Co. KG er-
geben sich keine Besonderheiten gegeniiber anderen Personengesellschaften. Eine Unterscheidung
zwischen notwendigem und gewillkiirtem Betriebsvermdgen findet nicht statt, da die GmbH & Co.
KG im Gesamthandsvermdgen kein gewillkiirtes Betriebsvermogen haben kann. Weiterhin ste-
hen nach hochstrichterlicher Rechtsprechung die steuerrechtlichen Gewinnermittlungsgriindsatze
iiber dem Grundsatz der Mafigeblichkeit der Handelsbilanz fiir die Steuerbilanz, so dass eine Zu-
rechnung von handelsrechtlichem Gesamthandsvermdogen zum Privatvermogen der Gesellschafter
moglich ist, wenn fiir den Erwerb eines Wirtschaftsgutes jegliche betriebliche Veranlassung fehlt.
Auflerdem hat die steuerliche Zurechnung von Wirtschaftsgiitern zur GmbH & Co. KG, in Abwei-
chung zum handelsrechtlichen Ausweis, Vorrang vor der Zurechnung zur Komplementir-GmbH,
so dass der Kapitalgesellschaft gehorende, aber der KG zur Nutzung iiberlassene Wirtschaftsgiiter
abweichend von der Handelsbilanz bei der KG als Sonderbetriebsvermégen zu bilanzieren sind.
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1. Gesamthandsvermogen

a) Handelsrecht

Das Gesellschaftsvermogen der Personengesellschaft ist das Gesamthandsvermdgen, §160 (2) 1.V.m.
§105 (3) HGB und §718 BGB. Als Gesamthandsvermogen versteht man das Eigentum der Gesell-
schafter, tiber das sie auch nur gemeinschaftlich und daher zur gesamten Hand verfiigen konnen.
Beim Gesamthandsvermogen handelt es sich regelmiflig um das zivilrechtliche Vermégen der Per-
sonengesellschaft, welches diese im eigenen Namen erworben hat. Im Hinblick auf §246 (1) HGB
gehort das Gesamthandsvermogen grundsitzlich zum notwendigen Betriebsvermégen der Perso-
nengesellschaft (Bilanzierungsgebot).

b) Steuerrecht

Zum notwendigen Betriebsvermogen der Personengesellschaft gehoren grds. alle Wirtschaftsgiiter,
die im (zivilrechtlichen und/oder wirtschaftlichen) Eigentum der Personengesellschaft stehen. Da-
bei kommt es grds. nicht darauf an, ob diese dem Betrieb der Personengesellschaft dienen. Es gilt der
Grundsatz, dass eine Personengesellschaft nur tiber Betriebsvermogen verfiigen kann. Den Begriff
des gewillkiirten Betriebsvermogens gibt es bei einer Personengesellschaft nicht, da gem. dem Maf3-
geblichkeitsgrundsatz des §5 (1) EStG das vollstandige handelsrechtliche Vermdgen auch steuerlich
auszuweisen ist.

Jedoch gehoren Wirtschaftsgiiter des Gesamthandsvermdgens, die einem oder mehreren Gesell-
schaftern auf Dauer zu privaten Zwecken unentgeltlich {iberlassen worden sind, nicht zum steu-
erlichen Betriebsvermogen der Personengesellschaft. Die Entnahmegewinne und Entnahmen sind
immer anteilig allen Gesellschaftern zuzuordnen, da das iiberlassene Wirtschaftsgut weiterhin Ei-
gentum der Gesellschaft darstellt. Anderslautende Vereinbarungen im Gesellschaftsvertrag sind
nicht moglich.

Die mit dem steuerlichen Privatvermogen der Gesellschaft zusammenhingenden Aufwendungen
stellen keine abziehbaren Betriebsausgaben dar, §4 (4) EStG.

4] Kapitalkonten der Gesellschafter

Komplementir

Gem. §161 (2) HGB i.V.m. §120 HGB bedarf es — wie beim Gesellschafter einer OHG — nur der Fiith-
rung eines variablen Kapitalkontos.

In der Praxis werden jedoch regelméfig ein Festkapitalkonto (Kapitalkonto I) sowie ein variables Ka-
pitalkonto (Kapitalkonto II) gefithrt. Wihrend das Kapitalkonto I die Pflichteinlage erfasst, werden
auf dem Kapitalkonto II die Gewinne, Verluste, Entnahmen und Einlagen gebucht.

Daneben besteht i.d.R. noch ein sog. Verrechnungskonto iiber welches u. a. Vergiitungen des Kom-
plementirs erfasst werden. Es stellt Schulden bzw. Forderungen der KG gegeniiber dem Komple-
mentér dar.
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Kommanditist

Hinsichtlich des Gewinnanteils des Kommanditisten schreibt §167 (2) HGB vor, dass dieser seinem
Kapitalanteil nur solange zugeschrieben wird, als dieser den Betrag der bedungenen Einlage nicht
erreicht.

Sobald die Einlage erbracht ist, kann der Kommanditist am Ende des Geschiftsjahres nach §169
(1) S.2 HGB die Auszahlung seines Gewinnanteils fordern. Lasst sich der Kommanditist seinen Ge-
winnanteil nicht auszahlen liegt kein Kommanditkapital, sondern eine Verbindlichkeit der KG
gegeniiber ihrem Kommanditisten vor. Es handelt sich fiir die KG um ein Darlehenskonto und fiir
den Kommanditisten um eine Darlehensforderung.

An den Verlusten der KG nimmt der Kommanditist nur in Hohe seines Kapitalanteils und einer et-
waigen ausstehenden Einlage teil, $167 (3) HGB. Dies gilt nach h.M. jedoch nur fiir einen sich erge-
benden Liquidationsverlust. Der laufende Verlust kann beim Kommanditisten von seinem Kapital-
anteil abgeschrieben werden, so dass unter Umstédnden sogar ein ,negatives Kapitalkonto“ entsteht.

Ist der Kapitalanteil durch Verluste oder durch die Riickzahlung der Einlage unter die vereinbarte
Einlage gesunken, dann kann der Kommanditist nicht die Auszahlung seines Gewinnanteils fordern.
Der Gewinnanteil wird dann wieder zur Auffiillung der vereinbarten Einlage verwendet, §169 (1)
S.2,2. HS HGB. Friiher erhaltene Gewinne braucht der Kommanditist wegen spéterer Verluste aller-
dings nicht zurtickzuzahlen, §169 (2) HGB.

Handelsrechtlich sind fir den Kommanditisten demnach zwei Konten zu fithren:

B Ein Eigenkapitalkonto auf dem die vertraglich festgelegte Einlage und die Verluste verbucht wer-
den.

B Auflerdem ist ein weiteres Konto zu fithren auf dem die laufenden Gewinne zu verbuchen sind,
sobald der Habensaldo des Eigenkapitalkontos den Betrag der bedungenen Einlage erreicht hat.
Da auf diesem Konto die Forderungen des Kommanditisten gegeniiber der KG verbucht werden,
hat dieses Konto aus Sicht der KG den Charakter eines Darlehenskontos. Gleichwohl wird es in
der Praxis héufig fehlerhaft als Kapitalkonto II bezeichnet.

Kapitalkonto Darlehenskonto
B Einlage It. Gesellschaftsvertrag, M iber die bedungene Einlage
§§167 (2), 120 (2) HGB hinausgehende Gewinne

B bei ausstehender Einlage:
zzgl. 1fd. Gewinne bis zur Hohe der
bedungenen Einlage

B abzgl. Verluste

In der Praxis wird deshalb haufig eine Unterteilung des Kapitalanteils des Kommanditisten i.S.d.
nachfolgenden Kontenmodells (= Vierkontensystem) vorgenommen:

m festes Kapitalkonto, i.d.R. die gesellschaftsvertraglich bedungene Pflichteinlage, von dem die Be-
teiligung am Jahresergebnis und Liquidationserlos sowie die Stimmrechte abhangen (Kapital-
konto I);

B durch Gesellschaftsvertrag auferlegte Bildung eines gemeinschaftlichen - im gleichen Verhiltnis
wie das Kapitalkonto I befindlichen - Gewinn- oder Kapitalriicklagekontos, das nicht einseitig

kiindbar ist und auf dem nicht entnahmefihige Gewinnanteile gebucht werden (Kapitalkonto
ID);
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B Bildung eines Verlustvortragskontos, um das auch in Verlustsituationen ,,entnahmefihige® Pri-
vatkonto bzw. das feste Kapitalkonto nicht zu schmalern (Kapitalkonto);
B Forderungs-, Darlehens- oder Verrechnungskonto, dem ,entnahmefihige“ Gewinnanteile, Zin-
sen und eventuelle Tatigkeitsvergiitungen zugeschrieben werden.
Kapitalkonto I Kapitalkonto II Verlustvortrags- Forderungs-,
bzw. Darlehns- oder
Kapitalkonto Verrechnungskonto
B nicht N
B Einlage It. Gesell- entn'flhmefzihige = ;;}T:I? (I}nei/:linn—
schaftsvertrag §§167 Gewinne ante%le
(2),120 (2) HGB B Einlagen
B Zinsen

B bei ausstehender Ein-
lage: zzgl. 1fd. Gewinne
bis zur Hohe der
bedungenen Einlage

B Entnahmen

B Titigkeitsver-
glitungen

Dariiber hinaus gibt es in der Praxis auch ein Dreikontensystem, bei dem der Kapitalanteil des Ge-
sellschafters lediglich in zwei Konten - anstatt drei Konten - aufgeteilt wird.

Kapitalkonto I Kapitalkonto II Forderungs-, Darlehens- oder
Verrechnungskonto

B Einlage It. Gesellschaftsver- B nicht entnahmefahige
trag, §§167 (2), 120 (2) HGB Gewinne B ,entnahmefihige®

B bei ausstehender Einlage: B Verluste Gewinnanteile
zzgl. Ifd. Gewinne bis zur W Einlagen B Zinsen
lehe der bedungenen Ein- B Entnahmen B Titigkeitsvergiitungen
age

Wichtig

Forderungskonten der Gesellschafter stellen bei diesen Sonderbetriebsvermégen dar.

Eher selten ist ein Zweikontensystem mit Kapitalkonto I und II, aber ohne Verrechnungskonto anzu-
finden, da der Kommanditist stehen gelassene Gewinne, bei spateren Verlusten, die das Kapitalkonto
unter die Hafteinlage mindern, nicht ohne Aufleben der Haftung der KG entziehen kann.

Kapitalkonto I

B Einlage It. Gesellschaftsvertrag, $§167 (2),

120 (2) HGB

B bei ausstehender Einlage: zzgl. Ifd.
Gewinne bis zur Hohe der bedungenen

Einlage

Kapitalkonto II
B Gewinne

B Verluste

B Entnahmen
|

Einlagen
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d) Entnahmerechte

Dem Kommanditisten steht kein gesetzliches Entnahmerecht zu. Fiir den Komplementir gelten kei-
ne Besonderheiten gegeniiber dem OHG-Gesellschafter, §169 (1) S.1 HGB. Der Kommanditist, der
seine Einlage erbracht hat, kann jedoch am Ende des Geschiftsjahres die Auszahlung seines Ge-
winnanteils fordern, §169 (1) S.2 HGB; i.d.R. wird der entnahmefihige Gewinnanteil auf einem Ver-
rechnungskonto erfasst (Verbindlichkeit der KG).

Fir ein kommendes Geschiftsjahr kann der Kommanditist die Auszahlung seines Gewinns nicht
fordern, solange sein Kapitalanteil durch Verlust unter die Pflichteinlage herabgemindert ist, §169
(1) S.2 2.HS HGB.

Folge: Gewinne des laufenden Geschiftsjahres sind dem negativen Kapitalkonto bis zur Hohe der
bedungenen Einlage zuzuschreiben.

Bereits bezogene Gewinne aus vorherigen Geschiftsjahren braucht der Kommanditist wegen spa-
terer Verluste jedoch nicht zuriickzuzahlen, §169 (2) HGB. Dies gilt gerade auch dann, wenn die
Gewinnanteile auf einem gesonderten Verrechnungskonto erfasst werden. Sie stellen dann Verbind-
lichkeiten der KG und Forderungen des Gesellschafters dar (Sonderbetriebsvermégen).

Werden dagegen Gewinne auf einem Kapitalkonto stehen gelassen, so beeintrichtigen zukiinftig ent-
stehende Verluste die Entnahmerechte des Kommanditisten.

2. Sonderbetriebsvermogen

Der BFH leitet den Begriff des Sonderbetriebsvermogens nicht aus §15 Abs. 1 Nr. 2, 2. HS EStG, son-
dern unmittelbar aus §§4 Abs. 1, 5 Abs. 1 EStG ab (BFH v. 11.3.1992, BStBI II 1992, 797).

Deshalb konnen auch solche Wirtschaftsgiiter zum Sonderbetriebsvermdgen gehoren, die der Perso-
nengesellschaft ohne Vereinbarung einer Vergiitung i.S.d. §15 Abs. 1 Nr. 2 EStG tiberlassen werden.

Hintergrund des Rechtsinstitutes des Sonderbetriebsvermdgens ist es, eine Gleichbehandlung zwi-
schen einem Einzelunternehmer und dem Gesellschafter einer Personengesellschaft zu erlangen.
Denn wie beim Einzelunternehmer auch, schlégt bei einer Personengesellschaft die Stellung des Ge-
sellschafters in ebenso dominanter Form durch, da diese die Geschicke des Unternehmens bestim-
men und auch die steuerrechtlichen Folgen der Gesellschaft tragen miissen.

Zum Sonderbetriebsvermogen gehoren die Wirtschaftsgiiter, die nicht zum Gesellschaftsverma-

gen gehoren, aber die entweder

B einem Mitunternehmer allein gehéren oder

m einer Bruchteilsgemeinschaft gehéren, an der ein Mitunternehmer, mehrere Mitunternehmer
oder alle Mitunternehmer beteiligt sind oder

B einer neben der Mitunternehmerschaft bestehenden Gesamthandsgemeinschaft (z.B. GbR) ge-
horen, an der ein Mitunternehmer, mehrere Mitunternehmer oder alle Mitunternehmer beteiligt
sind

und

®m die von dem Mitunternehmer, der Bruchteilgemeinschaft oder der anderen Gesamthandsge-
meinschaft der Mitunternehmerschaft zur Nutzung iiberlassen worden sind (Sonder-BV I) oder

die der Beteiligung des Mitunternehmers bzw. der Mitunternehmerschaft dienen oder zu dienen
bestimmt sind (Sonder-BV II).
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@ Beachte

Das Sonderbetriehsvermdgen existiert nur steuerrechtlich. Handelsrechtlich ist der Begriff nicht existent, da zum Betriebsver-
mdgen in diesem Sinne nur das der Gesellschaft gehdrende Vermdgen (= Gesamthandsvermdgen) gehdrt (5246 Abs. T HGB).

a) Sonderbetriebsvermogen der GmbH

Wirtschaftsgiiter der GmbH, welche die KG nutzt (entgeltlich oder unentgeltlich zur Nutzung tiber-
lassen werden), sind nach den allgemeinen Regeln Sonderbetriebsvermogen I der GmbH bei der KG.
Die Sonderbetriebsvermogenseigenschaft in der KG ist vorrangig vor der Bilanzierung in der Bilanz
der GmbH, nicht subsidiir.

Wirtschaftgiiter, die dem Mitunternehmer zuzurechnen sind und die seiner Beteiligung zu dienen
bestimmt sind oder diese fordern, gehoren zum Sonderbetriebsvermogen II. Sonderbetriebsvermo-
gen II der GmbH kann danach vorliegen, wenn Wirtschaftsgiiter der GmbH im Zusammenhang mit
der Beteiligung an der KG stehen. Dazu koénnen auch Schulden gehéren (z.B. Darlehen zur Finan-
zierung des Erwerbs der Beteiligung).

b) Sonderbetriebsvermdgen der Kommanditisten

Wirtschaftsgiiter, die einem Kommanditisten zuzurechnen sind, gehoren zum Sonderbetriebsver-
mogen I, wenn sie der KG entgeltlich oder unentgeltlich zur Nutzung iiberlassen werden. Schulden,
die mit diesen Wirtschaftsgilitern im Zusammenhang stehen, gehoren ebenfalls zum Sonderbetriebs-
vermogen L.

Sonderbetriebsvermogen II der Kommanditisten liegt vor, wenn Wirtschaftsgiiter, die einem Kom-
manditisten zuzurechnen sind, im Zusammenhang mit der Beteiligung an der KG stehen, in dem sie
entweder die Mitwirkungsrechte starken oder sonst vorteilhafte Geschiftsbeziehungen fiir die KG
ermoglichen.

Zum notwendigen Sonderbetriebsvermdgen II der Kommanditisten bei der KG gehéren grundsitz-
lich deren Anteile an der Komplementir-GmbH, weil die GmbH- Anteile einen Einfluss auf die Ge-
schiftsfiihrung der KG vermitteln. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die GmbH

B keinen eigenen Geschiftsbetrieb hat, sondern sich auf die Geschaftsfithrung fiir die KG be-
schrankt oder

B neben ihrer Komplementartitigkeit einen eigenen Geschéftsbetrieb von nur ganz untergeord-
neter Bedeutung hat (BFH vom 30.3.1993, BStBlL II 1993, 706) oder

B einen gewichtigen eigenen Geschiftsbetrieb hat, diesen aber im Interesse der KG betreibt (z.B.
Alleinvertrieb der Produkte der KG).

B Unabhingig davon besteht immer die Moglichkeit der Zuordnung als gewillkiirtes Sonderbe-
triebsvermogen II, da das Wirtschaftgut ,GmbH-Anteile“ objektiv geeignet und subjektiv dazu
bestimmt ist, der Beteiligung des Kommanditisten an der KG zu dienen oder diese zu fordern.

Wenn die GmbH-Gesellschafter zugleich Kommanditisten der KG sind, werden die offenen und
verdeckten Gewinnausschiittungen der GmbH als Sondervergiitungen der Kommanditisten nach
§15 (1) S.1 Nr. 2 zu deren Gewinnanteil und zum steuerlichen Gesamtgewinn der KG hinzugerech-
net. Fiir die Versteuerung der Gewinnausschiittungen gilt, soweit die GmbH-Gesellschafter natiir-
liche Personen sind, das Halbeinkiinfteverfahren, §3 Nr. 40 Buchst. d S.2 EStG; soweit es sich um
juristische Personen handelt, das Freistellungsverfahren, §8b (1) KStG.
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Einnahmemindernde Abziige sind

B  bei natiirlichen Personen infolge des Halbeinkiinfteverfahrens nach §3¢ (2) EStG nur zur Halfte
abziehbar,

B bei Korperschaften infolge des Freistellungsverfahrens nach §8b (5) KStG beschrénkt, d.h. 5 %
der Dividendeneinnahmen 1.S.d. §8b (1) KStG gelten als nicht abziehbare Betriebsausgaben. Tat-
sichliche Betriebsausgaben im Zusammenhang mit den Beteiligungsertragen sind stets in voller
Hohe abziehbar.

Wenn die Beteiligung an der Komplementér-GmbH zum notwendigen Sonderbetriebsvermégen IT
der Kommanditisten gehort, gilt fiir Verduflerungsgewinne bei natiirlichen Personen das Halbein-
kiinfteverfahren, §3 Nr. 40 Buchst. a, b EStG und bei juristischen Personen das Freistellungsverfah-
ren §8b (6) KStG.

Bei der Bewertung der Anteile ist insbesondere §6 Abs. 1 Nr. 5b EStG zu beachten (Begrenzung eines
evtl. Einlagewerts auf die Anschaffungskosten).

C.  Erganzungshilanzen

l. Grundsatzliches

Da die steuerrechtlichen Bilanzierungs- und Bewertungsvorschriften von den handelsrechtlichen ab-
weichen kénnen, differieren oftmals Handelsbilanz und Steuerbilanz eines Unternehmens. Sind nur
einzelne oder mehrere — nicht jedoch alle — Gesellschafter einer Personengesellschaft hiervon betrof-
fen, muss eine Erganzungsbilanz aufgestellt werden. In dieser sind die einzelnen Wertunterschiede
zur Steuerbilanz (Gesamthandsbilanz) die den jeweiligen Gesellschafter betreffen auszuweisen.

Erganzungsbilanzen finden nur bei Personengesellschaften Anwendung, da bei Kapitalgesellschaften
nur eine juristische Person existiert im Gegensatz zu Personengesellschaften, die in einem besonde-
ren Rechtsverhiltnis mit den einzelnen Gesellschaftern stehen und steuerlich transparent sind.

Eine Erganzungsbilanz ist bei Gesellschafterwechsel, Einbringung einzelner Wirtschaftgiiter in die
Personengesellschaft, Einbringung von Einzelunternehmen in die Personengesellschaft und bei per-
sonenbezogenen Steuervergiinstigungen, die nicht alle Gesellschafter betreffen, zu erstellen (Einzel-
heiten s.u.). Zur Auflosung der Ergdnzungsbilanz kann es erst kommen, wenn kein Mehr- oder Min-
derbetrag mehr besteht, das betreffende Wirtschaftsgut aus dem Gesamthandvermogen ausscheidet
oder wenn der Gesellschafter ausscheidet, fiir den die Erganzungsbilanz zu fithren war.
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Ubersicht Betriebsvermdgen bei Personengesellschaften:

Betriebsvermdgen der Personengesellschaft

Gesamthandsvermdgen Sonderbetriebsvermdgen

Gesamthandsbilanz Ergdnzungshilanz Sonderbilanz

Die Erganzungsbilanz ist nach h.M. an und fiir sich keine eigenstindige Bilanz im wirtschaftlichen
Verstdndnis. Vielmehr sind in ihr nur Korrekturwerte zur Gesamthandsbilanz ausgewiesen. Die Er-
stellung von Ergédnzungsbilanzen bietet jedoch eine elegante Methode zum Ausweis dieser Wertdif-
ferenzen.

@ Hinweis:

Anderen Auffassungen zur Folge, stellt eine Ergdnzungsbilanz ,normale” Anteile an Wirtschaftsgiitern dar oder symbolisiert die
Beteiligung an der Gesellschaft. Dementsprechend bestehen tiw. unterschiedliche Auffassungen iiber Bildung und Fortschreibung
von Ergdinzungsbilanzen. In dieser Arbeitsunterlage soll jedoch die h.M. vorgestellt werden.

Das Ergebnis der Gewinnermittlung laut Ergdnzungsbilanz (Erginzungs-GuV) ist jedoch unstreitig
Teil der Gewinnermittlung und -verteilung einer Mitunternehmerschaft (§15 I Nr.2 S.1 EStG).
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Beispiel Gewinnverteilung

Vorspalte A (60 %) B (40 %) Summe

A. Gesamthandsbereich

1. Bilanzgewinn 500.000 €

Vorweggewinn:

Haftung - 30.000 € 30.000 € 30.000 €

Kapitalverzinsung -20.000 € 10.000 € 10.000 € 20.000 €

verbleiben 450.000 €

Restgewinn - 450.000 € 270.000 € 180.000 € 450.000 €

2. Kiirzungen/Hinzurechnungen

§4 V EStG 40.000 € 24.000 € 16.000 € 40.000 €

Investitionszulage - 10.000 € - 6.000 € -4.000 € - 10.000 €

3. Erginzungsbilanz

Bilanzgewinn 40.000 € 40.000 € 40.000 €
Ergebnis §15 I Nr.2 S.1 1.HS EStG 368.000 € 202.000 € 570.000 €
B. Sonderbereich

1. Bilanzgewinn 30.000 € 40.000 € -10.000 € 30.000 €

2. Kiirzungen/Hinzurechnungen 3.000 € 3.000 € 3.000 €
Ergebnis §15 I Nr.2 S.1 2.HS EStG 43.000 € -10.000 € 33.000 €
C. Steuerlicher Gewinn 411.000 € 192.000 € 603.000 €

In Anbetracht der Komplexitit der Materie wird in der Praxis das Thema Ergénzungsbilanzen oft-
mals vernachlassigt, so dass es zu unrichtigen Ergebnissen bei der Bilanzierung und Gewinnvertei-
lung bei Personengesellschaften kommen kann.

Neben der korrekten steuerrechtlichen Behandlung ansich ist der richtige Umgang mit Ergdnzungs-
bilanzen vor allem relevant fiir die Themenbereiche §15a EStG - Verluste bei beschrankter Haftung,
korrekte Erfassung des steuerlichen Kapitalkontos eines Gesellschafters zwecks evtl. geplanter Trans-
aktionen oder erbschaft- und schenkungsteuerlicher Vorginge und §4 IVa EStG - nicht abziehbare
Schuldzinsen.
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ll.  Fallgestaltungen

Einbringungen in eine PersG nach §24 UmwStG

Eintritt eines weiteren Ges. in eine PersG

Ubertragung von WG aus BV ins BV einer PersG §6 V EStG
Gesellschafterwechsel

Personenbezogener Steuervergiinstigungen (z. B. §6b EStG)

1. Einbringung

Bei Einbringungsvorgéingen, die unter §24 UmwsStG fallen (Einbringung von Betrieben, Teilbetrie-
ben oder Mitunternehmeranteilen in eine Personengesellschaft) gibt es diverse Fallgestaltungen, wel-
che das Aufstellen einer Ergidnzungsbilanz nétig machen. Es geht dabei um Fille, in denen nach Han-
delsrecht andere Bilanzierungsgrundsitze angewandt werden, als sie sich durch den §24 UmwStG
fir die Steuerbilanz zwingend ergeben. Je nachdem welche Rechtsfolge auf Seite des Einbringenden
gewiinscht ist (Buchwert — BW, Teilwert - TW / gemeiner Wert oder Zwischenwert - ZW-Ansatz)
und wie der Ausweis in der Gesellschaftsbilanz gewéhlt wurde. Die Problematik soll anhand von
Beispielen verdeutlicht werden; Im Zuge der Einfiihrung des SESTEG (BGBIL. I S.2782 ber. 2007 I
S.68; Inkrafttreten am 13.12.2006) wurde §24 UmwStG dahingehend gedndert, dass nun kein grund-
sitzliches Ansatzwahlrecht auf Seiten der Personengesellschaft mehr besteht sondern der Grundsatz
lautet, dass die eingebrachten Wirtschaftsgiiter mit ihrem gemeinen Wert angesetzt werden miissen.
Das Wahlrecht zum Ansatz eines niedrigeren Wertes verbleibt der Personengesellschaft jedoch, so-
fern das Besteuerungsrecht hinsichtlich des eingebrachten Betriebsvermogens der Bundesrepublik
Deutschland nicht ausgeschlossen oder beschrankt wird. Im Folgenden soll daher davon ausgegan-
gen werden, dass der BRD keine Besteuerungsrechte entzogen werden, also simtliche stillen Reser-
ven im Inland verbleiben und daher weiterhin ein faktisches Ansatzwahlrecht fiir das eingebrachte
Betriebsvermdogen besteht.

Beispiel mit 4 Varianten:

Die Freunde Lanny und Carl wollen zum 01.01.07 zusammen eine OHG griinden, welche als Ge-
sellschaftszweck den Handel mit Computern, Hardware und Software innehat (Gewerbebetrieb). Zu
diesem Zwecke beschliefen die beiden Gesellschafter, die zu 50 % an der neuen OHG beteiligt sein
sollen, dass Lanny als Gesellschaftseinlage einen Geldbetrag iHv. 200.000 erbringt, wihrend Carl
seinen bisher als Einzelunternehmen gefithrten Gewerbebetrieb ,Carl’s PC Shop“ in die OHG ein-
bringt.
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Die Bilanz des EZU weist zum 31.12.06 folgende Bilanz (Handelsbilanz = Steuerbilanz) auf:

Bilanz 31.12.06

GruBo 20.000 Kapital 100.000
Gebidude 40.000
Waren 30.000 Verbindlichkeiten 10.000
Bank 20.000

110.000 110.000

Die gemeinen Werte = Teilwerte / Zeitwerte betragen:

GruBo 50.000
Gebédude 50.000
Waren 40.000
Bank 20.000
Firmenwert 50.000
Verbindlichkeiten -10.000
Summe: 200.000

0 Hinweis:

Auf Grunderwerbsteuer soll aus Vereinfachungsgriinden nicht eingegangen werden!

a) BW-Ansatz i.S.v. $24 UmwStG per gemeiner Wert / TW-Ausweis in GHB

Die Eroffnungsbilanz der neuen OHG zum 01.01.07 soll nun unter der Pramisse aufgestellt werden,
dass in der Gesamthandsbilanz die Teilwerte ausgewiesen werden sollen. Handelsrechtlich ist dieses
zuldssig. Die Vermogensgegenstinde konnen handelrechtlich gem. dem Dotationsprinzip innerhalb
der Wertspanne 0 € bis zum Zeitwert bewertet werden. Gleichzeitig wird steuerrechtlich die Uber-
nahme zu Buchwerten gem. §24 UmwStG gewiinscht, so dass ein evtl. Ubergangsgewinn vermieden
wird und keine stillen Reserven aufzudecken sind (Verduflerungsgewinn § 16 I Nr.1 =0 €).

Es ergibt sich das Problem, dass der handelsrechtlich gewiinschte Zeitwert/ Teilwertansatz nicht im
Einklang steht mit der Buchwertiibernahme laut Steuerbilanz. Deswegen ist das Instrument der Er-
gianzungsbilanz anzuwenden und die Zeitwerte/ Teilwerte laut Gesamthandsbilanz sind daher fiir
den einbringenden Gesellschafter auf deren Buchwert abzustocken.
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Bilanz Gesamthand 01.01.07

Firmenwert 50.000 Kapital Lanny 200.000
GruBo 50.000 Kapital Carl 200.000
Gebaude 50.000
Waren 40.000 Verbindlichkeiten 10.000
Bank 220.000
410.000 410.000
Erginzungsbilanz Carl 01.01.07
Minderkapital 100.000 Firmenwert 50.000
GruBo 30.000
Gebiude 10.000
Waren 10.000
100.000 100.000

Im Endeffekt ergibt sich nun fiir den Gesellschafter Carl, dass er seinen Betrieb insgesamt zu Buch-
werten in die neue Gesellschaft eingebracht hat obwohl er als Gesellschaftseinlage den gleichen

JWert“ bezahlt hat wie der Mitgesellschafter Lanny, welcher 200.000 € eingebracht hat.

Im Falle einer Verduf3erung des Mitunternehmeranteils partizipiert nun der Gesellschafter Lanny an

dem Teilwertansatz der Wirtschaftsgiiter der Gesamthandsbilanz.

Angenommen er bekdme zum 01.01.07 direkt ein Angebot zur Verduf3erung des Gesellschaftsanteils
fiir 300.000 €, so miisste er noch 100.000 € versteuern (Verduflerungspreis 300.000 € abzgl. Kapital-

konto Lanny 200.000 € = 100.000 €).

Wiirde das gleiche Angebot dem Carl unterbreitet, so sdhe die Rechnung wie folgt aus:

Verduf3erungspreis 300.000
Kapitalkonto GHB -200.000
Kapitalkonto ErgB 100.000
Zu versteuern 200.000

So wird die Versteuerung der stillen Reserven sichergestellt. Wiirde das Kapital laut Ergédnzungsbi-
lanz nicht mit in die Findung des Verduflerungsgewinns mit einbezogen, wiirden 100.000 € = Sum-

me der stillen Reserven des EZU ,,Carl’s PC Shop“ der Besteuerung entzogen werden.
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Zur Fortentwicklung der Bilanzansitze s.u.
b) BW-Ansatz i.S.v. §24 UmwStG per BW-Ausweis in GHB

Die Eroffnungsbilanz der neuen OHG zum 01.01.07 soll nun unter der Pramisse aufgestellt wer-
den, dass in der Gesamthandsbilanz die Buchwerte ausgewiesen werden sollen. Handelsrechtlich ist
dieses, wie bereits oben beschrieben, zuléssig. Gleichzeitig wird steuerrechtlich wiederum die Uber-
nahme zu Buchwerten gem. §24 UmwStG gewiinscht, so dass ein evtl. Ubergangsgewinn vermieden
wird und keine stillen Reserven aufzudecken sind.

Gleichwohl sollen die Kapitalkonten der Gesellschafter laut Gesamthandsbilanz deren reale Beteili-
gungsverhdltnisse reprasentieren (50:50).

Es ergibt sich das Problem, dass der Gesellschafter, welcher die Bareinlage leistet, nun auch durch
den Buchwertansatz an den stillen Reserven der eingebrachten Wirtschaftsgiiter teilhaben wiirde,
obwohl er seine Einlage voll erbracht, und dadurch anteilig seinen Gesellschaftsanteil bereits finan-
ziert hat. Im Falle einer Verauflerung seines Mitunternehmeranteils hatte der bareinlegende Gesell-
schafter genauso viel zu versteuern wie der einbringende Gesellschafter. Deswegen ist das Instru-
ment der Ergédnzungsbilanz anzuwenden und die Buchwerte laut Gesamthandsbilanz sind daher fiir
den bareinlegenden Gesellschafter auf deren Teilwert, soweit er auf den bareinlegenden Gesellschaf-
ter entfillt, aufzustocken. In entsprechender Hohe sind die Wertansétze des einbringenden Gesell-
schafters in einer weiteren Ergédnzungsbilanz abzustocken.

Diese Methode hat den ,,Nachteil, dass insg. zwei Erganzungsbilanzen aufzustellen sind.

Bilanz Gesamthand 01.01.07

GruBo 20.000 Kapital Lanny 150.000

Gebaude 40.000 Kapital Carl 150.000

Waren 30.000

Bank 220.000 Verbindlichkeiten 10.000
310.000 310.000

Erginzungsbilanz Carl 01.01.07

Minderkapital 50.000 Firmenwert 25.000
GruBo 15.000

Gebiude 5.000

Waren 5.000
50.000 50.000

Erginzungsbilanz Lanny 01.01.07

Firmenwert 25.000 Mehrkapital 50.000

GruBo 15.000
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Gebaude 5.000
Waren 5.000
50.000 50.000

Wiirde man hier das gedachte Szenario einer Verduflerung weiterdenken (s.o.), so ergaben sich die
gleichen Konsequenzen wie unter a) naher erldutert. Der Gesellschafter Lanny, der die Bareinlage
von 200.000 € geleistet hat, miisste bei einer Verauflerung seines Mitunternehmeranteils fiir 300.000
€ insgesamt 100.000 € versteuern, wihrend Carl die Summe von 200.000 € der Besteuerung zu un-
terwerfen hitte.

c) TW-Ansatz i.S.v. $24 UmwStG per TW-Ausweis in GHB

Im Unterschied zu a) und b) soll nun der Teilwertansatz gewéhlt werden. In einem ersten Schritt hat
dieses fiir den Carl die Folge, dass er einen Verduflerungsgewinn gem. §16 I Nr.1 EStG iHv. 100.000
€ (Einbringungswert = Verduflerungspreis $24 II UmwStG 200.000 € abzl. Kapitalkonto des EZU
100.000 € = 100.000 €) zu versteuern hat (mit evtl. Vergiinstigungen des §16 IV EStG und §34 EStG).
Dagegen ist die bilanzielle Behandlung des Vorgangs eher unproblematisch. Da alle stillen Reserven
versteuert wurden, eriibrigt sich ein Aufstellen einer Ergianzungsbilanz in diesem Fall.

Die Eroffnungsbilanz der OHG zum 01.01.07 zeigt folgendes Bild:

Bilanz Gesamthand 01.01.07

Firmenwert 50.000 Kapital Lanny 200.000
GruBo 50.000 Kapital Carl 200.000
Gebaude 50.000
Waren 40.000 Verbindlichkeiten 10.000
Bank 220.000

410.000 410.000

d) gemeiner Wert / TW-Ansatz per BW-Ausweis in GHB

Bei dieser eher unpraktikableren Variante sihe die Entwicklung wie folgt aus. Als Pramisse soll wie-
der vorgegeben sein, dass die Kapitalkonten der GHB die realen Beteiligungsverhéltnisse der Gesell-
schafter représentieren sollen. Hinsichtlich des Verduflerungsgewinns §16 I Nr.1 EStG ergeben sich
zur Variante c) keine Veranderungen:

Bilanz Gesamthand 01.01.07

GruBo 20.000 Kapital Lanny 150.000

Gebaude 40.000 Kapital Carl 150.000

Waren 30.000

Bank 220.000 Verbindlichkeiten 10.000
310.000 310.000
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Erginzungsbilanz Lanny und Carl jeweils zum 01.01.07

Firmenwert 25.000 Mehrkapital 50.000
GruBo 15.000
Gebiude 5.000
Waren 5.000
50.000 50.000

2. Eintritt eines weiteren Gesellschafters in eine PersG

Ahnlich wie der behandelte Fall der Einbringung nach §24 UmwStG wird auch der Fall des Eintritts
eines Gesellschafters in eine bestehende Personengesellschaft behandelt. Aus Sicht des Umwand-
lungsteuergesetzes bringen dabei die Altgesellschafter jeweils IThren Mitunternehmeranteil an der
bisherigen Personengesellschaft in eine ,,neue, durch den hinzutretenden Gesellschafter entstehen-
de, Personengesellschaft ein. Deshalb fillt auch dieser Fall unter §24 UmwStG. Vgl. BME-Schreiben
vom 25.03.1998, BStBI. I S.268, Rz. 24.01 ,,Umwandlungserlass“

Laut Rz. 24.01 des Erlasses wird hierbei klargestellt, dass jeder Altgesellschafter aus Sicht des §24
UmwStG seinen Mitunternehmeranteil an der bisherigen Personengesellschaft in die neue entste-
hende Personengesellschaft einbringt. Hierbei handelt es sich jedoch wohlmerklich nur um eine Fik-
tion. Handelsrechtlich bzw. zivilrechtlich entsteht keine neue Personengesellschaft. Gleichzeitig er-
bringt der neu eintretende Gesellschafter ebenfalls einen Einlagewert (Geldeinlage oder Sacheinlage).
Auch beim folgenden Beispiel soll die Pramisse sein, dass das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik
Deutschland weder ausgeschlossen oder beschrinkt wird, so dass weiterhin ein faktisches Ansatz-
wahlrecht fiir das eingebrachte Betriebsvermégen auf Seiten der Personengesellschaft verbleibt und
die Beispiele daher sowohl fiir den §24 UmwStG a.R. als auch fiir den §24 UmwStG n.R. (= nach SE-
STEG) gelten:

o Beispiel

Die gewerblich tatige ,Gaststatten OHG” mit den Gesellschaftern A, B und C betreibt seit 10 Jahren in Miinster einen Erlebnis-
Gastronomiebetrieb im eigenen Ladenlokal. Zur Verstarkung ihres Teams beschlieBen die drei auf einer Gesellschafterver-
sammlung auch den D mit in ihre OHG aufzunehmen. D passt als DJ gut in das Konzept der Gesellschaft.

Die Beteiligungsverhaltnisse sehen seit jeher wie folgt aus:
A:333%
B:33,3%
C:333%

Nach Aufnahme des D, welcher fiir sein Eintreten gem. dem eingeholten Gutachten einer Unternehmensberatung insg.
320.000 € als Einlage ins Gesellschaftsvermdgen erbringen muss, sollen sich die Beteiligungsverhaltnisse folgendermaf3en
verandern:

A:20%
B: 20%
C:20%
D: 40%
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Die Schlussbilanz der OHG zum 31.12.06:

Bilanz OHG (alt) 31.12.06

GruBo 150.000 Kapital A 100.000
Gebidude 120.000 Kapital B 100.000
Ladeneinbau 30.000 Kapital C 100.000
Lichtanlage 20.000
Wertpapiere 8.000 Riickstellungen 20.000
Kasse 2.000 Verbindlichkeiten 30.000
Bank 20.000

350.000 350.000

Die gemeinen Werte = Teilwerte / Zeitwerte betragen:

Firmenwert 150.000
GruBo 250.000
Gebédude 200.000
Ladeneinbau 100.000
Lichtanlage 60.000
Wertpapiere 68.000
Kasse 2.000
Bank 20.000
Riickstellungen -20.000
Verbindlichkeiten -30.000
Summe: 800.000

Anmerkung: Daher ist auch der Einlagewert des D gerechtfertigt. Die OHG hat insgesamt einen
Wert von 800.000 €. Um seinen 40%-Anteil zu finanzieren bedarf es einem Geldwert iHv. 40% x
800.000 = 320.000 €

Die stillen Reserven der Personengesellschaft belaufen sich damit auf insgesamt 500.000 € (800.000
€ —300.000 € Kapital).

a) Buchwertansatz

Zunichst soll die Fallvariante gewéhlt werden, bei der die Altgesellschafter keinen Verauflerungs-
gewinn versteuern wollen iSv. §16 I Nr.2 EStG. Grundsitzlich stehen dafiir beide Techniken der bi-
lanziellen Darstellung s.o. zur Verfiigung (BW-Ansatz in GHB sowie TW-Ansatz in GHB). Handels-
bilanziell ist jedoch zu beachten, dass ein Ansatz der Vermégensgegenstinde {iber dem Buchwert
nicht zuléssig ist, da es sich wie eingangs erwédhnt nur um eine steuerlich fingierte neue Gesellschaft
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handelt. Méchte man daher eine Einheitsbilanz aufstellen, so kommt nur eine Buchwertverkniipfung
in der Gesamthandsbilanz mit Ergédnzungsbilanzen sowohl fiir die einbringenden Gesellschafter als
auch fiir den Bareinlegenden in Betracht. Die Kapitalkonten werden im Verhiltnis der neuen Anteile

neu aufgeteilt:

Gesellschaftsbilanz OHG (neu) 01.01.07

GruBo 150.000 Kapital A (20 %) 124.000
Gebadude 120.000 Kapital B (20 %) 124.000
Ladeneinbau 30.000 Kapital C (20 %) 124.000
Lichtanlage 20.000 Kapital D (40 %) 248.000
Wertpapiere 8.000
Kasse 2.000 Riickstellungen 20.000
Bank 340.000 Verbindlichkeiten 30.000
670.000 670.000
Erginzungsbilanz D
Firmenwert 60.000 Kapital D 200.000
GruBo 40.000
Gebéude 32.000
Ladeneinbau 28.000
Lichtanlage 16.000
Wertpapiere 24.000
200.000 200.000

Die 200.000 € Mehrkapital fiir D entsprechen seinem Anteil an den stillen Reserven, fiir die er den
vollen Preis gezahlt hat. Die stillen Reserven belaufen sich wie oben gesehen auf 500.000 €. Multipli-
ziert mit seinem 40 %-igen Anteil ergibt das 200.000 mehr auszuweisendes Kapital.

b) Teilwertansatz

Sollen in der Gesellschaftsbilanz die Teilwerte angesetzt werden, bleibt auch in diesem Fall nach h.M.
handelsrechtlich eine Wertaufstockung unzuldssig. Will man dennoch eine Einheitsbilanz aufstel-
len, so muss zunéchst die Buchwertverkniipfung in der Gesamthandsbilanz umgesetzt werden bevor
man mittels Erganzungsbilanzen fiir die Alt- und den Neugesellschafter samtliche stillen Reserven

aufstockt.
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160 Gesellschaftsbilanz OHG (neu) 01.01.07

GruBo 150.000 Kapital A (20 %) 124.000
n Gebaude 120.000 Kapital B (20 %) 124.000
Ladeneinbau 30.000 Kapital C (20 %) 124.000
Lichtanlage 20.000 Kapital D (40 %) 248.000
Wertpapiere 8.000
Kasse 2.000 Riickstellungen 20.000
Bank 340.000 Verbindlichkeiten 30.000
670.000 670.000

161 Erginzungsbilanz A, B, C

Firmenwert 90.000 Kapital A 100.000
GruBo 60.000 Kapital B 100.000
Gebédude 48.000 Kapital C 100.000
Ladeneinbau 42.000
Lichtanlage 24.000
Wertpapiere 36.000

300.000 300.000

162 Erginzungsbilanz D

Firmenwert 60.000 Kapital D 200.000
GruBo 40.000
Gebdude 32.000
Ladeneinbau 28.000
Lichtanlage 16.000
Wertpapiere 24.000
200.000 200.000

In der Erganzungsbilanz fiir A, B und C werden insg. 3 x 20 % = 60 % der stillen Reserven aufgestockt
(500.000 € stille Reserven x 60 % = 300.000 €). Die restlichen 40 % werden in der Erganzungsbilanz
fiir den neuen Gesellschafter D beriicksichtigt.
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Die Altgesellschafter A, B und C erzielen bei dieser Methode einen Verduflerungsgewinn nach §16
I Nr.2 EStG iVm. §24 III UmwStG, welcher nach § 16 II S.3 EStG teilweise als laufender Gewinn zu
versteuern ist.

3. Ubertragung und Uberfiihrung von Einzel-WG §6 V EStG

Seit 2001 schreibt §6 V EStG in der Fassung des Gesetzes vom 20.12.2001 (BGBI. I S.1310) steuerlich
den zwingenden Buchwertansatz bei Transaktionen von Einzelwirtschaftsgiitern (nicht: Betrieben,
Teilbetrieben oder Mitunternehmeranteilen — vgl. hierzu Ausfithrungen zu §24 UmwStG) zwischen
verschiedenen steuerlichen Betriebsvermdgen vor. Anzuwenden erstmals auf Ubertragungsvorgin-
ge nach dem 31.12.2000 ($52 X VI, XVIa EStG).

Zweck der Vorschrift ist, die Aufdeckung von stillen Reserven im Zusammenhang von Ubertra-
gungs- und Uberfithrungsvorgingen zu vermeiden und somit den Unternehmen in Rechtsform von
Personengesellschaften einen grofieren Gestaltungsspielraum und hohere Flexibilitdt bei Umstruk-
turierungen zu ermoglichen.

§6 V S.1 und 2 EStG regelt die Uberfithrung von WG withrend §6 V S.3 EStG von Ubertragung von
WG spricht. Unterschied ist, dass im Falle der Uberfithrung kein Rechtstrigerwechsel stattfindet,
wihrend bei der Ubertragung eines WG die moglichen stillen Reserven auf ein anderes Besteue-
rungssubjekt tibergehen.

§6 V S.4 und 5 EStG regeln noch einige Vorschriften zur Bekdmpfung von Gestaltungsmissbrau-
chen.

Ubersicht §6 V EStG
WG von auf
S.1: BVldesA +BV2des A
S2: BVdesA -+ SonderBV des A bei der B-KG
SonderBV des A bei der B-KG + BV des A
SonderBV des A bei der B-KG -+ SonderBV des A bei der C-KG
S3: BVdesA + Gesamthandsvermogen der D-KG

Gesamthandsvermogen der D-KG =~ » BV des A

SonderBV des A bei der E-KG + Gesamthandsvermdogen der E-KG
SonderBV des A bei der E-KG + Gesamthandsvermégen der D-KG
Gesamthandsvermogen der E-KG -+ SonderBV des A bei der E-KG
Gesamthandsvermégen der D-KG =~ » SonderBV des A bei der E-KG

SonderBV des A bei der F-KG -+ SonderBV des B bei der F-KG
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In diesem Skript soll nun §6 V S.3 EStG niher betrachtet werden, der als besonderes Tatbestands-
merkmal besondere Anforderungen an die Transaktion von WG stellt. Die Ubertragung muss nim-
lich unentgeltlich oder gegen Gewahrung oder Minderung von Gesellschaftsrechten erfolgen.

Die anderen méglichen Fallvarianten des §6 V S.1 und 2 EStG sollen hier vernachlassigt werden, da
sie nicht zur moglichen Aufstellung von Ergdnzungsbilanzen fithren.

Eine unentgeltliche Ubertragung soll vorliegen, wenn der Ubertragende keinerlei Gegenleistung fiir
das WG erhilt (z. B. Schenkung, verdeckte Sacheinlage). Eine Gewédhrung oder Minderung von Ge-
sellschaftsrechten liegt vor, wenn die Gesellschaft den Vorgang tiber ein individuelles Kapitalkonto
des Gesellschafters bucht. Im Schrifttum strittig ist Frage, ob die Verbuchung iiber Kapitalriicklage
zu einem unentgeltlichen Vorgang fiihrt oder eine Gewédhrung oder Minderung von Gesellschafts-
rechten darstellt. Fiir die Rechtsfolgen des §6 V S.3 EStG ist diese Unterscheidung jedoch entbehr-
lich, da beide Losungen zum selben Ergebnis (Buchwertverkniipfung) fithren. Abzugrenzen sind
diese Vorginge auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage von voll entgeltlichen Vorgangen, wie sie un-
ter fremden Dritten tiblich sind und die zu normalen Verduflerungs- und Anschaffungsgeschiften
fithren (Ubernahme von Verbindlichkeiten - It. Finanzverwaltung, Verbuchung iiber ein Fremdka-
pitalkonto).

Bei teilentgeltlichen Vorgéngen ist der Vorgang nach der von der Finanzverwaltung propagierten
Trennungstheorie nach Verkehrswerten in einen unentgeltlichen und einen entgeltlichen Teil aufzu-
teilen, wobei nur fiir ersteren die Folgen des §6 V S.3 EStG greifen konnen.

§6 V S.4 EStG normiert eine 3-jiahrige Sperrfrist, binnen derer die zu Buchwerten iibertragenen
Wirtschaftsgiiter nicht aus dem Betriebsvermogen verdufSert oder entnommen werden diirfen. An-
sonsten hitte dies den riickwirkenden Teilwertansatz der Wirtschaftsgiiter bei der Ubertragung zur
Folge = Aufdeckung aller stiller Reserven. Damit soll sichergestellt werden, dass ein Wirtschaftsgut
nicht allein zu dem Zweck aus einem Einzelbetriebsvermdgen oder Sonderbetriebsvermogen einer
Person in das Gesamthandsvermogen einer Personengesellschaft ibertragen wird um es anschlie-
fend zu verduflern und es so zu einer Verteilung von stillen Reserven auf andere Personen (ande-
re Gesellschafter der Personengesellschaft) kommt. Diesem Ziel folgend, regelt auch §6 V S.4 2.HS
EStG, dass ein riickwirkender Teilwertansatz unterbleibt, soweit die bis zur Ubertragung entstan-
denen stillen Reserven des Wirtschaftsguts durch Erstellung einer negativen Erganzungsbilanz allein
dem tibertragenden Gesellschafter zugerechnet werden.

Gem. §6 V S.5 EStG ist der Teilwert auch anzusetzen soweit bei einer Ubertragung im Sinne der §6
V S.3 EStG der Anteil an einer Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermégensmasse an dem
Wirtschaftsgut unmittelbar oder mittelbar begriindet wird. Dieses soll sicherstellen, dass die Uber-
tragung von Wirtschaftsgiitern auf eine Kapitalgesellschaft grundsétzlich zu Teilwerten zu erfolgen
hat und dieser Grundsatz nicht durch ein Zwischenschalten einer Personengesellschaft umgangen
wird.

Dazu folgendes Beispiel:

A hat in seinem Betriebsvermogen ein unbebautes Grundstiick, welches einen Buchwert von 100
und einen Teilwert von 200 hat. Gleichzeitig ist A mit 50 % an der A GmbH & Co. KG beteiligt. Die
restlichen 50 % hélt die GmbH, an der A selber zu 100 % beteiligt ist. A iibertragt nun das Grund-
stiick in das Gesamthandsvermogen der KG unentgeltlich, welches nach §6 V S.3 Nr. 1 EStG grds.
zum Buchwert moglich ist.

Mochte A nun die Hilfte des Grundstiicks verauflern, so brauchte er nicht das Grundstiick direkt
an einen Dritten iibertragen (bzw. durch die KG {ibertragen lassen) sondern konnte stattdessen die
GmbH-Anteile an den Dritten verduflern, so dass der Verauflerungsgewinn (§17, 23 EStG) durch das
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Halbeinkiinfteverfahren begiinstigt ware. Der Dritte wire nun im Besitz der GmbH-Anteile, welche
in jhrem Betriebsvermogen das Grundstiick weiterhin mit dem Buchwert bilanziert hatte.

Da die stillen Reserven jedoch beim A verbleiben sollen nach Gesetzesintention, greift in diesem Fall
§6 V S.5 EStG, so dass das Grundstiick bei der Ubertragung von A auf die KG bereits zu 50 % mit
dem Teilwert anzusetzen ist.

§6 V S.6 EStG regelt die gleiche Rechtsfolge in Fillen, in denen binnen einer siebenjihrigen Frist
nach erfolgter Buchwert-Ubertragung der Anteil an einer Kérperschaft, Personenvereinigung oder
Vermégensmasse an dem Wirtschaftsgut unmittelbar oder mittelbar begriindet wird.

Beispiele zu §6 V S.3 EStG:

Adam und Eva beschlieflen die Griindung einer Personengesellschaft. Adam soll an dieser zu 1/3
beteiligt sein wihrend Eva 2/3 der Anteile innehat. Adam bringt 500.000 € in die Gesellschaft in bar
ein, wihrend Eva der Gesellschaft ein Wirtschaftsgut tibertragt, welches sie bisher in ihrem Betriebs-
vermogen ihres Einzelunternehmens bilanziert hatte mit dem Wert von 700.000 €. Stille Reserven
sollen in Héhe von 300.000 € vorhanden sein, so dass sich der Teilwert/ Zeitwert des Wirtschaftsguts
auf 1.000.000 € belauft. Fiir diese Einlagen werden den Beiden Gesellschaftsrechte an der Personen-
gesellschaft gewdhrt.

Handelsrechtlich bieten sich der Personengesellschaft gem. dem ,,Dotationsprinzip“ mehrere Mog-
lichkeiten des Wertansatzes des Wirtschaftsguts, die sich in der Wertspanne 0 € bis zum Zeitwert
bewegen konnen. Steuerlich hingegen ist die zwingende Buchwertverkniipfung des §6 V S.3 Nr.1
EStG zu beachten, die je nach Wertansatz in der Handelsbilanz tiber die Erstellung von steuerlichen
Erganzungsbilanzen zu erreichen ist.

a) In der Handelsbilanz wird das Wirtschaftsgut mit dem Zeitwert = Teilwert bewertet:

Handelsbilanz/Steuerbilanz PersG

Wirtschaftsgut 1.000.000 Kapital Adam 500.000
Bank 500.000 Kapital Eva 1.000.000
1.500.000 1.500.000

Um die Buchwertverkniipfung nach §6 V S.3 Nr.1 EStG herzustellen, ist steuerrechtlich fiir Eva eine
negative Erginzungsbilanz aufzustellen um den Wert des Wirtschaftsguts auf dessen Buchwert ab-
zustocken:

Erginzungsbilanz Eva

Minderkapital 300.000 Wirtschaftsgut 300.000

300.000 300.000

Gleichzeitig wird so die Rechtsfolge des §6 V S.4 1.HS EStG umgangen, in dem wie gewiinscht, eine
Erganzungsbilanz fiir den einbringenden Gesellschafter aufgestellt wird (§6 V S.4 2.HS EStG).
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b) In der Handelsbilanz wird das Wirtschaftsgut mit dem Buchwert bewertet:

Handelsbilanz/Steuerbilanz PersG

Wirtschaftsgut 700.000 Kapital Adam 350.000
Bank 500.000 Kapital Eva 700.000
Kapitalriicklage 150.000

1.200.000 1.200.000

Steuerlich wére damit zwar der Buchwertverkniipfung geniige getan, jedoch wiirden die stillen Re-
serven an dem Wirtschaftsgut auch auf Adam tibergehen, da eine (handelsrechtlich zuléssige) Bu-
chung tiber die gesamthidnderisch gebundene Kapitalriicklage erfolgt ist. Deswegen sind in diesem
Fall zwei Erganzungsbilanzen aufzustellen, um die Verteilung der stillen Reserven auf die richtige
Person zu gewiéhrleisten:

Erginzungsbilanz Adam

Wirtschaftsgut 100.000 Mehrkapital 100.000
100.000 100.000

Erginzungsbilanz Eva
Minderkapital 100.000 Wirtschaftsgut 100.000
100.000 100.000

4, Gesellschafterwechsel

Ein weiterer ,Klassiker zum Thema Ergidnzungsbilanzen ist der Fall des Gesellschafterwechsels.
Die Verduf3erung eines Mitunternehmeranteils auf der einen Seite und der Erwerb eines solchen auf
der anderen Seite kann in unterschiedlichen Fallvarianten vollzogen werden, je nach dem in welcher
Hohe der Mitunternehmeranteil vergiitet wird. Unterschieden werden sollen die Fille:

a) Kaufpreis = Buchwert (des Anteils)

b) Kaufpreis = Teilwert

¢) Kaufpreis > Buchwert aber < Teilwert

d) Kaufpreis < Buchwert

Betroffen sind gleichermafien Fille, in denen der ausscheidende Gesellschafter seinen Anteil auf
den/die (aber nicht alle) éibrigen Mit-Gesellschafter iibertrégt, als auch solche, bei denen ein Dritter
in die Gesellschaft an Stelle des Ausscheidenden eintritt.

Fiir den ausscheidenden Gesellschafter ergibt sich regelmafig ein begiinstigter Verduflerungsgewinn
nach §16 I Nr.2 EStG. Bei einem anteiligen Gesellschafterwechsel (nur ein Teil des Mitunternehmer-
anteils wird iibertragen) ist § 16 I 5.2 EStG zu beachten.
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Grundbeispiel

Die M-GmbH & Co. KG betreibt in Diisseldorf ein florierendes Geschéft mit Damen-Dessous. Be- 175

teiligt an der Gesellschaft sind seit Griindung vor 15 Jahren die beiden Freundinnen M und N als
Kommanditisten mit jeweils 50 % Anteil. Die Komplementir-GmbH, an der M zu 100 % beteiligt ist, n
ist vermogensmaflig nicht beteiligt.

Zum 01.04.06 mochte N ihren Anteil an der KG verduflern und sich mit dem Geld einen Lebenst-

raum erfiillen und die Welt bereisen. Thr Kapitalkonto betragt auf den 01.04.06 400.000 €.

Bilanz 31.03.06 176
Ladeneinrichtung 100.000 Kapital M 400.000
Vorrite 300.000 Kapital N 400.000
Forderungen 50.000
Bank 500.000 Verbindlichkeiten 200.000
Kasse 50.000
1.000.000 1.000.000
Stille Reserven sind in folgender Hohe vorhanden: 177
Firmenwert 500.000
Immaterielle WG 100.000
Ladeneinrichtung 30.000
Vorrite 30.000
Summe: 660.000

Sie verauflert daher ihren Mitunternehmeranteil mit Zustimmung der M an die junge Designstuden-
tin O zum Preis von

400.000 €
730.000 €
565.000 €
380.000 €

137



n §2  Personengesellschaften

178

179

180

Losung
a) Kaufpreis = Buchwert

Dieser Fall ist unproblematisch. Es werden lediglich die Kapitalkonten umbenannt (Kapital N wird
zu Kapital O). Ansonsten ergeben sich keine Veridnderungen.

Bilanz 01.04.06

Ladeneinrichtung 100.000 Kapital M 400.000
Vorrite 300.000 Kapital O 400.000
Forderungen 50.000
Bank 500.000 Verbindlichkeiten 200.000
Kasse 50.000

1.000.000 1.000.000

Die Kaufpreisverbindlichkeit iHv. 400.000 € hat die O in einer Sonderbilanz zu passivieren (R 4.2 II,
XV EStR).

Sonderbilanz O

Kapital 400.000 Verbindlichkeiten 400.000

400.000 400.000

b) Kaufpreis = Teilwert

Die Anteil der N hat zum Zeitpunkt ihres Ausscheidens einen Wert von 730.000, der sich zusam-
mensetzt aus ihrem Kapitalkonto von 400.000 sowie dem halftigen Anteil an den stillen Reserven
330.000 € = 730.000 €.

Handelsrechtlich hat sich die Personengesellschaft jedoch nicht verdndert, so dass in der Gesamt-
handsbilanz weiterhin das Kapitalkonto der N wertmafig fortzufithren ist (lediglich wieder Umben-
ennung Kapital N in Kapital O).

Der Mehrwert von 330.000 € den O zu zahlen hat, ist daher in einer positiven Erganzungsbilanz fiir
sie auszuweisen. Nach stdndiger Rechtsprechung des BFH handelt es sich bei dem Erwerb eines Mit-
unternehmeranteils ertragsteuerlich um den entgeltlichen Erwerb von Anteilen an den einzelnen
Wirtschaftsgiitern des Gesellschaftsvermogens. Dies gilt auch fiir in der Gesellschaftsbilanz nicht bi-
lanzierungsfahige selbst geschaffene immaterielle Wirtschaftsgiiter einschlief3lich eines Firmenwerts
(vgl. §4 I1 EStG).

Soweit diese Anschaffungskosten den Buchwert der anteilig erworbenen Wirtschaftsgiiter iiberstei-
gen, sind diese Mehrwerte anteilig in einer Erganzungsbilanz aufzufiihren.
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Bilanz 01.04.06 181
Ladeneinrichtung 100.000 Kapital M 400.000
Vorrite 300.000 Kapital O 400.000 n
Forderungen 50.000
Bank 500.000 Verbindlichkeiten 200.000
Kasse 50.000

1.000.000 1.000.000
Erginzungsbilanz O 182
Firmenwert 250.000 Mehrkapital 330.000
IWG 50.000
Ladeneinrichtung 15.000
Vorrite 15.000

330.000 330.000

Die Kaufpreisverbindlichkeit ist wiederum in einer Sonderbilanz auszuweisen:

Sonderbilanz O 183
Kapital 730.000 Verbindlichkeiten 730.000

730.000 730.000

0 Hinweis:

In Fillen bei denen die Altgesellschafter dem ausscheidenden Gesellschafter einen iiber dem Teilwert liegenden Preis fiir dessen
Ausscheiden bezahlen und die Ursache dafiir in der objektiven Ldstigkeit des Ausscheidenden liegt (bsp. Verfolgung gesellschafts-
fremder Interessen, krasse FehimalSnahmen, geschiftsschddigende Entscheidungen. . .), so ist der gezahlte Mehrwert nicht in
einer Ergdinzungsbilanz auszuweisen sondern ausnahmsweise als sofort abzugsfahige Betriebsausgabe zu behandeln. Entspre-
chendes gilt bei einem Anteilserwerb unter dem Aspekt einer Fehlmal3nahme. Der Mehrbetrag, welcher nicht als Anschaffungsko-
sten des Anteils zu bewerten ist, wird als Sonderbetriebsaufwand beriicksichtigt.
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184 ¢) Kaufpreis > Buchwert und < Teilwert

Der Fall gestaltet sich dhnlich wie Fallvariante b). Die Mehrwerte sind prozentual in der Erganzungs-
bilanz auszuweisen

n Bilanz 01.04.06

Ladeneinrichtung 100.000 Kapital M 400.000
Vorrite 300.000 Kapital N 400.000
Forderungen 50.000
Bank 500.000 Verbindlichkeiten 200.000
Kasse 50.000

1.000.000 1.000.000

185 Erginzungsbilanz O

Firmenwert 125.000 Mehrkapital 165.000
IWG 25.000
Ladeneinrichtung 7.500
Vorrite 7.500
165.000 165.000

Sonderbilanz O
Kapital 565.000 Verbindlichkeiten 565.000

565.000 565.000

186 d) Kaufpreis < Buchwert

Auch kann es nicht ausgeschlossen werden, dass in manchen Fillen eine Beteiligung zu einem Preis
erworben wird, der unter dem Wert des Kapitalkontos des Ausscheidenden liegt. Auch bei dieser Va-
riante kommt das Instrumentarium der Ergdnzungsbilanz zum Ansatz, in dem eine Abstockung der
Werte der Gesamthandsbilanz vorgenommen wird.

Es ist jedoch fraglich, bei welchen Wirtschaftsgiitern eine Abstockung in Betracht kommt. Nach h.M.
sind sémtliche Wirtschaftsgiiter der Gesamthandsbilanz mit Ausnahme von Geldbestédnden bis max.
auf 0 € abzustocken. Ein negativer Firmenwert sei jedoch nicht auszuweisen. Ein evtl. verbleibender
Restwert soll in einen passiven Ausgleichsposten eingestellt werden (Erfolgt der Gesellschafterwech-
sel jedoch im Wege der vorweggenommenen Erbfolge, liegt insgesamt eine unentgeltliche Ubertra-
gung vor und die Buchwerte sind gem. §6 IIT EStG fortzufithren; Ein Verduflerungsvorgang im Sinne
von §16 EStG liegt in diesem Fall nicht vor). Dieser Meinung folgend ergdbe sich folgendes Bild:
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Bilanz 01.04.06 187
Ladeneinrichtung 100.000 Kapital M 400.000
Vorrite 300.000 Kapital N 400.000 n
Forderungen 50.000
Bank 500.000 Verbindlichkeiten 200.000
Kasse 50.000
1.000.000 1.000.000
Erginzungsbilanz O 188
Minderkapital 20.000 Ladeneinrichtung 10.000
Vorrite 10.000
20.000 20.000
Sonderbilanz O
Kapital 380.000 Verbindlichkeiten 380.000
380.000 380.000

5. Sondervorschriften

Als letzter Anwendungsfall von Erganzungsbilanzen ist die Inanspruchnahme von personenbezo- 189
genen Steuervergiinstigungen zu nennen. In Betracht kommen §§6b, 7d, 7h, 7k EStG. Erfiillen nur

ein oder mehrere (nicht jedoch alle) Gesellschafter einer Personengesellschaft die Vorraussetzungen

fiir die Inanspruchnahme einer der genannten Vergiinstigungen bzw. erfiillen sie im Gegensatz zu

den {ibrigen Gesellschaftern eben nicht, so erfolgt die bilanztechnische Umsetzung durch Aufstel-

lung von Ergénzungsbilanzen.

0 Beispiel 1
Die TTT-OHG mit ihren Gesellschaftern Tick, Trick und Track betreibt in Entenhausen ein Unternehmen mit Metallveredelungen
aller Art. Die OHG wurde im Jahr 01 gegriindet durch die Gesellschafter Tick und Trick (Beteiligung je 50 %). Im Jahre 05 ist
Gesellschafter Track mit in die OHG aufgenommen worden. Beteiligungen seit diesem Zeitpunkt: Tick (40 %), Trick (40 %),
Track (20 %). In 08 verduBert die OHG ein seit Gesellschaftsgriindung als Lagerflache benutztes unbebautes Grundstiick des
Betriebsvermdgens der OHG an einen ortsansdssigen Milliondr zum Preis von 600.000 €, obgleich der Buchwert nur 100.000
€ betrug. Mithin ergibt sich ein Ertrag von 500.000 €.
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@ Losung 1

Gem. §6b EStG kdnnen Steuerpflichtige, die Grund und Boden veraufern, sofern sie die Vorraussetzungen des §6b IV EStG
erfiillen, den entstandenen Gewinn (§6b Il EStG) entweder auf andere Wirtschaftsgiiter iibertragen oder nach §6b Il EStG in
einen Sonderposten mit Riicklagenanteil einstellen. . . (zu Einzelheiten siehe §6b EStG).

Entscheidend im vorliegenden Fall ist, dass §6b EStG eine personenbezogene Vergiinstigungsvor-
schrift ist. Das bedeutet, dass jeder Gesellschafter selbst die Vorraussetzungen des $§6b IV EStG er-
fullen muss. Insbesondere erfillt hier Gesellschafter Track nicht die Haltefrist von sechs Jahren nach
§6b IV Nr.2 EStG. Danach ist Voraussetzung fiir die Anwendung des §6b EStG, dass das verduferte
Wirtschaftsgut im Zeitpunkt der Verauflerung mindestens sechs Jahre ununterbrochen zum Anlage-
vermogen einer inldndischen Betriebsstatte gehort hat. Dieses ist nur durch die Gesellschafter Tick
und Trick erfullt. Mithin ergibt sich auszugsweise folgendes Bilanzbild in 08:

Bilanz 31.12.08

Grundstiick - Kapital Tick 01.01. 400.000
Gewinn 08 200.000

sonstige Aktiva 1.500.000
Kapital Trick 01.01. 400.000
Gewinn 08 200.000
Kapital Track 01.01. 200.000
Gewinn 08 100.000

1.500.000 1.500.000
Erginzungsbilanz 31.12.08 Tick und Trick jeweils
Minderkapital 200.000 SoPo §6b 200.000
200.000 200.000

In der Gewinnermittlung zur Erganzungsbilanz wird den Gesellschaftern Tick und Trick jeweils ein
Verlust in Hohe von 200.000 € zugewiesen.

0 Beispiel 2

Die Hanni und Nanni KG betreibt ein Spielwarengeschft in der Innenstadt von Frankfurt. Die Gesellschafterin Hanni ist
gleichzeitig Inhaberin eines Einzelunternehmens, das den gewerbsméaBigen Handel mit Fahrzeugen aller Art zum Unterneh-
menszweck hat. In ihrem Einzelunternehmen ist zum 31.12.04 in der Bilanz ein Sonderposten mit Riicklagenanteil nach

§6b EStG iHv. 50.000 € ausgewiesen, der in 03 anldsslich der VerauRerung eines Teils des Betriebsgrundstiicks gebildet wurde
(aufgedeckte stille Reserven dabei: GruBo: 30.000 €, Gebaude 20.000 €).

Die KG beschlieRt in 05 aufgrund anhaltend steigender Kundenanfragen zu expandieren und erwirbt dazu das Nachbargrund-
stiick zum Preis von 300.000 € (100.000 € GruBo und 200.000 € Gebaude).
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Q Losung 2

Hanni kann gem. R 6b.2 VI Nr.2 EStR ihren in ihrem Einzelunternehmen gebildeten SoPo auch auf ihre anteilig angeschafften
Wirtschaftsgiiter in einer Mitunternehmerschaft iibertragen. Technisch wird diese Ubertragung wiederum durch Bildung
einer negativen Ergdnzungsbilanz der die Vergiinstigung in Anspruch nehmenden Gesellschafterin vollzogen. Dabei ist noch
zu beachten, dass ein Abzug von Anschaffungskosten fiir Grund und Boden nur zuldssig ist, soweit der Gewinn bei der Ver-
duBerung von Grund und Boden entstanden ist (§6b | Nr.1 EStG). Bei Gebauden hingegen ist ein Abzug zulassig, soweit der
Gewinn bei VerduBerung von Grund und Boden, Aufwuchs oder Gebéude entstanden ist. Da die KG ein mdglichst niedriges
steuerliches Ergebnis anstrebt, ist daher ein Abzug primdr von den Anschaffungskosten des Grund und Bodens vorzunehmen
bevor ein Abzug von den Anschaffungskosten des Gebaudes in Betracht kommt. So wird ein hheres AfA-Volumen erhalten.
Im Einzelunternehmen Hanni wird der Sonderposten erfolgsneutral iiber Kapital ausgebucht.

Bilanz 31.12.05 KG 193
GruBo neu 100.000 Kapital Hanni 400.000
Gebaude neu 200.000 Kapital Nanni 400.000
diverse Aktiva 500.000
800.000 800.000
Erginzungsbilanz Hanni 31.12.05 194
Minderkapital 50.000 GruBo neu 30.000
Gebidude neu 20.000
50.000 50.000
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lIl.  Fortfiihrung von Erganzungsbilanzen

Wie eingangs erwiahnt, bestehen hinsichtlich der Einordnung von Erganzungsbilanzen teilweise
unterschiedliche Rechtsauffassungen. Dieses hat auch Folgen fiir die Fortschreibung dieser Ergén-
zungsbilanzen. Dargestellt werden soll hier wiederum die herrschende Meinung, welches im Einzel-
nen beinhaltet:

Abschreibungen in der Steuerbilanz sind ungeachtet des Bestehens von Ergénzungsbilanzen fort-
zufiihren. In der Erganzungsbilanz kann eine neue AfA Methode gewéhlt werden, da es sich ja um
einen Anschaffungsvorgang handelt. Es gibt aber auch die Meinung, dass in der Ergidnzungsbilanz
die gleiche AfA-Methode anzuwenden, es sei denn, dass die AfA-Methode an gewisse Anschaffungs-
zeitpunkte ankniipft (bei Gebauden).

Teilwertabschreibungen sind nur vorzunehmen, wenn der anteilige Teilwert des betroffenen Wirt-
schaftsguts niedriger ist als die Summe aus anteiligem Buchwert des Wirtschaftsguts laut Gesamt-
handsbilanz plus Buchwert der Ergédnzungsbilanz. Es erfolgt keine Teilwertabschreibung ausschlief3-
lich in einer Ergdnzungsbilanz.

In einer Ergédnzungsbilanz aktivierte immaterielle WG sind nach den normalen Kriterien abzu-
schreiben (§7 I S.3 EStG fiir Firmenwert).

Erhohte Anschaffungskosten eines Gesellschafters fiir GWGs iSv. §6 IT EStG konnen im Erstjahr voll
abgeschrieben werden.

e Beispiel

An einer OHG sind die Gesellschafter X, Y und Z zu je 1/3 am Gewinn und an den stillen Reserven beteiligt. Die Gesellschaft
hat ein kalendergleiches Wirtschaftsjahr. Zum 01.01.07 verduRert Z mit Zustimmung der iibrigen Gesellschafter seinen Anteil
an der Gesellschaft an N zu einem Preis von 590.000 €. Die Bilanz der OHG zum 31.72.06 und die Auseinandersetzungsbilanz
zu Teilwerten zeigen folgendes Bild:

Bilanz OHG 31.12.06

GruBo 200.000 Kapital I X 200.000

Gebaude 600.000 Kapital IT X 30.000

Maschinen 240.000 Kapital I Y 200.000
Kapital IT'Y 60.000
Kapital I Z 200.000
Kapital 11 Z 90.000
Sonderposten $6b 120.000
Verbindlichkeiten 140.000

1.040.000 1.040.000
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Auseinandersetzungsbilanz 01.01.07 198
Firmenwert 297.000 Kapital X 530.000
GruBo 320.000 Kapital Y 560.000 n
Gebaude 900.000 Kapital Z 590.000
Maschinen 300.000 Verbindlichkeiten 140.000
GWGs 3.000
1.820.000 1.820.000
0 Hinweise:

Das Gebdude wurde in 02 von der OHG fiir HK iHv. 1.000.000 € fertiggestellt und seitdem nach §7 V Nr.1 EStG abgeschrieben
(betr. Nutzung; keine Wohnzwecke)

Die Maschinen wurden bisher nach 87 | EStG linear abgeschrieben. Die Restnutzungsdauer am 01.01.07 betrdgt noch 5 Jahre
Die GWGs erfiillen allesamt die Vorraussetzungen des §6 Il EStG

Der SoPo §6b EStG wurde anldsslich eine GrundstiicksverdulSerung in 04 gebildet und soll erst in 08 auf ein neues WG iibertragen
werden

Die Abfindung zahlt N im Laufe des Jahres 07 aus privaten Mitteln

Q Losung

Es liegt ein Fall eines Gesellschafterwechsels vor. Siehe Ausfiihrungen zu Punkt 2.4. N tritt durch Abtretung zum 01.01.07 in
die Gesellschaft ein. Die Zustimmung der {ibrigen Gesellschafter ist erfolgt.

Der Vorgang unterliegt nicht der Umsatzsteuer, da die Abtretung eines Gesellschaftsanteils nicht im Rahmen eines Unterneh-
mens erfolgt ist. Das bloBe Halten einer Beteiligung begriindet noch keine Unternehmereigenschaft (§2 | UStG).

Auch I6st die Ubertragung keine Grunderwerbsteuer aus, da kein Rechtstragerwechsel iSv. §11 GIEStG stattgefunden hat.
Auch die Ersatztatbestande des §1 Ila, I1l GrEStG sind nicht erfilllt.

Ertragsteuerlich handelt es sich um eine VerduBerung bzw. um einen entgeltlichen Erwerb eines Mitunternehmeranteils.
Der VerduBerer Z hat einen nach §§16 1V, 34 EStG begiinstigten VerduBerungsgewinn nach §16 | Nr.2 EStG zu versteuern:

Verduferungspreis 590.000 € 199
Buchwert 290.000 €

Verduflerungsgewinn 300.000 €

Zuschlag $6b VII EStG 7.200 € *

Gesamt 307.200 €

* = 3 Jahre (andere Auffassung 2 Jahre) x 6 % x 40.000 € anteiliger SoPo (R 6b X EstR)
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Da der Vorgang nicht zu einer Anwachsung auf die iibrigen Gesellschafter X und Y fiihrt, ist eine
handelsrechtliche Zuaktivierung der Teil-Wirtschaftsgiiter nicht moglich. Die Gesellschaft besteht
weiterhin. Deshalb ist in der Gesamthandsbilanz lediglich eine Umbuchung des Kapitalkontos vor-
zunehmen. Die dariiber hinausgehenden Anschaffungskosten des N sind fiir ihn in einer positiven
Ergénzungsbilanz zu erfassen. Die Kaufpreisverbindlichkeit ist bei N in dessen Sonderbilanz zu pas-
sivieren (R 4.2 II, XV EStR).

Bilanz OHG 01.01.07

GruBo 200.000 Kapital I X 200.000

Gebidude 600.000 Kapital IT X 30.000

Maschinen 240.000 Kapital I'Y 200.000
Kapital 1Y 60.000
Kapital IN 200.000
Kapital I N 90.000
Sonderposten §6b 120.000
Verbindlichkeiten 140.000

1.040.000 1.040.000

Erginzungsbilanz N 01.01.07

Firmenwert 99.000 Mehrkapital 300.000
GruBo 40.000
Gebaude 100.000
Maschinen 20.000
GWGs 1.000
SoPo §6b 40.000
300.000 300.000

Sonderbilanz N 01.01.07

Kapital 590.000 Verbindlichkeit 590.000

590.000 590.000
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In der Gesamthandsbilanz sind weiterhin nach dem Kontinuitétsprinzip die Abschreibungen fortzu- 204
fithren. AfA-Differenzen, die sich aufgrund des Anschaffungsvorgangs ergeben, sind in der Ergédn-

zungsbilanz der N zu beriicksichtigen und stellen damit eine Wertkorrektur zum Gesamthandser- n
gebnis dar. Dargestellt werden die Abschreibungsvorgiange wie folgt:

Folgebilanzierung zum 31.12.07:

Steuerliches Gesamthands- Ergdnzungs-
Wirtschaftsgut Gesamtergebnis bilanz bilanz N 205

Firmenwert
Wert 01.01.07 99.000 - 99.000
AfA (§6 I Nr.1, §7 1 S.3 EStG) -6.600 - -6.600
Wert 31.12.07 92.400 - 92.400
Gebédude
Wert 01.01.07 700.000 600.000 100.000
AfA alter Gebdudeteil 2/3

BMG = 2/3 x 1 Mio. € = 666.667 €

§7 VNr.1x5% =33.334€ -33.334
AfA neu erworbener Teil 1/3

BMG = AK = 300.000 €

§7 IV Nr.1 EStG x 3 % = 9.000 € -9.000
AfA wie bisher in GHB -50.000
AfA zum korrekten Gesamtbetrag 7.666
Wert 31.12.07 657.666 550.000 107.666
Maschinen
Wert 01.01.07 260.000 240.000 20.000
AfA (§6 I Nr.1, §7 I EStG) — wie nachtr.
AK

RND 5 Jahre -52.000 -48.000 -4.000
Wert 31.12.07 208.000 192.000 16.000
GWGs
Wert 01.01.07 3.000 - 3.000
AfA (§6 11 EStG) -3.000 - -3.000
Wert 31.12.07 0 - 0
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IV.  Auflosung von Erganzungsbilanzen

Eine Erganzungsbilanz ist aufzulésen, wenn kein Mehr- oder Minderwert mehr auszuweisen ist, das
Wirtschaftsgut aus dem Betriebsvermogen ausscheidet oder ggf. wenn der Gesellschafter, fiir den
eine Ergidnzungsbilanz zu fithren war, aus der Gesellschaft ausscheidet.

o Beispiel

Gesamthandsbilanz 31.12.02

Grundstiick 500.000 Kapital 0 (60 %) 900.000
Diverse Aktiva 1.500.000 Kapital P (40 %) 600.000
1.500.000 1.500.000

Erganzungsbilanz 0 31.12.02

Grundstiick 100.000 Mehrkapital 0 100.000

100.000 100.000

Der Gesellschafter O, welcher zu 60% an der Gesellschaft beteiligt ist, hat seinen Anteil im Jahre 01
von N erworben. Er bezahlte dafiir einen Betrag, welcher iiber dem Kapitalkonto des N lag, und der
daher berechtigt war, weil in dem Wirtschaftsgut Grundstiick stille Reserven vorhanden waren.

Dieser Mehrbetrag wird seitdem in der Erginzungsbilanz des O ausgewiesen.

Zum 02.01.03 verauflert die Gesellschaft das Grundstiick (keine wesentliche Betriebsgrundlage) an
einen fremden Dritten zum Preis von 650.000 €.

Q Losung
Im Gesamthandsbereich entsteht ein laufender Gewinn in Hohe von 150.000 € (VP: 650.000 € abzgl. Buchwert 500.000 € =
150.000 €), welcher den Gesellschaftern nach dem normalen Gewinnverteilungsschliissel zuzurechnen ist.

0:150.000 € x 60 % = 90.000 €
P: 150.000 € x 40 % = 60.000 €

Im Erganzungsbereich hingegen entsteht ein Verlust durch die Ausbuchung des Wirtschaftsquts iHv. 100.000 €, der dem 0
zuzurechnen ist.

Daher ergeben sich folgende Gesamtgewinnauswirkungen aus dem Grundstiicksverkauf im Jahre 03:
0:90.000 € — 100.000 € =-10.000 €

P:60.000 €

Fortan ist keine Erganzungsbilanz mehr zu fiihren.
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V.  Praktische Bedeutung

Relevant ist die korrekte Behandlung von Ergidnzungsbilanzen/ Erganzungs-GuV neben der grund-
satzlichen laufenden korrekten Gewinnverteilung vor allem fiir die Themengebiete:

Hohe des Kapitalkontos bei Transaktionen von Gesellschaftsanteilen
§15a EStG

Erbschaft- und Schenkungsteuer bei Ubertragung von MitU-Anteilen
§4 IVa EStG

Die Problematiken sollen kurz veranschaulicht werden. Einzelheiten zu den Themengebieten wer-
den nicht besprochen.

1. Hohe des Kapitalkontos bei Transaktionen von
Gesellschaftsanteilen

Es geht hierbei um Fille, in denen ein Anteil an einer Personengesellschaft verdufSert oder aufge-
geben werden soll und fiir den jeweiligen Mitunternehmer bereits eine Erganzungsbilanz bei der
Personengesellschaft gefithrt wird. Zur Ermittlung eines moglichen Verduflerungs- oder Aufgabe-
gewinns ist das Kapitalkonto in der Erganzungsbilanz neben dem Kapitalkonto der Gesamthands-
bilanz zu beriicksichtigen und vom Verauflerungspreis/ den gemeinen Werten zu subtrahieren. Fiir
den verduflernden bzw. aufgebenden Gesellschafter ergibt sich somit ein hoherer/geringerer Verau-
Berungs-/Aufgabegewinn, je nachdem ob die Erganzungsbilanz ein Mehr- oder ein Minderkapital
ausweist.

2.  §15aEStG

§15a EStG regelt eine Verlustbeschrinkung von Kommanditisten einer Kommanditgesellschaft
(oder dhnlich gestellten Gesellschaftern). Grundgedanke dieser Vorschrift ist, dass ein Kommandi-
tist, der nach HGB den Glaubigern der Gesellschaft nur beschrinkt in Hohe seiner Hafteinlage haftet
(5171 HGB), keine dariiber hinausgehenden Verlustanteile zugewiesen bekommen soll, die er ggf.
mit anderen positiven Einkiinften bei seiner Einkommensteuer verrechnen kénnte. Ansonsten wiir-
den ihm Verluste zugerechnet werden, die er wirtschaftlich betrachtet nicht zu tragen hat.

Soweit ein negatives Kapitalkonto des Kommanditisten entsteht oder sich erhoht, greift die besagte
Verlustabzugsbeschrankung ein und der erlittene Verlust ist nur noch mit Gewinnanteilen in spa-
teren Wirtschaftsjahren zu verrechnen (verrechenbarer Verlust §15a IV EStG).

Entscheidend firr die Anwendung des §15a EStG ist der Vergleich der Kapitalkonten im Sinne des
§15a EStG eines Kommanditisten jeweils zu Beginn und zum Ende eines jeden Wirtschaftsjahres
(Grundsatz - vgl. §15a 1 S.1 EStG).

Teil des Kapitalkontos im Sinne des §15a EStG ist u.a. auch das Kapitalkonto eines Kommanditisten
in dessen Ergidnzungsbilanz. Je nachdem ob das Kapitalkonto laut Erginzungsbilanz positiv oder
negativ ist, kann es daher zur Anwendung des §15a EStG kommen oder eben dessen Anwendung
verhindert werden.

Dementsprechend ist eine korrekte Behandlung von Erganzungsbilanzen wichtig fiir die Anwen-
dung der Regelung des §15a EStG.
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3. Erbschaft- und Schenkungsteuer bei Ubertragung von
MitU-Anteilen

Die Begiinstigung des Betriebsvermdgens (gewerbliche und freiberufliche Einzellunternehmen, An-
teile an Personengesellschaften) ist insbesondere von folgenden Fragestellungen abhéngig:

Was wird alles als begiinstigtes Vermogen erfasst? In welcher Weise wird das begiinstigte Vermdagen ver-
schont?

> Begiinstigtes Vermogen

Es wird fiktiv davon ausgegangen, dass 85 % des Gesamtvermdogens begiinstigtes Vermogen darstellt,
das unter Beachtung der Behaltevorschriften von der Erbschaftsteuer freigestellt wird. 15 % des Ge-
samtvermogens sollen fiktiv nicht begiinstigtes Vermogen darstellen, das dann der Besteuerung un-
terliegt.

Unter die Begiinstigung soll auch das betriebliche Auslandsvermogen fallen, soweit es einer auslin-
dischen Betriebsstitte in einem anderen Mitgliedsstaat der Européischen Union oder in einem Staat
des Europdischen Wirtschaftsraums zuzurechnen ist.

Allerdings ist das gesamte Betriebsvermogen dann nicht begiinstigt, wenn das sog. Verwaltungsver-
mogen mehr als 50 % des gesamten Betriebsvermogens tiberschreitet (§13b Abs. 2 ErbStG).

Als Verwaltungsvermdgen gelten z.B. Dritten zur Nutzung iiberlassene Grundstiicke, Anteile an
Kapitalgesellschaften, wenn die Beteiligung am Nennkapital 25 % oder weniger betragt oder Be-
teiligungen an Personengesellschaften sowie an Kapitalgesellschaften bei mehr als 25 % Anteil am
Nennkapital, soweit diese Gesellschaften Verwaltungsvermogen von mehr als 50 % haben. Ob die
Grenze von 50 % bei dem Verwaltungsvermogen {iberschritten ist, ergibt sich durch den Vergleich
des Werts, der sich fiir das gesamte Betriebsvermogen (im Regelfall bewertet nach dem Ertragswert-
verfahren) zu der Summe der zu dem Verwaltungsvermogen gehérenden Gegenstianden ergibt. Da-
bei sind die dem Verwaltungsvermogen zuzurechnenden Gegenstinde mit ihren neuen steuerlichen
Werten (i.d.R. den Verkehrswerten) zu bewerten.

0 Beispiel 1:

Ein Kunsthéndler iibertrdgt sein Ladengeschaft im Wege der vorweggenommenen Erbfolge unentgeltlich an seinen Sohn.
Der Betrieb besteht ausschlieBlich aus einem Warenbestand mit verschiedenen Kunstgegenstanden. Obwohl hier ein Gewer-
bebetrieb iibertragen wird, der ausschlieBlich inlandisches Betriebsvermdgen umfasst, wére die Begiinstigung im Grunde
ausgeschlossen, weil Kunstgegenstande ausdriicklich zum Verwaltungsvermdgen gehdren (§ 13b Abs. 2 Nr. 5 ErbStRG). Dies
gilt hier jedoch nicht, weil der Handel mit diesen Gegenstanden zum Hauptzweck des Gewerbebetriebs ist.

0 Beispiel 2:

Bewertungsansatz Betrieb (Ertragswert) 10,0 Mio. €
Bewertungsansatz vermietetes Betriebsgrundstiick (wie Grundvermdgen) 3,0 Mio. €
Bewertungsansatz borsennotierte Streubesitzanteile (Kurswert) 0,5 Mio. €
Bewertungsansatz nicht notierter GmbH-Anteile im Streubesitz (Ertragswert) 1,5 Mio. €
Bewertungsansatz Kunstgegenstande (gemeiner Wert) 0,8 Mio. €
Verwaltungsvermdgen insgesamt 5,8 Mio. €
Anteil Verwaltungsvermdgen am gesamten Betriebsvermdgen 58 %
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> Familiengesellschaften

Fiir die ,,familienbezogenen Kapitalgesellschaften ist eine eingeschrinkte Regelung in den Referen-
tenentwurf aufgenommen worden. In diesem Fall ergeben sich Probleme, wenn die Anteile einer Ka-
pitalgesellschaft, deren Anteile in der Hand einer Familien sind, durch mehrfache Erbfolge derartig
aufgesplittert sind, dass die Anteile der einzelnen Familienmitglieder nur 25 % oder weniger betra-
gen. Nach der neuen gesetzlichen Regelung sind zur Priifung der Mindestbeteiligungsgrenze auch
die Anteile anderer Gesellschafter mit einzubeziehen, wenn die Beteiligten unwiderruflich unter-
einander zur einheitlichen Ausiibung des Stimmrechts und weiterer Verfiigungen verpflichtet sind
(§13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG).

> Freigrenze

Neben der fiktiven Aufteilung in begiinstigtes und nicht begiinstigtes Vermdgen wird es eine ,,glei-
tende“ Freigrenze von 150.000 EUR geben. Ubersteigt das nicht begiinstigte Vermégen die Grenze
von 150.000 EUR nicht, so bleibt das nicht begiinstigte Vermogen aufler Ansatz. Wird die Grenze
von 150.000 EUR iiberschritten, so verringert sich der Abzugsbetrag um 50 % des die Wertgrenze
ubersteigenden Betrags. Damit lauft der Abzugsbetrag ab einem Wert des nicht begiinstigten Ver-
mogens von 450.000 EUR aus.

Bis zu einem begiinstigungsfihigen Vermogen von 1 Mio. € kommt es nicht zu einer Besteuerung:

o Beispiel 1:

Begiinstigungsfahiges Vermdgen 1.000.000 €
davon verschont (85 %) 850.000 €
Rest 150.000 €

Freigrenze 150.000 €

tibersteigender Betrag 0€

Abschmelzung 50 % 0€

verbleibender Abzugsbetrag 150.000 €

zu besteuerndes Vermdgen 0€

AD einem gemeinen Wert des begiinstigungsfahigen Vermdgens von 3 Mio. € betragt der Abzugsbe-
trag 0 €. Dies entspricht einem nicht verschonten Betriebsvermégen von 450.000 €:

o Beispiel 2:

Begiinstigungsfahiges Vermdgen 3.000.000 €
davon verschont (85 %) 2.550.000 €
Rest 450.000 €

Freigrenze 150.000 €

iibersteigender Betrag 300.000 €

Abschmelzung 50 % 150.000 €

verbleibender Abzugsbetrag 0€

zu besteuerndes Vermdgen 450.000 €
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> Die Behaltevoraussetzungen und die Nachversteuerung

Die Voraussetzungen fiir die Nichtbesteuerung der 85 % des nach Verkehrswerten bewerteten Be-
triebsvermogens (sowie der land- und forstwirtschaftlichen Betriebe und der Anteile an Kapitalge-
sellschaften bei mehr als 25 % Beteiligung) erstrecken sich insbesondere auf Folgendes:

Die Lohnsumme darf in den 10 Jahren nach der Ubertragung in keinem Jahr geringer sein als 70 %
der durchschnittlichen Lohnsumme der letzten 5 Jahre vor der Ubertragung (§13a Abs. 1 ErbStG-E).
Zur Anpassung arbeitsplatzunabhangiger Zuwéchse bei der Lohnsumme erfolgt eine jahrliche Dy-
namisierung der Ausgangslohnsumme. Einzelunternehmen ohne Arbeitnehmer sowie Unterneh-
men und Betriebe der Land- und Forstwirtschaft, die hochstens 10 Arbeitnehmer beschiftigen (gem.
§23 Abs. 1 Satz 2 KSchG), unterliegen nicht dieser Voraussetzung.

Das im Besteuerungszeitpunkt vorhandene Betriebsvermogen muss iiber 15 Jahre im Betrieb erhal-
ten werden. Dies betrifft sowohl die Betriebsverduflerung als auch die Betriebsaufgabe. Dariiber hi-
naus sollen auch Verduflerungen oder Entnahmen wesentlicher Betriebsgrundlagen darunter fallen.
Es wird jedoch eine Reinvestitionsklausel aufgenommen, nach der die Verauflerung dann unschéd-
lich ist, wenn die Verduflerung nicht auf eine Einschrankung des Betriebs abzielt und der Verdufle-
rungserlos im betrieblichen Interesse verwendet wird (§13a Abs. 5 ErbStG). Bei land- und forstwirt-
schaftlichen Betrieben betragt die Behaltefrist 20 Jahre. Uberentnahmen innerhalb von 15 Jahren
fithren in ihrem Umfang ebenfalls zu einem Wegfall der Verschonungsregelung. Eine Uberentnahme
liegt vor, wenn bis Ende des in den 15-Jahreszeitraum fallenden Wirtschaftsjahrs der Erwerber mehr
aus dem Betrieb entnimmt, als sich aus der Summe der ihm zuzurechnenden Gewinne, seiner Ein-
lagen sowie eines Betrags von 150.000 EUR ergibt.

Die Bewertung des Betriebsvermogens

Bei der Bewertung des Betriebsvermogens (Einzelunternehmen, Freiberuflerpraxen, Beteiligungen
an Personengesellschaften) soll als Wert der gemeine Wert i. S. des §9 BewG angesetzt werden. Die-
ser Wert soll - in Abhéngigkeit der tatsdchlichen Voraussetzungen — nach §11 Abs. 2 BewG wie folgt
ermittelt werden:

Vorrangig soll der Wert aus Verkaufen abgeleitet werden, die weniger als ein jahr vor dem Besteue-
rungszeitpunkt (Tag des Erwerbs) stattgefunden haben.

Hat ein Verkauf innerhalb des letzten Jahres vor dem Besteuerungszeitpunkt nicht stattgefunden,
so soll im Rahmen eines Ertragswertverfahrens der Verkehrswert des Betriebsvermdgens geschatzt
werden. Alternativ kann eine andere anerkannte, auch im gewdhnlichen Geschiftsverkehr fiir nicht-
steuerliche Zwecke tibliche Bewertungsmethode angewendet werden.

Auf diese - in §11 Abs. 2 BewG fiir die Bewertung von Kapitalgesellschaften enthaltenen - Rege-
lungen wird in §109 Abs. 1 und Abs. 2 BewG fiir die Bewertung von Gewerbebetrieben, freiberuflich
Tatigen und Anteilen an Gesellschaften verwiesen.

Nach den ersten Vorschligen vom Sommer 2007 sollten fiir die Ermittlung des gemeinen Werts
im Rahmen eines Ertragswertverfahrens alle anerkannten ~ auch nicht steuerlichen, aber im Ge-
schiftsverkehr tiblichen — Methoden beriicksichtigt werden konnen. Bei dieser Grundaussage ist es
auch nach dem Eckpunktepapier vom November 2007 geblieben, allerdings soll dies noch dadurch
ergdnzt werden, dass in einer Rechtsverordnung ein vereinfachtes Ertragswertermittlungsverfahren
angeboten werden soll, das eine ,verldssliche und angemessene Bewertung ermdglicht. Dartiber hi-
naus sollen in dieser Rechtsverordnung auch allgemeine Grundsitze tiber das Ertragswertverfahren
geregelt werden.
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Der Gesetzgeber hat aber auch noch eine Untergrenze bei der Bewertung eingezogen: Mindestens ist die
Summe der gemeinen Werte der Einzelwirtschaftsgiiter abziiglich der Schulden des Unternehmens an-
zusetzen. Dieser Wert ist dann ein reiner Substanzwert (nach Verkehrswerten), der ohne Beriicksichti-
gung der Ertragsaussichten ermittelt wird.

Zudem ist in der Rechtsverordnung der im Ertragswertverfahren anzuwendende Kapitalisierungs-
zinssatz festgelegt werden. Ausgangswert ist die Rendite fiir langerfristige 6ffentliche Anleihen, die
von der Deutschen Bundesbank fiir den Besteuerungszeitpunkt benannt wurde. Im Schnitt der letz-
ten zehn Jahre betrugen die Renditen fiir 6ffentliche Anleihen in etwa 4,5 %. Dieser Basiszins wird
um einen angemessenen Risikozuschlag erhoht, der auf 4,5 % fixiert wird. Nach den aktuellen Um-
laufrenditen fiir 6ffentliche Anleihen ergibt sich hieraus ein Kapitalisierungszinssatz von rd. 9 %, der
entsprechend der kiinftigen Entwicklung des Basiszinssatzes variiert.

4.  §41VaEStG

§4 TVa EStG (i.d.F. StAndG 2001) beschrinkt den steuerlichen Abzug von Schuldzinsen, soweit der
Stpfl. sog ,,Uberentnahmen® titigt. Intention des Gesetzgebers war, dass Fremdfinanzierungen von
Entnahmevorgangen nicht steuerlich durch einen Abzug der darauf basierenden Schuldzinsen be-
glinstigt werden sollten.

Zur Feststellung der Frage, ob bei einem Stpfl. — in unserem Fall einer Mitunternehmerschaft -
Uberentnahmen vorliegen, ist ein Gegeniiberstellen von Entnahmen, Verlusten, Gewinnen und Ein-
lagen erforderlich.

Bei Mitunternehmerschaften erfolgt eine gesellschafterbezogene Betrachtungsweise. So werden Ge-
winne, Verluste, Einlagen und Entnahmen unter Einbeziehung des Ergédnzungs- und des Sonderbe-
reichs berticksichtigt (vgl. auch BMF-Schreiben vom 17.11.2005, BStBL. I S.1019). Der Ermittlung
erfolgt also gesellschafter bezogen und der Mindestabzug von 2.050 € ist pro Gesellschaft. Die Auf-
teilung erfolgt anhand der Schuldzinsenanteilen auf die einzelnen Mitunternehmer.

Ermittlungsschema

Summe Entnahmen im W]
. Summe Einlagen im W] (soweit nicht mit Ifd. Verluste verrechnet)
= Entnahme-/ Einlageiiberschuss
. Summe Gewinn im W]

vorldufige Unter-/ Uberentnahme

kumulierte Unterentnahmen der Vorjahre (soweit nicht mit Ifd. Verlusten verrechnet)

kumulierte Uberentnahme der Vorjahre

+ =~

Bemessungsgrundlage

BMG (soweit positiv) x 6 %
= Hinzurechnungsbetrag
max. Tats. Zinsen ./. 2.050 €

Insofern spielt der Gewinn/ Verlust laut Erginzungsbilanz entscheidend mit in die Wertermittlung
des Hinzurechnungsbetrags nach §4 IVa EStG mit hinein.
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D.  Bilanzsteuerliche Behandlung von Pensionszusagen
einer Personengesellschaft an einen Gesellschafter
(§56 Abs. 3, & 6a EStG):

l. Allgemeines:

Nach der bisherigen Verwaltungsauffassung konnten bei Personengesellschaften iSd. §15 Abs. 1
Nr. 2 EStG fiir Pensionszusagen an (geschiftsfithrende) keine Pensionsriickstellungen gebildet
werden. Hintergrund dieser Auffassung war das BFH-Urteil vom 08.01.1975 (BStBI II 1975, 437).
Hiernach war eine Pensionszusage, die eine Personengesellschaft ihrem Gesellschafter(-Geschifts-
fithrer) erteilte, als Gewinnverteilungsabrede zwischen den Gesellschaftern anzusehen war, welche
den Gewinn der Gesellschaft nicht beeinflussen durfte. Folglich bestand im Ergebnis auch keine Be-
rechtigung zu einer Riickstellungsbildung fiir die kiinftigen Pensionsleistungen.

Aus den Urteilen des BFH vom 02.12.1997 — VIII R 15/96 — (BStBI. II 2008, 174), vom 14. 02.2006
— VIII R 40/03 - (BStBL. II 2008, 182) und vom 30. Mirz 2006 - IV R 25/04 - (BStBl 2008 II S.171)
ergibt sich nunmebhr, dass eine zivilrechtlich wirksam erteilte Pensionszusage, sofern die tibrigen
Voraussetzungen des $6a EStG auch vorliegen,

B im steuerlichen Gesamthandbetriebsvermdgen der Personengesellschaft als zu passivierende
Verpflichtung (Pensionsriickstellung) auszuweisen sind,

B korrespondierend muss im Sonderbetriebsvermégen allein des begiinstigten Gesellschafters
eine entsprechende Forderung in gleicher Hohe ausgewiesen werdenl,

B mit dem Ergebnis, dass sich die Pensionszusage auf den steuerlichen Gewinn der Personenge-
sellschaft nicht auswirkt.

In seinem Urteil vom 30. 03.2006 - IV R 25/04 — (BStBI. II 2008, 171) hat der BFH auflerdem fest-
gelegt, dass diese Rechtsprechung auch auf bereits vorher bestehende Pensionszusagen anzuwenden
ist.

In der Konsequenz fithrt dies nach Auffassung des BFH dazu, dass in entsprechenden Fillen der
Anspruch des Gesellschafters aufgrund der Pensionszusage im ersten Wirtschaftsjahr, dessen Ver-
anlagung verfahrensrechtlich noch gedndert werden kann, in der Sonderbilanz des begiinstigten
Gesellschafters in Hohe der bisher nicht passivierten Zufithrung zur Pensionsriickstellung im Ge-
samthandsbetriebsvermogen der Personengesellschaft durch Aktivierung gewinnerhéhend nachzu-
holen ist.

o Beispiel:
Kist mit 10%iger Beteiligung) Kommanditist einer GmbH & Co. KG (Wirtschaftsjahr = Kalenderjahr). Ihm wurde 1997 wirk-
sam eine Pensionszusage erteilt. Deren zutreffender Wert (unter Beriicksichtigung des §6a EStG) betragt auf den 31.12.2008
auf 150.000 €. In den Vorjahren wurden die Pensionszusagen entsprechend der Verwaltungsauffassung nicht im Gesamt-
handsvermdgen bilanziert.

Eine Anderung der Bilanzen der Vorjahre soll nicht méglich sein.

1 ggf. a.A. FG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom EFG 2006, 1744: Zulassung eines Wahlrechts; ein Verfahren ist inso-
weit beim BFH unter dem Az. IV R 82/06 noch anhingig.
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@ Losung:
Gesamthandsbilanz KG Sonderbilanz des K bei KG
Bilanzielle Erfassung 31.12.2008 Pensionsriickstellung Pensionsforderung
+ 150.000 € +150.000
Gewinnauswirkung ./.150.000 € +150.000 €
Gewinnzurechnung K (10 %) ./: 15.000 + 150.000 €
Stpfl. Gewinnanteil K +135.000 €

Aufgrund der nunmehr eindeutigen BFH-Rechtsprechung hat die Finanzverwaltung von ihrer bis-
herigen Rechtsauffassung Abstand genommen und folgt im BMF-Schreiben vom 29.01.2008 (BStBI.
12008, 317) in wesentlichen Punkten der Auffassung des BFH.

Il.  zeitliche Anwendung der neuen BFH-Rechtsprechung
(Rdnr.10-11):

Nach Auffassung des BMF ist die Rechtsprechung des BFH erstmals - auch fiir schon bestehende
Pensionszusagen (idR. fiir nach dem 31.12.1986 rechtsverbindlich zugesagte Pensionen) - in der
Schlussbilanz des Wirtschaftsjahres anzuwenden, welches nach dem 31. Dezember 2007 endet.

Fiir vorher liegende Wirtschaftsjahre kann die neue Rechtsprechung schon angewendet werden,
wenn:

® die Veranlagungen der betreffenden Wirtschaftsjahre noch dnderbar sind und

m die Gesellschafter der Personengesellschaft dies einvernehmlich gegeniiber dem fiir die Perso-
nengesellschaft ortlich zustdndigen Finanzamt schriftlich und unwiderruflich erkldaren und

B die der Erklirung entsprechend geénderten Bilanzen (Gesellschaftsbilanzen und Sonderbi-
lanzen) beigefiigt werden.

lIl. ,Hartefall- und Billigkeitsregelungen”
(Rdnr. 5 und Rdnr. 20) :

Da in vielen Fillen erstmals eine gewinnerhchende Erfassung der Forderung aus der Pensionszusage
nur im Sonderbetriebsvermogen des Begiinstigten bei den Abschlussarbeiten 2008 zu erfolgen hit-
te und es damit fiir diesen héufig zu erheblichen Steuermehrbelastungen kommen wiirde, hat das
BMF in den Rz. 5 und 20 des BMF-Schreibens fiir vor dem unter H.II genannten Zeitpunkt wirksam
erteilte Pensionszusagen (sog. Altzusagen) Regelungen getroffen, mit denen die Steuermehrbela-
stung fiir den Begiinstigten gemindert werden kann.
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1. Billigkeitsregelung nach Rdnr. 5 des BMF-Schreibens:

Ist eine Pensionszusage bereits vor Beginn des Wirtschaftsjahres, das nach dem 31. Dezember 2007
endet, erteilt worden (sog. Altzusage)erteilt worden, kann der begiinstigte Gesellschafter zur Ver-
hinderung einer ggf. erheblichen Steuermehrbelastung

nur in dem ersten Jahr nach Anwendung der BFH-Rechtsprechung

aus Billigkeitsgriinden eine Riicklage in Hohe von 14/15 des entstehenden Gesamtgewinns bil-
den,

Die Ermittlung des Gesamtgewinns je Gesellschafter erfolgt dabei wie folgt:

Ertrag aus erstmaliger (Rest-) Aktivierung des Anspruchs in der jeweiligen Sonderbilanz
/. anteiliger Aufwand aus erstmaliger (Rest-) Passivierung aller Pensionsriickstellungen
= Gesamtgewinn fiir den jeweiligen Gesellschafter > 0

Diese Riicklage ist

B grds. in den folgenden 14 Wirtschaftsjahren mindestens zu je 1/14 gewinnerhéhend aufzu-
16sen

B bereits vor Ablauf des Fiinfzehnjahreszeitraums aufzulosen, wenn der Pensionsanspruch weg-
fallt.

Voraussetzung fiir die Bildung einer solchen Riicklage in der Sonderbilanz ist, dass die Pensionszu-
sage bisher entweder als steuerlich unbeachtliche Gewinnverteilungsabrede behandelt worden ist
oder zwar eine Passivierung der Pensionszusage in der Gesellschaftsbilanz erfolgte, aber die hier-
durch entstehende

Gewinnminderung durch eine anteilige Aktivierung in den Sonderbilanzen aller Gesellschafter/
auflerbilanzielle Korrekturen neutralisiert worden ist,

o Beispiel nach BMF:

A und B sind als Mitunternehmer an einer Personengesellschaft zu je 50 % beteiligt. Beide Mitunternehmer haben eine
Pensionszusage erhalten, und zwar betragt der steuerlich nach §6a EStG maBgebliche

m  Wert fiir Aam Bilanzstichtag 80
m  Wert fiir B am Bilanzstichtag 100.
Bisher wurden die Zusagen als Gewinnverteilungsabreden behandelt.

@ Losung nach Auffassung des BMF:

Fiir die Riicklagenbildung ist bei jedem Gesellschafter nicht nur die anteilige Passivierung,,seiner” Pensionsriickstellung zu
beriicksichtigen, sondern die anteilige Passivierung aller Pensionsriickstellungen.

A B
Ertrag aus erstmaliger Aktivierung in den Sonderbilanzen 80 100
/. anteiliger Aufwand aus erstm. Passivierung aller Pensionsrst -90 -90
(je 50 % x 180)
= Gesamtgewinn fiir den jeweiligen Gesellschafter > 0 -10 10
Riicklage (-) Riicklage (+)

@ Beachte:

Die Riicklage in der Sonderbilanz des begiinstigten Gesellschafters ist nur fiir Zwecke der Einkommensteuer zu beriicksichtigen.
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2. Beibehaltung der bisherigen Handhabung:

Auf Antrag der Personengesellschaft kann firr sog. Altzusagen auch fir spatere Wirtschaftsjahre
weiterhin - zeitlich unbeschrinkt - die bisherige Handhabung in der Gesellschaft beibehalten wer-
den, wenn in der Vergangenheit

die Pensionszusage entweder kontinuierlich als steuerlich unbeachtliche Gewinnverteilungsabrede
behandelt wurde

oder

kontinuierlich eine Passivierung der Pensionsverpflichtung in der Gesamthandsbilanz und kor-
respondierend eine anteilige Aktivierung der Anspriiche in den Sonderbilanzen aller Gesell-
schafter erfolgte

und

die Gesellschafter die Beibehaltung iibereinstimmend gegeniiber dem fiir die Gesellschaft 6rtlich
zustandigen Finanzamt schriftlich erkldren.

Die Riicknahme eines entsprechenden Antrags kann nur einvernehmlich durch alle Gesellschafter
zuriickgenommen werden und wirkt nur fiir die Zukunft.

IV.  Behandlung von Pensionszusagen an einen Gesellschafter
unmittelbar durch die Personengesellschaft:

Liegt eine zivilrechtlich wirksam erteilte Pensionszusage vor, so sind nach BMF:
1. ) im steuerlichen Gesamthandbetriebsvermogen

in der Ansparphase bei der Personengesellschaft Pensionsriickstellung unter Beriicksichtigung des
§6a EStG auszuweisen;

in der Auszahlungsphase die entsprechenden Pensionsleistungen an den/die Berechtigten als Be-
triebsausgaben zu erfassen und die gebildete Pensionsriickstellung anteilig gewinnerhéhend auf-
zulGsen.

2.) im Sonderbetriebsvermdgen des jeweiligen Mitunternehmers/Gesellschafters:

in der Ansparphase im Sonderbetriebsvermogen allein des begiinstigten Gesellschafters eine
Forderung in gleicher Hohe wie die Pensionsriickstellung (korrespondierende Bilanzierung) auszu-
weisen,

in der Auszahlungsphase die entsprechenden Pensionsleistungen an den/die Berechtigten als Son-
derbetriebseinnahmen2 zu erfassen und die gebildete Pensionsforderung anteilig gewinnmin-
dernd aufzulésen.

mit dem Ergebnis, dass sich die Pensionszusage auf den steuerlichen Gewinn der Personengesell-
schaft insgesamt nicht auswirkt.

2 bei einem ausgeschiedenen Gesellschafter als nachtrigliche Einkiinfte iSd .§$24,15 Abs. 1 Nr. 2 EStG.
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0 Beachte:

Entféllt die Verpflichtung und ist die Riickstellung deshalb in vollem Umfang aufzuldsen (z. B. im Falle des Todes des Gesellschaf-
ters ohne Hinterbliebenenversorgung), entsteht auf Ebene der Personengesellschaft ein aulSerordentlicher, allen Gesellschaftern
zugute kommender Ertrag.

Auf Ebene des begiinstigten Gesellschafters kommt es zu einem aulSerordentlichen Aufwand.

V. Riickdeckungsversicherung bei Pensionszusagen:

Waurde eine Pensionszusage an einen Gesellschafter und dessen Hinterbliebene durch den Abschluss
eines Versicherungsvertrags zugunsten der Personengesellschaft riickgedeckt, gehort dieser zuste-
hende Versicherungsanspruch (Riickdeckungsanspruch) nicht zum steuerl. Gesamthandsbe-
triebsvermdgen.

Die Versicherungspriamien fiir die Riickdeckungsversicherung stellen somit auch keine Betriebs-
ausgaben dar und sind als Entnahmen allen Gesellschaftern nach Malgabe ihrer Beteiligung zu-
zurechnen (BFH-Urteil vom 28.06.2001, BStBI. I1 2002, 724).

VI.  Behandlung von Pensionszusage an einen KG-Gesellschafter
durch die Komplementar-GmbH einer GmbH & Co. KG

Gewihrt eine Komplementir-GmbH eine Pensionszusage an eine Person, die zugleich Gesellschaf-
ter/Mitunternehmer der Personengesellschaft ist, hat dies in der Gesamthandsbilanz der GmbH &
Co. KG keine Auswirkungen.

1. Ebene der Komplementir-GmbH:

Die Komplementir-GmbH hat hinsichtlich der von ihr erteilten Pensionszusage nach Mafigabe des
§6a EStG und ggf. sonstiger Besonderheiten in ihrer Steuerbilanz nach Mafigabe des §6a EStG eine
Pensionsriickstellung nach den o.g. Grundsitzen zu bilden3.

Der Riickstellungsaufwand stellt fiir die Komplementar-GmbH eine Sonderbetriebsausgabe im Rah-
men der Gewinnermittlung fiir die Personengesellschaft dar (§15 Abs. 1 S.1 Nr. 2 EStG).

2. Ebene des begiinstigten Kommanditisten:

Fiir den aus der Zusage (noch beteiligten oder ehemaligen) begiinstigten Gesellschafter gelten die og.
Ausfiihrungen entsprechend. Lediglich die in Rdnr. 5 des BMF-Schreibens aufgefiihrte Billigkeits-
regelung ist nicht anzuwenden, weil diese Fallgestaltung bereits dem BFH-Urteil vom 16. Dezember
1992 (BStBL II 1993, 792) zugrunde lag.

3  vgl.obenHII-IV.
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VII. Pensionszusage im Rahmen einer doppelstockigen
Personengesellschaft iSd. §15 Abs. 1Nr. 2 S. 2 EStG:

Der mittelbar iiber eine oder mehrere Personengesellschaften beteiligte Gesellschafter (sog. Ober-
gesellschafter) steht dem unmittelbar beteiligten Gesellschafter an der Untergesellschaft gleich (§15
Abs. 1 Nr. 2 S.2 EStG).

Daraus folgt, dass an diesen von der Untergesellschaft erteilte Pensionszusagen ebenso wie bei dem
unmittelbar beteiligten Untergesellschafter zu behandeln sind.

Erhilt der Obergesellschafter die Zusage von der Komplementir-GmbH der Untergesellschaft so
gilt das zur GmbH & Co. KG Gesagte. Dem steht §52 Abs. 18 S.2 EStG idF. des StAndG 1992 vom
25. 02.1992 nicht entgegen, weil diese Vorschrift die Auflosung von Pensionsriickstellungen in der
ersten Schlussbilanz nach Einfiigung des §15 Abs. 1 Nr. 2 S.2 EStG in das Einkommensteuergesetz
betraf und damit nur fiir das erste Wirtschaftsjahr, das nach dem 31. Dezember 1991 endete, galt.

Latente Steuern (§274 HGB n.E) bei der GmbH & Co.KG’s tiber §264a HGB

1. Begriff der latenten Steuern

Latente Steuern bilden keine auch in der Zukunft keine eigene Steuerart. Es handelt sich vielmehr
um besondere Posten in der Handelsbilanz, die latente (schwebende) kiinftige Steuerbelastungen
(passive latente Steuern) oder erwartete kiinftige Steuerentlastungen (aktive latente Steuern) abbilden.

passive latente Steuern

Hat also ein Unternehmen - gemessen an der Handelsbilanz eines Geschéftsjahres — zu wenig Steu-
ern gezahlt und wird es voraussichtlich in spéteren Geschiftsjahren insoweit zu einer Steuernach-
zahlung kommen, so besteht eine schwebende Steuerbelastung/schuld fiir das Unternehmen, also
eine passive latente Steuer.

aktive latente Steuern

Hat also ein Unternehmen - gemessen an der Handelsbilanz eines Geschéfts-/Wirtschaftsjahres - zu
viel Steuern gezahlt und wird es voraussichtlich in spateren Geschifts-/Wirtschaftsjahren insoweit
zu einer Steuererstattung, so besteht eine schwebende Steuerentlastung/-forderung fiir das Unter-
nehmen, also eine aktive latente Steuer.

Die Entstehung solcher latenten Steuern ist folglich insbesondere durch abweichende (Wert-) Ansit-
ze in Handels- und Steuerbilanz bedingt.

0 Beispiel:

Eine handelsrechtliche Riickstellung fiir drohende Verluste aus schwebenden Geschdften (§249 Abs. 1S. THGB) in Hohe von
40.000 € im aktuellen Jahresabschluss ist steuerlich nicht zuldssig (85 Abs. 4a EStG).

0 Losung:

Durch die Erhghung des steuerlichen Gewinns kommt es fiir das aktuelle Geschaftsjahr zu einer hoheren Steuerbelastung.
Diese wird sich voraussichtlich beim spateren Eintritt des Verlustes wieder ausgleichen wird. Es liegt also im aktuellen Jahr
eine Steuermehrbelastung vor, die zu einer spateren Steuerentlastung fiihren wird und damit eine aktive latente Steuer.
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2. Regelungen nach §274 HGB n.F.

a) Zeitlicher und personlicher Anwendungsbereich

personlicher Anwendungsbereich

Nach dem urspriinglichen Entwurf sollten latente Steuern bei allen Kaufleuten zu beriicksichtigen
sein (§246 HGB-E). Im Rahmen des weiteren Gesetzgebungsverfahrens ist dieser Ansatz aber ge-
setzessystematisch wieder zuriickgefithrt worden. Durch die Regelung der latenten Steuern in §274
HGB und damit in den besonderen Vorschriften fiir Kapital sowie Kapital & Co. Gesellschaften
beschrinkt sich der personliche Anwendungsbereich der latenten Steuern nur auf Kapitalgesell-
schaften4. Auch die sog. Kapital & Co.-Gesellschaften sind ausgenommen, da diese ertragsteuerlich
keine Steuersubjekte sind und somit $274 Abs. 2 S.1 HGB n.E nicht angewendet werden kann.

Eine wahlweise Befreiung von der Bildung latenter Steuern ist nur kleinen Kapitalgesellschaften vor-
behalten (§ 274a Nr. 5 HGB iVm. §267 HGB n.E).
zeitlicher Anwendungsbereich

Die Neuregelung fiir latente Steuern greifen regelmiaflig erstmals fiir Geschiftsjahre, die nach dem
31.12.2009 beginnen.

Die nunmehr in Art 67 Abs. 7 EGHGB eingefiithrte Ubergangsregelung bestimmt, dass die Effekte
aus der erstmaligen Anwendung des §274 HGB n.F. unmittelbar mit den Gewinnriicklagen zu
verrechnen sind. Dies gilt auch fiir die entsprechenden spateren Ausbuchungen.

b) Voraussetzungen einer latenten Steuer

Eingefiihrt wird durch das BilMoG in das Handelsrecht (§274 HGB n.E) ein konzeptionelle Neuori-
entierung fiir den Ausweis latenter Steuern. Statt wie bisher die Bildung latenter Steuern von einer
Gewinnauswirkung abhéngig zu machen (sog. timing-Konzept) sind latente Steuern nur noch nach
dem bilanzorientierten sog. temporary-Konzept méglich.

Dass bedeutet, dass Voraussetzungen fiir die Bildung latenter Steuern in der Handelsbilanz sind, dass :
Abweichungen zwischen den handelsrechtlichen zu den steuerlichen (Wert-)ansitzen von Vermo-
gensgegenstinden, Schulden und Rechnungsabgrenzungsposten in einem Geschéftsjahr bestehen,

sich diese Differenz voraussichtlich in spateren Geschaftsjahren abbaut

9] Aktivierung/Passivierung

Besteht insgesamt eine latenten Steuerbelastung so ist eine passive latente Steuer zu bilanzieren
(Passivierungspflicht); bei einer latenten Steuerentlastung besteht ein Wahlrecht zur Aktivierung
(§274 Abs. 1S.1 und 2 HGB n.E. Dies kann in einem Gesamtbetrag oder auch separat erfolgen (§274
Abs.1S.3 HGBn.E).

Die Bildung hat auf einem separaten Konto ,,latente Steuern® als aktive latente Steuer ($§266 Abs. 2
D HGB n.E) oder passive latente Steuer (5266 Abs. 3 E HGB n.F.) zu erfolgen. Der Aufwand oder
Ertrag aus der Verdnderung/Bildung von bilanzierten latenten Steuern ist in der GuV-Rechnung ge-
sondert unter dem Posten ,,Steuern vom Einkommen und vom Ertrag® auszuweisen.“

4 So ausdriicklich BT-Drucksache 16/12407, 165
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d) Einzelheiten zum Bilanzposten ,latente Steuern”
(8274 Abs. 2 HGB n.F.)

Die Betréage der sich ergebenden Steuerbe- und -entlastung sind mit den wahrscheinlich giiltigen
unternehmensindividuellen (= steuersubjektbezogenen5) Steuersitzen im Zeitpunkt des Abbaus
der Differenzen zu bewerten. Ist ein solcher nicht bekannt, so soll auf die am Bilanzstichtag aktuell
geltenden Sitze zuriickgegriffen werden bzw. der kiinftigen soweit der Bundesrat dem zugrundelie-
genden Steuergesetz zugestimmt hat6:

Eine Abzinsung latenter Steuern ist nicht zulassig.

Die ausgewiesenen Posten sind aufzuldsen, sobald die Steuerbe- oder -entlastung eintritt oder mit
ihr nicht mehr zu rechnen ist.

Bei Berechnung aktiver Steuerlatenzen sind zudem steuerliche Verlustvortrige in Hohe der in-
nerhalb der nichsten 5 Jahre zu erwartenden Verlustverrechnung zu beriicksichtigen (§274 Abs.
1S.4 HGB n.E).

Ebenso bleibt es bei der zukiinftigen Aktivierungspflicht fiir latente Steuern mit Ausschiittungssper-
re fiir einen aktiven Steuerlatenziiberhang (§ 268 Abs. 8 HGB-E) - auch fiir Verlust- und Zinsvortré-
ge sowie fiir Steuergutschriften.

Die ausgewiesenen Posten fiir latente Steuern sind im Anhang zu erldutern werden (§§285 Abs. 2 Nr.
29 HGB n.E).

Zu den Besonderheiten im Konzernabschluss vgl. $§306 HGB n.E

5  So BT-Drucksache 16/10067, 68
6  So BT-Drucksache 16/10067, 68
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e) Ubersicht zu latenten Steuern:

Wenn

auf der Aktivseite

auf der Passivseite

und

Folge:

HGB-Wert > Steuerwert

HGB-Wert < Steuerwert

voraussichtlich

spaterer Abbau der Differenz

HGB-Wert < Steuerwert

HGB-Wert > Steuerwert

voraussichtlich

spaterer Abbau der Differenz

latente Steuerbelastung im
aktuellen Geschiftsjahr

(passive latente Steuern)

latente Steuerentlastung im
aktuellen Geschiftsjahr

(aktive latente Steuern)

zwingender Ausweis einer pas-
siven latenten Steuer

Wahlrecht zum Ausweis einer
aktiven latenten Steuer

E.  Umsatzsteuerliche Probleme im Uberblick

l. Leistungen des Gesellschafters an die Gesellschaft

1. Der umsatzsteuerliche Status des Gesellschafters

252 Ein Gesellschafter einer Personengesellschaft ist Unternehmer, wenn er gem. § 2 Abs. 1 UStG eine
gewerbliche oder berufliche Titigkeit mit Einnahmeerzielungsabsicht selbstindig ausiibt. Seine Un-
ternehmereigenschaft beurteilt sich nach den allgemeinen Kriterien, ohne dass es auf die Tatsache
ankommt, dass er Gesellschafter einer Gesellschaft ist. Der Gesellschafterstatus hat auf die Unter-
nehmereigenschaft keine Auswirkung, d. h., ein Gesellschafter kann gegeniiber der Gesellschaft so-
wohl selbstindig als auch unselbstandig tatig werden.
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Der Begrift des Mitunternehmers i. S. d. § 15 Abs. 1 Satz 1 EStG ist fiir die Beurteilung der umsatz-
steuerlichen Unternehmereigenschaft ohne Bedeutung. So kann einem Mitunternehmer i. S. d. Ein-
kommensteuerrechts die umsatzsteuerliche Unternehmereigenschaft ebenso fehlen, wie umgekehrt
bei einem Unternehmer i. S. d. Umsatzsteuergesetzes die Mitunternehmereigenschaft i. S. d. Ein-
kommensteuerrechts zu verneinen sein kann.

2.  Leistungsaustausch

Leistungen der Gesellschaft und der Gesellschafter, die durch die Beteiligung an Gewinn und Ver-
lust der Gesellschaft abgegolten sind, unterliegen nicht der Umsatzsteuer. Dies schlief3t aber nicht
aus, dass neben diesen Rechtsbeziehungen, die durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst sind,
wechselseitige Leistungsbeziehungen zwischen der Gesellschaft und den Gesellschaftern begriindet
werden. Derartige Leistungsbeziehungen kénnen sowohl gesellschaftsrechtlich als auch schuldrech-
tlich begriindet werden. Sie unterliegen der Umsatzsteuer, wenn sie gegen ein Sonderentgelt erbracht
werden. Gesellschafter und Gesellschaft sind in Threr Wahl frei, Rechtsbeziehungen in Form von Ge-
sellschafterbeitriagen oder in Gestalt von Leistungsaustauschverhéltnissen zu regeln.

Dieses Entgelt muss dabei die erwartete und erwartbare Gegenleistung fiir die erbrachte Leistung
sein. Diese muss gerade zu dem Zweck erbracht werden, um die Gegenleistung zu erhalten. Dies ist
dann nicht der Fall, wenn Leistungen des Gesellschafters mit dessen Teilhabe am Gewinn der Gesell-
schaft abgegolten sind. Das Gewinnbezugsrecht ergibt sich aus der gesellschaftsrechtlichen Position
und ist keine Gegenleistung fiir eine konkrete erbrachte Leistung. Die umsatzsteuerrechtliche Beur-
teilung von Leistungen der Gesellschafter an die Gesellschaft richtet sich allein danach, ob es sich um
Leistungen handelt, die als Gesellschafterbeitrag durch die Beteiligung am Gewinn und Verlust der
Gesellschaft abgegolten werden, oder um Leistungen, die gegen (Sonder-)Entgelt ausgefithrt werden
und damit auf einen Leistungsaustausch gerichtet sind.

Auch gewinnabhingige Vergiitungen stellen unter den vorgenannten Bedingungen Sonderentgelte
dar. Wird fiir Leistungen des Gesellschafters an die Gesellschaft neben einem Sonderentgelt auch
eine gewinnabhingige Vergiitung gezahlt (Mischentgelt), so sind das Sonderentgelt und die gewinn-
abhingige Vergiitung nach Auffassung der FinVerw umsatzsteuerlich getrennt zu beurteilen. Das
Sonderentgelt sei als Entgelt einzuordnen, da es einer bestimmten Leitung zugeordnet werden kann.
Die gewinnabhingige Vergiitung sei dagegen kein Entgelt.

Fir die umsatzsteuerliche Unterscheidung, ob ein nicht steuerbarer Gesellschafterbeitrag oder ein
steuerbarer Leistungsaustausch vorliegt, kommt es nicht darauf an, ob die fragliche Leistung auf ge-
sellschaftsrechtlicher oder auf schuldrechtlicher Grundlage erbracht wird. Ausschlaggebend ist le-
diglich, ob eine Leistung um einer konkreten Gegenleistung willen erbracht wird. Ist dies der Fall, so
ist es unerheblich, dass der Gesellschafter gleichzeitig seine Mitgliedschaftsrechte ausiibt. Werden
Leistungen durch die Beteiligung an Gewinn und Verlust der Gesellschaft abgegolten, fehlt es an ei-
ner konkreten Gegenleistung fiir die erbrachte Leistung und damit an einer wechselseitigen Bedin-
gung hinsichtlich der einzelnen Leistung.

3.  Geschaftsfiihrungsleistungen

Unter Aufgabe seiner stindigen Rechtsprechung vertritt der BFH nunmehr die Ansicht, dass auch
Geschiftsfithrungsleistungen nach diesen Kriterien zu beurteilen sind und daher unter der Vo-
raussetzung, dass sie gegen Sonderentgelt erbracht werden, grundsitzlich als umsatzsteuerbare
Leistungen zu beurteilen sind. Fithrt ein Gesellschafter die Geschifte der Gesellschaft und erhilt er
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fiir diese Téatigkeit eine gesonderte Vergiitung, so liegt insoweit ein Leistungsaustausch vor, der beim
Vorliegen der weiteren gesetzlichen Voraussetzungen grundsitzlich steuerbar und steuerpflichtig ist.
Die Finanzverwaltung hat sich dieser Auffassung ausdriicklich angeschlossen (BMF v. 17.6.2003).

Besondere umsatzsteuerliche Probleme tauchen auf, wenn bei einer GmbH & Co. KG der Geschifts-
fithrer der GmbH bei der KG angestellt ist oder wenn ein Kommanditist gleichzeitig die Funktion
des Geschaftsfithrers wahrnimmt und hierfiir von der KG eine Vergiitung erhalt. Weitestgehend
unproblematisch ist die umsatzsteuerliche Beurteilung, wenn die KG der GmbH fiir die ,,Zur-Ver-
fiigung-Stellung” dieser Person ein Entgelt berechnet. In diesem Fall liegt eine entgeltliche Perso-
nalgestellung vor, die steuerbar und steuerpflichtig ist. Die GmbH ist berechtigt, die ihr in diesem
Zusammenhang in Rechnung gestellte Umsatzsteuer als Vorsteuer abzuziehen. Die GmbH erbringt
ihrerseits durch die Geschiftsfithrung eine steuerbare sonstige Leistung an die KG, wenn sie hierfiir
ein Sonderentgelt erhdlt. Das Recht zum Vorsteuerabzug bei der KG richtet sich nach deren allge-
meinen Ausgangsumsitzen.

4.  Haftungsvergiitung

Die Verwaltung ist hinsichtlich der Beurteilung der Ubernahme der persénlichen Haftung und der
Zahlung einer Haftungsvergiitung unentschlossen und vertritt einen in sich widerspriichlichen L6-
sungsansatz. Zwar werde die Haftungsvergiitung nicht im Rahmen eines Leistungsaustauschver-
héltnisses gewéhrt. Fiir den Fall, dass der Gesellschafter jedoch steuerbare Geschéftsfithrungs- und
Vertretungsleistungen erbringe, stelle die Haftungsvergiitung ein zusétzliches Entgelt fir diese Lei-
stung dar. Diese Rechtsauffassung vermag nicht zu tiberzeugen. Ungeachtet der Tatsache, dass ein
Gesellschafter steuerbare und steuerpflichtige (Geschiftsfithrungs-)Leistungen an die Gesellschaft
erbringt, fehlt es hinsichtlich der Haftungsvergiitung an einer Leistung, wofiir diese eine Gegenlei-
stung darstellt.

F.  Verfahrensrechtliche Probleme

Die verfahrensrechtlichen Aspekte bei der Besteuerung von Personengesellschaften wie den Perso-
nenhandelsgesellschaften (OHG, KG) und den nichtrechtsfahigen Personenvereinigungen wie z. B.
den Gesellschaften biirgerlichen Rechts (GbR), Gemeinschaften, Partnerschaften oder der Europa-
ischen Wirtschaftlichen Interessenvereinigung ( EWIV') werden wesentlich bestimmt von der Vor-
frage, inwieweit sie steuerrechtsfihig sind.

Steuern werden nach § 155 Abs. 1 Satz 1 AO vom Finanzamt durch Steuerbescheid festgesetzt. Die
Besteuerungsgrundlagen sind Teil der Begriindung und als solche unselbstdndige Teile der Steu-
erfestsetzung (§ 157 Abs. 2 AO). Besteuerungsgrundlagen sind alle tatsachlichen und rechtlichen
Verhaltnisse, die im Einzelfall fiir die Steuerpflicht oder fiir die Bemessung der Steuer mafigeblich
sind (§ 199 Abs. 1 AO), insbesondere der Gewinn aus den Gewinneinkunftsarten des § 2 Abs. 1
Nr. 1-3 EStG bzw. der Uberschuss der Einnahmen iiber die Werbungskosten bei den Uberschussein-
kunftsarten des § 2 Abs. 1 Nr. 4-7 EStG.

Nach § 179 Abs. 1 AO werden die Besteuerungsgrundlagen im Wege der gesonderten Feststellung
ermittelt und verbindlich geregelt. Sie ist nur zuldssig, wenn dies gesetzlich geregelt ist. Fehlt es an
einer entsprechenden gesetzlichen Bestimmung, tritt die Bindungswirkung nicht ein.10)€ Die Fest-
stellung ist bei Vorliegen der Voraussetzungen zwingend durchzufiihren. Die Bestandskraft des Fol-
gebescheids steht dem sowenig entgegen wie etwaige Kenntnisse des Folgebescheids-FA von den be-
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treffenden Besteuerungsgrundlagen, es sei denn, es handelt sich um einen Fall des § 180 Abs. 3 AO.
Ein Feststellungsverfahren ist auch durchzufiihren, wenn streitig ist, ob Besteuerungsgrundlagen ge-
sondert festgestellt werden miissen oder nicht.

Die gesonderte Feststellung richtet sich gegen den Steuerpflichtigen, dem der Gegenstand der Fest-
stellung bei seiner Besteuerung zuzurechnen ist (§ 179 Abs. 2 Satz 1 AO). Ist dies gesetzlich bestimmt
oder ist der Gegenstand der Feststellung mehrerer Personen zuzurechnen, wird die gesonderte Fest-
stellung gegeniiber den mehreren Beteiligten einheitlich vorgenommen (§ 179 Abs. 2 Satz 2 AO).
Ersteres ist z. B. der Fall bei gesonderten und einheitlichen Feststellungen nach § 180 Abs. 1 und
Abs. 2 AO und der VO zu § 180 Abs. 2 AO, Letzteres, wenn Besteuerungsgrundlagen mehrere Steu-
erpflichtige gemeinschaftlich betreffen und eine einheitliche Entscheidung in der Sache erforderlich
ist. Dies ist der Fall, wenn an Einkiinften mehrere beteiligt sind, wenn die Einkiinfte aus gemein-
samer Einkunftsquelle stammen, wie dies bei den hier zu behandelnden Personengesellschaften
der Fall ist.

Bei Personengesellschaften finden folgende gesonderte und einheitliche Feststellungen statt:
B Feststellung des Einheitswerts (§ 180 Abs. 1 Nr. 1 AO i. V. m. § 19 BewG)

B Feststellung nach der VO zu § 180 Abs. 2 AO Im Zusammenhang mit der Besteuerung von Per-
sonengesellschaften ist die Feststellung der VO zu § 180 Abs. 2 AO insoweit von Bedeutung,
als Besteuerungsgrundlagen nicht gemeinschaftliche Einkiinfte sind. Sie ist fiir ertragsteuerliche
Zwecke durchzufiithren bei Personengesellschaften, die keine Einkiinfte erzielen, die festzustellen
wiren, sondern bei denen andere Besteuerungsgrundlagen wie Betriebsausgaben, Werbungsko-
sten u. A. gesondert und einheitlich festzustellen sind, wie z. B. bei Bauherrengemeinschaften,
Labor-, Biiro- und Apparategemeinschaften.

B Feststellung von Steuerabzugsbetrigen und Koérperschaftsteuer (§ 180 Abs. 5 Nr. 2 AO)
B Feststellung der einkommensteuerpflichtigen und kérperschaftsteuerpflichtigen Einkiinfte

Die Voraussetzungen des § 180 Abs. 1 Nr. 2a AO (,wenn an den Einkiinften mehrere Personen be-
teiligt sind und die Einkiinfte diesen Personen steuerlich zuzurechnen sind”) bedeuten, dass es nicht
ausreicht, dass mehrere Personen den Tatbestand der Einkiinfteerzielung erfiillen, sondern dass sie
dies in Form einer Gesellschaft oder Gemeinschaft erfiillen miissen. Damit kommt eine gesonderte
und einheitliche Feststellung insbesondere in Betracht, wenn die Beteiligten Mitunternehmer i. S. d.
§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG sind.

Einzelfalle:

Arbeitsgemeinschaften

Atypische stille Gesellschaft/Unterbeteiligung
Bauherrengemeinschaften

Biirogemeinschaft (ebenso Labor-, Apparate- und Praxisgemeinschaft)
Erbengemeinschaft

Investmentclub

Personengesellschaft in Konkurs oder Insolvenz
Medienfonds

Mietpool

NiefSbrauch

Partnerschaft
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B Sozietdt
B Vermietungsgemeinschaften

B Vorgriindungsgesellschaft und Vorgesellschaft

G.  Ubungsfille

Fall 1:

A und B betreiben einen Gewerbebetrieb in der Rechtsform einer GbR. Die Kapitalkonten betragen
A: 20.000,- € und B: 40.000 €. Der Jahresgewinn fiir 08 betragt 70.000 €. Vereinbarungen tiber die
Gewinnverteilung bestehen nicht. Fiihren Sie die Gewinnverteilung durch!

Losung Fall 1:

Die Gewinnverteilung ergibt sich aus §722 BGB, nach gleichen Anteilen, somit jeweils 35.000 € fiir A
und B

Fall 2:

An der A-OHG ist A mit einer Einlage von 100.000,- €, B mit 80.000,- € und C mit 120.000,- € be-
teiligt. Der Jahresgewinn betrdgt 180.000,- €. Vereinbarungen iiber die Gewinnverteilung bestehen
nicht. Fiihren Sie die Gewinnverteilung durch!

Losung Fall 2:

Die Gewinnverteilung ergibt sich aus §121 HGB: vier vom Hundert des Kapitalanteils (Abs. 1) und den
Rest nach Kopfen (Abs. 3)

A:100.000 x 4% = 4.000 € + Restbetrag 56.000 € = 60.000 €
B: 80.000 x 4% = 3.200 € + Restbetrag 56.000 € = 59.200 €
C: 120.000 x 4% = 4.800 € + Restbetrag 56.000 € = 60.800 €

Fall 3:

B ist Gesellschafter der B & U OHG. Nach dem Gesellschaftsvertrag sind beide Gesellschafter zu je
50 % am Gewinn und Verlust beteiligt. Die OHG hat seit Jahren einen Lagerplatz von dem Gesell-
schafter B zu einem angemessenen Zins fiir ihre betriebliche Zwecke angepachtet.

Der Gewinn der OHG fiir das Jahr 02 belduft sich auf 200.000,- €. Dabei wurden die Pachtzahlungen
an B i.H.v. 20.000,- € als Aufwand gewinnmindernd beriicksichtigt. B sind hinsichtlich des Grund-
stiicks 1fd. Kosten von 4.000,- € entstanden, die er aus privaten Mitteln bezahlte.

Fiihren Sie die Gewinnverteilung durch!

Losung Fall 3:
Die Gewinnverteilung ergibt sich aus dem Vertrag.
OHG-Gewinn 200.000 €
+ ,,Pacht* 20.000 €
./. Sonder-BA ./.4.000 €
= steuerlicher Gewinn: 216.000 €
B U
Sonderbetriebsbereich /. 16.000 € 16.000 €
Rest: 200.000 € 100.000 € 100.000 €
Gesamt: 116.000€  100.000 €
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Fall 4:

A ist zu 30% an der Baufirma Stein oHG mit Sitz in Duisburg beteiligt. Nach der von der Firma er-
stellten Handelsbilanz betrigt der Gewinn fiir 08 insgesamt 87.300 €. Bei der Ermittlung des Ge-
winns wurde ein an A gezahltes Gehalt von 42.000 € fiir dessen Tatigkeit im Dienste der Gesellschaft
als Aufwand verbucht.

Der Gesellschafter hat im {ibrigen noch einen Zinsanspruch in Hohe von 3.000 € gegen die oHG auf
Grund eines der oHG gewiéhrten Darlehens. Die Zinsen wurden zum Jahresende bezahlt und als
Aufwand behandelt. Bei der Gewinnermittlung wurde eine an A gezahlte Miete fiir das Betriebsge-
béude, welches A der oHG aufgrund eines Mietvertrages zur Nutzung tiberlassen hat, in Hohe von
24.000 € als Betriebsausgabe verbucht. Die von A privat getragenen Grundstiickskosten von 13.000
€ inklusive AfA sind nicht beriicksichtigt.

Ermitteln Sie die Hohe der Einkiinfte des A fiir den Veranlagungszeitraum 08.
Losung Fall 4:

A erzielt als Mitunternehmer der oHG Einkiinfte gemdf§ §15 Abs. 1 Nr. 2 EStG. Zu diesen Einkiinften
gehort auch die Vergiitung an A fiir Titigkeiten im Dienste der Gesellschaft, die Vergiitung fiir die Hin-
gabe von Darlehen und die Vergiitung fiir die Uberlassung des Gebdudes an die oHG.

Bei dem der oHG zur Nutzung iiberlassenen Grundstiick handelt es sich um notwendiges Sonderbe-
triebsvermdgen des A, welches in seiner Sonderbilanz zu aktivieren ist (R 4.2 Abs. 12 Satz 1 EStR). Die
privat getragenen Kosten hingen mit dem Grundstiick zusammen und sind als Sonderbetriebsausga-
be des A iiber die Buchung ,, Aufwand an Einlage® gewinnmindernd zu behandeln.

Handelsrechtlicher Gewinn = 87.300¢€
+ Titigkeitsvergiitung + 42.000 €
+ Zinsen + 3.000€
+ Miete + 24.000 €
/. Grundstiickskosten /. 13.000 €
= steuerlicher Gewinn der oHG = 143.300€

Davon entfallen auf den Gesellschafter A:

Vorwegvergiitung Gehalt: 42.000 €
+ Zinsen + 3.000€
+ Miete + 24.000 €
/. Grundstiickskosten /. 13.000 €
+ 30 % vom Restgewinn 87.300 € + 26.190€
= Einkiinfte des A gemdf3 §15 Abs. 1 Nr. 2 EStG = 82.190€
Fall 5

An der ABC-0HG sind die Gesellschafter A, B und C mit jeweils 1/3 beteiligt. Die oHG erzielt im Wirt-
schaftsjahr 08 einen Gewinn von 120.000 €.

Zwischen der Gesellschaft und ihren Gesellschaftern bestehen folgende besondere Vereinbarungen:

A hat der oHG ein bebautes Grundstiick zur betrieblichen Nutzung iiberlassen. Dafiir erhilt er laut
vertraglicher Vereinbarungen eine jahrliche Pacht von 36.000 €, die als Betriebsausgabe erfasst wurde.
Die laufenden Hauskosten betragen 12.300 € und werden vereinbarungsgemdf$ von der oHG getragen.
Die AfA fiir das Gebdude betrigt 4.500 € und ist ebenso wie die von A privat gezahlten Schuldzinsen
von 3.500 € nicht bei der Gewinnermittlung beriicksichtigt.
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B betreibt neben seiner Beteiligung an der oHG ein Ingenieurbiiro und einen Baustoffgroffhandel. Er
erhielt von der oHG den Auftrag, die Baubetreuung fiir den Biironeubau zu tibernehmen und die Bau-
stoffe zu liefern. Fiir die Baubetreuung erhielt er ein Honorar von 40.000 €, Baustoffe lieferte er fiir
120.000 €. Die Aufwendungen wurden als Betriebsausgaben der oHG erfasst.

An eigenen Aufwendungen entstanden ihm fiir die Baubetreuung 21.000 € Personal- und Biiromateri-
alkosten. Die Selbstkosten der Baustoffe betrugen 85.000 €. Die Einnahmen und die Kosten wurden in
den jeweiligen Einzelunternehmen erfasst.

C ist als Geschaftsfithrer titig und erhdlt dafiir eine jahrliche Verglitung von 60.000 €, die als Betriebs-
ausgabe verbucht wurde. Fiir die Fahrten zum Betrieb nutzt er seinen privaten Pkw. Die einfache Ent-
fernung von seiner Wohnung bis zum Betrieb betrdgt 15 km, die er an 220 Tagen im Jahr zuriicklegt.
Die Kosten sind nicht beriicksichtigt.

Ermitteln Sie den Gewinn der oHG und die steuerlichen Gewinnanteile der Gesellschafter fiir 08.

Losung Fall 5:

Der Gewinn der oHG ist gemdf$ §§179 Abs. 2, 180 Abs. 1 Nr. 2 a AO einheitlich und gesondert festzu-
stellen. Die Gesellschafter erzielen als Mitunternehmer Einkiinfte gemdf §15 Abs. 1 Nr. 2 EStG. Dazu
gehort nicht nur der Gewinnanteil, sondern auch alle Vergiitungen, die die Gesellschafter fiir Leistungen
im Dienste der Gesellschaft erhalten.

Die Pacht, die A fiir die Uberlassung des Grundstiicks von der OHG erhiilt, ist nicht als Betriebsausgabe
der oHG abzusetzen, sondern stellt eine Sondervergiitung im Sinne des §15 Abs. 1 Nr. 2 EStG dar, die
dem A vorweg bei der Gewinnverteilung zuzurechnen ist.

Unterscheidung Vorabvergiitung - Vorweggewinnanteil.:

Die Vorabvergiitung wird auch in Wirtschaftsjahren, in denen Verluste erwirtschaftet werden, ge-
zahlt. Sie ist echte Schuld der Gesellschaft, daher Aufwand aller und Sonderbetriebseinnahme eines
einzelnen, der die Leistung/Tétigkeit erbracht hat.

Vorweggewinnanteile stellen Entnahmen dar und werden nur bei Jahren mit Gewinn gezahlt.

Das Grundstiick ist als notwendiges Sonderbetriebsvermégen in der Sonderbilanz des A bei der oHG
zu erfassen. Alle mit diesem Grundstiick in Zusammenhang stehenden Kosten, die von A getragen wer-
den, sind aufSerdem als Sonderbetriebsausgaben abzugsfihig und bei A zu beriicksichtigen.

Auch das Darlehen zur Finanzierung des Grundstiicks ist als Sonderbetriebsvermadgen zu passivieren,
die Zinsen sind als Sonderbetriebsausgaben abzugsfihig.

Das Honorar, das Bvon der oHG erhilt, ist ebenfalls eine Sondervergiitung fir Leistungen im Dien-
ste der Gesellschaft und darf nicht als Betriebsausgabe abgezogen werden. Alle damit in Zusammen-
hang stehenden Kosten sind als Sonderbetriebsausgaben abzuziehen. Diese Betrage sind bei der Ge-
winnermittlung des Ingenieurbiiros nicht als Aufwand, sondern als Entnahmen zu erfassen.

Die Lieferungen der Baustoffe an die oHG fallen nicht unter §15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, da diese Vor-
schrift nur von der Uberlassung, aber nicht von der Verduflerung bzw. Lieferung von Wirtschafts-
giitern spricht. Die Betrdge sind daher im BaustoffgrofShandel zu erfassen.

Die Titigkeitsvergiitungen, die C von der oHG erhilt, stellen Sondervergiitungen dar, die den Ge-
winn der oHG nicht mindern diirfen. Die damit zusammenhingenden Fahrtkosten sind aber als
Sonderbetriebsausgaben abzugsfihig. Dabei ist die Begrenzung gemaf} §4 Abs. 5a in Verbindung
mit §9 Abs. 2 EStG nicht mehr zu beachten. Abzugsfihig sind: 220 Tage * 15km * 0,30 € =>

990 €
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Gewinnermittlung und -verteilung:

OHG

Pacht +  36.000€ +  36.000€

AfA /. 4.500€ J. 4.500€

Zinsen . 3.500 € J. 3.500 €

Honorar + 40.000 €

Kosten /. 21.000€ 40.000 €

Gehalt +  60.000€ 21.000 €

Fahrtkosten / 990 € 60.000 €
€ +  40.000€ 40.000 € 40.000 €

Gewinn = 226.010 =  68.000€ 59.000 € 99.010 €
€

Fall 6 270

Die ABC-KG hat fiir 08 laut Gewinn- und Verlustrechnung 360.000 € Gewinn erzielt. Laut Gesell-
schaftsvertrag erhalten die Gesellschafter bei der Gewinnverteilung vorweg eine Mehrkapitalverzinsung,
die fiir 05 in folgender Hohe zuzuweisen ist: A = 6.000 €; B = 8.000 €; C = 4.000 €. Die Mehrkapitalver-
zinsung wurde nicht als Aufwand gebucht. Der Restgewinn ist nach Kopfen zu verteilen.

A hat in 08 an die KG ein Grundstiick vermietet. Die KG hat an A in 08 Mieten in Hohe von 24.000 €
gezahlt und als Aufwand gebucht. A sind im Zusammenhang mit dem Grundstiick in 08 Kosten in Hohe
von 15.000 € entstanden. B hat mit der KG einen Beratervertrag abgeschlossen. In 08 hat die KG an B
Beratungshonorare in Hohe von 60.000 € gezahlt und als Aufwand gebucht.

C hat der KG ein Darlehen gewdhrt, die dafiir in 08 an C 12.000 € Zinsen geleistet und als Aufwand
gebucht hat.

Betriebsausgaben im Sinne des §4 Abs. 5 EStG in Hohe von 6.000 € sind als Aufwand gebucht worden.
Eine Investitionszulage in Hohe von 15.000 € wurde als Ertrag erfasst.

B hat Reisekosten anldsslich der Gesellschafterversammlung von 500 € aufgewendet. Der Betrag wird
von der KG nicht ersetzt.

C hat ohne Wissen von A und B den Jahresabschluss der KG von einem Steuerberater seines Vertrauens
iiberpriifen lassen. Honorar 2.000 € zuziiglich 380 € Umsatzsteuer. Rechnungserteilung an C.
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Losung Fall 6:

Gewinnverteilung:

Gewinn KG

Gesamt

Tz 1
360.000 €

18.000 €
Tz 3 =
342.000 €

Tz 2 WA

+ 6.000 €
+ 114.000

+ 8.000 €
+ 114.000

4.000 €
114.000 €

+ 18.000 €
+ 342.000

Gutschrift auf
Kapital-

konten in
Gesamthandsbi-
lanz

120.000 €

122.000 €

118.000 €

360.000 €

Tz 4
Tz 5
Tz 6
Tz.7
Tz 8
Tz 9
Tz 10

~

+ 9.000 €

+

2.000 €
5.000 €

+ 60.000 €

+ 2.000 €
/. 5.000 €
500 €

+ 12.000 €
2.000€
J. 5.000 €

+

/. 2.380€

9.000 €
60.000 €
12.000 €
6.000 €
J. 15.000 €
/. 500€
J. 2.380¢€

+ + + +

126.000

178.500

= 124.620

= 429.120

Erliuterungen:
ZuTz 2:

Der Vorweggewinnanteil ist als Entnahme, nicht als Aufwand zu buchen. Eine Aufwandsbuchung
erfolgt nur bei fiir bestimmte Tatigkeiten der Gesellschafter gezahlten Vorabvergiitungen.

ZuTz 10:

Die in der Rechnung gesondert ausgewiesene Umsatzsteuer kann nicht als Vorsteuer abgezogen wer-
den, da C zwar Mitunternehmer, aber kein Unternehmer im Sinne des Umsatzsteuergesetzes ist.

Die Bemessungsgrundlage fiir die Gewerbeertragsteuer betragt 429.120 €. Die Gewerbesteuerriick-
stellung ist also stets erst nach der Sonderbilanzerstellung zu berechnen.

In der einheitlichen und gesonderten Feststellung gemaf} §179 Abs. 21. V. m. §180 Abs. 1 Nr.2a AO
werden den Gesellschaftern folgende Gewinnanteile zugewiesen:
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A: 126.000 €
B: 178.500 €
C: 124.680 €

Fall 7

A und B schlieflen am 5.1.08 einen notariell beurkundeten Vertrag, worin folgendes vereinbart
wird:

Die Gesellschafter betreiben ab 5.1.08 gemeinsam einen Baustofthandel unter der Firma A & B KG
in Duisburg. A ist Komplementdr mit einer Beteiligung von 20%, B ist Kommanditist mit einer Be-
teiligung von 80%. A iibertrigt als Gesellschafterbeitrag das Eigentum an einem unbebauten Grund-
stiick und an einer GmbH-Beteiligung auf die KG. Beide Wirtschaftsgiiter gehéren zu seinem Pri-
vatvermogen. Das Grundstiick hat er vor zwolf Jahren fiir 60.000 € erworben. Der gemeine Wert des
Grundstiicks, der dem Teilwert entspricht, betrdgt unstreitig 100.000 €, der Grundbesitzwert (nach
BewG) betrigt 40.000 €. Die Beteiligung (50% des Stammkapitals) hat er vor sieben Jahren fiir 30.000
€ erowrben. Thr gemeiner Wert, der dem Teilwert entspricht, betragt ebenfalls 100.000 €. B entrich-
tet eine Bareinlage von 800.000 €. A erhilt eine monatliche Tétigkeitsvergiitung von 8.000 €. Das
Griindungskapital, das durch Entnahmen nicht gemindert werden darf, wird mit 10% verzinst. Der
Restgewinn sowie ein Verlust werden entsprechend dem Griindungskapital verteilt. Die Kosten der
Gesellschaftsgriindung werden von der KG getragen.

Fragen:

a) Wie ist die Einbringung des Grundstiicks und der Beteiligung ertragsteuerlich zu behandeln?

b) Fillt Grunderwerbsteuer an? Falls ja — in welcher Hohe? Steuerliche Behandlung?

c) Wie sieht die Eroffnungsbilanz aus zum 5.1.08 aus?

d) Wie dndert sich die Losung, wenn der gemeine Wert = Teilwert der von A eingebrachten Wirt-
schaftsgiiter jeweils 150.000 € betrdgt und A dafiir eine Gutschrift auf dem Kapitalkonto I i.H.v.
200.000 € und auf dem Kapitalkonto II von 100.000 € erhalt?

Losung Fall 7

a) Die Ubertragung des Grundstiicks und der GmbH-Beteiligung stellt einen tauschéihnlichen Vorgang
dar und muss von der KG mit dem gemeinen Wert von insgesamt 200.000 € aktiviert werden.

b) Die Einbringung des Grundstiicks als Gesellschafterbeitrag ist grunderwerbsteuerbar, die Grunder-
werbsteuer betrdgt 1.120 €; Berechnung 40.000 € x 3,5% x 80% (vlg. Auch §5 Abs. 2 GrEStG)

Aktiva Eroffnungsbilanz der KG zum 1.1.08 Passiva
Grund und Boden 101.120 € | Komplementir A 200.000 €
Beteiligung 100.000 € | Kommanditkapital
Bank 800.000 € Kapital B 800.000 €
Sonst. VB 1.120 €
1.001.120 € 1.001.120 €

¢) Es liegt auch in diesem Fall in vollem Umfang ein tauschéihnlicher Vorgang vor. Die Aktivierung der
beiden Wirtschaftsgiiter erfolgt mit den gemeinen Werten von jeweils 150.000 €. Die Grunderwerb-
steuer betrdgt unverdndert 1.120 €
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Aktiva Er6ffnungsbilanz der KG zum 1.1.08 Passiva
Grund und Boden 151.120 € | KapitalT A 200.000 €
Beteiligung 150.000 € | Kapital IT A 100.000 €
Bank 800.000 € | Kommanditkapital
Kapital B 800.000 €
Sonst. VB 1.120 €
1.101.120 € 1.101.120 €

Vielleicht an dieser Stelle noch der Hinweis auf die Ermittlung des Verduflerungsgewinns nach 17
EStG (Rechtslage 2009:)

Gemeiner Wert; davon 40% steuerfrei, bzw. 60% steuerpflichtig 90.000 €
Anschaffungskosten (30.000 € x 60%) 18.000 €
steuerpfl. Verduflerungsgewinn 72.000 €
Fall 8

A. Sachverhalt:

Richard Rot und Willy Weif8 betreiben unter der Firma Rot & Weifs OHG in Diisseldorf eine Wer-
beagentur. In dem notariell beurkundeten Gesellschaftsvertrag sind u.a. folgende Vereinbarungen
getroffen worden:

Die Geschiftsfithrung obliegt dem Gesellschafter Rot. Er erhélt fiir diese Tétigkeit jéhrlich eine Son-
dervergiitung von 72.000 €.

Der Gesellschafter Weifd erhilt fiir die Uberwachung der Buchfiihrungsarbeiten eine jihrliche Son-
dervergiitung von 12.000 €.

Der verbleibende Restgewinn ist auf die Gesellschafter im Verhéltnis 50 : 50 zu verteilen. Die Verzin-
sung der Kapitalkonten haben die Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag ausgeschlossen.

Der vorlaufige Jahresiiberschuss der Gesellschaftsbilanz (= HB) der oHG weist fiir 20 einen Betrag
von 384.000 € aus.

Folgende Geschéftsvorfille des Wirtschaftsjahres (= Kalenderjahr) 20 sind in der Buchfithrung noch
nicht erfasst oder wie bei der einzelnen Textziffer angegeben verbucht worden:

1. Grundstiick Blaustr. 5

Das Grundstiick gehort Richard Rot zu 100%. Richard Rot hat den Grund und Boden im April 14 fiir
160.000 € (einschliefllich Nebenkosten!) erworben.

Am 01.07.18 hat wurde darauf ein Gebaude fiir insgesamt 1.000.000 € fertiggestellt. Die nicht abzieh-
bare Vorsteuer ist zutreffend in den vorstehenden Herstellungskosten enthalten.

Das Grundstiick gehorte bisher zum Privatvermégen. Bei den Einkiinften aus Vermietung und Ver-
pachtung machte Richard Rot die AfA ausschlieflich nach § 7 Abs. 4 EStG geltend.

Seit dem 01.07.20 nutzt die OHG das Grundstiick (Grund u. Boden und Gebaude) zu 60 % eigen-
betrieblichen Zwecken (bisherige Nutzung zu fremden Wohnzwecken). Die restlichen 40 % des be-
bauten Grundstiicks werden weiterhin (unveriandert) zu Wohnzwecken an fremde Dritte vermietet.

Die zwischen der OHG und Richard Rot ab 01.07.20 vereinbarte und gezahlte monatliche Miete in
Hohe von 3.600 € buchte der Buchhalter H.Lunke im Buchhaltungskreis der OHG:
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Mietaufwen- 21.600 € an Bank 21.600 €
dungen (sonstige
betriebl. Aufw.)

Die Umsatzsteuer wurde im Mietvertrag nicht gesondert ausgewiesen. Weitere Buchungen wurden
nicht vorgenommen.

Die unbestrittenen Verkehrswerte (=Teilwerte) betragen zum 01.07.20 It. Gutachten eines Sachver-
standigen:

Grund u. Boden 200.000 €

Gebaude 1.100.000 €

An Grundstiicksaufwendungen sind Richard Rot in der Zeit vom 01.07. bis 31.12.20 € 10.600 zzgl.
800 € USt entstanden.

Die ausstehenden Darlehensbetrige im Zusammenhang mit dem vorliegenden bebauten Grund-
stiick betrugen:

am 01.07.20 480.000 €
Tilgung fiir die 2. Jahreshalfte ./.40.000 €
31.12.20 440.000 €

Am 30.12.20 wurden dem Konto des Richard Rot Zinsen in Hohe von 14.000 € (fiir die Zeit vom
1.7.-31.12.20) belastet.

2. Vorabvergiitungen
Die Vorabvergiitungen sind im Buchhaltungskreis der OHG wie folgt gebucht worden:
a) Gesellschafter Rot

Gehalter 72.000 € an Bank 72.000 €
b) Gesellschafter Weif3

Gehalter 12.000 € an Bank 12.000 €
Aufgabe:

Beurteilen Sie den vorstehenden Sachverhalt unter Hinweis auf die entsprechenden Vorschriften des
HGB, EStG und der EStR/EStH. Ermitteln Sie fiir 20 den niedrigst moglichen steuerlichen Gewinn.

Erstellen Sie die erforderlichen Buchungen und, soweit erforderlich, die Sonderbilanzen fiir 20. Bis
auf die vorstehenden Buchungen sind bisher keine buch- bzw. bilanzmafligen Handlungen vorge-
nommen worden.

Gehen Sie davon aus, dass die Stpfl. moglichst wenig Betriebsvermogen ausweisen mdchten.

In der Losung ist auf die Gewerbesteuer und die Umsatzsteuer nicht einzugehen.
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283 Anlagen

n Kapital 01.07.20

Kapital 01.07.20

Gewinn

284 - Ergebnis:
HB-Gewinn (Jahresiiberschuss) = 384.000 €

Sonderbilanz Rot =

Sonderbilanz Weif$ =

steuerlicher Gesamtgewinn 20:
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- Gewinnverteilung 20:

insgesamt Rot Weil3

Gewinnanteile:

Losung Fall 8

Tz. 1 Grundstiick Blaustr. 5

Ertragsteuerlich liegen zwei Wirtschaftsgiiter 1.S.d. R 4.2 Abs. 4 EStR und R 4.2 Abs. 3 S.3 Nr. 5 EStR
vor, die aufgrund des unterschiedlichen Nutzungs- und Funktionszusammenhangs grds. getrennt zu
bilanzieren und zu bewerten sind:

B eigenbetrieblich genutzter Gebédudeteil,

B zu fremden Wohnzwecken dienender Gebaudeteil.

Dariiber hinaus ist der Grund und Boden als drittes Wirtschaftsgut ebenfalls getrennt zu bilan-
zieren und zu bewerten.

Das bebaute Grundstiick Blaustr. stellt kein Gesamthandsvermégen der OHG dar (also kein Akti-
vierungsgebot gem. §$240 Abs. 1, 242 Abs. 1, 246 Abs. 1 HGB). Ein Ausweis in der Handelsbilanz
(Gesamthandsbilanz) ist deshalb nicht zuléssig. Es steht zu 100% im Eigentum des Gesellschafters
Richard Rot.

Gleichwohl ist zu priifen, ob ggf. ertragsteuerlich gem. §4 Abs. 1 EStG i.V.m. R 4.2 Abs. 12 EStR
Betriebsvermogen vorliegt. Vgl. auch R 4.2 Abs. 2 S.2 EStR.

Zum notwendigen Betriebsvermogen einer Personengesellschaft gehoren auch Wirtschaftsgiiter, die
ein Gesellschafter der Gesellschaft zur betrieblichen Nutzung tiberlésst. Solche Wirtschaftsgiiter ge-
horen zum notwendigen Sonderbetriebsvermogen (H 4.2 Abs. 12 EStH), das in der Sonderbilanz
des Richard Rot auszuweisen ist.

Ab 01.07.20 ergibt sich somit folgendes Sonderbetriebsvermogen:

eigengewerbl. Teil: als notw. Sonder-BV des Gesellschafters Richard Rot, R 4.2 Abs. 12
60 % S.1 EStR

§8 EStDV priifen; vgl. R 4.2 Abs. 12 S.3 EStR. Der eigenbetriebliche
Grundstiicksteil ist eindeutig nicht von untergeordneter Bedeutung, da
er 20 % iibersteigt.

vermietete Teil: 40 %  Hinsichtlich des neutralen Teils / zu Wohnzwecken vermietet, besteht
grds. ein Wahlrecht, es handelt sich um gewillkiirtes Sonderbetriebs-
vermogen; H 4.2 Abs. 12 EStH (Behandlung wie bei einem Einzelun-
ternehmer, H 4.2 Abs. 9 EStH!).

Dieser Grundstiicksteil wurde nicht als gewillkiirtes Sonder-
betriebsvermogen behandelt, deshalb ist keine Anderung erforderlich.
Siehe insofern auch die Aufgabenstellung!
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Folge:

60 % des bebauten Grundstiicks (aufgeteilt in Grund u. Boden und Gebéude) sind deshalb ab
01.07.20 notwendiges Sonderbetriebsvermogen des Gesellschafters Rot (da ihm das bebaute
Grundstiick zu 100% gehort).

Bewertung

Die Nutzungsinderung fithrt zum 01.07.20 zu einer Sacheinlage i.S.d. § 4 Abs. 1 S.7 EStG; vgl.
auch R 4.3 Abs. 1 EStR.

Die Bewertung erfolgt gem. §6 Abs. 1 Nr. 5 S.1 erster Halbsatz EStG grds. mit dem Teilwert im
Zeitpunkt der Einlage.

Ertragsteuerlich sind jedoch der Grund u. Boden und das Gebaude (anteilig) als zwei Wirt-
schaftsgiiter getrennt zu beurteilen:

a) Grund u. Boden:

60 % von 200.000 € = 120.000 € Teilwert = Einlagewert (fiktive AK) am 01.07.20 (Erwerb 14,
also auflerhalb der 3-Jahresfrist).

Der Grund und Boden gehért gem. R 6.1 Abs. 1 S.6 EStR zum nicht abnutzbaren Anlagevermo-
gen und ist gem. §6 Abs. 1 Nr. 2 S.1 EStG am 31.12.20 hochstens mit den AK (fiktiver Einlage-
wert) zu bewerten.

Bilanzwert 31.12.20 120.000 €

b) Gebiude:

Die Einlage zum 01.07.20 ist gem. §5 Abs. 6 i.V.m. §6 Abs. 1 Nr. 5 S. 1 zweiter Halbsatz Buchst. a EStG
mit den fortgefithrten HK anzusetzen, da die Herstellung innerhalb der letzten 3 Jahre erfolgt ist (vgl.
auch R 6.12 Satz 1 EStR).

Das Gebiude geh6rt zum unbeweglichen abnutzbaren Anlagevermogen (R 7.1 Abs. 1 Nr. 4 EStR,
R 7.1 Abs. 6 EStR) und ist zum 31.12.20 gem. §6 Abs. 1 Nr. 1 S.1 EStG mit dem fortgefiihrten
Einlagewert (HK ./. AfA ./. sonstige Abziige) zu bewerten.

Kontenentwicklung eigenbetriebl. Gebaudeteil:

HK 01.07.18 1.000.000 €
AfA 2 % gem. §7 Abs. 4 S.1 Nr. 2a EStG,

20.000 € p.a. x 2 Jahre = /. 40.000 €
fortgefiihrte HK 30.06.20 960.000 €
Einlagewert (= AfA-Volumen!) i.5.d. §6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 zweiter Halbsatz hiervon 60%
Buchst. a EStG zum 01.07.20: 576.000 €

(TW 01.07.20 = 60 % v. 1.100.000 € = 660.000 € ist hoher!)
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AfA-Bemessungsgrundlage: 576.000 €

An die Stelle der HK tritt bei eingelegten WG der Einlagewert. Der Stpfl. wird so 291
behandelt, als ob er das eingelegte WG zum Einlagewert erworben hitte. Hin- n

sichtlich der AfA-BMG vgl. jedoch R 7.3 Abs. 6 S.1 EStR (§7 Abs. 1 S.5 EStG)

§7 Abs. 1 S.5 EStG fiihrt in vorliegendem Fall zu keiner anderen AfA-BMG, da
der Einlagewert mit den fortgefithrten HK identisch ist! Eine erhebliche Auswir-
kung ergébe sich nur, wenn ein hoherer Teilwert anzusetzen wire, siehe Beispiel
in H 7.3 EStH ,,Einlage eines WGs"

R 7.4 Abs. 7 S.1 Nr. 1 EStR = Nutzungsinderung, ab 01.07.20: Betriebsver-
mogen, keine Wohnzwecke mehr und Antrag auf Baugenehmigung nach dem
31.03.1985 gestellt!

AfA nunmehr nach §7 Abs. 5a EStG i.V.m. §7 Abs. 4 S.1 Nr. 1 EStG =3 % =
17.280 €, 1/2 hiervon /. 8.640 €

Endbestand = fortgefiihrte HK zum 31.12.20 567.360 €

Buchungen im Sonderbilanzbereich :
Grund u. Boden 120.000 €

Gebiude 576.000 € an Kapital 696.000 €

AfA 8.640 € an Gebaude 8.640 €
Gewinn:

Erhohung AfA (Sonderbetriebsausgabe) /. 8.640 €

Mietzahlungen: 292

Vereinbarungen (hier Mietvertrag) zwischen der OHG und dem Gesellschafter Richard Rot sind zi-
vilrechtlich méglich.

Ertragsteuerlich ist jedoch §15 Abs. 1 Nr. 2 zweiter Halbsatz EStG zu beachten. Die von der OHG
gezahlte Miete stellt fiir den Gesellschafter Rot i.H.v. 21.600 € gem. H 4.7 EStH Sonderbetriebsein-
nahme dar, die in seiner Sonder-G+V auszuweisen und als Privatentnahme (Geldentnahmen i.S.d.
§ 4 Abs. 1 S.2 EStG) in seinem Sonderbilanzbereich zu erfassen ist.

21.600 € = PE (Geld) des Gesellschafters Rot
21.600 € (handelsrechtlich zutreffend als Aufwand gebucht!)
Buchungen im Sonderbilanzbereich :
Privatentnahmen 21.600 € an Mietertrage 21.600 €
Gewinn:
Erhohung Mietertrige (Sonderbetriebseinnahmen) +21.600 €
293
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Grundstiicksaufwendungen:

B Die AfA wurde bereits bei Entwicklung des Bilanzansatzes des Gebdudes beriicksichtigt.

B Hinsichtlich der 1fd. Kosten vgl. R 4.7 Abs. 2 S.3 EStR (§4 Abs. 4 EStG): 60 % von 11.400 € =
6.840 € sind Sonder-Betriebsausgaben, und zwar einschl. der (USt-lich) nicht verrechenbaren
Vorsteuer.

Insofern liegt gem. §4 Abs. 1 S.7 EStG eine Geldeinlage i.H.v. 6.840 € des Gesellschafters Rot vor,

da er die vorstehenden Betrage aus privaten Mitteln bezahlt hat.

(nur als Hinweis, da die USt It. Aufgabe nicht zu beurteilen ist: die Vermietung des Grundstiicks an

die OHG stellt zwar eine steuerbare sonstige Leistung ( §3 Abs. 9 UStG dar, §3a Abs. 2 Nr. 1 UStG)

dar, jedoch ist sie steuerfrei gem. $4 Nr. 12 a UStG. Im tibrigen hat Richard Rot von der Mdglichkeit

der Doppeloption der §§9, 19 Abs. 2 UStG keinen Gebrauch gemacht (Mietvertrag ohne USt!). Im

{ibrigen Hinweis auf §15a UStG - Anderung der Verhiltnisse innerhalb von 10 Jahren — R 215 Abs.

8 Nr. 1a UStR! Nachtrigliche Korrektur der VoSt!)

Buchungen im Sonderbilanzbereich :

Grundstiickskosten 6.840 € an Privateinlagen (NE) 6.840 €
Gewinn:
Erhohung Grundstiickskosten (Sonderbetriebsausgaben) J.6.840 €

¢) Darlehen

Das anteilige Darlehen gehort zum notwendigen passiven Sonderbetriebsvermogen des Gesellschaf-
ters Rot, da es in wirtschaftlichem Zusammenhang mit den zu aktivierenden WG steht. Vgl. insofern
R 4.2 Abs. 2 S.2 u. H 4.2 Abs. 15 EStH ,,Betriebsschuld*.

Die Bewertung erfolgt gem. §6 Abs. 1 Nr. 3 EStG mit den AK = Nennwert; vgl. H 6.10 EStH. Eine
Abzinsung gem. §6 Abs. 1 Nr. 3 S. 2 EStG unterbleibt, da es sich nicht um ein zinsloses Darlehen
handelt.

Kontenentwicklung:

Zugang 01.07.20 = Einlage eines negativen WGs!

60% von 480.000 € = 288.000 €
Tilgung 2.Jahreshalfte, 60% von 40.000 € ./.24.000 €
Bilanzansatz in Sonderbilanz zum 31.12.20 264.000 €

Die Tilgung i.H.v. 24.000 € stellt fiir Rot gleichzeitig eine Geldeinlage i.S.d. § 4 Abs. 1 S.7 EStG dar.

Die bezahlten Schuldzinsen stellen fiir Rot gem. H 4.7 EStH ,,Sonderbetriebsausgaben® und analog
R 4.7 Abs. 2 S.3 EStR i.H.v. 14.000 € x 60% = 8.400 € Sonderbetriebsausgaben dar. In gleicher Hohe
liegt eine Geldeinlage i.S.d. §4 Abs. 1 S.7 EStG vor.
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Eine Begrenzung des Schuldzinsenabzugs unterbleibt gem. §4 Abs. 4a S.5 EStG (Finanzierung
von HK von WG des Anlagevermégens!).

Buchungen im Sonderbilanzbereich :

Kapital (Einlage) 288.000 € an Darlehen 288.000 €
Darlehen 24.000 € an Privateinlage (NE) 24.000 €
Zinsaufwendungen 8.400€ an  Privateinlage (NE) 8.400 €
Gewinn:

Erhéhung Zinsaufwand (Sonderbetriebsausgaben) ./.8.400 €

2. Vorabvergiitungen:

Die Gehdlter stellen zwar handelsrechtlich Aufwand dar, weil die Vertrage zivilrechtlich anerkannt
werden. Der handelsrechtliche Jahresiiberschuss ist insoweit korrekt ausgewiesen.

Steuerrechtlich sind diese Tétigkeitsvergiitungen jedoch gem. §15 Abs. 1 S.1 Nr. 2 zweiter Halbsatz
EStG den Einkiinften aus Gewerbebetrieb zuzuordnen! Vgl. H 4.7 EStH ,Sonderbetriebseinnah-
men“ und H 15.8 Abs. 3 EStH , Titigkeitsvergiitungen®

Der Ausweis der Gehilter erfolgt als Sonderbetriebseinnahmen in der Sonder-GuV des jeweiligen
Gesellschafters (falls das Dezembergehalt erst im Januar des Folgejahres gezahlt wird: Ausweis einer
sonst. Forderung in der Sonderbilanz und einer sonstigen Verbindlichkeit in der Gesellschaftsbilanz,
d.h., es erfolgt stets eine korrespondierende Bilanzierung).

Buchungen im Sonderbilanzbereich des Gesellschafters Rot :

Privatentnahme (PE) 72.000 € an Gehailter 72.000 €
Gewinn:
Gehilter (Sonderbetriebseinnahmen) + 72.000 €
Buchungen im Sonderbilanzbereich des Gesellschafters Weif3 :
Privatentnahme (PE) 12.000 € an Gehalter 12.000 €
Gewinn:
Gehilter (Sonderbetriebseinnahmen) +12.000 €
Anlagen
Aktiva Sonderbilanz Rot 01.07.20 Passiva
Grund u. Boden 120.000 € | Kapital 408.000 €
01.07.20
Gebiude 576.000 € | Darlehen 288.000 €
696.000 € 696.000 €
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Aktiva Sonderbilanz Rot 31.12.20 Passiva
Grund u. Boden 120.000 € | Kapital 01.07.20 408.000 €
n Gebiude 567.360 € | NE (Tilg. Darle- +24.000
hen) €
NE (Zinsen) + 8.400 €
NE (Grdst.ko- +6.840 €
sten)
PE (Miete) /. 21.600 €
PE (Gehalt) .1.72.000 €
Gewinn +69.720 € 423.360 €
Darlehen 264.000 €
687.360 € 687.360 €
Soll Sonder-Gu.V.  Rot fiir 20 Haben
AfA Gebéude 8.640 € | Mietertrage 21.600 €
Zinsaufwendungen 8.400 € | Gehalt 72.000 €
Grundstiickskosten 6.840 €
Gewinn 69.720 €
93.600 € 93.600 €
300 - Ergebnis:
HB: Jahresiiberschuss It. Gesellschaftsbilanz = 384.000 €
Sonderbilanz Rot = 69.720 €

Sonderbilanz Weif§ = (nur Vorabvergiitung, deshalb auch Zurechnung
auflerhalb der Bilanz méglich!)

12.000 €
steuerlicher Gesamtgewinn 20 der oHG: 465.720 €
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- Gewinnverteilung 20:

insgesamt Rot Weil3
465.720 €
./.12.000 € vorweg Weif3 12.000 €
J.69.720 € vorweg Rot 69.720 €
384.000 € Rest:2 = 192.000 € 192.000 €
Gewinnanteile: 261.720 € 204.000 €

(Keine Verzinsung, siche Gesellschaftsvertrag!)

Fall 9

Die ABC & Co KG ist im Mirz 08 gegriindet worden. Gesellschafter der KG sind A als Komplementdr,
B, C und D als Kommanditisten.

Die Bilanz zum 31.12.08 weist vor Beriicksichtigung des Jahresergebnisses folgende Kapitalkonten fiir
ihre Gesellschafter aus:

Komplementir A 30.000 €

Kommanditist B 40.000 €

Kommanditist C  20.000 €

Kommanditist D 60.000 €
Fiir das Wirtschaftsjahr 08 ergibt sich ein Verlust i.H.v. 200.000 €. Die Gesellschafter sind It. Vertrag
mit jeweils 25% am Gewinn und Verlust der KG beteiligt. Die Gesellschaftereinlage sind in vollem Um-
fang geleistet.

Im Wj. 09 erzielt die KG einen Gewinn i.H.v. 100.000 €.

a) Welche steuerrechtlichen Auswirkungen ergeben sich fiir die Gesellschafter?

b) Wie wdre der Sachverhalt zu beurteilen, wenn fiir B in (negativen) Erginzungsbilanzen am 01.03.08

ein Minderkapital von 20.000 € und am 31.12.08 - bedingt durch eine gewinnerhohende (Teil-) Auflo-
sung eines Minderwerts von 5.000 € - ein Minderkapital von 15.000 € ausgewiesen wire?

c) Wie wire der Sachverhalt zu beurteilen, wenn B der KG ein Darlehen i.H.v. 50.000 € gewdihrt hat
(Zinssatz 8%), das er in seiner Sonderbilanz aktiviert? Die Zinsen von 4.000 EUR wurden richtig ge-
bucht.

d) Wie wire der Sachverhalt zu beurteilen, wenn D seine KG-Beteiligung in vollem Umfang fremdfinan-
ziert hat, dieses Darlehen in seiner Sonderbilanz passiviert hat und fiir 08 Schuldzinsen i.H.v. 10.000 €
an das Kreditinstitut gezahlt hat?

e) Wie wire der Sachverhalt zu beurteilen, wenn Dent auf seine gezeichnete und im Handelsregister ein-
getragene Hafteinlage i.H.v 60.000 € bis zum 31.12.08 vertragsgemdfs nur 30.000 € eingezahlt hitte?

Losung Fall 9:

a) Die Verlustanteile der Kommanditisten konnen zwar zu einem negativen Kapitalkonto in der Bilanz
der KG fiihren, unterliegen aber der einschrinkenden Vorschrift des §15a EStG.

b) Das Kapital des B i.S. von §15a Abs. 1 S. 1 EStG betrigt vor Berticksichtigung des Verlustes (40.000
€./.20.000 € =) 20.000 €. Von dem Verlust von 45.000 € konnen 20.000 € ausgeglichen werden, da-
gegen sind nur 25.000 € verrechenbar.
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¢) Kommanditist B kann im Jahr 08 den auf ihn entfallenden Verlustanteil von 50.000 € nur i.H. von
40.000 € ausgleichen oder abziehen.

d) Verlustanteile, die ein positives Kapitalkonto des Kommanditisten aufzehren, sind auch dann aus-
gleichs- und abzugsfihig, wenn die Kapitaleinlage des Kommanditisten aus Kreditmitteln finanziert
wird. Der Zinsaufwand als Verlust des SonderBV ist ebenfalls ausgleichs- und abzugsfihig.

e) Auch in diesem Fall konnte D im Wege des erweiterten Verlustausgleichs des auf ihn entfallenden
Verlustanteil i.H. von 50.000 € ausgleichen oder abziehen.

H.  Anlage 1-88§15, 15a EStG

§15 Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

(1) 'Einkiinfte aus Gewerbebetrieb sind

1. Einkiinfte aus gewerblichen Unternehmen. 2Dazu gehoren auch Einkiinfte aus gewerblicher Bo-
denbewirtschaftung, z.B. aus Bergbauunternehmen und aus Betrieben zur Gewinnung von Torf,
Steinen und Erden, soweit sie nicht land- oder forstwirtschaftliche Nebenbetriebe sind;

2. Die Gewinnanteile der Gesellschafter einer Offenen Handelsgesellschaft, einer Kommanditgesell-
schaft und einer anderen Gesellschaft, bei der der Gesellschafter als Unternehmer (Mitunternehmer)
des Betriebs anzusehen ist, und die Vergiitungen, die der Gesellschafter von der Gesellschaft fiir sei-
ne Titigkeit im Dienst der Gesellschaft oder fiir die Hingabe von Darlehen oder fiir die Uberlassung
von Wirtschaftsgiitern bezogen hat. 2Der mittelbar {iber eine oder mehrere Personengesellschaften
beteiligte Gesellschafter steht dem unmittelbar beteiligten Gesellschafter gleich; er ist als Mitunter-
nehmer des Betriebs der Gesellschaft anzusehen, an der er mittelbar beteiligt ist, wenn er und die
Personengesellschaften, die seine Beteiligung vermitteln, jeweils als Mitunternehmer der Betriebe
der Personengesellschaften anzusehen sind, an denen sie unmittelbar beteiligt sind;

3. die Gewinnanteile der personlich haftenden Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft auf Ak-
tien, soweit sie nicht auf Anteile am Grundkapital entfallen, und die Vergiitungen, die der personlich
haftende Gesellschafter von der Gesellschaft fiir seine Tétigkeit im Dienst der Gesellschaft oder fiir
die Hingabe von Darlehen oder fiir die Uberlassung von Wirtschaftsgiitern bezogen hat.

*Satz 1 Nr. 2 und 3 gilt auch fiir Vergiitungen, die als nachtragliche Einkiinfte (§24 Nr. 2) bezogen
werden. *§13 Abs. 5 gilt entsprechend, sofern das Grundstiick im Veranlagungszeitraum 1986 zu ei-
nem gewerblichen Betriebsvermogen gehort hat.

(1a) 'In den Fillen des §4 Abs. 1 Satz 4 ist der Gewinn aus einer spiteren Verduflerung der Anteile
ungeachtet der Bestimmungen eines Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung in der
gleichen Art und Weise zu besteuern, wie die Verduflerung dieser Anteile an der Europidischen Ge-
sellschaft oder Europdischen Genossenschaft zu besteuern gewesen wire, wenn keine Sitzverlegung
stattgefunden hitte. *Dies gilt auch, wenn spéter die Anteile verdeckt in eine Kapitalgesellschaft ein-
gelegt werden, die Europdische Gesellschaft oder Europdische Genossenschaft aufgelost wird oder
wenn ihr Kapital herabgesetzt und zuriickgezahlt wird oder wenn Betrége aus dem steuerlichen Ein-
lagenkonto im Sinne des §27 des Korperschaftsteuergesetzes ausgeschiittet oder zuriickgezahlt wer-
den.

(2) 'Eine selbstindige nachhaltige Betitigung, die mit der Absicht, Gewinn zu erzielen, unternom-
men wird und sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt, ist Gewerbe-
betrieb, wenn die Betétigung weder als Ausiibung von Land- und Forstwirtschaft noch als Ausiibung
eines freien Berufs noch als eine andere selbstindige Arbeit anzusehen ist. “Eine durch die Betiti-
gung verursachte Minderung der Steuern vom Einkommen ist kein Gewinn im Sinne des Satzes 1.
3Ein Gewerbebetrieb liegt, wenn seine Voraussetzungen im Ubrigen gegeben sind, auch dann vor,
wenn die Gewinnerzielungsabsicht nur ein Nebenzweck ist.
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(3) Als Gewerbebetrieb gilt in vollem Umfang die mit Einkiinfteerzielungsabsicht unternommene
Tatigkeit
einer offenen Handelsgesellschaft, einer Kommanditgesellschaft oder einer anderen Personenge-
1.sellschaft, wenn die Gesellschaft auch eine Tétigkeit im Sinne des Absatzes 1 Nr. 1 ausiibt oder ge-
werbliche Einkiinfte im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 Nr. 2 bezieht,
einer Personengesellschaft, die keine Titigkeit im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 Nr. 1 ausiibt und
bei der ausschliellich eine oder mehrere Kapitalgesellschaften personlich haftende Gesellschafter
sind und nur diese oder Personen, die nicht Gesellschafter sind, zur Geschéftsfiihrung befugt sind
2.(gewerblich gepragte Personengesellschaft). 'Ist eine gewerblich gepragte Personengesellschaft als
personlich haftender Gesellschafter an einer anderen Personengesellschaft beteiligt, so steht fiir die
Beurteilung, ob die Titigkeit dieser Personengesellschaft als Gewerbebetrieb gilt, die gewerblich
gepragte Personengesellschaft einer Kapitalgesellschaft gleich.
(4) "Verluste aus gewerblicher Tierzucht oder gewerblicher Tierhaltung diirfen weder mit anderen
Einkiinften aus Gewerbebetrieb noch mit Einkiinften aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen wer-
den; sie diirfen auch nicht nach $§10d abgezogen werden. *Die Verluste mindern jedoch nach Maf3-
gabe des §10d die Gewinne, die der Steuerpflichtige in dem unmittelbar vorangegangenen und in
den folgenden Wirtschaftsjahren aus gewerblicher Tierzucht oder gewerblicher Tierhaltung erzielt
hat oder erzielt. °Die Sitze 1 und 2 gelten entsprechend fiir Verluste aus Termingeschéften, durch
die der Steuerpflichtige einen Differenzausgleich oder einen durch den Wert einer veranderlichen
Bezugsgrofle bestimmten Geldbetrag oder Vorteil erlangt. “Satz 3 gilt nicht fiir die Geschifte, die
zum gewohnlichen Geschiftsbetrieb bei Kreditinstituten, Finanzdienstleistungsinstituten und Fi-
nanzunternehmen im Sinne des Gesetzes tiber das Kreditwesen gehoren oder die der Absicherung
von Geschiften des gewohnlichen Geschiftsbetriebs dienen. *Satz 4 gilt nicht, wenn es sich um Ge-
schifte handelt, die der Absicherung von Aktiengeschiften dienen, bei denen der VerdufSerungsge-
winn nach §3 Nr. 40 Satz 1 Buchstabe a und b in Verbindung mit §3c Abs. 2 teilweise steuerfrei ist,
oder die nach §8b Abs. 2 des Korperschaftsteuergesetzes bei der Ermittlung des Einkommens aufler
Ansatz bleiben. *Verluste aus stillen Gesellschaften, Unterbeteiligungen oder sonstigen Innengesell-
schaften an Kapitalgesellschaften, bei denen der Gesellschafter oder Beteiligte als Mitunternehmer
anzusehen ist, diirfen weder mit Einkiinften aus Gewerbebetrieb noch aus anderen Einkunftsarten
ausgeglichen werden; sie diirfen auch nicht nach §10d abgezogen werden. "Die Verluste mindern je-
doch nach Mafigabe des §10d die Gewinne, die der Gesellschafter oder Beteiligte in dem unmittel-
bar vorangegangenen Wirtschaftsjahr oder in den folgenden Wirtschaftsjahren aus derselben stillen
Gesellschaft, Unterbeteiligung oder sonstigen Innengesellschaft bezieht. 8Satz 6 und 7 gelten nicht,
soweit der Verlust auf eine natiirliche Person als unmittelbar oder mittelbar beteiligter Mitunterneh-
mer entfallt.

§15a Verluste bei beschrankter Haftung

(1) 'Der einem Kommanditisten zuzurechnende Anteil am Verlust der Kommanditgesellschaft darf
weder mit anderen Einkiinften aus Gewerbebetrieb noch mit Einkiinften aus anderen Einkunftsar-
ten ausgeglichen werden, soweit ein negatives Kapitalkonto des Kommanditisten entsteht oder sich
erhoht; er darf insoweit auch nicht nach §10d abgezogen werden. “Haftet der Kommanditist am Bi-
lanzstichtag den Glaubigern der Gesellschaft auf Grund des $§171 Abs. 1 des Handelsgesetzbuchs,
so konnen abweichend von Satz 1 Verluste des Kommanditisten bis zur Hoéhe des Betrags, um den
die im Handelsregister eingetragene Einlage des Kommanditisten seine geleistete Einlage {ibersteigt,
auch ausgeglichen oder abgezogen werden, soweit durch den Verlust ein negatives Kapitalkonto ent-
steht oder sich erhoht. *Satz 2 ist nur anzuwenden, wenn derjenige, dem der Anteil zuzurechnen ist,
im Handelsregister eingetragen ist, das Bestehen der Haftung nachgewiesen wird und eine Vermo-
gensminderung auf Grund der Haftung nicht durch Vertrag ausgeschlossen oder nach Art und Wei-
se des Geschiftsbetriebs unwahrscheinlich ist.
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(1a) 'Nachtragliche Einlagen fithren weder zu einer nachtraglichen Ausgleichs- oder Abzugsfihig-
keit eines vorhandenen verrechenbaren Verlustes noch zu einer Ausgleichs- oder Abzugsfihigkeit
des dem Kommanditisten zuzurechnenden Anteils am Verlust eines zukiinftigen Wirtschaftsjahres,
soweit durch den Verlust ein negatives Kapitalkonto des Kommanditisten entsteht oder sich erhoht.
*Nachtragliche Einlagen im Sinne des Satzes 1 sind Einlagen, die nach Ablauf eines Wirtschaftsjah-
res geleistet werden, in dem ein nicht ausgleichs- oder abzugsfahiger Verlust im Sinne des Absatzes 1
entstanden oder ein Gewinn im Sinne des Absatzes 3 Satz 1 zugerechnet worden ist.

(2) 'Soweit der Verlust nach den Absétzen 1 und 1a nicht ausgeglichen oder abgezogen werden darf,
mindert er die Gewinne, die dem Kommanditisten in spéteren Wirtschaftsjahren aus seiner Beteili-
gung an der Kommanditgesellschaft zuzurechnen sind. *Der verrechenbare Verlust, der nach Abzug
von einem Verduflerungs- oder Aufgabegewinn verbleibt, ist im Zeitpunkt der Verduflerung oder
Aufgabe des gesamten Mitunternehmeranteils oder der Betriebsverduf3erung oder -aufgabe bis zur
Hohe der nachtréglichen Einlagen im Sinne des Absatzes 1a ausgleichs- oder abzugstahig.

(3) 'Soweit ein negatives Kapitalkonto des Kommanditisten durch Entnahmen entsteht oder sich
erhoht (Einlageminderung) und soweit nicht auf Grund der Entnahmen eine nach Absatz 1 Satz 2
zu berticksichtigende Haftung besteht oder entsteht, ist dem Kommanditisten der Betrag der Ein-
lageminderung als Gewinn zuzurechnen. *Der nach Satz 1 zuzurechnende Betrag darf den Betrag
der Anteile am Verlust der Kommanditgesellschaft nicht iibersteigen, der im Wirtschaftsjahr der
Einlageminderung und in den zehn vorangegangenen Wirtschaftsjahren ausgleichs- oder abzugs-
fahig gewesen ist. *Wird der Haftungsbetrag im Sinne des Absatzes 1 Satz 2 gemindert (Haftungs-
minderung) und sind im Wirtschaftsjahr der Haftungsminderung und den zehn vorangegangenen
Wirtschaftsjahren Verluste nach Absatz 1 Satz 2 ausgleichs- oder abzugsfihig gewesen, so ist dem
Kommanditisten der Betrag der Haftungsminderung, vermindert um auf Grund der Haftung tat-
sichlich geleistete Betrige, als Gewinn zuzurechnen; Satz 2 gilt sinngeméf3. “Die nach den Sétzen 1
bis 3 zuzurechnenden Betrige mindern die Gewinne, die dem Kommanditisten im Wirtschaftsjahr
der Zurechnung oder in spateren Wirtschaftsjahren aus seiner Beteiligung an der Kommanditgesell-
schaft zuzurechnen sind.

(4) 'Der nach Absatz 1 nicht ausgleichs- oder abzugsfihige Verlust eines Kommanditisten, vermin-
dert um die nach Absatz 2 abzuziehenden und vermehrt um die nach Absatz 3 hinzuzurechnen-
den Betrige (verrechenbarer Verlust), ist jahrlich gesondert festzustellen. 2Dabei ist von dem ver-
rechenbaren Verlust des vorangegangenen Wirtschaftsjahres auszugehen. *Zustindig fiir den Erlass
des Feststellungsbescheids ist das fiir die gesonderte Feststellung des Gewinns und Verlustes der Ge-
sellschaft zustindige Finanzamt. ‘Der Feststellungsbescheid kann nur insoweit angegriffen werden,
als der verrechenbare Verlust gegeniiber dem verrechenbaren Verlust des vorangegangenen Wirt-
schaftsjahres sich verdndert hat. *Die gesonderten Feststellungen nach Satz 1 kénnen mit der ge-
sonderten und einheitlichen Feststellung der einkommensteuerpflichtigen und kérperschaftsteuer-
pflichtigen Einkiinfte verbunden werden. °In diesen Fillen sind die gesonderten Feststellungen des
verrechenbaren Verlustes einheitlich durchzufiihren.

(5) Absatz 1 Satz 1, Absatz la, 2 und 3 Satz 1, 2 und 4 sowie Absatz 4 gelten sinngeméf fiir andere

Unternehmer, soweit deren Haftung der eines Kommanditisten vergleichbar ist, insbesondere fiir
stille Gesellschafter einer stillen Gesellschaft im Sinne des §230 des Handelsgesetzbuchs, bei der
“der stille Gesellschafter als Unternehmer (Mitunternehmer) anzusehen ist,
Gesellschafter einer Gesellschaft im Sinne des Biirgerlichen Gesetzbuchs, bei der der Gesellschaf-
ter als Unternehmer (Mitunternehmer) anzusehen ist, soweit die Inanspruchnahme des Gesell-
“schafters fir Schulden in Zusammenhang mit dem Betrieb durch Vertrag ausgeschlossen oder
nach Art und Weise des Geschéftsbetriebs unwahrscheinlich ist,
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Gesellschafter einer ausldndischen Personengesellschaft, bei der der Gesellschafter als Unterneh-
mer (Mitunternehmer) anzusehen ist, soweit die Haftung des Gesellschafters fiir Schulden in Zu-
sammenhang mit dem Betrieb der eines Kommanditisten oder eines stillen Gesellschafters ent-
“spricht oder soweit die Inanspruchnahme des Gesellschafters fiir Schulden in Zusammenhang mit
dem Betrieb durch Vertrag ausgeschlossen oder nach Art und Weise des Geschéftsbetriebs un-
wahrscheinlich ist,
Unternehmer, soweit Verbindlichkeiten nur in Abhédngigkeit von Erlosen oder Gewinnen aus der
‘Nutzung, Verduflerung oder sonstigen Verwertung von Wirtschaftsgiitern zu tilgen sind,
Mitreeder einer Reederei im Sinne des §489 des Handelsgesetzbuchs, bei der der Mitreeder als
Unternehmer (Mitunternehmer) anzusehen ist, wenn die personliche Haftung des Mitreeders fiir
5.die Verbindlichkeiten der Reederei ganz oder teilweise ausgeschlossen oder soweit die Inanspruch-
nahme des Mitreeders fiir Verbindlichkeiten der Reederei nach Art und Weise des Geschiftsbe-
triebs unwahrscheinlich ist.

l.  Anlage 2 - R 15.8 Mitunternehmerschaft

Allgemeines
(1) - unbesetzt -

Mehrstockige Personengesellschaft

(2) '$15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG ist auch bei mehrstockigen Personengesellschaften anzuwenden,
wenn eine ununterbrochene Mitunternehmerkette besteht. *Vergiitungen der Untergesellschaft an
einen Gesellschafter der Obergesellschaft fiir Tatigkeiten im Dienste der Untergesellschaft mindern
daher den steuerlichen Gewinn der Untergesellschaft nicht; tiberldsst ein Gesellschafter der Ober-
gesellschaft der Untergesellschaft z. B. ein Grundstiick fiir deren betriebliche Zwecke, ist das Grund-
stiick notwendiges Sonderbetriebsvermdgen der Untergesellschaft.

Gewinnverteilung
(3) = unbesetzt -

Einkommensteuerliche Behandlung des personlich haftenden Gesellschafters einer Komman-
ditgesellschaft auf Aktien

(4) — unbesetzt -

Umfassend gewerbliche Personengesellschaft

(5) 'Personengesellschaften i. S.d. §15 Abs. 3 Nr. 1 EStG sind aufler der OHG und der KG diejenigen
sonstigen Gesellschaften, bei denen die Gesellschafter als Unternehmer (Mitunternehmer) des Ge-
werbebetriebs anzusehen sind. 2Auch die Partenreederei und die Unterbeteiligungsgesellschaft sind
Personengesellschaften i. S.d. §15 Abs. 3 Nr. 1 EStG. *Die eheliche Giitergemeinschaft ist nicht um-
fassend gewerblich tatig i. S.d. §15 Abs. 3 Nr. 1 EStG.

Gewerblich geprigte Personengesellschaft

(6) 'Eine gewerblich geprigte Personengesellschaft liegt nicht vor, wenn ein nicht persénlich haf-
tender Gesellschafter zur Geschiftsfithrung befugt ist. ?Dies gilt unabhéngig davon, ob der zur Ge-
schiftsfiihrung befugte Gesellschafter eine natiirliche Person oder eine Kapitalgesellschaft ist. *Eine
gewerbliche Pragung ist selbst dann nicht gegeben, wenn der beschrinkt haftende Gesellschafter
neben dem persénlich haftenden Gesellschafter zur Geschaftsfithrung befugt ist. “Bei der Frage, ob
eine gewerblich geprigte Personengesellschaft Einkiinfteerzielungsabsicht hat, sind nach den Regeln
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zur Ermittlung gewerblicher Gewinne Verduflerungsgewinne in die Prognose iiber den Totalgewinn
einzubeziehen. *Die Ubertragung aller Gesellschaftsanteile an der Komplementir-GmbH in das Ge-
samthandsvermogen einer nicht gewerblich tatigen Kommanditgesellschaft, bei der die GmbH allei-
nige Komplementérin ist, fithrt allein nicht zum Wegfall der gewerblichen Pragung.

H 15.8 Mitunternehmerschaft

H 15.8 (1) Allgemeines

Mitunternehmer i. S.d. §15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG ist, wer zivilrechtlich Gesellschafter einer Perso-
nengesellschaft ist und eine gewisse unternehmerische Initiative entfalten kann sowie unternehmeri-
sches Risiko tragt. Beide Merkmale konnen jedoch im Einzelfall mehr oder weniger ausgeprégt sein
(>BFH vom 25.6.1984 — BStBI I S.751 und vom 15.7.1986 — BStBI IT S. 896).

>Mitunternehmerinitiative

>Mitunternehmerrisiko
>Gesellschafter

Ausgleichsanspruch eines Kommanditisten

Ein Ausgleichsanspruch gegen die KG, der einem Kommanditisten zusteht, weil er Schulden der KG
beglichen hat, gehort zu dessen Sonderbetriebsvermégen. Ein Verlust wird erst dann realisiert, wenn
der Anspruch gegen die KG wertlos wird; dies ist erst im Zeitpunkt der Beendigung der Mitunter-
nehmerstellung, also beim Ausscheiden des Gesellschafters oder bei Beendigung der Gesellschaft
der Fall (>BFH vom 5.6.2003 — BStBI II S.871).

Biirgschaftsinanspruchnahme

>Ausgleichsanspruch eines Kommanditisten

Biiro-/Praxisgemeinschaft

Im Unterschied zu einer Gemeinschaftspraxis (Mitunternehmerschaft) hat eine Biiro- und Praxisge-
meinschaft lediglich den Zweck, den Beruf in gemeinsamen Praxisraumen auszuiiben und bestimm-
te Kosten von der Praxisgemeinschaft tragen zu lassen und umzulegen. Ein einheitliches Auftreten
nach auflen geniigt nicht, um aus einer Biirogemeinschaft eine Mitunternehmerschaft werden zu
lassen. Gleiches gilt fiir die gemeinsame Beschaftigung von Personal und die gemeinsame Nutzung
von Einrichtungsgegenstanden. Entscheidend ist, dass bei einer Biiro- und Praxisgemeinschaft keine
gemeinschaftliche, sondern eine individuelle Gewinnerzielung beabsichtigt ist, und auch der Praxis-
wert dem einzelnen Beteiligten zugeordnet bleibt (>BFH vom 14.4.2005 — BStBI II S.752).

Erbengemeinschaft

Eine Erbengemeinschaft kann nicht Gesellschafterin einer werbenden Personengesellschaft sein.
Jedem Miterben steht deshalb ein seinem Erbteil entsprechender Gesellschaftsanteil zu (>BFH vom
1.3.1994 — BStBl 199511 S.241).

Europiische wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV)

Die EWIV unterliegt nach §1 des Gesetzes zur Ausfiihrung der EWG-Verordnung {iber die Euro-
péische wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV-Ausfithrungsgesetz vom 14.4.1988 - BGBI. 1
S.514) den fiir eine OHG geltenden Rechtsvorschriften. Dies gilt auch fiir das Steuerrecht.

Gesellschafter

Ob ein Gesellschafter Mitunternehmer ist, beurteilt sich fiir alle Personengesellschaften nach glei-
chen Mafstdben (>BFH vom 29.4.1981 — BStBI IT S.663 und vom 25.6.1981 — BStBI IT S.779). In
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Ausnahmefillen reicht auch eine einem Gesellschafter einer Personengesellschaft wirtschaftlich ver-
gleichbare Stellung aus, z. B. als Beteiligter an einer Erben-, Giiter- oder Bruchteilsgemeinschaft, als
Beteiligter einer ,fehlerhaften Gesellschaft® i. S.d. Zivilrechts oder als Unterbeteiligter (>BFH vom
25.6.1984 — BStBI IT S.751). Auch Gesellschafter einer OHG oder KG erzielen nur dann Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb, wenn sie Mitunternehmer des gewerblichen Unternehmens sind (>BFH vom
8.2.1979 — BStBLII S.405).

>Verdeckte Mitunternehmerschaft.

Gesellschafterausschluss bei Scheidung

>Wirtschaftliches Eigentum

Innengesellschaft

Im Fall einer GbR, die als reine Innengesellschaft ausgestaltet ist, rechtfertigt die Ubernahme eines
erheblichen unternehmerischen Risikos bereits das Bestehen einer Mitunternehmerschaft (>BFH
vom 19.2.1981 — BStBI II S.602, vom 28.10.1981 — BStBI 1982 II S. 186 und vom 9.10.1986 — BStBI
1987 11 S.124).

Der Inhaber eines Betriebs ist regelmiflig schon allein wegen seiner unbeschrankten Auflenhaf-
tung und des ihm allein méglichen Auftretens im Rechtsverkehr Mitunternehmer einer Innengesell-
schaft, die zum Zwecke der stillen Beteiligung an seinem Unternehmen gegriindet wurde. Dies gilt
auch dann, wenn dem Inhaber des Betriebs im Innenverhaltnis neben einem festen Vorabgewinn fiir
seine Tiatigkeit keine weitere Gewinnbeteiligung zusteht und die Geschéftsfithrungsbefugnis weitge-
hend von der Zustimmung des stillen Beteiligten abhéngt (>BFH vom 10.5.2007 — BStBL II S.927).

Komplementir

Eine Komplementir-GmbH ist auch dann Mitunternehmerin, wenn sie am Gesellschaftskapital
nicht beteiligt ist (>BFH vom 11.12.1986 — BStBl 1987 II S.553).

Die Mitunternehmerstellung des Komplementérs wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass er weder
am Gewinn und Verlust der KG noch an deren Vermdogen beteiligt ist (>BFH vom 25.4.2006 — BStBI
I1S.595).

Der Komplementir ist auch dann Mitunternehmer, wenn er keine Kapitaleinlage erbracht hat und
im Innenverhaltnis (zu dem Kommanditisten) wie ein Angestellter behandelt und von der Haftung
freigestellt wird (>BFH vom 11.6.1985 — BStBI 1987 II S.33 und vom 14.8.1986 — BStBI 1987 1II
S.60).

Miterben

Gehort zum Nachlass ein Gewerbebetrieb, sind die Miterben Mitunternehmer (>BFH vom 5.7.1990
— BStBI IT S. 837 sowie >BMF vom 4.3.2006 (BStBL I S.253). Zur Erbengemeinschaft als Gesellschaf-
ter >Erbengemeinschaft.

Mitunternehmerinitiative

Mitunternehmerinitiative bedeutet vor allem Teilhabe an den unternehmerischen Entscheidungen,
wie sie Gesellschaftern oder diesen vergleichbaren Personen als Geschiftsfithrern, Prokuristen oder
anderen leitenden Angestellten obliegen. Ausreichend ist schon die Moglichkeit zur Ausiibung von
Gesellschafterrechten, die wenigstens den Stimm-, Kontroll- und Widerspruchsrechten angenéhert
sind, die einem Kommanditisten nach dem HGB zustehen oder die den gesellschaftsrechtlichen
Kontrollrechten nach §716 Abs. 1 BGB entsprechen (>BFH vom 25.6.1984 — BStBI IT S. 751, S.769).

187

318

319



n §2  Personengesellschaften

0 -

321

322

323

Ein Kommanditist ist beispielsweise dann mangels Mitunternehmerinitiative kein Mitunternehmer,
wenn sowohl sein Stimmrecht als auch sein Widerspruchsrecht durch Gesellschaftsvertrag faktisch
ausgeschlossen sind (>BFH vom 11.10.1988 — BStBI 1989 I S. 762).

Mitunternehmerrisiko

Mitunternehmerrisiko tragt im Regelfall, wer am Gewinn und Verlust des Unternehmens und an
den stillen Reserven einschliefilich eines etwaigen Geschiftswerts beteiligt ist (>BFH vom 25.6.1984
— BStBIII S.751). Je nach den Umstianden des Einzelfalls konnen jedoch auch andere Gesichtspunk-
te, z. B. eine besonders ausgepragte unternehmerische Initiative, verbunden mit einem bedeutsamen
Beitrag zur Kapitalausstattung des Unternehmens in den Vordergrund treten (>BFH vom 27.2.1980
— BStBI 1981 I1 S.210). Eine Vereinbarung iiber die Beteiligung an den stillen Reserven ist nicht aus-
schlaggebend, wenn die stillen Reserven fiir den Gesellschafter keine wesentliche wirtschaftliche Be-
deutung haben (>BFH vom 5.6.1986 — BStBI II S.802). Ein Kommanditist, der nicht an den stillen
Reserven einschliefllich eines etwaigen Geschiftswerts beteiligt ist und nach dem Gesellschaftsver-
trag nur eine iibliche Verzinsung seiner Kommanditeinlage erhalt, tragt kein Mitunternehmerrisi-
ko und ist deshalb auch dann nicht Mitunternehmer, wenn seine gesellschaftsrechtlichen Mitwir-
kungsrechte denjenigen eines Kommanditisten entsprechen (>BFH vom 28.10.1999 — BStBI 2000 II
S.183).

Eine Beteiligung am unternehmerischen Risiko liegt bei beschrankt haftenden Gesellschaftern von
Personenhandelsgesellschaften, insbesondere bei Kommanditisten, und bei atypisch stillen Gesell-
schaftern nicht vor, wenn wegen der rechtlichen oder tatsidchlichen Befristung ihrer gesellschaftli-
chen Beteiligung eine Teilhabe an der von der Gesellschaft beabsichtigten Betriebsvermégensmeh-
rung in Form eines entnahmeféhigen laufenden Gewinns oder eines die Einlage iibersteigenden
Abfindungsguthabens oder eines Gewinns aus der Verauflerung des Gesellschaftsanteils nicht zu
erwarten ist (>BFH vom 25.6.1984 — BStBl II S.751). Die zeitliche Befristung und die fehlende Ge-
winnerwartung konnen sich aus den Umstidnden des Einzelfalls ergeben (>BFH vom 10.11.1977

(BStBI 1978 11 S.15).

Nachversteuerung des negativen Kapitalkontos

Der Betrag des beim Ausscheiden aus der Gesellschaft oder bei Auflosung der Gesellschaft zu ver-
steuernden negativen Kapitalkontos (>BFH vom 10.11.1980 — BStBI 1981 II S. 164) ist kein Gewinn
aus einer Betriebsvermogensmehrung. Der beim Wegfall eines negativen Kapitalkontos der Kom-
manditisten zu erfassende Gewinn erlaubt es deshalb nicht, die Teilnahme an einer Betriebsver-
mogensmehrung im Sinne einer Beteiligung am unternehmerischen Risiko als gegeben anzusehen
(>BFH vom 25.6.1984 - BStBI I S.751).

Nief8brauch

Bei Bestellung eines NiefSbrauchs am Gesellschaftsanteil bleibt der Niebrauchsverpflichtete Mitun-
ternehmer (>BFH vom 1.3.1994 — BStBI 1995 II S.241).

Organgesellschaft

Einer Mitunternehmereigenschaft der Komplementdr-GmbH steht nicht entgegen, dass sie Organ
des Kommanditisten ist (>BFH vom 10.11.1983 — BStBI 1984 II S. 150).
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Partnerschaftsgesellschaft

Zur zivilrechtlichen Rechtsform der Partnerschaftsgesellschaft >Partnerschaftsgesellschaftsgesetz
(PartGG) vom 25.7.1994 (BGBL. I S.1744), zuletzt gedndert durch Artikel 12 des Gesetzes iiber elek-
tronische Handelsregister und Genossenschaftsregister sowie das Unternehmensregister (EHUG)
vom 10.11.2006 (BGBI. I S.2553).

Stiller Gesellschafter

Bei einem stillen Gesellschafter ohne Unternehmerinitiative kommt der vermégensrechtlichen Stel-
lung besondere Bedeutung zu (>BFH vom 25.6.1981 — BStBI 1982 II S. 59). Um als Mitunternehmer
angesehen werden zu kénnen, muss ein solcher stiller Gesellschafter einen Anspruch auf Beteiligung
am tatsdchlichen Zuwachs des Gesellschaftsvermogens unter Einschluss der stillen Reserven und ei-
nes Geschéftswerts haben (>BFH vom 27.5.1993 — BStBI 1994 II S.700). Ohne eine Beteiligung an
den stillen Reserven kann ein stiller Gesellschafter dann Mitunternehmer sein, wenn der Unterneh-
mer ihm abweichend von der handelsrechtlichen Regelung erméglicht, wie ein Unternehmer auf das
Schicksal des Unternehmens Einfluss zu nehmen (>BFH vom 28.1.1982 — BStBL II S. 389). Beteiligt
sich der beherrschende Gesellschafter und alleinige Geschiftsfithrer einer GmbH an dieser auch
noch als stiller Gesellschafter mit einer erheblichen Vermogenseinlage unter Vereinbarung einer ho-
hen Gewinnbeteiligung sowie der Verpflichtung, die Belange bestimmter Geschaftspartner person-
lich wahrzunehmen, so handelt es sich um eine atypisch stille Gesellschaft - Mitunternehmerschaft
- (>BFH vom 15.12.1992 — BStBl 1994 II S.702). Gesamthandsvermdgen braucht nicht vorhanden
zu sein (>BFH vom 8.7.1982 — BStBI II S.700).

Strohmannverhaltnis

Wer in eigenem Namen, aber fiir Rechnung eines anderen ein Einzelunternehmen fithrt oder person-
lich haftender Gesellschafter einer Personengesellschaft ist, wird, sofern das Treuhandverhaltnis den
Geschiftspartnern gegeniiber nicht offen gelegt wird, regelmaflig allein wegen seiner unbeschrank-
ten Haftung zum (Mit-)Unternehmer. Dies gilt auch dann, wenn er den Weisungen des Treugebers
unterliegt und im Innenverhéltnis von jeglicher Haftung freigestellt ist (>BFH vom 4.11.2004 — BStBl
2005 II S.168).

Testamentsvollstreckung

Ein Kommanditist, dessen Kommanditanteil durch Testamentsvollstreckung treuhdnderisch verwal-
tet wird und dessen Gewinnanteile an einen Unterbevollmiachtigten herauszugeben sind, ist den-
noch Mitunternehmer (>BFH vom 16.5.1995 — BStBI II S.714).

Treugeber

Bei einem Treuhandverhiltnis, dessen Gegenstand die Mitgliedschaft in einer Personengesellschaft
ist, miissen die die Mitunternehmerstellung kennzeichnenden Merkmale in der Person des Treuge-
bers vorliegen (>BFH vom 21.4.1988 — BStBI 1989 1 S.722).

Verdeckte Mitunternehmerschaft

Mitunternehmer kann auch sein, wer nicht als >Gesellschafter, sondern z. B. als Arbeitnehmer oder
Darlehensgeber bezeichnet ist, wenn die Vertragsbeziehung als Gesellschaftsverhaltnis anzusehen ist
(>BFH vom 11.12.1980 — BStBI 1981 II S.310). Allerdings sind die zwischen den Beteiligten beste-
henden Rechtsbeziehungen bei der Beurteilung der Gesellschaftereigenschaft sowohl zivil- als auch
steuerrechtlich nicht allein nach deren formaler Bezeichnung zu wiirdigen, sondern nach den von
ihnen gewollten Rechtswirkungen und der sich danach ergebenden zutreffenden rechtlichen Ein-
ordnung (>BFH vom 13.7.1993 — BStBl 1994 IT S.282).
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Eine Mitunternehmerschaft setzt ein zivilrechtliches Gesellschaftsverhéltnis oder ausnahmsweise
ein wirtschaftlich vergleichbares Gemeinschaftsverhaltnis voraus. Eine Mitunternehmerschaft liegt
danach auch vor, wenn mehrere Personen durch gemeinsame Ausiibung der Unternehmerinitiative
und gemeinsame Ubernahme des Unternehmerrisikos auf einen bestimmten Zweck hin tatsichlich
zusammenarbeiten. Erforderlich fiir ein stillschweigend begriindetes Gesellschaftsverhaltnis ist auch
ein entsprechender Verpflichtungswille (>BFH vom 1.8.1996 — BStBI 1997 1II S.272). Mitunterneh-
merinitiative und -risiko diirfen nicht lediglich auf einzelne Schuldverhéltnisse zuriickzufiihren sein.
Die Biindelung von Risiken aus derartigen Austauschverhéltnissen unter Vereinbarung angemes-
sener und leistungsbezogener Entgelte begriindet noch kein gesellschaftsrechtliches Risiko (>BFH
vom 13.7.1993 — BStBI 1994 II S.282). Tatsachliche Einflussmoglichkeiten allein geniigen allerdings
nicht (>BFH vom 2.9.1985 — BStBI 1986 II S. 10).

Das Vorliegen einer verdeckten Mitunternehmerschaft zwischen nahen Angehérigen darf nicht un-
ter Heranziehung eines Fremdvergleichs beurteilt werden (>BFH vom 8.11.1995 — BStBI 1996 1I
S.133).

Der Geschiftsfithrer der Komplementir-GmbH ist nicht schon auf Grund des blofen Abschlus-
ses des Geschiftsfithrervertrages mit der GmbH als verdeckter Mitunternehmer der KG anzusehen
(>BFH vom 1.8.1996 — BStBI 1997 II S.272). Der alleinige Gesellschafter-Geschiftstithrer der Kom-
plementir-GmbH ist verdeckter Mitunternehmer der Familien-GmbH & Co. KG, wenn er fiir die
Geschiftsfithrung unangemessene gewinnabhingige Beziige erhilt und sich - wie bisher als Einzel-
unternehmer — als Herr des Unternehmens verhilt (>BFH vom 21.9.1995 — BStBI 1996 11 S. 66).

Vermietung zwischen Schwester-Personengesellschaften

Wirtschaftsgiiter, die eine gewerblich tdtige oder gewerblich geprigte Personengesellschaft an eine
ganz oder teilweise personenidentische Personengesellschaft (Schwestergesellschaft) vermietet, ge-
horen zum Betriebsvermégen der vermietenden Personengesellschaft und nicht zum Sonderbe-
triebsvermogen bei der nutzenden Personengesellschaft. Dies gilt auch, wenn leistende Gesellschaft
eine gewerblich geprigte atypisch stille Gesellschaft ist (BFH vom 26.11.1996 — BStBl 1998 I S. 328;
>BMF vom 28.4.1998 BStBI I S. 583 mit Ubergangsregelung).

Wirtschaftliches Eigentum

Ist in einem Gesellschaftsvertrag vereinbart, dass die Ehefrau im Scheidungsfall aus der Gesellschaft
ausgeschlossen werden kann und ihr Ehemann an ihre Stelle tritt, ist der Kommanditanteil der Ehe-
frau dem Ehemann gemaf3 §39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO zuzurechnen (>BFH vom 26.6.1990 — BStBl
1994 11 S.645).

H 15.8 (2) Unterbeteiligung

Titigkeitsvergilitungen einer OHG an atypisch still Unterbeteiligte eines Gesellschafters gehoren nach
§15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb (>BFH vom 2.10.1997 —
BStBI 1998 11 S.137).

H 15.8 (3) Abweichung des Steuerbilanzgewinns vom Handelsbilanzgewinn

Der zwischen Gesellschaftern einer Personengesellschaft vereinbarte Gewinnverteilungsschliissel
bezieht sich grundsatzlich auf den Handelsbilanzgewinn. Weicht dieser vom Steuerbilanzgewinn
deshalb ab, weil er durch die Auflésung von Bilanzierungshilfen geringer ist als der Steuerbilanzge-
winn, miissen bei Anwendung des Gewinnverteilungsschliissels auf den Steuerbilanzgewinn Korrek-
turen hinsichtlich der Gesellschafter angebracht werden, die bei der Bildung der Bilanzierungshilfe
an dem Unternehmen noch nicht beteiligt waren (>BFH vom 22.5.1990 — BStBI II S. 965).
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Angemessenheit der Gewinnverteilung bei stiller Beteiligung von anteils- und beteiligungsiden-
tischen Schwesterpersonengesellschaften

Kann ein angemessener Gewinnanteil der stillen Gesellschafterin nicht durch einen konkreten
Fremdvergleich ermittelt werden, sind die Grundsétze zu Familienpersonengesellschaften entspre-
chend anzuwenden. Soweit ihr Gewinnanteil eine angemessene Hohe iibersteigt, ist er dem Mitun-
ternehmer zuzurechnen (>BFH vom 21.9.2000 — BStBI 2001 IT S.299).

Auslindische Personengesellschaft

Die zu §15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG entwickelten Gewinnermittlungsgrundsétze gelten auch bei
grenziiberschreitenden mitunternehmerischen Beteiligungen (>BFH vom 24.3.1999 — BStBI 2000 II
S.399).

Auflerbetrieblich veranlasster Gewinn- und Verlustverteilungsschliissel

Eine auflerbetrieblich veranlasste Anderung des Gewinn- und Verlustverteilungsschliissels bei einer
Personengesellschaft, d. h. eine Anderung, die ihre Erklidrung nicht in den Verhiltnissen der Gesell-
schaft findet, ist ertragsteuerlich unbeachtlich (>BFH vom 23.8.1990 — BStBI 1991 II S. 172).

GmbH-Beteiligung

Bei Beteiligung einer Personenhandelsgesellschaft an einer Kapitalgesellschaft gehéren die Gewinn-
ausschiittung ebenso wie die anzurechnende Kapitalertragsteuer und der Solidaritatszuschlag zu den
Einkiinften aus Gewerbebetrieb i. S.d. §15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG. Das Anrechnungsguthaben steht
den Gesellschaftern (Mitunternehmern) zu. Mafigebend fiir die Verteilung ist der allgemeine Ge-
winnverteilungsschliissel (>BFH vom 22.11.1995 — BStBI 1996 I S.531).

Kapitalkontenverzinsung

Hat der Gesellschafter ein Verrechnungskonto zu verzinsen, das einen Sollsaldo aufweist und auf der
Aktivseite der Gesellschaftsbilanz aufzufiihren ist, kann dieses Konto entweder eine Darlehensforde-
rung gegen den Gesellschafter dokumentieren oder aber als (negativer) Bestandteil des Kapitalkon-
tos anzusehen sein. Handelt es sich um einen Bestandteil des Kapitalkontos, dient die Verzinsung
allein der zutreffenden Gewinnverteilung und fiihrt nicht zu einer Erhhung des Gewinns (>BFH
vom 4.5.2000 — BStBl 2001 IT S.171).

Mehrgewinne eines ausgeschiedenen Gesellschafters auf Grund spiterer Betriebspriifung

Mehrgewinne, die sich fiir den ausgeschiedenen Gesellschafter auf Grund einer spiteren Betriebs-
priifung ergeben, sind ihm nach dem vereinbarten Gewinnverteilungsschliissel zuzurechnen, so-
fern die Gesellschaft eine Einheitsbilanz erstellt. Die Zurechnung wird nicht durch die Héhe der
Abfindung begrenzt. Kann fiir ein sich danach ergebendes positives Kapitalkonto keine nachtragli-
che Abfindung erlangt werden, erleidet der Ausgeschiedene einen Verauflerungsverlust (>BFH vom
24.10.1996 — BStBl 1997 11 S.241).

Nachtrigliche Erhohung des Kapitalkontos eines ausgeschiedenen Kommanditisten

Scheidet ein Kommanditist nach Auffilllung seines negativen Kapitalkontos ohne Abfindung aus
der KG aus, ergibt sich aber auf Grund einer spateren Betriebspriifung ein positives Kapitalkonto, so
entsteht fiir die verbliebenen Gesellschafter in diesem Umfang kein Anwachsungsgewinn. Der Be-
trag ist von ihnen fiir Abstockungen auf ihre Anteile an den Wirtschaftsgiitern der Gesellschaft zu
verwenden (>BFH vom 24.10.1996 — BStBI 1997 11 S.241).
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Pensionszusagen

Bilanzsteuerliche Behandlung von Pensionszusagen einer Personengesellschaft an einen Gesellschaf-
ter und dessen Hinterbliebene >BMF vom 29.1.2008 (BStBI I S.317).

Riickwirkende Anderung

Eine riickwirkende Anderung der Gewinnverteilung wihrend eines Wirtschaftsjahrs hat keinen Ein-
fluss auf die Zurechnung des bis dahin entstandenen Gewinns oder Verlusts (>BFH vom 7.7.1983
— BStBI 1984 11 S.53).

Titigkeitsvergiitungen

Haben die Gesellschafter einer Personengesellschaft im Gesellschaftsvertrag vereinbart, dass die T4-
tigkeitsvergiitung als Aufwand behandelt und auch dann gezahlt werden soll, wenn ein Verlust er-
wirtschaftet wird, so ist dies bei tatsichlicher Durchfithrung der Vereinbarung auch steuerlich mit
der Folge anzuerkennen, dass die Vergiitung kein Gewinnvorab, sondern eine Sondervergiitung i.
S.d. §15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, 2. Halbsatz EStG ist. Steht die Sondervergiitung in Zusammenhang mit
der Anschaffung oder Herstellung eines Wirtschaftsguts, gehort sie zu den Anschaffungs- oder Her-
stellungskosten (>BFH vom 13.10.1998 — BStBl 1999 II S.284 und vom 23.1.2001 — BStBI IT S.621).

Nicht unter den Begriff der Tatigkeitsvergiitung fallen die Lieferung von Waren im Rahmen eines
Kaufvertrags zwischen dem Gesellschafter und der Gesellschaft oder sonstige zu fremdiiblichen Be-
dingungen geschlossene Verduflerungsgeschifte zwischen Gesellschaft und Gesellschafter. Ein der-
artiges Verduflerungsgeschift liegt auch vor, wenn der Gesellschafter zur Herbeifithrung des der
Gesellschaft geschuldeten Erfolgs nicht nur Arbeit zu leisten, sondern auch Waren von nicht unter-
geordnetem Wert zu liefern hat, z. B. bei einem Werkvertrag (>BFH vom 28.10.1999 — BStBI 2000 II
S.339).

Das Entgelt, das der Kommanditist einer GmbH & Co. KG fiir seine Tatigkeit als Geschiftsfiihrer
der Komplementir-GmbH bezieht, ist als Vergiitung i. S.d. §15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG zu beurtei-
len, und zwar auch dann wenn der Anstellungsvertrag des Geschiftsfiithrer-Gesellschafters nicht mit
der KG, sondern der Komplementdr-GmbH abgeschlossen wurde. Hat eine Komplementédr-GmbH
neben ihrer Funktion als Geschiftsfithrerin der GmbH und Co. KG noch einen eigenen wirtschaftli-
chen Geschiftsbereich, so kann eine Aufteilung der Tatigkeitsvergiitung an den Geschaftsfithrer der
Komplementar-GmbH, der gleichzeitig Kommanditist der KG ist, geboten sein (>BFH vom 6.7.1999
— BStBI IT S. 720).

Erbringt ein Kommanditist, der zugleich Alleingesellschafter und Geschaftsfithrer der Komplemen-
tdir GmbH und einer Schwester-Kapitalgesellschaft der GmbH & Co. KG ist, liber die zwischen-
geschaltete Schwester-Kapitalgesellschaft Dienstleistungen an die KG, sind die hierfiir gezahlten
Vergiitungen als Sonderbetriebseinnahmen des Kommanditisten zu erfassen (>BFH vom 6.7.1999
— BStBIIT S. 720).

Die von einem Drittunternehmer geleisteten Zahlungen sind Tétigkeitsvergiitungen, wenn die Leis-
tung des Gesellschafters letztlich der Personengesellschaft und nicht dem Drittunternehmen zugute
kommen soll, sich hinreichend von der Tatigkeit des Gesellschafters fiir den {ibrigen Geschéftsbe-
reich des Drittunternehmens abgrenzen lasst und wenn die Personengesellschaft dem Drittunter-
nehmer die Aufwendungen fiir die Leistungen an den Gesellschafter ersetzt (>BFH vom 7.12.2004
— BStB1 2005 II S. 390).

Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung eines Mitunternehmers, der sozialversicherungsrechtlich
als Arbeitnehmer angesehen wird, gehdren — unabhéngig davon, ob sie dem Mitunternehmer zuflie-
en - zu den Vergiitungen, die er von der Gesellschaft fiir seine T4tigkeit im Dienste der Gesellschaft
bezogen hat (>BFH vom 30.8.2007 — BStBI II S.942).
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Tod eines Gesellschafters

Ein bei Ableben eines Gesellschafters und Ubernahme aller Wirtschaftsgiiter der Personengesell-
schaft durch die verbleibenden Gesellschafter nach R 4.5 Abs. 7 zu ermittelnder Ubergangsgewinn
ist anteilig dem verstorbenen Gesellschafter zuzurechnen, auch wenn er im Wesentlichen auf der
Zurechnung auf die anderen Gesellschafter iibergehender Honorarforderungen beruht (>BFH vom
13.11.1997 — BStBl 1998 11 S.290).

Vorabanteile

Wird bei einer KG im Zusammenhang mit einer Erhohung des Kommanditkapitals der gesell-
schaftsvertragliche Gewinn- und Verlustverteilungsschliissel dahin gedndert, dass kiinftige Gewinne
oder Verluste in begrenztem Umfang nur auf die Kommanditisten verteilt werden, die weitere Kom-
manditeinlagen erbringen, oder dass diese Kommanditisten ,Vorabanteile“ von kiinftigen Gewinnen
oder Verlusten erhalten, ist der neue Gewinn- und Verlustverteilungsschliissel im Allgemeinen auch
der einkommensteuerrechtlichen Gewinn- und Verlustverteilung zu Grunde zu legen (>BFH vom
7.7.1983 — BStB1 1984 11 S.53 und vom 17.3.1987 — BStBI II S. 558).

H 15.8 (4) Allgemeines

Der personlich haftende Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA) ist nach
§15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG wie ein Gewerbetreibender zu behandeln. Der von ihm im Rahmen der
KGaA erzielte anteilige Gewinn ist ihm einkommensteuerrechtlich unmittelbar zuzurechnen (>BFH
vom 21.6.1989 — BStBI IT S.881).

Ausschiittungen

Ausschiittungen auf die Kommanditaktien sind im Zeitpunkt des Zuflusses als Einnahmen aus Ka-
pitalvermdgen zu erfassen (>BFH vom 21.6.1989 — BStBI IT S. 881).

Gewinnermittlungsart

Der Gewinnanteil des personlich haftenden Gesellschafters einer KGaA einschliefflich seiner Son-
dervergiitungen, Sonderbetriebseinnahmen und Sonderbetriebsausgaben ist durch Betriebsvermo-
gensvergleich zu ermitteln (>BFH vom 21.6.1989 — BStBI II S. 881).

Sonderbetriebsvermdgen

Der personlich haftende Gesellschafter kann wie ein Mitunternehmer (§15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG)
Sonderbetriebsvermdogen haben. Die ihm gehérenden Kommanditaktien sind weder Betriebsvermo-
gen noch Sonderbetriebsvermégen (>BFH vom 21.6.1989 — BStBL II S. 881).

Wirtschaftsjahr

Das Wirtschaftsjahr stimmt mit dem Wirtschaftsjahr der KGaA iiberein (>BFH vom 21.6.1989 —
BStBLII S.881).

H 15.8 (5) Arztliche Gemeinschaftspraxen
>BMF vom 14.5.1997 (BStBI I S.566) und BFH vom 19.2.1998 (BStBI II S. 603)

Atypisch stille Gesellschaft

Ubt der Inhaber einer Steuerberatungspraxis neben seiner freiberuflichen auch eine gewerbliche
Tatigkeit aus, und ist an seinem Unternehmen ein Steuerberater atypisch still beteiligt, so sind ge-
maf3 §15 Abs. 3 Nr. 1 EStG séamtliche Einkiinfte der Mitunternehmerschaft gewerblich (>BFH vom
10.8.1994 — BStBI 199511 S.171).
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Betriebsaufspaltung
>H 15.7 (4) Umfassend gewerbliche Besitzpersonengesellschaft

Einheitliche Gesamtbetitigung

Eine Umgqualifizierung nach §15 Abs. 3 Nr. 1 EStG kommt nicht in Betracht, wenn eine gemischte
Tatigkeit als einheitliche Gesamtbetitigung anzusehen ist. Eine solche Tatigkeit muss vielmehr un-
abhingig von der ,, Abfirbetheorie“ danach qualifiziert werden, welche Tiétigkeit der Gesamtbetiti-
gung das Geprige gibt (>BFH vom 24.4.1997 — BStBI I1 S. 567).

>H 15.6 (Gemischte Tatigkeit)

Erbengemeinschaft

Die Erbengemeinschaft ist nicht umfassend gewerblich tétigi. S.d. §15 Abs. 3 Nr. 1 EStG (>BFH vom
23.10.1986 — BStBI 1987 II S. 120).

GbR

Die GbR, bei der die Gesellschafter als Mitunternehmer des Betriebs anzusehen sind, ist umfassend
gewerblich tatig (>BFH vom 11.5.1989 — BStBI I S. 797).

Geringfiigige gewerbliche Titigkeit

Jedenfalls bei einem Anteil der originar gewerblichen Titigkeit von 1,25 % der Gesamtumsitze greift
die Umqualifizierung des §15 Abs. 3 Nr. 1 EStG nicht ein (>BFH vom 11.8.1999 — BStBI 2000 II
S.229).

Gewerbesteuerbefreiung

Ubt eine Personengesellschaft auch eine gewerbliche Titigkeit aus, ist die Tatigkeit auch dann infolge
der ,, Abfirberegelung® des §15 Abs. 3 Nr. 1 EStG insgesamt als gewerblich anzusehen, wenn die ge-
werbliche Tatigkeit von der Gewerbesteuer befreit ist (>BFH vom 30.8.2001 — BStBI1 2002 II S. 152).

Gewerbliche Einkiinfte im Sonderbereich des Gesellschafters

Bei einer freiberuflich tatigen Personengesellschaft kommt es nicht zu einer Abfirbung gem. §15
Abs. 3 Nr. 1 EStG ihrer Einkiinfte im Gesamthandsbereich, wenn ein Gesellschafter gewerbliche Ein-
kiinfte im Sonderbereich erzielt (>BFH vom 28.6.2006 — BStBI 2007 II S.378).

Gewinnerzielungsabsicht

Wegen der Einheitlichkeit des Gewerbebetriebs einer Personengesellschaft sind deren gemischte T4-
tigkeiten zunachst insgesamt als gewerblich einzuordnen. Erst dann ist fiir jeden selbstdndigen Titig-
keitsbereich die Gewinnerzielungsabsicht zu priifen (>BFH vom 25.6.1996 — BStBI 1997 I1 S. 202).

H 15.8 (6) Atypisch stille Gesellschaft

Die atypisch stille Gesellschaft kann als solche im Sinne von §15 Abs. 3 Nr. 2 EStG durch den tatigen
Gesellschafter gewerblich geprigt sein (>BFH vom 26.11.1996 — BStBI 1998 II S. 328).

Auslidndische Kapitalgesellschaft

Eine ausldndische Kapitalgesellschaft, die nach ihrem rechtlichen Aufbau und ihrer wirtschaftlichen
Gestaltung einer inldndischen Kapitalgesellschaft entspricht, ist geeignet, eine Personengesellschaft
gewerblich zu prigen (>BFH vom 14.3.2007 — BStBI IT S.924).
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GbR

Zur Haftungsbeschriankung bei einer GbR >BMF vom 18.7.2000 (BStBL 1 S.1198) und vom 28.8.2001
(BStBLIS.614).

Geschiftsfithrung

Bei einer GmbH & Co. KG, deren alleinige Geschaftsfiithrerin die Komplementar-GmbH ist, ist der
zur Fithrung der Geschifte der GmbH berufene Kommanditist nicht wegen dieser Geschéftsfiih-
rungsbefugnis auch als zur Fithrung der Geschifte der KG berufen anzusehen (>BFH vom 23.5.1996
— BStBIII S. 523).

Priagung durch andere Personengesellschaften

Eine selbst originar gewerblich tétige Personengesellschaft kann eine nur eigenes Vermogen verwal-
tende GbR, an der sie beteiligt ist, gewerblich pragen (>BFH vom 8.6.2000 — BStBl 2001 II S.162).

J.  Anlage 3 — H 15a Verluste bei beschrankter Haftung

Allgemeines

Die Frage der Zurechnung von Einkiinften wird durch die Regelung des §15a Abs. 1 bis 4 EStG nicht
beriihrt. Verlustanteile, die der Kommanditist nach §15a Abs. 1 Satz 1 EStG nicht ausgleichen oder
abziehen darf, werden diesem nach Mafigabe der vom BFH fiir die Zurechnung von Einkiinften ent-
wickelten Grundsitze zugerechnet (>BFH vom 10.11.1980 — BStBI 1981 IT S. 164, vom 19.3.1981 -
BStBII1 S.570, vom 26.3.1981 — BStBIII S.572, vom 5.5.1981 - BStBIII S. 574, vom 26.5.1981 — BStBI
I1 S.668 und 795 und vom 22.1.1985 — BStB1 1986 11 S. 136). Daher mindern diese Verlustanteile auch
die Gewinne, die dem Kommanditisten in spéteren Wirtschaftsjahren aus seiner Beteiligung an der
Kommanditgesellschaft zuzurechnen sind.

Anwendungsbereich

§15a EStG gilt fiir simtliche Kommanditgesellschaften, nicht nur fiir Verlustzuweisungsgesellschaf-
ten (>BFH vom 9.5.1996 — BStBI II S.474).

Auflosung des negativen Kapitalkontos

Beim Wegfall eines durch Verlustzurechnung entstandenen negativen Kapitalkontos eines Komman-
ditisten ergibt sich in Hohe dieses negativen Kapitalkontos ein steuerpflichtiger Gewinn des Kom-
manditisten. Dieser Gewinn entsteht zu dem Zeitpunkt, in dem der Betrieb der KG verauflert oder
aufgegeben wird. Soweit jedoch schon frither feststeht, dass ein Ausgleich des negativen Kapitalkon-
tos des Kommanditisten mit kiinftigen Gewinnanteilen nicht mehr in Betracht kommt, ist dieser
Zeitpunkt mafigebend (>BFH vom 10.11.1980 — BStBI 1981 II S. 164). Ist das negative Kapitalkonto
des Kommanditisten zu Unrecht nicht aufgel6st worden und die Veranlagung bestandskriftig, kann
die Aufldsung im Folgejahr nachgeholt werden (>BFH vom 10.12.1991 — BStBI 1992 11 S. 650).

Die Besteuerung des Verduflerungsgewinns aus der Auflosung eines negativen Kapitalkontos ist
sachlich unbillig, wenn dieses durch Verluste entstanden ist, fiir die die Moglichkeit des Verlustab-
zugs nach §10d EStG nicht genutzt werden konnte (>BFH vom 26.10.1994 — BStBI 1995 1I S.297),
oder durch Verluste aus gewerblicher Tierzucht entstanden ist, die sich wegen §15 Abs. 4 EStG nicht
ausgewirkt haben (>BFH vom 25.1.1996 — BStBL IT S. 289).
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Auch bei vorzeitigen Fortfall des negativen Kapitalkontos kann eine tiberschieflende Aufienhaftung
des Kommanditisten nicht gewinnmindernd beriicksichtigt werden (>BFH vom 26.9.1996 — BStBI
1997 11 S.277).

n 349 Beispiele:

1. Grundfall

Die eingetragene Hafteinlage des Kommanditisten betrdgt 200.000 EUR.

tatsichlich geleistete Einlage

(= KapKto 01.01.01) 110.000 EUR
Verlustanteil des Kommanditisten 01 300.000 EUR
Kapitalkonto 31.12.01 - 190.000 EUR
Loésung:
?;;?gl eichs-  ich §15a Abs. 1 Satz 1 EStG 1101;1(()?1({)
nach 90.000
§15a Abs. 1 Sitze 2 und 3 EStG EUR
Ezl;rechen- nach §15a Abs. 2 EStG 10(;({);)12
350 2. Spitere Riickzahlung der Hafteinlage
Die eingetragene Hafteinlage des Kommanditisten betrigt 200.000 EUR.
Jahr 01: tatsachlich geleistete Einlage 100.000 EUR
(= KapKto 01.01.01)
Verlustanteil 01 250.000 EUR
Losung:
ausgleichsfihig
nach §15a Abs. 1 Satz 1 EStG 10(;2?12
nach §15a Abs. 1 Sétze 2 und 3 EStG 10(;(1)?5
verrechenbar
nach §15a Abs. 2 EStG 5(;({%2
Jahr 02: Resteinzahlung Haftkapital 100.000 EUR
Verlustanteil 02 50.000 EUR
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Jahr 03:

Lésung:

ausgleichsfahig (R 15a Abs. 3 Satz 8)
verrechenbar nach §15a Abs. 2 EStG

Riickzahlung Kommanditeinlage
Verlustanteil 03
Losung:

ausgleichsfahig (R 15a Abs. 3 Satz 9)

verrechenbar nach §15a Abs. 2 EStG

60.000 EUR
40.000 EUR

0 EUR

50.000
EUR

0 EUR

40.000
EUR

Keine Gewinnzurechnung nach §15a Abs. 3 Satz 1 EStG, weil die Auflenhaftung

auf Grund der Einlageminderung in Hoéhe von 60.000 EUR wieder auflebt.

3. Gewinne und Entnahmen bei vorhandenem verrechenbaren Verlust

Die eingetragene Hafteinlage des Kommanditisten betragt 200.000 EUR.

Jahr 01:

Jahr 02:

tatsdchlich geleistete Einlage
(= KapKto 01.01.01)
Verlustanteil 01
Kapitalkonto 31.12.01

Lésung:

ausgleichsfahig nach §15a Abs. 1 Satz 1 EStG

verrechenbar nach §15a Abs. 2 EStG

Entnahme 02

Gewinnanteil 02

Kapitalkonto 31.12.02

Lésung:

zu versteuernder Gewinnanteil:
Gewinnanteil (vor §15a Abs. 2 EStG)

abzgl. verrechenbarer Verlust 01

in 02 zu versteuern

200.000 EUR
220.000 EUR
-20.000 EUR

60.000 EUR
40.000 EUR
- 40.000 EUR

40.000 EUR
- 20.000 EUR

200.000
EUR

20.000
EUR

20.000
EUR
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Gewinnzurechnung nach
§15a Abs. 3 Satz 1 EStG

0 EUR

n Keine Gewinnzurechnung nach §15a Abs. 3 Satz 1 EStG, weil durch die Einlage-
minderung in 02 die Auflenhaftung des Kommanditisten i. S.d. §15a Abs. 1 Satz
2 EStG in Hohe von 60.000 EUR wieder auflebt.

352 4. Liquidation — §52 Abs. 33 Satz 3 EStG

Die eingetragene Hafteinlage des Kommanditisten betragt 200.000 EUR.

100.000

bis zum Zeitpunkt der Liquidation tatséchlich geleistete Einlage EUR

200.000

bis zum Zeitpunkt der Liquidation ausgleichsfdhige Verluste EUR

- 100.000

negatives Kapitalkonto im Zeitpunkt der Liquidation EUR

50.000

anteiliger Liquidationsgewinn a) EUR

110.000

b) EUR

Der Liquidationsgewinn wird zunachst zur Auffiillung des negativen Kapitalkontos verwandt.

braucht der Kommanditist das verbleibende negative Kapitalkonto nicht aufzu-

mFalla)  rren.
Im Fall b) erhélt der Kommanditist nach Auffiillung seines negativen Kapitalkontos noch
10.000 EUR ausbezahlt.
Lésungen:
T . 50.000
Fall a) Liquidationsgewinn EUR
. . 50.000
Wegfall des negativen Kapitalkontos EUR
Verduflerungsgewinn i. S.d. 100.000
16 EStG EUR
Fall b) Verauflerungsgewinn i. S.d. 110.000
a
16 EStG EUR

(keine Nachversteuerung des negativen Kapitalkontos,
da es durch den Liquidationsgewinn gedeckt ist)

353  BGB-Innengesellschaft

Verluste des nicht nach auflen auftretenden Gesellschafters einer BGB-Innengesellschaft, die zu ei-
nem negativen Kapitalkonto gefithrt haben, sind nicht ausgleichsfihig, sondern nur nach §15a EStG
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verrechenbar. Das gilt auch dann, wenn sich der Gesellschafter gegeniiber dem tatigen Gesellschafter
zum Verlustausgleich verpflichtet hat (>BFH vom 10.7.2001 — BStBI 2002 II S. 339).

Die im Interesse des gemeinsamen Unternehmens eingegangenen Verpflichtungen eines BGB-In-
nengesellschafters gegeniiber Glaubigern des Geschiftsinhabers begriinden keinen erweiterten
Verlustausgleich. Die Inanspruchnahme aus solchen Verpflichtungen ist als Einlage zu behandeln,
die fiir frithere Jahre festgestellte verrechenbare Verluste nicht ausgleichsfahig macht (>BFH vom
5.2.2002 — BStBI IT S.464).

Biirgschaft

Die Ubernahme einer Biirgschaft fiir Schulden der KG fiihrt beim Kommanditisten jedenfalls dann
nicht zu einem erweiterten Verlustausgleich nach §15a Abs. 1 Satz 2 EStG, wenn sie nicht kapitaler-
setzenden Charakter hat (>BFH vom 13.11.1997 — BStBI 1998 I1 S.109).

Eine Gewinnzurechnung auf Grund des Wegfalls des negativen Kapitalkontos ist nicht vorzuneh-
men, wenn der ausscheidende Kommanditist damit rechnen muss, dass er aus einer Biirgschaft fiir
die KG in Anspruch genommen wird (>BFH vom 12.7.1990 — BStBI 1991 II S. 64).

Einlagen

Nachtragliche Einlagen lassen festgestellte verrechenbare Verluste fritherer VZ unberiihrt; sie bewir-
ken jedoch den Ausgleich laufender Verluste trotz negativen Kapitalkontos im Wirtschaftsjahr der
Einlage (>BFH vom 14.12.1995 — BStBI 1996 II S.226), soweit im Falle einer haftungsbeendenden
Einlageleistung R 15a Abs. 3 Satz 8 nicht entgegensteht.

Einlagen, die zum Ausgleich eines negativen Kapitalkontos geleistet und im Wirtschaftsjahr der
Einlage nicht durch ausgleichsfihige Verluste verbraucht werden, schaffen entgegen BFH vom
14.10.2003 (BStB1 2004 II S. 359) kein Verlustausgleichspotenzial fiir spatere Wirtschaftsjahre (>BFH
vom 26.6.2007 — BStBI IT S. 934 und BMF vom 19.11.2007 — BStBI I S.823). Dies gilt auch fiir Einla-
gen eines atypisch stillen Gesellschafters (>BFH vom 20.9.2007 — BStB1 2008 II S.118).

Einlageminderung

Wird bei Bestehen eines negativen Kapitalkontos eine die Haftsumme tibersteigende Pflichteinlage
(z.B. ein Agio) entnommen, kommt es insoweit bis zur Hohe der Haftsumme zum Wiederaufleben
der nach $15a Abs. 1 Satz 2 EStG zu beriicksichtigenden Haftung, so dass eine Gewinnzurechnung
nach §15a Abs. 3 Satz 1 EStG zu unterbleiben hat (>BFH vom 6.3.2008 — BStBI II S. 676).

Kapitalkonto

Zum Umfang des Kapitalkontos i. S.d. §15a Abs. 1 Satz 1 EStG >BMF vom 30.5.1997 (BStBI I
S.627).

Beteiligungskonto/Forderungskonto >BMF vom 30.5.1997 (BStBI I S.627) und BFH vom 23.1.2001
(BSBLII S.621).

Finanzplandarlehen sind Darlehen, die nach den vertraglichen Bestimmungen wihrend des Beste-
hens der Gesellschaft vom Kommanditisten nicht gekiindigt werden kénnen und im Fall des Aus-
scheidens oder der Liquidation der Gesellschaft mit einem evtl. bestehenden negativen Kapitalkonto
verrechnet werden. Sie erh6hen das Kapitalkonto i. S.d. §15a EStG (>BFH vom 7.4.2005 — BStBI I
S.598).

Kapitalersetzende Darlehen sind nicht Teil des Kapitalkontos i. S.d. §15a EStG (>BMEF vom 30.5.1997
— BStBI1S.627 und BFH vom 28.3.2000 — BStBI IT S. 347).
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Saldierung des Schattengewinns mit verrechenbaren Verlusten aus der Zeit vor der Tonnagebe-
steuerung

Der wahrend der Tonnagebesteuerung gem. §5a Abs. 5 Satz 4 EStG im Wege einer Schattenrechnung
zu ermittelnde Gewinn ist mit dem aus der Zeit vor der Tonnagebesteuerung entstandenen verre-
chenbaren Verlust nach §15a Abs. 2 EStG zu saldieren. Davon unberiihrt bleibt die Verrechnung
auch mit einem hinzuzurechnenden Unterschiedsbetrag nach §5a Abs. 4 Satz 3 EStG (>BFH vom
20.11.2006 — BStBI 2007 11 S. 261).

Saldierung von Ergebnissen aus dem Gesellschaftsvermogen mit Ergebnissen aus dem Sonder-
betriebsvermdgen

Keine Saldierung von Gewinnen und Verlusten aus dem Gesellschaftsvermogen mit Gewinnen und
Verlusten aus dem Sonderbetriebsvermégen (>BMF vom 15.12.1993 — BStBL 1 S.976 und BFH vom
13.10.1998 — BStBl 1999 11 S.163).

Sanierungsgewinn

Ertragsteuerliche Behandlung von Sanierungsgewinnen; Steuerstundung und Steuererlass aus sach-
lichen Billigkeitsgriinden (§$163, 222, 227 AO) >BMF vom 27.3.2003 (BStBI I S.240), Rn. 8.
(Anhang 16)

Soweit der beim Ausscheiden des Kommanditisten bestehende verrechenbare Verlust durch Ver-
rechnung mit dem Aufgabe- oder Verdauflerungsgewinn nicht aufgezehrt worden ist, ist er in Hohe
des Anteils an einem Sanierungsgewinn nach §3 Nr. 66 EStG a. F. in einen ausgleichsfihigen Gewinn
umzuqualifizieren (>BFH vom 16.5.2002 — BStBI IT S. 748).

Stille Reserven

Bei Anwendung des §15a EStG sind vorhandene stille Reserven nicht zu beriicksichtigen (>BFH
vom 9.5.1996 — BStBI II S.474).

Ubernahme des negativen Kapitalkontos

In Verauflerungsfillen findet §52 Abs. 33 EStG keine Anwendung (>BFH vom 21.4.1994 — BStBI II
S.745). Die Ubernahme eines negativen Kapitalkontos fithrt beim eintretenden Kommanditisten
auch dann nicht zu einem sofort ausgleichs- oder abzugsfihigen Verlust, wenn es nicht durch stille
Reserven im Betriebsvermdgen gedeckt ist (>BFH vom 14.6.1994 — BStBI 1995 II S. 246). Entspre-
chendes gilt, wenn nach dem Gesellschafterwechsel die neu eingetretenen Gesellschafter Einlagen
leisten (>BFH vom 19.2.1998 — BStBI 1999 I1 S. 266). Fiir den Erwerber stellen die gesamten Aufwen-
dungen zum Erwerb des Anteils einschliefllich des negativen Kapitalkontos Anschaffungskosten dar
(>BFH vom 21.4.1994 — BStBI II S. 745). Dies gilt auch, wenn der Kommanditanteil an einen Mitge-
sellschafter veraufert wird (>BFH vom 21.4.1994 — BStBI II S. 745).

Unentgeltliche Ubertragung

Der verrechenbare Verlust des ausscheidenden Gesellschafters einer zweigliedrigen KG geht bei einer
unentgeltlichen Ubertragung eines Mitunternehmeranteils auf den das Unternehmen fortfithrenden
Gesellschafter iiber. Die Zurechnung des verrechenbaren Verlustes hat im Rahmen der gesonderten
Feststellung nach §15a Abs. 4 EStG zu erfolgen (>BFH vom 10.3.1998 — BStBI 1999 II S.269).

Unwahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme bei Gesellschaften mit Einkiinften aus Vermietung
und Verpachtung

>BMEF vom 30.6.1994 (BStBI I S. 355)
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Veriduflerungsgewinn

Im Verduflerungs- bzw. Liquidationsfall noch verbliebene verrechenbare Verluste mindern einen et-
waigen Verduflerungs- bzw. Aufgabegewinn (>BFH vom 26.1.1995 — BStBI II S. 467).

Verfassungsmifligkeit

Es bestehen keine ernsthaften Zweifel an der Verfassungsmifliigkeit des §15a EStG (>BFH vom
19.5.1987 - BStBl 1988 II S.5 und vom 9.5.1996 — BStBI II S. 474).

Die Beschrankung des erweiterten Verlustausgleichs und Verlustabzugs auf den Fall der Haftung des
Kommanditisten nach §171 Abs. 1 HGB begegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken (>BFH
vom 14.12.1999 — BStBI 2000 II S. 265).

Verlustabzugsbeschrinkung nach §15 Abs. 4 Satz 6 bis 8 EStG

Zum Verhiltnis der Verlustabzugsbeschrankung bei Verlusten aus atypisch stillen Gesellschaften,
Unterbeteiligungen oder sonstigen Innengesellschaften an Kapitalgesellschaften zu §15a EStG >BMF
vom 19.11.2008 (BStBL I S.970)

Verlustausgleich

Der erweiterte Verlustausgleich kommt bei Kommanditisten von Altbetrieben auch in Betracht,
wenn ihnen vor 1985 ausgleichsfihige Verluste zugerechnet worden sind, die zu einem negativen
Kapitalkonto in Hohe ihres Haftungsbetrags gefithrt haben (>BFH vom 26.8.1993 — BStBI 1994 1II
S.627).

Der erweiterte Verlustausgleich kommt nicht in Betracht, wenn sich die Haftung des Kommandi-
tisten aus anderen Vorschriften als §171 Abs. 1 HGB ergibt (>BFH vom 14.12.1999 — BStBI 2000 II
S.265). Kapitalersetzende Darlehen begriinden keine Auflenhaftung nach §171 Abs. 1 HGB (>BFH
vom 28.3.2000 — BStBL II S. 347).

Die im Interesse des gemeinsamen Unternehmens eingegangenen Verpflichtungen eines BGB-In-
nengesellschafters oder eines atypisch stillen Gesellschafters gegeniiber Glaubigern des Geschifts-
inhabers begriinden keinen erweiterten Verlustausgleich (>BFH vom 5.2.2002 — BStBI II S.464 und
BFH vom 11.3.2003 — BStBI II S.705).

Der erweiterte Verlustausgleich des Kommanditisten mindert sich um den Teil der im Handelsregis-
ter eingetragenen Hafteinlage, der der Beteiligung des atypisch still Unterbeteiligten an der Unterbe-
teiligungsgesellschaft mit dem Kommanditisten entspricht (>BFH vom 19.4.2007 — BStBLII S. 868).

Verlustverrechnung bei Einlageminderung

Der einem Kommanditisten bei einer Einlageminderung als fiktiver Gewinn zuzurechnende Betrag
ist nach §15a Abs. 3 Satz 2 EStG auf den Betrag der Verlustanteile begrenzt, der im Jahr der Einlage-
minderung und in den zehn vorangegangenen Jahren ausgleichsfahig war. Fiir die Ermittlung dieses
begrenzten Betrags sind die ausgleichsfihigen Verlustanteile mit den Gewinnanteilen zu saldieren,
mit denen sie hitten verrechnet werden kénnen, wenn sie nicht ausgleichsfahig, sondern lediglich
verrechenbar i. S.d. §15a Abs. 2 EStG gewesen wiren. Hierbei kommt die fiktive Saldierung eines
Verlustanteils mit einem Gewinnanteil eines vorangegangenen Jahres nicht in Betracht (>BFH vom
20.3.2003 — BStBI I S.798).

Verrechenbare Werbungskosteniiberschiisse
>H 20.1 (Stiller Gesellschafter)
>H 21.2 (Sinngeméfle Anwendung des §15a EStG)
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Vertraglicher Haftungsausschluss bei Gesellschaftern mit Einkiinften aus Vermietung und Ver-
pachtung

Trotz vertraglichem Haftungsausschluss liegt keine Haftungsbeschrankung nach §15a Abs. 5 Nr. 2
EStG vor, wenn ein Teil der Gesellschafter fiir die Verbindlichkeiten der GbR biirgt und die tibrigen
Gesellschafter die biirgenden Gesellschafter intern von der Inanspruchnahme aus der Biirgschaft
freistellen (>BFH vom 25.7.1995 — BStBI 1996 1II S. 128).

Zur Haftungsbeschridnkung bei einer GbR >BMF vom 18.7.2000 (BStBII S.1198) und vom 28.8.2001
(BStBI I S.614).

Wechsel der Rechtsstellung eines Gesellschafters

Allein auf Grund des Wechsels der Rechtsstellung eines Kommanditisten in diejenige eines unbe-
schrankt haftenden Gesellschafters (z.B. auf Grund der Umwandlung der Gesellschaft) ist der fiir
ihn bisher festgestellte verrechenbare Verlust nicht in einen ausgleichsfdhigen Verlust umzuqualifi-
zieren (>BFH vom 14.10.2003 — BStBI 2004 1II S.115). Die bisher festgestellten verrechenbaren Ver-
luste konnen jedoch iiber den Wortlaut des §15a Abs. 2 EStG hinaus mit kiinftigen Gewinnanteilen
des Gesellschafters verrechnet werden (>BFH vom 14.10.2003 — BStBl 2004 II S.115). Findet der
Wechsel in die Rechtsstellung eines unbeschriankt haftenden Gesellschafters innerhalb eines Wirt-
schaftsjahres statt, ist $15a EStG fiir das gesamte Wirtschaftsjahr nicht anzuwenden (>BFH vom
14.10.2003 — BStB1 2004 I1 S.118).

Wechselt der Komplementir wahrend des Wirtschaftsjahrs in die Rechtsstellung eines Kommandi-
tisten, ist §15a EStG fiir das gesamte Wirtschaftsjahr und damit fiir den dem Gesellschafter insge-
samt zuzurechnenden Anteil am Ergebnis der KG zu beachten (>BFH vom 14.10.2003 — BStBI 2004
I1S.118).

Der Wechsel der Gesellschafterstellung findet zum Zeitpunkt des entsprechenden Gesellschafter-
beschlusses statt. Der Zeitpunkt des Antrages auf Eintragung im Handelsregister ist unmaf3geblich
(>BFH vom 12.2.2004 — BStBI IT S.423).

K.  Anlage 4 — UstR Leistungsaustausch bei
Gesellschaftsverhaltnissen

(1) '"Zwischen Personen- und Kapitalgesellschaften und ihren Gesellschaftern ist ein Leistungsaus-
tausch moglich (vgl. BEH-Urteil vom 23.7.1959, V 6/58 U, BStBI II1 S. 379). *Unentgeltliche Leistun-
gen von Gesellschaften an ihre Gesellschafter werden durch §3 Abs. 1b und Absatz 9a UStG erfasst
(vgl. Abschnitte 24a bis 24c). *An einem Leistungsaustausch fehlt es in der Regel, wenn eine Gesell-
schaft Geldmittel nur erhélt, damit sie in die Lage versetzt wird, sich in Erfiillung ihres Gesellschafts-
zwecks zu betétigen (vgl. BEH-Urteil vom 20.4.1988, X R 3/82, BStBI II S. 792). *Das ist z. B. der Fall,
wenn ein Gesellschafter aus Griinden, die im Gesellschaftsverhiltnis begriindet sind, die Verluste
seiner Gesellschaft ibernimmt, um ihr die weitere Tatigkeit zu ermoglichen (vgl. BFH-Urteil vom
11.4.2002, V R 65/00, BStBLII S. 782).

Griindung von Gesellschaften, Eintritt neuer Gesellschafter

(2) 'Eine Personengesellschaft erbringt bei der Aufnahme eines Gesellschafters an diesen keinen
steuerbaren Umsatz (vgl. BFH-Urteil vom 1. 7. 2004, V R 32/00, BStBI I S. 1022). *Dies gilt auch fiir
Kapitalgesellschaften bei der erstmaligen Ausgabe von Anteilen (vgl. EuGH-Urteil vom 26. 5. 2005,
C-465/03, EuGHE 1 S.4357). *Zur Ubertragung von Gesellschaftsanteilen vgl. Abschnitt 25 Abs. 7.
*Dagegen sind Sacheinlagen eines Gesellschafters umsatzsteuerbar, wenn es sich um Lieferungen
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und sonstige Leistungen im Rahmen seines Unternehmens handelt und keine Geschéftsverdufle-
rung im Sinne des §1 Abs. 1a UStG vorliegt. *Die Einbringung von Wirtschaftsgiitern durch den bis-
herigen Einzelunternehmer in die neu gegriindete Gesellschaft ist auf die Ubertragung der Gesell-
schaftsrechte gerichtet (vgl. BEH-Urteile vom 8. 11. 1995, XI R 63/94, BStBl 1996 11 S. 114, und vom
15. 5. 1997, V R 67/94, BStBI II S.705). °Als Entgelt fiir die Einbringung von Wirtschaftsgiitern in
eine Gesellschaft kommt neben der Verschaffung der Beteiligung an der Gesellschaft auch die Uber-
nahme von Schulden des Gesellschafters durch die Gesellschaft in Betracht, wenn der einbringende
Gesellschafter dadurch wirtschaftlich entlastet wird (vgl. BFH-Urteil vom 15. 5. 1997, a.a.0.). "Zum
Nachweis der Voraussetzung, dass der Leistungsaustausch zwischen Gesellschafter und Gesellschaft
tatsichlich vollzogen worden ist, vgl. BFH-Urteil vom 8. 11. 1995, a.a.O.

Leistungsaustausch oder nicht steuerbarer Gesellschafterbeitrag

(3) 'Ein Gesellschafter kann an die Gesellschaft sowohl Leistungen erbringen, die ihren Grund in ei-
nem gesellschaftsrechtlichen Beitragsverhaltnis haben, als auch Leistungen, die auf einem gesonder-
ten schuldrechtlichen Austauschverhaltnis beruhen. 2Die umsatzsteuerrechtliche Behandlung dieser
Leistungen richtet sich danach, ob es sich um Leistungen handelt, die als Gesellschafterbeitrag durch
die Beteiligung am Gewinn oder Verlust der Gesellschaft abgegolten werden, oder um Leistungen,
die gegen Sonderentgelt ausgefiithrt werden und damit auf einen Leistungsaustausch gerichtet sind.
*Entscheidend ist die tatsichliche Ausfithrung des Leistungsaustauschs und nicht allein die gesell-
schaftsrechtliche Verpflichtung. *‘Dabei ist es unerheblich, dass der Gesellschafter zugleich seine Mit-
gliedschaftsrechte ausiibt. *‘Umsatzsteuerrechtlich mafigebend fiir das Vorliegen eines Leistungsaus-
tauschs ist, dass ein Leistender und ein Leistungsempfinger vorhanden sind und der Leistung eine
Gegenleistung gegentibersteht. °Die Steuerbarkeit der Geschaftsfithrungs- und Vertretungsleistun-
gen eines Gesellschafters an die Gesellschaft setzt das Bestehen eines unmittelbaren Zusammen-
hangs zwischen der erbrachten Leistung und dem empfangenen Sonderentgelt voraus (vgl. BEH-
Urteile vom 6.6.2002, V R 43/01, BStBI 2003 II S. 36, und vom 16.1.2003, V R 92/01, BStBI II S. 732).
’Fiir die Annahme eines unmittelbaren Zusammenhangs im Sinne eines Austauschs von Leistung
und Gegenleistung gentigt es nicht schon, dass die Mitglieder der Personenvereinigung lediglich ge-
meinschaftlich die Kosten fiir den Erwerb und die Unterhaltung eines Wirtschaftsguts tragen, das
sie gemeinsam nutzen wollen oder nutzen (vgl. BEH-Urteil vom 28.11.2002, V R 18/01, BStBI 2003
I1S.443). 8Der Gesellschafter einer Personengesellschaft kann grundsitzlich frei entscheiden, in wel-
cher Eigenschaft er fiir die Gesellschaft tatig wird. °Der Gesellschafter kann wihlen, ob er einen
Gegenstand verkauft, vermietet oder ihn selbst bzw. seine Nutzung als Einlage einbringt (vgl. BFH-
Urteil vom 18.12.1996, XI R 12/96, BStB1 1997 11 S. 374). °Eine sonstige Leistung durch Uberlassung
der Nutzung eines Gegenstands muss beim Leistungsempfinger die Moglichkeit begriinden, den
Gegenstand fiir seine Zwecke zu verwenden. 'Soweit die Verwendung durch den Leistungsempfin-
ger in der Riickiiberlassung der Nutzung an den Leistenden besteht, muss deutlich erkennbar sein,
dass dieser nunmehr sein Recht zur Nutzung aus dem Nutzungsrecht des Leistungsempfingers ab-

leitet (BFH-Urteil vom 9.9.1993, V R 88/88, BStBI 1994 II S. 56).

(4) 'Auf die Bezeichnung der Gegenleistung z. B. als Gewinnvorab/Vorabgewinn, als Vorwegvergii-
tung, als Aufwendungsersatz, als Umsatzbeteiligung oder als Kostenerstattung kommt es nicht an.

Beispiel 1:
'Den Gesellschaftern einer OHG obliegt die Fithrung der Geschifte und die Vertretung der OHG.

Diese Leistungen werden mit dem nach der Anzahl der beteiligten Gesellschafter und ihrem Kapi-
taleinsatz bemessenen Anteil am Ergebnis (Gewinn und Verlust) der OHG abgegolten.
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*Die Ergebnisanteile sind kein Sonderentgelt; die Geschéftsfithrungs- und Vertretungsleistungen
werden nicht im Rahmen eines Leistungsaustauschs ausgefiihrt, sondern als Gesellschafterbeitrag
erbracht.

*Dies gilt auch, wenn nicht alle Gesellschafter tatsichlich die Fithrung der Geschifte und die Ver-
tretung der Gesellschaft iibernehmen bzw. die Geschiftsfithrungs- und Vertretungsleistungen mit
einem erhohten Anteil am Ergebnis (Gewinn und Verlust) oder am Gewinn der Gesellschaft abge-
golten werden.

Beispiel 2:
'Die Fithrung der Geschifte und die Vertretung der aus den Gesellschaftern A, B und C bestehenden
OHG obliegt nach den gesellschaftsrechtlichen Vereinbarungen ausschliefSlich dem C.

*Die Leistung des C ist mit seinem nach der Anzahl der beteiligten Gesellschafter und ihrem Kapi-
taleinsatz bemessenen Anteil am Ergebnis (Gewinn und Verlust) der OHG abgegolten; A, B und C
sind zu gleichen Teilen daran beteiligt.

*C ist mit 40 %, A und B mit jeweils 30 % am Ergebnis (Gewinn und Verlust) der OHG beteiligt.

4C erhilt im Gewinnfall 25 % des Gewinns vorab, im Ubrigen wird der Gewinn nach der Anzahl der
Gesellschafter und ihrem Kapitaleinsatz verteilt; ein Verlust wird ausschliefllich nach der Anzahl der
Gesellschafter und ihrem Kapitaleinsatz verteilt.

*Die ergebnisabhingigen Gewinn- bzw. Verlustanteile des C sind kein Sonderentgelt; C fiihrt sei-
ne Geschiftsfithrungs- und Vertretungsleistungen nicht im Rahmen eines Leistungsaustauschs aus,
sondern erbringt jeweils Gesellschafterbeitrége.

Beispiel 3:

'Eine Beratungsgesellschaft betreibt verschiedene Beratungsstellen, an denen ortsansassige Berater
jeweils atypisch still beteiligt sind. *Diese sind neben ihrer Kapitalbeteiligung zur Erbringung ihrer
Arbeitskraft als Einlage verpflichtet. *Sie erhalten fiir ihre T4tigkeit einen Vorabgewinn. *Die auf den
Vorabgewinn getitigten Entnahmen werden nicht als Aufwand behandelt. °Die Zuweisung des Vor-
abgewinns und die Verteilung des verbleibenden Gewinns erfolgen im Rahmen der Gewinnvertei-
lung.

®Der Vorabgewinn ist kein Sonderentgelt; die Gesellschafter fithren ihre T4tigkeiten im Rahmen ei-
nes gesellschaftsrechtlichen Beitragsverhéltnisses aus.

*Bei Leistungen aufgrund eines gegenseitigen Vertrags (vgl. $§§320 ff. BGB), durch den sich der Ge-
sellschafter zu einem Tun, Dulden oder Unterlassen und die Gesellschaft sich hierfiir zur Zahlung
einer Gegenleistung verpflichtet, sind die Voraussetzungen des §1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 UStG fiir einen
steuerbaren Leistungsaustausch hingegen regelmifig erfiillt, falls der Gesellschafter Unternehmer
ist. Dies gilt auch, wenn Austausch- und Gesellschaftsvertrag miteinander verbunden sind. *Ein Leis-
tungsaustausch zwischen Gesellschaft und Gesellschafter liegt vor, wenn der Gesellschafter z. B. fiir
seine Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsleistung an die Gesellschaft eine Vergiitung erhélt (auch
wenn diese als Gewinnvorab bezeichnet wird), die im Rahmen der Ergebnisermittlung als Aufwand
behandelt wird. *Die Vergiitung ist in diesem Fall Gegenleistung fiir die erbrachte Leistung.
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Beispiel 4:
'Der Gesellschafter einer OHG erhilt neben seinem nach der Anzahl der Gesellschafter und ih-
rem Kapitaleinsatz bemessenen Gewinnanteil fiir die Fiihrung der Geschifte und die Vertretung

der OHG eine zu Lasten des Geschiftsergebnisses verbuchte Vorwegvergiitung von jahrlich 120 000
EUR als Festbetrag.

?Die Vorwegvergiitung ist Sonderentgelt; der Gesellschafter fithrt seine Geschéftsfithrungs- und Ver-
tretungsleistungen im Rahmen eines Leistungsaustauschs aus.

Beispiel 5:
'Wie Beispiel 3, jedoch erhalt ein atypisch stiller Gesellschafter im Rahmen seines Niederlassungslei-
ter-Anstellungsvertrags eine Vergiitung, die handelsrechtlich als Aufwand behandelt werden muss.

Die Vergiitung ist Sonderentgelt; die Geschiftsfithrungs- und Vertretungsleistungen werden im
Rahmen eines Leistungsaustauschverhiltnisses ausgefithrt. *Zur Frage der unabhingig von der er-
tragsteuerrechtlichen Beurteilung als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach §15 Abs. 1 Nr. 2 EStG zu
beurteilenden Frage nach der umsatzsteuerrechtlichen Selbstindigkeit vgl. Abschnitt 17. “Im Rah-
men von Niederlassungsleiter-Anstellungsvertrdgen titige Personen sind danach im Allgemeinen
selbstandig tatig.

fIst die Vergiitung fiir die Leistungen des Gesellschafters im Gesellschaftsvertrag als Teil der Ergeb-
nisverwendung geregelt, liegt ein Leistungsaustausch vor, wenn sich aus den geschlossenen Verein-
barungen und deren tatsichlichen Durchfithrung ergibt, dass die Leistungen nicht lediglich durch
eine Beteiligung am Gewinn und Verlust der Gesellschaft abgegolten, sondern gegen Sonderentgelt
ausgefiihrt werden. Ein Leistungsaustausch zwischen Gesellschaft und Gesellschafter liegt demnach
auch vor, wenn die Vergiitung des Gesellschafters zwar nicht im Rahmen der Ergebnisermittlung als
Aufwand behandelt wird, sich jedoch gleichwohl ergebnismindernd auswirkt oder es sich aus den
Gesamtumstinden des Einzelfalls ergibt, dass sie nach den Vorstellungen der Gesellschafter als um-
satzsteuerrechtliches Sonderentgelt gewahrt werden soll.

Beispiel 6:

'Eine GmbH betreut als alleinige Komplementdrin einer Fonds-KG ohne eigenen Vermdgensanteil
die Geschiifte der Fonds-KG, deren Kommanditanteile von Investoren (Firmen und Privatpersonen)
gehalten werden. ?Nach den Regelungen im Gesellschaftsvertrag zur Ergebnisverteilung, zum Ge-
winnvorab und zu den Entnahmen erhilt die GmbH

'eine jahrliche Management-Fee. Bei der Fonds-KG handelt es sich um eine vermogensverwalten-
de Gesellschaft, bei der grundsitzlich nur eine Ermittlung von Kapitaleinkiinften durch die Gegen-
tiberstellung von Einnahmen und Werbungskosten vorgesehen ist. *Sie verbucht die Zahlung der
Management-Fee in der Ergebnisermittlung nicht als Aufwand, sondern ordnet sie bei der Ermitt-
lung der Einnahmen aus Kapitalvermégen und Werbungskosten fiir die Anleger, die ihre Anteile im
Privatvermdgen halten, in voller Hohe den Werbungskosten der Anleger zu.

'eine als gewinnabhingig bezeichnete Management-Fee. ?Da die erwirtschafteten Jahresiiberschiisse
jedoch zur Finanzierung der Management-Fee nicht ausreichen, wird ein Bilanzgewinn durch die
Auflésung von eigens dafiir gebildeten Kapitalriicklagen ausgewiesen.

leine als gewinnabhingig bezeichnete Jahresvergiitung. *Der fiir die Zahlung der Vergiitung bereit-
zustellende Bilanzgewinn wird aus einer Gewinnriicklage gebildet, welche aus Verwaltungskosten-
vorauszahlungen der Kommanditisten gespeist wurde. *Die Verwaltungskosten stellen Werbungs-
kosten der Kommanditisten dar.
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'eine einmalige Gebiihr (,,Konzeptions-Fee®). 2Die Fonds-KG hat die Zahlung in der Ergebnisermitt-
lung nicht als Aufwand verbucht. *Die Gebiihr wird neben dem Agio in dem Beteiligungsangebot
zur Fonds-KG als Kosten fiir die Investoren ausgewiesen. *Gebiihr/Konzeptions-Fee sowie Aufwen-
dungen und Kosten der Fonds-KG werden auf die zum letzten Zeichnungsschluss vorhandenen Ge-
sellschafter umgelegt.

’Die Vergiitungen sind jeweils Sonderentgelt; die GmbH fiihrt die Leistungen jeweils im Rahmen
eines Leistungsaustauschs aus.

Beispiel 7:

'Der Gesellschafter einer OHG erhilt neben seinem nach der Anzahl der Gesellschafter und ih-
rem Kapitaleinsatz bemessenen Gewinnanteil fiir die Fithrung der Geschifte und die Vertretung der
OHG im Rahmen der Gewinnverteilung auch im Verlustfall einen festen Betrag von 120 000 EUR
vorab zugewiesen (Vorabvergiitung).

*Der vorab zugewiesene Gewinn ist Sonderentgelt; der Gesellschafter fithrt seine Geschaftsfithrungs-
und Vertretungsleistungen im Rahmen eines Leistungsaustauschs aus.

8Gewinnabhéngige Vergiitungen konnen auch ein zur Steuerbarkeit fithrendes Sonderentgelt darstel-
len, wenn sie sich nicht nach den vermuteten, sondern nach den tatsachlich erbrachten Gesellschaf-
terleistungen bemessen. *Verteilt eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts nach dem Gesellschaftsver-
trag den gesamten festgestellten Gewinn je Geschiftsjahr an ihre Gesellschafter nach der Menge der
jeweils gelieferten Gegenstiande, handelt es sich — unabhéngig von der Bezeichnung als Gewinnver-
teilung — umsatzsteuerrechtlich um Entgelt fiir die Lieferungen der Gesellschafter an die Gesellschaft
(vgl. BFH-Urteil vom 10.5.1990, V R 47/86, BStBL 11 S.757). 1*Zur Uberlassung von Gegenstinden
gegen jéhrliche Pauschalvergiitung vgl. BEH-Urteil vom 16.3.1993, XI R 44/90, BStBI II S. 529, und
gegen Gutschriften auf dem Eigenkapitalkonto vgl. BEH-Urteil vom 16.3.1993, XI R 52/90, BStBI II
S.562. "Ohne Bedeutung ist, ob der Gesellschafter zunéchst nur Abschlagszahlungen erhélt und der
ihm zustehende Betrag erst im Rahmen der Uberschussermittlung verrechnet wird. ?Entnahmen,
zu denen der Gesellschafter nach Art eines Abschlags auf den nach der Anzahl der Gesellschafter
und ihrem Kapitaleinsatz bemessenen Anteil am Gewinn der Gesellschaft berechtigt ist, begriinden
grundsitzlich kein Leistungsaustauschverhéltnis. *Ein gesellschaftsvertraglich vereinbartes garan-
tiertes Entnahmerecht, nach dem die den Gewinnanteil {ibersteigenden Entnahmen nicht zu einer
Riickzahlungsverpflichtung fithren, fithrt wie die Vereinbarung einer Vorwegvergiitung zu einem
Leistungsaustausch (vgl. Beispiele 4 und 7). “Die Tétigkeit eines Kommanditisten als Beiratsmit-
glied, dem vor allem Zustimmungs- und Kontrollrechte @ibertragen sind, kann eine Sonderleistung
sein (vgl. BEH-Urteil vom 24.8.1994, XI R 74/93, BStBl 1995 1II S.150). '*Ein zwischen Gesellschaf-
ter und Gesellschaft vorliegender Leistungsaustausch hat keinen Einfluss auf die Beurteilung der
Leistungen der Gesellschaft Dritten gegeniiber. *Insbesondere sind in der Person des Gesellschat-
ters vorliegende oder an seine Person gekniipfte Tatbestandsmerkmale, wie z.B. die Zugehorigkeit
zu einer bestimmten Berufsgruppe (z.B. Land- und Forstwirt) oder die Erlaubnis zur Fithrung be-
stimmter Geschifte (z.B. Bankgeschifte) hinsichtlich der Beurteilung der Leistungen der Gesell-
schaft unbeachtlich. "Da der Gesellschafter bei der Geschaftsfithrung und Vertretung im Namen der
Gesellschaft titig wird und somit nicht im eigenen Namen gegeniiber den Kunden der Gesellschaft
auftritt liegt auch kein Fall der Dienstleistungskommission (§3 Abs. 11 UStG) vor.
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Beispiel 8:
'Bei einem in der Rechtsform der KGaA gefiihrten Kreditinstitut ist ausschliellich dem persénlich
haftenden Gesellschafter-Geschiftsfithrer die Erlaubnis zu Fithrung der Bankgeschifte erteilt worden.

“Die fiir die Leistungen des Kreditinstituts geltende Steuerbefreiung des §4 Nr. 8 UStG ist nicht auf
die Geschiftsfithrungs- und Vertretungsleistung des Gesellschafters anwendbar.

(5) 'Wird fiir Leistungen des Gesellschafters an die Gesellschaft neben einem Sonderentgelt auch
eine gewinnabhangige Vergiitung (vgl. Abs. 4 Satz 2 Beispiele 1 und 2) gezahlt (sog. Mischentgelt),
sind das Sonderentgelt und die gewinnabhangige Vergiitung umsatzsteuerrechtlich getrennt zu be-
urteilen. 2Das Sonderentgelt ist als Entgelt einzuordnen, da es einer bestimmten Leistung zugeordnet
werden kann. *Diese gewinnabhéngige Vergiitung ist dagegen kein Entgelt.

Beispiel:
'Der Gesellschafter einer OHG erhilt fiir die Fiihrung der Geschifte und die Vertretung der OHG

im Rahmen der Gewinnverteilung 25 % des Gewinns, mindestens jedoch 60 000 EUR vorab zuge-
wiesen.

Der Festbetrag von 60 000 EUR ist Sonderentgelt und wird im Rahmen eines Leistungsaustauschs
gezahlt; im Ubrigen wird der Gesellschafter aufgrund eines gesellschaftsrechtlichen Beitragsverhilt-
nisses tatig.

(6) "Auch andere gesellschaftsrechtlich zu erbringende Leistungen der Gesellschafter an die Gesell-
schaft konnen bei Zahlung eines Sonderentgelts als Gegenleistung fiir diese Leistung einen umsatz-
steuerbaren Leistungsaustausch begriinden. *Aus dem Gesellschafterstatus als solchem sich unab-
dingbar ergebende Rechtsfolgen stellen dagegen keine Leistung dar. *Haftungsvergiitungen einer
Personengesellschaft an einen persénlich haftenden Gesellschafter werden deshalb grundsitzlich
nicht im Rahmen eines eigenen Leistungsaustauschverhaltnisses gewahrt. *Erbringt der personlich
haftende Gesellschafter gegeniiber der Personengesellschaft zudem steuerbare Geschaftsfithrungs-
und Vertretungsleistungen, ist die pauschale jahrliche Haftungsvergiitung (zusétzliches) Entgelt fir
die - im Fall der selbstindigen Ausiibung dieser Tétigkeit umsatzsteuerpflichtige - Geschiftsfiih-
rungsleistung des personlich haftenden Gesellschafters an die Personengesellschaft.

Beispiel:

'Die geschiftsfiihrende Komplementir-GmbH einer KG, die ihrerseits keine Anteile an der GmbH
besitzt, erhélt neben ihrer als Sonderentgelt gezahlten Geschiftsfithrungsvergiitung eine pauschale
jéhrliche Vergiitung fiir die Ubernahme der Haftung.

’Die Haftungsvergiitung ist zusatzliches Sonderentgelt fiir die steuerpflichtige Geschiftsfithrungs-
leistung.
Einzelfille

(7) Ein Gesellschafter kann seine Verhiltnisse so gestalten, dass sie zu einer méglichst geringen steu-
erlichen Belastung fithren (BFH-Urteil vom 16.3.1993, XI R 45/90, BStBI II S.530).
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'Der Gesellschafter erwirbt einen Gegenstand, den er der Gesellschaft zur Nutzung tiberlésst. “Der
Gesellschafter ist nur als Gesellschafter tatig.

a)

Der Gesellschafter tiberldsst den Gegenstand zur Nutzung gegen Sonderentgelt.

Beispiel 1:

'Der Gesellschafter erwirbt fiir eigene Rechnung einen Pkw, den er in vollem Umfang seinem Un-
ternehmen zuordnet, auf seinen Namen zuldsst und den er in vollem Umfang der Gesellschaft zur
Nutzung iiberldsst. 2Die Gesellschaft zahlt dem Gesellschafter fiir die Nutzung des Pkw eine beson-
dere Vergiitung, z.B. einen feststehenden Mietzins oder eine nach der tatsichlichen Fahrleistung
bemessene Vergiitung.

*Nach den Grundsétzen der BFH-Urteile vom 7.11.1991, V R 116/86, BStBI 1992 1I S.269, und
vom 16.3.1993, XI R 52/90, a. a. O,, ist die Unternehmereigenschaft des Gesellschafters zu beja-
hen. “Er bewirkt mit der Uberlassung des Pkw eine steuerbare Leistung an die Gesellschaft. °Das
Entgelt dafiir besteht in der von der Gesellschaft gezahlten besonderen Vergiitung. °Die Mindest-
bemessungsgrundlage ist zu beachten. “Ein Leistungsaustausch kann auch dann vorliegen, wenn

“der Gesellschafter den Pkw ausschlief3lich selbst nutzt (vgl. BFH-Urteil vom 16.3.1993, XI R 45/90,

a.a. 0.

8Der Gesellschafter, nicht die Gesellschaft, ist zum Vorsteuerabzug aus dem Erwerb des Pkw be-
rechtigt (vgl. Abschnitt 213 Abs. 1).

Beispiel 2:

!Sachverhalt wie Beispiel 1, jedoch mit der Abweichung, dass der Pkw nur zu 70 % der Gesell-
schaft iiberlassen und zu 30 % fiir eigene unternehmensfremde Zwecke des Gesellschafters genutzt
wird.

’Ein Leistungsaustausch zwischen Gesellschafter und Gesellschaft findet nur insoweit statt, als der
Gegenstand fiir Zwecke der Gesellschaft tiberlassen wird. *Das Entgelt dafiir besteht in der von
der Gesellschaft gezahlten besonderen Vergiitung. ‘Die Mindestbemessungsgrundlage ist zu be-
achten. *Insoweit als der Gesellschafter den Gegenstand fiir eigene unternehmensfremde Zwecke
verwendet, liegt bei ihm eine nach §3 Abs. 9a Nr. 1 UStG nicht steuerbare unentgeltliche Wertab-
gabe vor.

b)
Der Gesellschafter iiberlasst den Gegenstand zur Nutzung gegen eine Beteiligung am Gewinn oder
Verlust der Gesellschaft.

Beispiel 3:
'Der Gesellschafter erwirbt fiir eigene Rechnung einen Pkw, den er auf seinen Namen zuldsst und
den er in vollem Umfang der Gesellschaft zur Nutzung tiberlésst. *Der Gesellschafter erhélt hier-

fiir jedoch keine besondere Vergiitung; ihm steht lediglich der im Gesellschaftsvertrag bestimmte
Gewinnanteil zu.

*Uberlasst der Gesellschafter der Gesellschaft den Gegenstand gegen eine Beteiligung am Gewinn
oder Verlust der Gesellschaft zur Nutzung, handelt er insoweit nicht als Unternehmer. *Weder der
Gesellschafter noch die Gesellschaft sind berechtigt, die dem Gesellschafter beim Erwerb des Ge-
genstandes in Rechnung gestellte Umsatzsteuer als Vorsteuer abzuziehen (vgl. Abschnitt 213 Abs.
1 Satz 7). *Eine Zuordnung zum Unternehmen kommt daher nicht in Betracht.
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K. Anlage 4 — UstR Leistungsaustausch bei Gesellschaftsverhaltnissen n

'Der Gesellschafter ist selbst als Unternehmer tatig. Er tiberldsst der Gesellschaft einen Gegen-
stand seines dem Unternehmen dienenden Vermdogens zur Nutzung.

a)

'Der Gesellschafter tiberldsst den Gegenstand zur Nutzung gegen Sonderentgelt.

*Bei der Nutzungsiiberlassung gegen Sonderentgelt handelt es sich um einen steuerbaren Umsatz
im Rahmen des Unternehmens. *Das Entgelt besteht in der von der Gesellschaft gezahlten beson-
deren Vergiitung. ‘Die Mindestbemessungsgrundlage ist zu beachten.

*Zum Vorsteuerabzug des Gesellschafters und der Gesellschaft vgl. Abschnitt 213 Abs. 2 und 3.

b)

Der Gesellschafter tiberldsst den Gegenstand zur Nutzung gegen eine Beteiligung am Gewinn oder
Verlust der Gesellschaft.

Beispiel 4:
"'Ein Bauunternehmer ist Mitglied einer Arbeitsgemeinschaft und stellt dieser gegen eine Beteili-
gung am Gewinn oder Verlust der Gesellschaft Baumaschinen zur Verfiigung.

Die Uberlassung des Gegenstands an die Gesellschaft gegen eine Beteiligung am Gewinn oder
Verlust der Gesellschaft ist beim Gesellschafter keine unentgeltliche Wertabgabe, wenn dafiir un-
ternehmerische Griinde ausschlaggebend waren. *Es handelt sich mangels Sonderentgelt um eine
nicht steuerbare sonstige Leistung im Rahmen des Unternehmens (vgl. auch Abs. 8).

*Wird der Gegenstand aus unternehmensfremden Griinden {iiberlassen, liegt beim Gesellschaf-
ter unter den Voraussetzungen des §3 Abs. 9a UStG eine unentgeltliche Wertabgabe vor. *Das
kann beispielsweise im Einzelfall bei der Uberlassung von Gegenstinden an Familiengesellschaf-
ten der Fall sein. ‘Unternehmensfremde Griinde liegen nicht allein deshalb vor, weil der Gesell-
schafter die Anteile an der Gesellschaft nicht in seinem Betriebsvermégen halt (vgl. BEH-Urteil
vom 20.12.1962, V 111/61 U, BStBI 1963 III S. 169).

’Zum Vorsteuerabzug des Gesellschafters und der Gesellschaft vgl. Abschnitt 213 Abs. 2 und 3.

'Der Gesellschafter ist selbst als Unternehmer titig. ?Er liefert der Gesellschaft einen Gegenstand
aus seinem Unternehmen unentgeltlich. *Er ist nur am Gewinn oder Verlust der Gesellschaft be-
teiligt.

a)

'Der Gesellschafter ist zum Vorsteuerabzug aus dem Erwerb des Gegenstands berechtigt. *Es liegt
eine unentgeltliche Wertabgabe nach §3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 1 oder 3 UStG vor.

b)

'Der Gesellschafter ist nicht zum Vorsteuerabzug aus dem Erwerb des Gegenstands berechtigt. 2Es
liegt nach §3 Abs. 1b Satz 2 UStG keine einer entgeltlichen Lieferung gleichgestellte unentgeltliche
Wertabgabe vor.

Leistungsaustausch bei Arbeitsgemeinschaften des Baugewerbes

(8) 'Uberlassen die Gesellschafter einer Arbeitsgemeinschaft des Baugewerbes dieser fiir die Ausfiih-
rung des Bauauftrages Baugerite (Geritevorhaltung), kann sich die Uberlassung im Rahmen eines
Leistungsaustauschs vollziehen. ?Vereinbaren die Gesellschafter, dass die Baugerite von den Partnern
der Arbeitsgemeinschaft kostenlos zur Verfiigung zu stellen sind, ist die Uberlassung der Baugerite

209

389

390

391

392



n §2  Personengesellschaften

keine steuerbare Leistung, wenn der die Gerite beistellende Gesellschafter die Uberlassung der Gerite
der Arbeitsgemeinschaft nicht berechnet und sich mit dem ihm zustehenden Gewinnanteil begniigt.
’Wird die Uberlassung der Baugerite seitens des Bauunternehmers an die Arbeitsgemeinschaft vor
der Verteilung des Gewinns entsprechend dem Geriéteeinsatz ausgeglichen oder wird der Gewinn
entsprechend der Gerdtevorhaltung aufgeteilt, obwohl sie nach dem Vertrag ,,kostenlos“ zu erbrin-
gen ist, handelt es sich im wirtschaftlichen Ergebnis um besonders berechnete sonstige Leistungen
(vgl. BFH-Urteil vom 18.3.1988, V R 178/83, BStBL II S. 646, zur unentgeltlichen Gegenstandsiiber-
lassung vgl. Abs. 7 Nr. 2 Buchstabe b Beispiel 4). “Das gilt auch dann, wenn die Differenz zwischen
vereinbarter und tatsachlicher Geritetiberlassung unmittelbar zwischen den Arbeitsgemeinschafts-
partnern abgegolten (Spitzenausgleich) und der Gewinn formell von Ausgleichszahlungen unbeein-
flusst verteilt wird (BFH-Urteile vom 21.3.1968, V 43/65, BStBI II S. 449, und vom 11.12.1969, V R
91/68, BStB1 1970 11 S. 356). *In den Fillen, in denen im Arbeitsgemeinschaftsvertrag ein Spitzenaus-
gleich der Mehr- und Minderleistungen und der darauf entfallenden Entgelte auf3erhalb der Arbeits-
gemeinschaft zwischen den Partnern unmittelbar vereinbart und auch tatsachlich dementsprechend
durchgefiihrt wird, ist ein Leistungsaustausch zwischen den Arbeitsgemeinschaftsmitgliedern und
der Arbeitsgemeinschaft nicht feststellbar. “Die Leistungen (Gerétevorhaltungen) der Partner an die
Arbeitsgemeinschaft sind in diesen Fallen nicht steuerbar (BFH-Urteil vom 11.12.1969, V R 129/68
BStBl 1970 11 S. 358). "Die Anwendung der in den Sétzen 1 bis 6 genannten Grundsétze ist nicht auf
Geritevorhaltungen im Rahmen von Arbeitsgemeinschaften des Baugewerbes beschrinkt, sondern
allgemein anwendbar, z.B. auf im Rahmen eines Konsortialvertrags erbrachte Arbeitsanteile (vgl.
EuGH-Urteil vom 29.4.2004, C-77/01, EuGHE I 2004 S.4295).
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§3 Umsatzsteuerliche Behandlung von
Gesellschafterleistungen

A.  Allgemeines

Personenvereinigungen (Gesellschaft) und Mitglieder (Gesellschafter) sind umsatzsteuerlich jeweils
selbstandige Rechtstriger. Zwischen der Gesellschaft und den Gesellschaftern konnen in beiderlei
Richtung Leistungen im Leistungsaustausch bewirkt werden. Fiir die Unternehmereigenschaft der
Gesellschaft ist unschddlich, wenn sie ihre Leistungsfihigkeit nur gegentiber ihren Gesellschaftern
entfaltet, § 2 Abs. 1 Satz 3 UStG.

§ 2 Abs. 1 UStG

Unternehmer ist, wer eine gewerbliche oder berufliche Tétigkeit selbstandig ausiibt. Das Unterneh-
men umfasst die gesamte gewerbliche oder berufliche Tatigkeit des Unternehmers. Gewerblich oder
beruflich ist jede Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht, Gewinn zu erzie-
len, fehlt oder eine Personenvereinigung nur gegeniiber ihren Mitgliedern tétig wird.

Die ertragsteuerliche Mitunternehmereigenschaft, § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, ist dem Umsatzsteu-
errecht fremd. Allein durch die Beteiligung an einer unternehmerisch titigen Gesellschaft wird ein
Gesellschafter nicht zum Unternehmer. Denn der blofle Erwerb und das Halten von Gesellschaftsan-
teilen ist nicht steuerbar (EuGH vom 26.06.2003 — Rs. C-442/01 - KapHag Renditefonds, BFH vom
01.07.2004 V R 32/00, BStB1 2004 I, S.1022).

Die Rechtsprechung hat die umsatzsteuerliche Wiirdigung des Leistungsaustausches zwischen einer
Gesellschaft und ihrem Gesellschafter mafSgeblich beeinflusst. Mit Urteil vom 6.6.2002 hat der BFH
die vorher vertretene sog. Organwaltertheorie aufgegeben, der zufolge die Geschaftsfithrungs- und
Vertretertatigkeit durch den Gesellschafter-Geschiftsfiihrer einer Personengesellschaft nicht zu ei-
ner steuerbaren Leistung fiihren konnte'.

Ein Gesellschafter kann nunmehr insgesamt betrachtet gegeniiber einer Gesellschaft, an der er betei-
ligt ist, verschiedene Dienstleistungen oder Sachzuwendungen erbringen, die steuerbar und steuer-
pflichtig sind. Dies hat zur Konsequenz, dass bei einer Vorteilsgewédhrung seitens des Gesellschaf-
ters drei mogliche Fallgestaltungen unterschieden werden miissen.

Es kann sich um

B einen Gesellschafterbeitrag

B ecinen Leistungsaustausch oder
m eine unentgeltliche Uberlassung
handeln.

Hinsichtlich der Seitens der Gesellschaft dem Gesellschafter gewéihrten Gegenleistung ist dartiber
hinaus die Rechtsprechung des EuGH zu beachten, sofern aus Anlass der Vorteilsgewahrung Gesell-
schaftsrechte eingerdumt werden. Die Gewédhrung derartiger Rechte ist nicht steuerbar.

1 BFH V R43/01 vom 6.6.2002, BStBI. 2003, 36
m
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B. Leistungsgewahrung aus Anlass der Griindung
einer Gesellschaft bzw. aus Anlass der Veranderung im
Gesellschafterbestand

l. Allgemeines

Nach der Rechtsprechung von EuGH und BFH, die nunmehr auch Bestandteil der UStR ist (A 6 Abs.
2 UStR; A 66 Abs. 2 UStR und A 213a Abs. 1 UStR) fiithrt der blofle Erwerb und das blofse Halten
von Gesellschaftsanteilen nicht zu wirtschaftlichen Tétigkeiten i.S.d. Gemeinschaftsrechts.

B Der Erwerber bzw. Inhaber (Gesellschafter) wird insoweit nicht zum Steuerpflichtigen (,,Unter-
nehmer®).

B Der blofle Erwerb von Beteiligungen an einem Unternehmen stellt keine Nutzung eines Gegen-
standes zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen dar.

® Eine etwaige Dividende als Ergebnis dieser Beteiligung ist Ausfluss des bloflen Innehabens des
Gegenstandes.

B Bei der Griindung bzw. beim Gesellschafterwechsel ist zwischen der Ebene der Gesellschaft und
der des Gesellschafters zu differenzieren.

II.  Ebene der Gesellschaft

Erfolgt die Aufnahme eines Gesellschafters gegen Bareinlage, so erbringt die Gesellschaft bei der
Aufnahme an den Gesellschafter mit Gewédhrung der Gesellschaftsanteile

B keinen steuerbaren Umsatz
B und damit auch keinen nach § 4 Nr. 8 Buchstabe f UStG steuerfreien Umsatz.

Nach Auffassung des EuGH fiihren der blof3e Erwerb und das blofle Halten von Gesellschaftsantei-
len nicht zu einer wirtschaftlichen Titigkeit. Der Erwerber beziehungsweise Inhaber wird insoweit
nicht zu einem Steuerpflichtigen. Der blofle Erwerb von Beteiligungen an einem Unternehmen stellt
keine Nutzung zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen dar. Eine etwaige Dividende als Ergebnis
dieser Beteiligung ist Ausfluss des blof3en Innehabens des Gegenstandes.

B Da der Erwerb von Beteiligungen als solcher keine wirtschaftliche Tatigkeit darstellt, soll nach
Auffassung des EuGH dasselbe fiir die Gewahrung von Gesellschaftsrechten seitens der Gesell-
schaft an den Gesellschafter gelten.

B In Form eines Umkehrschlusses verneint der EuGH eine Dienstleistung gegen Entgelt bei der
Gesellschaft, soweit diese einen Gesellschafter gegen Gewédhrung von Gesellschaftsrechten auf-
nimmt %

2 vgl. EuGH vom 26.Juni 2003, C - 442/01, KapHag und Nachfolgeentscheidung des BFH vom 01.07.2004, BStBI IT S. 1022;
fiir die Verduflerung bzw. die Ausgabe von Kapitalgesellschaftsanteilen: EuGH vom 26.05.2005, Kretztechnik AG,
C-465/03; diese Rechtsprechung wurde inzwischen in Abschnitt 6 Absatz 2 UStR 2008 aufgenommen; die Finanzverwal-
tung hat damit klargestellt, dass eine Personengesellschaft beziehungsweise eine Kapitalgesellschaft bei Griindung bezie-
hungsweise Aufnahmen eines Gesellschafters an diesen keinen steuerbaren Umsatz erbringt; vgl. hierzu auch: Abschnitt
66 Absatz 2 UStR 2008 zu § 4 Nr. 8 Buchstabe f UStG; zur Ubertragung vgl. Abschnitt 25 Absatz 7 UStR;
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Hieraus ergibt sich die Konsequenz, dass die Kosten in Zusammenhang mit der Aufnahme des Ge-
sellschafters (z.B. bezogene Beratungsleistungen ) zu den allgemeinen Kosten des Unternehmens
zahlen, die somit fiir die Grundgeschifte des Unternehmens verwendet werden. Soweit die Ge-
sellschaft keine Umsitze tétigt, die den Vorsteuerabzug ausschlieflen, berechtigen diese Eingangslei-
stungen nach den allgemeinen Grundsitzen zum Vorsteuerabzug.

Soweit auch Ausschlussumsétze seitens der Gesellschaft getétigt werden, verdndert die nicht steu-
erbare Gewihrung der Gesellschaftsanteile den Aufteilungsmafistab des §15 Absatz 4 UStG
nicht.

Auch bei Gewidhrung einer Sacheinlage ist aus den oben genannten Griinden hinsichtlich der An-
teilsgewdhrung ein steuerbarer Vorgang seitens der Gesellschaft zu verneinen. In diesem Fall jedoch
ergibt sich ggf. aus einer steuerbaren Sacheinlage des Gesellschafters eine Vorsteuerberechtigung zu-
gunsten der Gesellschaft nach den allgemeinen Grundsitzen. Hierbei ist fiir die Bestimmung der Be-
messungsgrundlage des leistenden Gesellschafters von einem tauschdhnlichen Umsatz auszugehen.

Mittelzufluss in nichtunternehmerische Beteiligung

= kein Vorsteuerabzug

Entstandene Kosten werden (teilweise) zu Preisbestandteilen ,,besteuerter Umsitze®

= (teilweise) Vorsteuerabzug

+ +

Anton & Bernd KG Technik AG
tbertragt Anteil fithrt Kapitalerhohung durch
Cisar leistet Bareinlage Anteilseigner beteiligt sich
Abschnitt 213a UStR

In Bezug auf die mit der Ausgabe der Beteiligungen entstandenen Kosten kann die Berechtigung
zum Vorsteuerabzug gegeben sein:

B Dient die Ausgabe der Beteiligungen der allgemeinen wirtschaftlichen Stirkung des Unter-
nehmens und sind die dabei entstandenen Kosten zu Preisbestandteilen der Ausgangsumsitze
geworden, gehoren die Aufwendungen zu den allgemeinen Kosten, fiir die sich der Vorsteuerab-
zug nach den Verhiltnissen des Besteuerungszeitraums des Leistungsbezugs bestimmt. Eine ggf.
erforderliche Aufteilung des Vorsteuerabzugs ist nach § 15 Abs. 4 UStG vorzunehmen.

B Dienen die aus der Ausgabe von Beteiligungen zugeflossenen Mittel hingegen der Erweiterung
oder Stirkung eines bestimmten Geschiftsbetriebes und sind die dabei entstanden Kosten zu
Preisbestandteilen nur bestimmter Ausgangsumsitze geworden (z.B. konkretes, aus dem Pro-
spekt zur Ausgabe der Anteile ersichtliches Projekt), ist auf die insoweit beabsichtigte Verwen-
dung abzustellen. Maf3geblich fiir den Vorsteuerabzug sind die im Zeitpunkt des Leistungsbe-
zugs fiir den Besteuerungszeitraum der Verwendung beabsichtigten Ausgangsumsitze.
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B Soweit das durch die Ausgabe von Beteiligungen beschaffte Kapital dem nichtunternehme-
rischen Bereich zufliefit (z. B. Kapitalerh6hung durch eine Finanzholding), ist ein Vorsteuerab-
zug aus dem damit verbunden Aufwand nicht zulidssig.

In den Fillen, in denen eine Gesellschaft neben dem unternehmerischen auch einen nichtunterneh-

merischen Bereich unterhilt, und in denen die Mittel aus der Ausgabe der Beteiligung nicht aus-

schliefllich dem unternehmerischen Bereich zufliefien, sind die aus den mit der Ausgabe der Beteili-
gung zusammenhingenden Aufwendungen angefallenen Vorsteuerbetrage nach Abschnitt 192 Abs.

21 Nr. 1 UStR aufzuteilen.

1. VerauBerung bzw. Ausgabe von Kapitalgesellschaftsanteilen

Der EuGH hat die o.g. Grundsitze fiir die Frage des Vorliegens einer wirtschaftlichen Titigkeit und
damit eines Umsatzes in seinen Urteilen vom 26.05.2005, Kretztechnik AG, C-465/03 und vom
29.04.2004, EDM, C-77/01 auch bei Ausgabe bzw. Verkauf von Kapitalgesellschaftsanteilen ange-
wendet.

2. Vorsteuerabzug aus Sacheinlage aus dem Unternehmen
eines Gesellschafters

Die 0.g. Grundsitze sind in den Féllen der Ausgabe von Beteiligungen gegen Sacheinlage sinngemaf3
anzuwenden (Aufnahme des Gesellschafters als nicht steuerbarer Vorgang).

Im Ubrigen ist der Vorsteuerabzug aus der Sacheinlage nach allgemeinen Grundsitzen gegeben. Fiir
die Bestimmung der Bemessungsgrundlage des leistenden Gesellschafters ist von einem tauchéhn-
lichen Umsatz auszugehen.

IIl. Ebene der Gesellschafter

Leistet der eintretende Gesellschafter eine Bareinlage, liegt seinerseits keine Leistung im umsatz-
steuerlichen Sinne vor.

Sacheinlagen eines Gesellschafters hingegen konnen steuerbar sein.

Sie sind es, wenn es sich

B um Lieferungen und sonstige Leistungen handelt und

® keine GeschiftsveraufSerung im Sinne des § 1 Absatz 1a UStG vorliegt.

Die tatbestandlichen Voraussetzungen der entsprechenden Normen sind zu priifen. Die Einbrin-
gung von Wirtschaftsgiitern durch den bisherigen Einzelunternehmer in die neu gegriindete Gesell-
schaft ist auf die Ubertragung der Gesellschaftsrechte gerichtet °.

B Als Entgelt fiir die Einbringung von Wirtschaftsgiitern in eine Gesellschaft kommt neben der
Verschaffung der Beteiligung an der Gesellschaft auch die Ubernahme von Schulden des Ge-
sellschafters durch die Gesellschaft in Betracht, wenn der einbringende Gesellschafter dadurch
wirtschaftlich entlastet wird *.

3 vgl. BFH- Urteile vom 08.11.1995 BStBI. 1996 II S.114 und vom 15.05.1997 — BStBI. 1997 II S.705
4 vgl. BFH- Urteil vom 15.05.1997
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In diesen Fillen liegt ein tauschéhnlicher Umsatz vor.

IV.  Beispiel

Die Gesellschafter A, B und C griinden zum 01.01.2008 die A-B-C OHG.

A zahlt 100.000 EUR aus seinem Privatvermdgen ein und erhilt Gesellschaftsrechte in der Hohe
von 100.000 EUR.

B bringt sein gesamtes Einzelunternehmen im Wert von 100.000 EUR in die Gesellschaft ein und
erhélt Gesellschaftsrechte im Wert von 100.000 EUR.

C bringt einen LKW aus seinem bisherigen Unternehmensvermdgen ein und erhalt Gesellschafts-
rechte im Wert von 100.000 EUR.

Es wurde vereinbart, dass die bei der Griindung entstehende Umsatzsteuer von der OHG neben der
Gewihrung der Gesellschaftsrechte an die Gesellschafter gezahlt wird.

1. Ebene der Gesellschaft bei Aufnahme des Gesellschafters A

Die Gesellschaft erhalt 100.000 EUR und gewéhrt Gesellschaftsrechte/ -anteile im Wert von 100.000
EUR. Der Vorgang ist nicht nach § 1 Absatz 1 Nr. 1 UStG steuerbar. Damit kommt es auch nicht zu
einer Steuerbefreiung nach §4 Nr. 8 f UStG.

2. Ebene des Gesellschafters A

A erhilt Gesellschaftsrechte im Wert von 100.000 EUR und zahlt dafiir aus seinem Vermogen
100.000 EUR. Der Vorgang ist nicht nach § 1 Absatz 1 Nr. 1 UStG steuerbar. Gesellschafter A handelt
als Nichtunternehmer. Der blofie Erwerb und das Halten von Gesellschaftsanteilen fithren nicht zu
einer wirtschaftlichen Tétigkeit. Der Gesellschafter A wird somit nicht zum Steuerpflichtigen. Der
blofle Erwerb von Beteiligungen an einem Unternehmen stellt keine Nutzung eines Gegenstandes
zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen dar. Etwaige Dividenden als Ergebnis dieser Beteiligung
ist Ausfluss des blofien Innehabens des Gegenstandes.

Nach Verwaltungsauffassung ist die spitere Verduflerung bzw. Ubertragung derartiger Anteile als
sonstige Leistung zu beurteilen (vgl. Abschnitt 25 Absatz 7 UStR). Dies wiirde aber voraussetzen,
dass die Anteile Unternehmensvermégen sind. Der Ubertragungsvorgang wire anderenfalls nicht
steuerbar.

3. Ebene der Gesellschaft bei Aufnahme des Gesellschafters B

Die Gesellschaft erhdlt ein Einzelunternehmen im Wert von 100.000 EUR und gewidhrt dafiir
Gesellschaftsrechte/-anteile im Wert von 100.000 EUR, die beim Gesellschafter B nicht unmittelbar
zum unternehmerischen Bereich gehoren. Erwogen werden konnte hier ein tauschdhnlicher Umsatz
im Sinne des § 3 Absatz 12 Satz 2 UStG. Auch dieser Vorgang ist jedoch nicht steuerbar.
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4, Ebene des Gesellschafters B

B bringt sein gesamtes Einzelunternehmen im Wert von 100.000 EUR in die Gesellschaft ein und er-
halt dafiir Gesellschaftsrechte im Wert von 100.000 EUR. Hier handelt es sich um einen tauschéhn-
lichen Umsatz gemaf § 3 Absatz 12 Satz 2 UStG, der aber gemif3 § 1 Absatz 1 a UStG nicht steuer-
bar ist°.

5. Ebene der Gesellschaft bei Aufnahme des Gesellschafters C

Infolge der getroffenen Vereinbarung (Verpflichtung zur Zahlung der Umsatzsteuer, soweit diese
entsteht) sollte hier zunédchst untersucht werden, ob die Lieferung des LKW Umsatzsteuer auslost.

6. Ebene des Gesellschafters C

Der Gesellschafter C bringt einen LKW aus seinem Unternehmensvermdgen ein. Dieser Vorgang ist
steuerbar und steuerpflichtig.

Es handelt sich um eine Lieferung des LKW i.S.d. § 3 Absatz 1 UStG, die im Leistungsaustausch er-
bracht wird, da die Einbringung des Wirtschaftsgutes des Unternehmers in die Gesellschaft auf die
Ubertragung der Gesellschaftsrechte gerichtet ist.

Auch nach der tiberwiegenden Literaturmeinung steht die aktuelle Rechtsprechung von EuGH und
BFH zur Nichtsteuerbarkeit der Ausgabe von Gesellschaftsanteilen auf der Ebene der Gesellschaft dieser
Wiirdigung nicht entgegen.

Fir die Bestimmung der Bemessungsgrundlage ist von einem tauschihnlichen Umsatz im Sinne
des §3 Absatz 12 Satz 2 UStG auszugehen, da das Entgelt fiir die Lieferung in einer sonstigen Lei-
stung besteht. Die Bemessungsgrunde dieses nicht nach §4 UStG befreiten Umsatzes bestimmt sich
nach § 10 Absatz 2 Satz 2 und Satz 3 UStG i.V.m. § 10 Absatz 1 UStG. Bei einem Wert in der Hohe
von 119.000 EUR 16st die Lieferung eine Umsatzsteuer in der Hohe von 19.000 EUR aus.

Infolge der bestehenden Zahlungsverpflichtung fithrt dies wiederum dazu, dass der Gesellschafter C
von der Gesellschaft folgende Zuwendung erhalt:

Geldzahlung (Baraufgabe) 119.000 EUR
Gesellschafterrechte 100.000 EUR
119.000 EUR

Die Gegenleistung fiir den LKW betrigt somit 119.000 EUR, aus der die Umsatzsteuer in der Hohe
von 19.000 EUR heraus zurechnen ist. Sofern der Gesellschafter C der Gesellschaft eine Rechnung
erteilt, ist diese vorsteuerabzugsberechtigt, soweit die allgemeinen Voraussetzungen fiir den Vorsteu-
erabzug erfiillt sind.

Die Gesellschaft erhilt somit einen LKW fiir 119.000 EUR, zahlt 19.000 EUR und gewéhrt fiir
100.000 EUR Gesellschaftsrechte/- anteile. Sowohl die Zahlung wie auch die Gewdhrung der Ge-
sellschaftsrechte sind nicht steuerbar.

5  Abschnitt 5 UStR
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V. AbschlieBendes Beispiel

Um das Kapital der Gesellschaft zu verstirken, wurde die Tante des Gernot GrofS, Erna Emmerling aus
Essen, zum 01.07.2009 in die Grofs und Klein KG (Werkzeugmaschinenbau) als Kommanditistin aufge-
nommen. Ihre Einlage, die sie am 01.07.2009 in bar leistete, betrug 50.000 € und wurde auf ihrem Ka-
pitalkonto I gebucht. Im Zusammenhang mit der Aufnahme der Erna Emmerling sind der KG Rechts-
anwaltskosten i.H.v. 5.000 € zzgl. 950 € offen ausgewiesener Umsatzsteuer entstanden.

Bei der Aufnahme der neuen Gesellschafterin Erna Emmerling gegen Zahlung einer Bareinlage er-
bringt die KG keine Leistung gegen Entgelt.

Ein steuerbarer Umsatz i.S.v. § 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 UStG liegt insoweit nicht vor.

Die aus der Beratungsleistung herrithrende Umsatzsteuer i.H.v. 950 € kann die KG dem Grunde nach
als Vorsteuer nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 und 2 UStG mit Vorliegen der Rechnung abziehen.

Die Aufwendungen im Zusammenhang mit der Aufnahme der neuen Gesellschafterin hiangen letzt-
lich mit den Umsitzen zusammen, welche die KG im Rahmen ihrer unternehmerischen Tatigkeit
vornimmt.

Ein Ausschluss vom Vorsteuerabzug nach §15 Abs. 2 UStG tritt nicht ein, da die KG ausschliefSlich
vorsteuerabzugsunschédliche Ausgangsumsitze tatigt.

Erna Emmerling ist mit dem Halten der Beteiligung nicht unternehmerisch tétig. Die Hingabe des
Bargeldes ist keine Leistung im umsatzsteuerlichen Sinne.

Abwandlung:

Erna Emmerling leistet die Einlage nicht in bar, sondern in Form der Einlage eines Wirtschaftsgutes
(z. B. LKW) Das Wirtschaftsgut wurde zuvor im Rahmen des Einzelunternehmens der Erna Emmerling
unternehmerisch genutzt.

In diesem Fall liegt hinsichtlich des einzubringenden Wirtschaftsgutes eine Lieferung im Rahmen
eines tauschdhnlichen Umsatzes §3 Abs. 12 Satz 2 UStG aus Sicht der in die Gesellschaft eintre-
tenden Erna Emmerling vor.

Gegenleistung fiir das ibertragene Wirtschaftsgut ist der Gesellschaftsanteil.
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C.  Leistungen der Gesellschafter an die Gesellschaft —
Leistungsaustausch

Bei Dienstleistungen und Sachzuwendungen, die der Gesellschafter an eine Gesellschaft erbringt, ist
stets zu entscheiden, ob es sich um

B einen nichtsteuerbaren Gesellschafterbeitrag (Leistungsvereinigung)
B oder um einen steuerbaren Umsatz (Leistungsaustausch) handelt.

Entscheidend hierfiir sind insbesondere die Selbstindigkeit des Gesellschafters und die Frage, ob
ein gewinnunabhingiges Sonderentgelt vereinbart ist oder die Abgeltung iiber die Beteiligung
am Gewinn und Verlust erfolgt®. Beide Kriterien sind unabhéngig voneinander im Einzelfall zu un-
tersuchen.

l. Selbstandigkeit

1. Allgemeines

Eine Definition des Begriffs ,,Selbstindigkeit* fehlt im Umsatzsteuerrechte, dafiir ist der Begriff ,,Un-
selbstdndigkeit® definiert.

§2 Abs. 2 UStG

Die gewerbliche oder berufliche Titigkeit wird nicht selbstindig ausgeiibt,

1. soweit natiirliche Personen, einzeln oder zusammengeschlossen, einem Unternehmen
so eingegliedert sind, dass sie den Weisungen des Unternehmers zu folgen
verpflichtet sind;

2. wenn eine juristische Person nach dem Gesamtbild der tatsachlichen Verhiltnisse
finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in das Unternehmen des Organtrigers
eingegliedert ist (Organschaft). Die Wirkungen der Organschaft sind auf
Innenleistungen zwischen im Inland gelegenen Unternehmensteilen beschriankt. Diese
Unternehmensteile sind als ein Unternehmen zu behandeln. Hat der Organtriger seine
Geschiftsleitung im Ausland, gilt der wirtschaftlich bedeutendste Unternehmensteil im
Inland als der Unternehmer.

6  vgl. nunmehr: BMF-Schreiben vom 31.5.2007, Az. IV A 5 - S 7100/07/0031;dieses Schreiben trat an die Stelle der BMF-
Schreiben vom 23.12.2003, BStB1 2004 I S. 240, sowie vom 21.9.2005 , BStBI 2005 I S. 936, und wurde hinsichtlich der Fra-
ge der Selbstindigkeit des Geschiftsfithrers in Abschnitt 17 Abs. 2 UStR 2008aufgenommen.
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Zu Nr.1

B Dieselbe Titigkeit wird entweder nur selbstindig oder nur unselbstandig ausgeiibt. Umsatzsteuer
und Lohnsteuer fiir dieselbe Titigkeit einer Person schlieflen sich grundsétzlich aus.

B Natiirliche Personen haben die Moglichkeit, verschiedene Tatigkeiten (selbstindige und unselb-
standige) nebeneinander auszuiiben.

B Das Unternehmerrisiko ist ein Kriterium fiir Selbstdndigkeit.

Aktuelle Rechtsprechung - Fall 1

Geschiftsfithrungsleistungen eines GmbH-Geschiftsfithrers (der ja bei der Ertragsteuer als nichtselb-
standig angesehen wird) konnen als selbstindig i.S. des § 2 Abs. 2 Nr. 1 UStG zu beurteilen sein. Die
Organstellung des GmbH-Geschiftsfithrers steht dem nicht entgegen, vgl. A 17 Abs. 2 S.4 und 5
UStR.

Sachverhalt

Kldgerin war eine GmbH. Ihre Tdtigkeit beruht auf den Erfindungen von Patenten von M, dem allein-
vertretungsberechtigten Geschiftsfiihrer der Kligerin. M war — neben seiner Titigkeit als Professor
einer Universitdt und der selbstindigen freiberuflichen Titigkeit als Gutachter und Berater - fiir die
GmbH als Geschiftsfiihrer zundchst unentgeltlich, spéter als freier Mitarbeiter entgeltlich titig.

M erhielt vereinbarungsgemdfs fiir seine Geschiftsfiihrertditigkeit, die er hinsichtlich des zeitlichen Rah-
mens, in dem er der GmbH zur Verfiigung stand, sowie in Bezug auf Ort und Umfang seiner Titigkeit
nach eigenem Ermessen und ohne Bindung an Vorschriften der Gesellschaft bestimmen konnte, ein mo-
natliches Pauschalhonorar zuziiglich Umsatzsteuer.

M stellte der Kligerin die vertraglich geschuldeten Vergiitungen zuziiglich offen ausgewiesener Umsatz-
steuer in Rechnung; diese machte in ihrer Umsatzsteuererklirung die von M in Rechnung gestellte Um-
satzsteuer als Vorsteuer geltend.

Die Finanzverwaltung vertrat die Auffassung, M sei gegeniiber der GmbH weisungsabhdngig und des-
halb nichtselbstindig titig und lief§ den Vorsteuerabzug aus den von M in Rechnung gestellten Betrdigen
im Ergebnis nicht zu.

Das Finanzgericht sah die Titigkeit des M — ungeachtet der Regelungen im Anstellungsvertrag und der
tatsdchlichen Position — aufgrund seiner Organstellung gesellschaftsrechtlich dem Weisungsrecht der
Gesellschaft unterworfen; er sei deshalb nicht selbstindig i.S.d. § 2 Abs. 1 UStG und deshalb nicht unter-
nehmerisch titig. Das sah der BFH anders.

In Fortfithrung seiner gednderten Rechtsprechung zur umsatzsteuerlichen Behandlung von Geschiifts-
fiihrungs- und Vertretungsleistungen des Gesellschafters einer Personengesellschaft (Urteil vom 6. Juni
2002 - V R 43/01, BStBI 2003 1I S. 36) hat der BFH entschieden, dass die Titigkeit eines GmbH-Ge-
schiftsfiihrers als selbstindig zu beurteilen sein kann, BFH 10.03.2005 - V R 29/03 BStBI 11 S. 730. Die
Organstellung des Geschiftsfiihrers stehe dem — entgegen der bisherigen Rechtsprechung nicht entgegen.
Die Frage der Selbstindigkeit natiirlicher Personen sei zwar grundsdtzlich fiir die Umsatzsteuer die Ein-
kommensteuer und die Gewerbesteuer nach denselben Grundsdtzen zu beurteilen. Eine Bindung an
die ertragsteuerrechtliche Beurteilung bestiinde fiir das Umsatzsteuerrecht jedoch nicht.

Fiir die Beurteilung, ob die Titigkeit als geschdftsfiihrendes Organ einer Kapitalgesellschaft nichtselb-
stiandig 1.5.d. §2 Abs. 2 Nr. 1 UStG ausgeiibt wird, ist auf das Gesamtbild der Verhdltnisse im Ein-
zelfall abzustellen (u. a. feste Arbeitszeiten, Urlaubsanspruch, Anspruch auf sonstige Sozialleistungen,
Fortzahlung der Beziige im Krankheitsfall).
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Anmerkungen

In der weitaus iiberwiegenden Anzahl der Fille kann alles beim Alten bleiben: Der Geschéftsfiithrer
einer GmbH {ibt seine Tatigkeit nichtselbstindig aus.

Lediglich in den Fallen, die im Hinblick auf das Gesamtbild der Verhaltnisse unter Beachtung der
Abgrenzungskriterien in H 19 LStH 2008 als selbstandig ,,gestaltet” werden, bietet sich geniigend
Spielraum, die T4tigkeit des Geschaftsfiihrers einer GmbH als selbstdndig zu qualifizieren.

Aktuelle Rechtsprechung - Fall 2 - BFH vom 14.05.2008 - XI R 70/07

B Geschiftsfithrungs- und Vertretungsleistungen, die ein Mitglied des Vereinsvorstandes gegenii-
ber dem Verein gegen Gewéhrung von Aufwendungsersatz erbringt, sind steuerbar.

B Bei Vorliegen eines gemeinniitzigen Erwerbsstrebens liegt keine ehrenamtliche Tatigkeit nach § 4
Nr. 26 Buchst. b UStG vor.

Sachverhalt

Der Kliger war Prisident des Vorstands eines in der Rechtsform eines Vereins gefiihrten Industrie-
verbandes. Er konnte den Verein nur gemeinsam mit einem weiteren Préisidenten oder zusammen mit
den Vizeprisidenten vertreten. Zu den Aufgaben des Vorstands gehorte insbesondere die Leitung des
Verbandes, das Aufstellen der Tagesordnung fiir Mitgliederversammlungen und die Umsetzung der von
der Mitgliederversammlung gefassten Beschliisse. Fiir den Verein arbeitete der Kliger mind. 40 Stunden
in der Woche und ca. 2.000 Stunden jdihrlich.

Der Kliger nahm an Beirats- und Aufsichtsratssitzungen sowie an Verbandsveranstaltungen teil, die er
auch leitete. Er referierte auf Empfingen, Mitgliederversammlungen, Branchentreffen und Diskussions-
veranstaltungen. Weiter vereinbarte er selbstindig Termine mit Reprisentanten aus Wirtschaft und Po-
litik. Der Umfang seiner Titigkeit wurde durch den Verein weder zeitlich erfasst noch iiberwacht.

Nach der Vereinssatzung waren die Vorstandsmitglieder ehrenamtlich titig. Auslagen waren ihnen zu
erstatten. Dem Kldger stand eine monatliche Aufwandsentschidigung i.Hv. zundchst 4.500 € bzw.
spdter 7.500 € zu, aufSerdem wurden ihm Reisekosten und Kfz-Aufwendungen mit Pauschalen er-
stattet. Insgesamt betrugen die Zahlungen des Vereins im Streitjahr ca. 92.000 €.

Strittig war die Steuerbarkeit der Titigkeit fiir den Verein bzw. ob im Falle der Steuerbarkeit die Lei-
stungen nach §4 Nr. 26b UStG fiir ehrenamtliche Titigkeiten steuerfrei sind.

Anmerkungen

Entgeltliche Geschiftsfithrungs- und Vertretungsleistungen sind auch dann steuerbar, wenn es sich
bei dem Leistenden um ein Organ des Leistungsempfangers handelt. Seine frithere Rechtsprechung,
nach der das Handeln als Organ einer Personengesellschaft nicht Gegenstand eines entgeltlichen
Leistungsaustausches sein konnte, hat der BFH durch Urteil vom 06. Juni 2002 V R 43/01 aufgege-
ben.

Die Aufgabe der Organwalter-Rechtsprechung ist im Hinblick auf die Rechtsformneutralitdt der
Umsatzsteuer allgemein zu beachten, auch fiir die Leistungen eines Vereinsvorsitzenden.

Im Ubrigen konnte der Klager nicht anfithren, dass es sich bei der ihm gewidhrten Vergiitung um ei-
nen bloflen ,, Auslagen- und Kostenersatz“ handelt. Denn selbst wenn dies zutrife, wiirde der blof3e
Aufwendungsersatz nach standiger Rechtsprechung ausreichen, um das Vorliegen eines Entgelts
zu begriinden.
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B Der Klager war als Unternehmer auch selbstindig tatig. Hierfiir war auch im Streitfall die Wei-
sungsfreiheit entscheidend.

m Die Leistungen des Kldgers waren auch nicht nach § 4 Nr. 26b UStG von der Umsatzsteuer be-
freit. Seine Tatigkeit wird weder in einem Gesetz als ehrenamtlich bezeichnet noch entspricht es
dem allgemeinen Sprachgebrauch, eine dem Umfang nach hauptberuflich ausgeiibte Tatigkeit als
ehrenamtlich zu bezeichnen.

® Im Hinblick auf den Umfang der Tétigkeit und der Hohe der durch den Verein gezahlten Vergii-
tung ist von einem eigenniitzigen Erwerbsstreben auszugehen, so dass die Titigkeit des Kldgers
auch nicht nach dem materiellen Begriffsinhalt der Ehrenamtlichkeit entspricht.

In grundsitzlicher Hinsicht ist also zunédchst die Frage zu beantworten, ob der Gesellschafter
selbstindig tatig wird. Es ist somit im Einzelnen zu untersuchen, ob die tatbestandlichen Voraus-
setzungen des §2 Absatz 1 UStG erfiillt sind.

Hier empfiehlt sich eine Differenzierung zwischen natiirlichen und juristischen Personen.

2. Selbstandigkeit juristischer Personen

Juristische Personen als Gesellschafter, die Geschiftsfithrungs- und Vertretungsleistungen an die
Gesellschaft erbringen, werden grundsitzlich selbstindig titig. Das Weisungsrecht der Gesell-
schaftsversammlung gegeniiber dem Geschiftsfiihrer fiihrt nicht zur Unselbstindigkeit.” Hinter-
grund dieser Wertung ist die Rechtsformneutralitit bei der Umsatzsteuer. Wenn der Gesellschafter
einer Personengesellschaft selbstindig gegeniiber der Gesellschaft auftreten kann, muss dies auch
firr den Gesellschafter-Geschiftsfiihrer einer Kapitalgesellschaft gelten.

Die Tatigkeit wird (ausnahmsweise) nicht selbstindig ausgeiibt, wenn die juristische Person im
Rahmen der Organschaft nach §2 Abs. 2 Nr. 2 UStG in ein anderes Unternehmen eingegliedert
ist.

a) Einheits-GmbH & Co. KG

Bei einer sog. Einheits-GmbH & Co. KG, bei der die KG alleinige Inhaberin der Geschiftsanteile an
der GmbH ist, kann eine umsatzsteuerliche Organschaft nach §2 Abs. 2 Nr. 2 UStG vorliegen.

B Durch die Beteiligung der KG an der GmbH liegt eine finanzielle Eingliederung vor.

B Durch die auflerordentliche Gesellschafterstellung kann die KG zudem sicherstellen, dass in
der GmbH ihr Wille durchgesetzt wird, organisatorische Eingliederung. Dies wird unter den
Voraussetzungen bei der Einheits-GmbH & Co. KG auch nicht dadurch tiberlagert, dass die
GmbH ihrerseits Geschiftsfiihrerin der KG ist und dadurch auf die Willensbildung des mog-
lichen Organtrégers einwirkt.

B Sofern zusitzlich zur finanziellen und organisatorischen Eingliederung das Merkmal der wirt-
schaftlichen Eingliederung vorliegt, ist eine umsatzsteuerrechtliche Organschaft anzunehmen,
vgl. A 21 Abs. 4 Satz 5 UStR.

0 Beispiel

Komplementérin und Geschéftsfiihrerin der Anton-GmbH & Co. KG ist die A-GmbH. Die GmbH ist an der KG vermdgensmaRig
nicht beteiligt. Die Anteile an der GmbH werden zu 100 % von der KG gehalten. Kommanditist A ist Geschéftsfiihrer bei der
GmbH.

7  Abschnitt 17 Abs. 2 Satz 4 UStR 2008
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Die GmbH ist Organgesellschaft der KG. Mithin ist sie unselbstindig tatig, § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG.

B Die Voraussetzungen der finanziellen Eingliederung sind durch die 100 %-Beteiligung (Ab-
schnitt 21 Abs. 4 UStR),

B die wirtschaftliche Eingliederung durch die enge Verkniipfung der Geschiftsaktivititen (Ab-
schnitt 21 Abs. 5 UStR) und

B die organisatorische Eingliederung durch die Personenidentitit von Kommanditist und Ge-
schiftsfithrer bei der GmbH erfillt (Abschnitt 21 Abs. 6 UStR).

Die von der GmbH erbrachte Leistung (Geschéftsfithrung einschlieflich Haftungstibernahme) stellt
einen nicht steuerbaren sog. Innenumsatz dar.

O Merke aber:

Der Fall der Einheits-GmbH & Co. KG ist in der Besteuerungspraxis der Ausnahmefall! Im Regelfall sind die Kommanditisten
Inhaber der Geschiftsanteile der GmbH. In diesen Féllen bleibt es beim Grundsatz der Selbstandigkeit der GmbH.

Eine GmbH, die an einer Kommanditgesellschaft als personlich haftende Gesellschafterin beteiligt ist, kann nicht als
Organgesellschaft in das Unternehmen dieser Kommanditgesellschaft eingegliedert sein, A 21 Abs. 2 Satz 3 1. Halbsatz
UStR.

b) Weiterfiihrende Beispiele

Betriebsaufspaltung

Die FG-OHG halt 100 % der Anteile an der FG-GmbH. Geschiftsfithrer der FG-OHG und FG-
GmbH sind F und G. Die FG-OHG, die sich bis zum 31.12.03 mit dem Handel von Lebensmitteln
befasst hatte, verpachtet ab 01.01.04 ihre gesamten Grundstiicke und Betriebsvorrichtungen an die
FG-GmbH, die damit ab 01.01.04 den Lebensmittelhandel fortfithrt. Fiir Januar 04 berechnet die
FG-OHG der FG-GmbH 10.000 € zzgl. 1.900 € USt als Nutzungsentgelt; ebenso wird fiir die fol-
genden Monate verfahren.

@ Losung

Die FG-GmbH ist als Organgesellschaft in die FG-OHG eingegliedert;

finanziell 100 % der Anteile

wirtschaftlich  grundsatzlich bei Betriebsaufspaltung A 21 Abs. 5 5.7 UStR
organisatorisch  identische Geschéftsfiihrung

Die Uberlassung der Grundstiicke und Betriebsvorrichtungen durch den Organtriger (FG-OHG)
an die Organgesellschaft (FG-GmbH) stellt keine Leistung im umsatzsteuerlichen Sinne dar (Inne-
numsatz). Bei der Rechnung handelt es sich um unternehmensinterne Buchungsbelege, die nicht die
Rechtsfolgen nach § 14c Abs. 2 UStG auslosen; vgl. A 183 Abs. 4 UStR.

Wohnungsbau-GmbH

Bauunternehmer B ist beteiligt an der Wohnungsbau-GmbH (W-GmbH), die er finanziell, wirt-
schaftlich und organisatorisch beherrscht. Die W-GmbH ist nach §2 Abs. 2 Nr. 2 UStG Organgesell-
schaft des B. B errichtet fiir die W-GmbH auf deren Grund und Boden Rohbauten. Die W-GmbH
verduflert die Gebaude schliisselfertig als Eigenheime. Fiir die Errichtung der Rohbauten bezog B
Baustoffe, wobei Vorsteuer i.S.d. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG angefallen ist.
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@ Losung

Die Errichtung der Rohbauten durch B (Organtrdger) auf dem Grundstiick der W-GmbH (Organgesellschaft) ist keine umsatz-
steuerliche Leistung (Organschaft, Innenumsatz).

Mit der VerduBerung der schliisselfertigen Eigenheime erbringt die W-GmbH (im AuBenverhéltnis) Grundstiickslieferungen
(83 Abs. 1 UStG) an ihre Kunden. Unternehmer ist der Organtrager B.

Die steuerbaren Leistungen, § 1 Abs. 1Nr. 1 UStG, sind steuerfrei nach §4 Nr. 9a UStG.

Die Vorsteuer aus der Errichtung der Rohbauten, § 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG, ist fiir B nach § 15 Abs. 2 Nr. 1 UStG vom Abzug
ausgeschlossen. Da die von B bezogenen Baustoffe fiir die umsatzsteuerfreien Grundstiickslieferungen der schliisselfertigen
Eigenheime verwendet werden.

3. Selbstandigkeit natiirlicher Personen

Natiirliche Personen als Gesellschafter, die Geschiftsfithrungs- und Vertretungsleistungen an eine
Personengesellschaft erbringen, werden unter den Voraussetzungen des §2 Absatz 1 UStG selb-
standig titig. Gemafl Abschnitt 17 Absatz 2 Satz 1 UStR ist die Frage der Selbstindigkeit natiir-
licher Personen fiir die Umsatzsteuer, die Einkommensteuer und die Gewerbesteuer nach den selben
Grundsitzen zu beurteilen ®. Es ist somit danach zu fragen, ob die einheitlichen Abgrenzungskrite-
rien bejaht werden miissen.

In der Sache ist danach zu fragen,

B ob zwischen dem Gesellschafter einerseits und der Gesellschaft andererseits ein Arbeitsvertrag
geschlossen worden ist, der unter anderem Urlaubsanspruch, feste Arbeitszeiten, Lohnfortzah-
lung im Krankheitsfall und Weisungsgebundenheit regelt.

® Es ist mithin zu untersuchen, ob der Gesellschafter eine arbeitnehmeréhnliche Stellung ein-
nimmt.

Bejaht man dies, so ist der Gesellschafter umsatzsteuerlich nichtselbstindig titig.

Dies gilt auch dann, wenn die Vergiitung fiir eine nichtselbstidndig ausgetibte Tatigkeit, die ertrag-
steuerrechtlich auf Grund der Sonderregelung des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG zu Gewinneinkiinf-
ten umqualifiziert werden °. Dies fiihrt nicht automatisch zur Selbstandigkeit des Gesellschafters. Bei
der UStG, EStG und der GewStG wird somit unterschiedlich gewertet.

o Beispiel
Der Kommanditist einer KG erhalt von dieser eine Tatigkeitsvergiitung fiir seine Geschaftsfiihrungsleistung gegeniiber der KG.
Zwischen den Parteien ist ein Arbeitsvertrag geschlossen, der u. a. Urlaubsanspruch, feste Arbeitszeiten, Lohnfortzahlung
im Krankheitsfall und Weisungsgebundenheit regelt und bei Anwendung der fiir das Ertrag- und Umsatzsteuerrecht einheit-
lichen Abgrenzungskriterien zu Einkiinften aus nichtselbstandiger Arbeit fiihren wiirde.

B Einkommensteuerrechtlich erzielt der Kommanditist aus der Tatigkeit Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 2. Halbsatz.

B Umsatzsteuerlich ist der Kommanditist nicht selbstdndig und damit nicht als Unternehmer ti-
tig. Die Tétigkeit ist nicht steuerbar i.S.v. § 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 UStG.

vgl. BFH-Urteil vom 27.7.1972, VR 136/71, BStBl 1972 11 S. 810
9  vgl. auch Abschnitt 17 Abs. 2 Satz 5 Beispiel 4 UStR 2008

e}
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4,  Selbstandigkeit bei der GmbH & Co. KG

In der Praxis werden sich hdufig Abgrenzungsprobleme bei der KG ergeben, wenn die Frage der
Selbstdndigkeit der Kommanditisten zu beurteilen ist. Auch hier gelten die oben angesprochenen
Kriterien. Die Kommanditisten-Problematik wird durch Abschnitt 17 Abs. 2 Satz 5 Beispiel 3 UStR
2008 dahingehend gel6st, dass der Kommanditist bei Vorliegen einer arbeitnehmerahnlichen Stel-
lung mit arbeitsvertraglichen Elementen nichtselbstandig ist. Es wird folglich auch hier danach ge-
fragt, ob zwischen den Parteien ein Arbeitsvertrag geschlossen worden ist, der unter anderem Ur-
laubsanspruch, feste Arbeitszeiten, Lohnfortzahlung im Krankheitsfall und Weisungsgebundenheit
regelt.

Ertragsteuerlich wird zwar auch hier seine Geschiftsfithrungsleistung bzw. seine Vergiitung, die er
hierfiir von der KG erhilt, in Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
umgqualifiziert, was umsatzsteuerlich jedoch keine Auswirkung haben darf.

Ein Kommanditist kann neben seiner Geschiftsfiihrerstellung in der Komplementar-GmbH zusitz-
lich auch eine Geschaftsfiihrerstellung bei der GmbH & Co. KG unmittelbar innehaben (z.B. im
Rahmen eines Dienstvertrags). Wird der Dienstvertrag unmittelbar zwischen dem Kommanditisten
und der GmbH & Co. KG geschlossen, schuldet der Kommanditist die Geschaftsfithrungsleistung
gegeniiber der Personengesellschaft. Fiir die GmbH & Co. KG wird dann zwar dieselbe natiirliche
Person tatig, rechtlich jedoch handelt es sich um zwei unterschiedliche Geschéftsfithrungsmodelle:

B Geschiftsfithrung durch die Komplementir-GmbH (handelnd durch ihren Geschiftsfiihrer, der
zugleich Kommanditist ist),

B Geschiftsfiihrung durch den per Dienstvertrag angestellten Kommanditisten.

Beide Geschiftsfithrungsmodelle sind nach den umschriebenen Kriterien selbstindig zu beur-
teilen. In umsatzsteuerlicher Hinsicht ist folglich die Frage der Selbstindigkeit des Kommanditisten
unter Anwendung der allgemeinen Grundsitze zu kléren.

e Beispiel 1:

Die Komplementér-GmbH erbringt Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsleistungen gegen Sonderentgelt an die KG.,,Der Kom-
manditist dieser KG ist gleichzeitig der bei der Komplementdr-GmbH angestellte Geschaftsfiihrer, der Geschaftsfiihrungs- und
Vertretungsleistungen gegeniiber der GmbH erbringt.”

Aus ertragsteuerlicher Sicht wird unterstellt, dass die Tétigkeit selbstdndig ausgeiibt wird; die Ver-
giitung fiir die Geschaftsfiihrung- und Vertretungsleistung gegeniiber der Komplementar-GmbH ge-
hoért zu den Einkiinften als (selbstandiger) Mitunternehmer der KG und wird zu gewerblichen Ein-
kiinften im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG umgqualifiziert. In umsatzsteuerlicher Hinsicht
ist die Frage der Selbstindigkeit jedoch weiterhin unter Anwendung der allgemeinen Grundsitze
zu Kkléren. Es ist folglich danach zu fragen, ob ein Arbeitsvertrag geschlossen worden ist, der unter
anderem Urlaubsanspruch, feste Arbeitszeiten, Lohnfortzahlung im Krankheitsfall und Weisungsge-
bundenheit regelt.

Die Komplementir-GmbH ist mit ihren Geschiftsfithrungs- und Vertretungsleistungen selbstin-
dig tdtig. Diese werden von der Komplementdr-GmbH an die KG im Rahmen eines umsatzsteuer-
baren Leistungsaustausches erbracht, auch wenn z.B. die Vergiitung unmittelbar an den Geschifts-
fithrer der Komplementir-GmbH gezahlt wird.

Ein weiteres Problem ergibt sich in der Regel fiir die Komplementir-GmbH. Hier ist die Frage der
Organschaft zu problematisieren. Zur Feststellung der Selbstindigkeit des Gesellschafters ist unter
Beachtung allgemeiner Grundsitze die Feststellung zu treffen, dass der Gesellschafter nicht als Or-
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gangesellschaft in den Organkreis des Organtrigers integriert ist. Als Organgesellschaft kommen
regelmaflig juristische Personen des Zivil - und Handelsrecht in Betracht. Organtriger kann jeder
Unternehmer sein.

B Die UStR 2008 halten insoweit weiterhin an der Auffassung fest, dass eine Komplementar-GmbH,
die an einer KG als personlich haftende Gesellschafterin beteiligt ist, nicht als Organgesellschaft
in das Unternehmen dieser KG eingegliedert sein kann (Abschnitt 21 Abs. 2 Satz 3 UStR 2008).
Dies gilt auch in den Féllen, in denen die {ibrigen Kommanditisten der KG samtliche Gesell-
schaftsanteile der GmbH halten'.

Allerdings wird eine Einschriankung getroffen. Im Fall der Einheits-GmbH & Co. KG (100 %ige un-

mittelbare Beteiligung der KG an der GmbH) soll nach Abschnitt 21 Abs. 4 Satz 5 UStR 2008 regel-

mafig eine Organschaft vorliegen.

o Beispiel 2

Komplementarin der Anton-GmbH & Co. KG ist die A-GmbH. Die GmbH ist an der KG vermdgensmaBig nicht beteiligt. Gesell-
schafter der GmbH ist A, der zugleich alleiniger Kommanditist der KG ist, zu 100 %.

A st Geschiiftsfiihrer der A-GmbH. Insoweit wurde ein Anstellungsvertrag zwischen der GmbH und A geschlossen.
Die GmbH hat ihrerseits mit der KG einen Geschdftsfiihrungsvertrag vereinbart, aus dem sie die Hohe der Vergiitung
an A als Ersatz gegeniiber der KG geltend machen kann.

B Die A-GmbH erfiillt mit der Ubernahme des Geschiftsfiihrungsvertrages mit der KG die Un-
ternehmereigenschaft. Die A-GmbH berechnet die im Leistungsaustausch an die KG erbrachte
Leistung weiter, die unter den Voraussetzungen des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Abs. 2 bis 4
UStG zum Vorsteuerabzug berechtigt ist.

B Obwohl die Geschiftsfithrervergiitung bei A ertragsteuerlich als Sonderbetriebseinnahme und
nicht als Arbeitslohn behandelt wird, geht die Verwaltung nach wiederholter Diskussion fiir A
hinsichtlich der Erbringung der Geschiftsfithrungs- und Vertretungsleistungen des A gegeniiber
der GmbH umsatzsteuerrechtlich nicht von der Selbstindigkeit des A aus.

[l.  Leistungen gegen (gewinnunabhangiges) Sonderentgelt
(Leistungsaustausch)

Geschiftsfihrungsleistungen eines Gesellschafters
Gewinnbeteiligung bzw. Gewinnvorab? oder Sonderentgelt?
Gesellschafterbeitrag Leistung aufgrund gesondertem Schuldver-
hiltnis
nicht umsatzsteuerbar Leistungsaustausch umsatzsteuerbar und
umsatzsteuerpflichtig

10 vgl. BFH-Urteil vom 19.05.2005, V R 31/03, BStBI. 2005 II S.672
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Ein Gesellschafter kann an seine Gesellschaft sowohl Leistungen erbringen, die ihren Grund in
einem gesellschaftsrechtlichen Beitragsverhiltnis haben, als auch Leistungen, die auf einem geson-
derten schuldrechtlichen Austauschverhiltnis beruhen. Der Gesellschafter ist grundsitzlich in sei-
ner Entscheidung frei, in welcher Eigenschaft er fiir die Gesellschaft tatig werden will. Die umsatz-
steuerliche Behandlung der Leistungen richtet sich danach, ob es sich um Leistungen handelt, die
als Gesellschafterbeitrag durch die Beteiligung am Ergebnis (Gewinn und Verlust) der Gesellschaft
abgegolten werden, oder um Leistungen, die gegen Sonderentgelt ausgefithrt werden und damit auf
einen Leistungsaustausch gerichtet sind. Letztendlich entscheidend ist die tatsdchliche Ausfithrung
des Leistungsaustausches.

B Die Steuerbarkeit setzt daher das Bestehen eines unmittelbaren Zusammenhangs zwischen
der erbrachten Leistung und dem empfangenen Sonderentgelt voraus; unerheblich ist, dass
der Gesellschafter zugleich seine Mitgliedschaftsrechte ausiibt'.

Die tatsichliche Feststellung derartiger Gegebenheiten fordert im Einzelfall konkrete Kriterien
der Orientierung.

Eine tiber die gesellschaftsvertragliche Reglung hinausgehende ausdriickliche Vereinbarung iiber
einen entgeltlichen Leistungsaustausch ist folglich wiinschenswert. Dies allerdings setzt ein entspre-
chendes Problembewusstsein der beteiligten Personen voraus. Hiervon kann nicht in jedem Fall
ausgegangen werden.

B Ist keine gesonderte Vereinbarung iiber eine Vergiitung abgeschlossen, so besteht eine wider-
legbare Vermutung, dass sich der Gesellschafterbeitrag im Gewinn - und Verlustanteil des Ge-
sellschafters erschopft'

B In der Praxis wird folglich die fehlende ausdriickliche Regelung eines Sonderentgeltes die kaum
widerlegbare Vermutung eines gewinnabhéngigen Gesellschafterbetrages begriinden, auch wenn
in grundsatzlicher Hinsicht ein Leistungsaustausch auch ohne eine derartige schriftliche Verein-
barung moglich bleibt.

B Inder Sache ist die innere Verkniipfung zwischen der Leistung des Gesellschafters und dem Ent-
gelt notwendig, aber auch ausreichend. Diese finale Verkniipfung begriindet den Leistungsaus-
tausch®.

® In Ermangelung einer schriftlichen Vereinbarung konnen folglich anderweitige nachvollziehbare
Umstdnde offengelegt werden, die diese Verkniipfung belegen.

Fiir die Praxis ist zu befiirchten, dass sich hier auch Steuervermeidungsmodelle entwickeln werden.
Hierauf weisen insbesondere Pump/ Fittkau hin'. Vorstellbar sind Gestaltungsmodelle, bei denen
die steuerpflichtige Leistung — etwa eine Maklerleistung — als Beteiligungserlos deklariert wird, wo-
bei die Maklerleistung der sog. Gesellschafterbeitrag sein soll'.

Bei derartigen Fallgestaltungen wird insbesondere zu hinterfragen sein, ob eine Auflengesellschaft
existiert. Eine Einordnung einer Leistung als Gesellschafterbeitrag ist nur dann méglich, wenn
die Voraussetzungen fiir einen Gesellschafterbeitrag tatbestandlich erfiillt sind. Eine Gesellschaft
muss folglich wirksam gegriindet und nach aufen aufgetreten sein. Bei Gelegenheitsgesellschaften
diirfte dies mit erheblichen Miihen verbunden sein.

Neben der schriftlichen Vereinbarung eines Sonderentgeltes bleibt als Orientierungskriterium die
tatsichliche Behandlung des Aufwandes.

11 BMF-Schreiben vom 31.05.2007, AZ IV 5-S-7100/07/0031Tz. B 1

12 Pump/Fittkau, Wann liegt ein Gesellschafterbeitrag bzw. ein gesonderter Umsatz des Gesellschafters an die Gesellschaft
vor? UStB 2007, 262 mit Verweis auf weitere Literatur

13 Hundt-Ef3wein, Umsatzsteuer 2006, Tz. 1.1.2.2 Abs. 1, 4

14 Pump/Fittkau a.a.O.

15 Pump/Fittkau a.a.O.
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Hier ist fiir das Vorliegen eines Sonderentgeltes die buchtechnische Behandlung als Aufwand in der
Handelsbilanz beziehungsweise bei nicht bilanzierenden Gesellschaften die Beriicksichtigung als er-
gebnismindernde Kosten mafigebend, unabhéngig davon, ob die vertragliche Regelung individual-
vertraglich oder gesellschaftsrechtlich vereinbart wurde beziehungsweise in schriftlicher Form nicht
beobachtet werden kann.

Auf die Bezeichnung der Gegenleistung zum Beispiel als Aufwendungsersatz, als Umsatzbeteili-

gung oder Kostenerstattung kommt es nicht an.

Mit den hier méglichen Fallgestaltungen hat sich das BMF-Schreibens vom 31.5.2007 beschaftigt'®.

Weite Teile wurden in Abschnitt 6 Abs. 4 bis 6 UStR 2008 aufgenommen.

® Eine Geschiftsfithrungsleistung ist nach wie vor nur steuerbar, wenn sie der Gesellschafter selb-
stindig gegen ein besonderes Entgelt erbringt.

B Die Grundsitze zum Sonderentgelt haben sich zwar nicht geédndert, aber der Kreis der Gesell-
schafter, die ihre Geschiftsfithrungsleistungen im Rahmen eines Leistungsaustausches er-
bringen, wird dennoch grofier.

Die UStR 2008 treffen einige Modifikationen bei der Bestimmung des Begriffs ,,Sonderentgelt”:

B Sonderentgelt liegt nur vor, wenn die Vergiitung fiir die Geschiftsfiihrung unabhingig vom Be-
triebsergebnis gewéhrt wird;

m dies gilt allerdings auch dann, wenn ein sog. Mischfall vorliegt; erhalt der Gesellschafter fiir die
Fihrung der Geschifte und die Vertretung der Gesellschaft im Rahmen der Gewinnverteilung
eine prozentualen Anteil am Gewinn, mindestens jedoch einen festen Betrag vorab zugewiesen,
so wird - nach Auffassung der Verwaltung — der Festbetrag als Sonderentgelt im Rahmen eines
Leistungsaustausches gezahlt; im iibrigen wird der Gesellschafter aufgrund eines gesellschafts-
rechtlichen Beitragsverhéltnisses tatig'’;

e Beispiel

Der Gesellschafter einer OHG erhélt fiir die Fiihrung der Geschafte und die Vertretung der OHG im Rahmen der Gewinnver-
teilung 25 % des Gewinns, mindestens jedoch 60.000 € vorab zugewiesen.

Der Festbetrag von 60.000 € ist Sonderentgelt und wird im Rahmen eines Leistungsaustausch gezahlt; im Ubrigen wird der
Gesellschafter aufgrund eines gesellschaftsrechtlichen Beitragsverhaltnisses tatig.

B Sonderzahlungen nur im Gewinnfall sind (wie bisher) kein Sonderentgelt. Dies wird durch
Abschnitt 6 Abs. 4 Satz 2 Beispiel 2 UStR 2008 nochmals deutlich zum Ausdruck gebracht.

e Beispiel

Die Fiihrung der Geschéfte und die Vertretung der aus den Gesellschaftern A, B und C bestehenden OHG obliegen nach den
gesellschaftsrechtlichen Vereinbarungen ausschlieBlich C.

W Die Leistung des Cist mit seinem nach der Anzahl der beteiligten Gesellschafter und ihrem Kapitaleinsatz bemessenen
Anteil am Ergebnis (Gewinn und Verlust) der OHG abgegolten; A, B und Csind zu gleichen Teilen daran beteiligt.

oder
W Cistmit 40 %, A und B mit jeweils 30 % am Ergebnis (Gewinn und Verlust) der OHG beteiligt.
oder

Cerhalt im Gewinnfall 25 % des Gewinns vorab, im Ubrigen wird der Gewinn nach der Anzahl der Gesellschafter und ihrem
Kapitaleinsatz verteilt.

16 BStBl120071S.503
17 vgl. kritisch zu dieser Aufteilung: Hundt-Eflwein Umsatzsteuer 2006 Tz.1.1.2.3.5
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Die ergebnisabhdngigen Gewinn- bzw. Verlustanteile des C sind kein Sonderentgelt;  fiihrt seine Geschaftsfiihrung-
und Vertretungsleistungen nicht im Rahmen eines Leistungsaustausches aus, sondern erbringt jeweils Gesellschafter-
beitrdge.

B Ein ,Gewinnvorab“ kann neuerdings im Einzelfall Sonderentgelt sein (entgegen Abschnitt 6
Abs. 4 Satz 2 UStR 2005, Abschnitt 6 Abs. 4 Satz 7 Beispiel 7 UStR 2008).

0 Beispiel
Der Gesellschafter einer OHG erhalt neben seinem nach der Anzahl der Gesellschafter und ihrem Kapitaleinsatz bemessenen
Gewinnanteil fiir die Fiihrung der Geschéfte und die Vertretung der OHG im Rahmen der Gewinnverteilung auch im Verlust-

fall einen festen Betrag von 120.000 € vorab zugewiesen (Vorabvergiitung).

Der vorab zugewiesene Gewinn ist Sonderentgelt; der Gesellschafter fiihrt seine Geschaftsfiihrungs- und Vertretungslei-
stungen im Rahmen eines Leistungsaustauschs aus.

B Bei der Betriebsergebnisermittlung als Aufwand behandelte Vergiitung ist Sonderentgelt (zu La-
sten des Geschiftsergebnisses verbuchte Vorwegvergiitung, Abschnitt 6 Abs. 4 Satz 4 Beispiel 4
UStR 2008).

e Beispiel
Der Gesellschafter einer OHG erhlt neben seinem nach der Anzahl der Gesellschafter und ihrem Kapitaleinsatz bemessenen

Gewinnanteil fiir die Fiihrung der Geschafte und die Vertretung der OHG eine zu Lasten des Geschaftsergebnisses verbuchte
Vorwegvergiitung von jahrlich 120.000 € als Festbetrag.

Die Vorwegvergiitung ist Sonderentgelt; der Gesellschafter fiihrt seine Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsleistungen
im Rahmen eines Leistungsaustauschs aus.

B Wird keine Handelsbilanz erstellt (Steuerbilanz) oder ist die Gesellschaft nicht buchfithrungs-
pflichtig, liegt Sonderentgelt vor, wenn sich die Vergiitung tatsichlich ergebnismindernd aus-
wirkt (z.B. als Werbungskosten bei Vermietungsgesellschaften, Abschnitt 6 Abs. 4 Satz 7 UStR
2008).

B Ein gesellschaftsvertraglich vereinbartes garantiertes Entnahmerecht kann Sonderentgelt sein,

wenn die den Gewinnanteil iibersteigenden Entnahmen nicht zu einer Riickzahlungsver-
pflichtung fiithren. A 6 Abs. 4 Satz 12 UStR

B Entnahmen, zu denen der Gesellschafter nach Art eines Abschlags auf den nach der Anzahl der
Gesellschafter und ihrem Kapitaleinsatz bemessenen Anteil am Gewinn der Gesellschaft berech-
tigt sind, begriinden grundsitzlich keinen Leistungsaustausch.

B Haftungsvergiitungen sind fiir sich genommen kein Sonderentgelt.

B Erbringt der personlich haftende Gesellschafter aber zusitzlich steuerbare Geschéftsfithrungslei-
stungen, ist die pauschale jahrliche Haftungsvergiitung (zusitzliches) Entgelt fiir die umsatzsteu-
erpflichtige Geschiftsfithrungsleistung (Abschnitt 6 Abs. 6 Satz 3 UStR 2008 )*.

o Beispiel

Die geschaftsfiihrende Komplementar-GmbH einer KG, die ihrerseits keine Anteile an der GmbH besitzt, erhdlt neben ihrer als
Sonderentgelt gezahlten Geschiftsfiihrungsvergiitung eine pauschale jahrliche Vergiitung fiir die Ubernahme der Haftung.

Die Haftungsvergiitung ist zusatzliches Sonderentgelt fiir die steuerpflichtige Geschaftsfiihrungsleistung.

B Sonderentgelt liegt ferner vor, wenn es sich aus den Gesamtumstanden des Einzelfalls und nach
den Vorstellungen der Gesellschafter ergibt (insb. bei der Fondsverwaltung und Anlageberatung,
Abschnitt 6 Abs. 4 Satz 7 UStR 2008).

18 hierzu kritisch: FG Berlin-Brandenburg 7 B 7378/06 B vom 19.02.2007
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1.  Zusammenfassendes Beispiel

Anna Fresh (AF) ist Gesellschafterin der Fresh Heizung und Klima GbR (F-GbR). Nach dem Gesell-
schaftsvertrag ist sie zu 50 % am Vermogen sowie am Gewinn und Verlust der GbR beteiligt und hat
die Geschiftsfiihrung fiir die GbR allein wahrzunehmen. Fiir die Fiihrung der Geschifte der GbR
und fiir deren Vertretung nach aufSen hin erhélt sie eine gewinnunabhingige jahrliche Vergiitung
i.H.v. netto 120.000 €, die ab 01.04.2008 vierteljahrlich in Raten, erstmalig zum 30.06.2008 ihrem
Kapitalkonto gutgeschrieben wird. Fiir den Verlustfall ist vereinbart, dass hinsichtlich der Vergiitung
fiir die Geschiftsfithrung keine Riickzahlungspflicht fiir Anna Fresh besteht.

Uber die zum 30.06.08 gutgeschriebene Geschiftsfiithrervergiitung rechnete die Buchhaltung der
GbR gegeniiber der Anna Fresh mit 30.000 € zzgl. 5.700 € offen ausgewiesener Umsatzsteuer im Gut-
schriftswege ab. Die 5.700 € hat die GbR fiir den VAZ Juni 2008 als Vorsteuer geltend gemacht. In der
Buchhaltung der GbR wurde das Geschiftsfithrergehalt der Anna Fresh als Aufwand verbucht.

Q Losung

Anna Fresh (AF) ist als personlich haftende Gesellschafterin der Fresh Heizung und Klima GbR mit der Geschéftsfiihrertatigkeit
fiir die GbR Mitunternehmerin i.S.d. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG.

Weil sie die Geschaftsfiihrungstatigkeit nicht weisungsgebunden aufgrund eines Anstellungsvertrages mit der GbR aus-
libt, ist sie auch umsatzsteuerrechtlich als selbstandig und damit als Unternehmerin i.S.d. § 2 UStG anzusehen.

AF erbringt ihre Geschéftsfilhrungsleistung gegen Sonderentgelt gegeniiber der Gesellschaft. Zwischen ihrer Geschaftsfiih-
rungsleistung und dem Sonderentgelt besteht ein unmittelbarer Zusammenhang. Weil die Vergiitung im Rahmen der
Ergebnisermittlung der Gesellschaft zudem als Aufwand behandelt wird, insoweit fiir die Gesellschaft also eine endgiiltige Er-
gebnisminderung vorliegt, erbringt sie ihre Leistung im Rahmen eines Leistungsaustausches gegeniiber der Gesellschaft
und damit gegen Entgelt. Dass AF mit der Vertretung nach aulSen hin auch aufgrund gesellschaftsrechtlicher Verpflichtung
tatig wird, ist im Hinblick auf die tatsdchliche Ausfiihrung der Leistung im Leistungsaustausch unerheblich.

Mithin ist die am (Geschafts-)Sitz der AF nach § 3a Abs. 1 UStG im Inland ausgefiihrte Leistung steuerbar nach § 1 Abs. T Nr.
1 Satz 1 UStG und mangels Steuerbefreiung nach § 4 UStG auch steuerpflichtig zum Regelsteuersatz von 19 %. (Hinweis:
nach der Rechtslage 2010 bestimmt sich der Ort der Leistung der AF nach § 3a Abs. 2 UStG nach dem ,Empféngersitzort-
prinzip”, somit Sitz der GbR.) Aufgrund einer Bemessungsgrundlage, § 10 Abs. 1 Satz T und 2 UStG, i.H.v. 30.000 € entsteht
die Umsatzsteuer i.H.v. 5.700 € mit Ablauf des jeweiligen Teilleistungszeitraums, § 13 Abs. TNr. 1a S. 2 und 3 UStG, hier mit
Ablauf des VAZ 06/2008 (unterstellt wird der Monat als VAZ). Steuerschuldnerin fiir diese Umsatzsteuer ist nach § 13a Abs.
1Nr. 1 Anna Fresh.

Die von der GbR erstellte Abrechnung liber die Geschéftsfiihrertatigkeit stellt eine Gutschrift i.S.d. § 14 Abs. 2 UStG dar, die
Voraussetzungen fiir eine Abrechnung mittels Gutschrift (Einvernehmen zwischen GbR und AF iiber die Abrechnung mittels

Gutschrift) kdnnen als gegeben unterstellt werden). Die GbR ist nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. T UStG dem Grunde nach

zum Vorsteuerabzug berechtigt. Ein Ausschluss vom Vorsteuerabzug nach § 15 Abs. 2 UStG ist nach dem Sachverhalt nicht
erkennbar.

Abwandlung

AF ist Gesellschafterin der F-GbR. Nach dem Gesellschaftsvertrag ist sie zu 50 % am Vermogen
sowie am Gewinn und Verlust der GbR beteiligt und hat die Geschiftsfithrung fiir die GbR allein
wahrzunehmen. Fiir die Fithrung der Geschéfte der GbR und fiir deren Vertretung nach aufen hin
erhilt sie im Vorgriff auf die endgiiltige Verteilung des Bilanzgewinns eine jahrliche Vergiitung i.H.v.
netto 120.000 €, die ab 01.04.2008 vorab vierteljahrlich in Raten, erstmalig zum 30.06.08 ihrem Ka-
pitalkonto gutgeschrieben wird. Im Verlustfall besteht eine Riickzahlungspflicht des Gewinnvorabs
in Hohe des auf Anna Fresh entfallenden Verlustanteils.
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Anna Fresh erbringt ihre Geschaftsfiihrungsleistung nicht auf der Grundlage eines unmittelbaren Zusammenhangs zwischen
der von ihr erbrachten Leistung und der empfangenen Vorabvergiitung. Die Vorabvergiitung wird im Rahmen der Ergebnis-
verwendung aus dem Bilanzgewinn der GhR verteilt und ist damit nicht als Sonderentgelt anzusehen.

Mithin erbringt AF ihre Leistung nicht im Rahmen eines Leistungsaustausches gegeniiber der Gesellschaft und damit
nicht gegen Entgelt. Der Vorgang ist damit nicht steuerbar.

Praxisprobleme

Die Moglichkeit der Vereinbarung eines Sonderentgeltes schafft Reaktionsmoglichkeiten, falls bei
Anschaffungsvorgingen der Gesellschafter Gegenstidnde angeschafft hat, ohne bisher unternehme-
risch tatig geworden zu sein. Bei einer derartigen Fallgestaltung ist der Abzug der auf den Erwerb des
Gegenstandes entfallenden Vorsteuer durch die Gesellschaft ausgeschlossen, weil der Gegenstand
nicht fiir das Unternehmen der Gesellschaft geliefert worden ist".

o Beispiel:

19
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Die Rechtsanwalte A (Kleve) und B (Krefeld) haben sich zu einer Anwaltssozietdt A&B (Krefeld) zusammengeschlossen. Ihre
anwaltliche Tatigkeit erfolgt stets im Namen der A&B Sozietdt. A erwirbt einen PKW zum Preis von 50.000 EUR zuziiglich
9.500 EUR USt.

A schlieBt mit B, der dabei als Vertreter der A & B Sozietdt auftritt, einen Mietvertrag, in dem A den PWK der Sozietat fiir
eine Miete von monatlich 1.200 EUR iiberlasst. Die von A zu zahlende KFZ- Versicherung betragt monatlich 50 EUR.
AuBerdem ist mit monatlichen Ausgaben fiir Wartung bzw. Inspektion von 100 EUR zuziiglich USt zu rechnen. AuBerhalb der
Sozietat entfaltet A im Ubrigen keinerlei unternehmerische Ttigkeit.

A wird allein durch die Vermietung an die A&B Sozietit zum Unternehmer im Sinne des §2
Abs. 1 UStG.

Er fallt zwar aufgrund seines geringen Jahresumsatzes grundsatzlich unter die Kleinunternehmer-
regelung des § 19 Abs.1 UStG, kann jedoch nach § 19 Abs. 2 UStG auf die Anwendung dieser Re-
gelung verzichten.

Als Folge darf er die beim Erwerb des PKW angefallene Umsatzsteuer als Vorsteuer geltend ma-
chen, § 15 Abs. 1 Satz 1 und 2 UStG (Abschnitt 6 Absatz 7 Beispiel 1 und Abschnitt 213 Abs. 1
UStR 2008).

Seine Vermietungsumsitze gegeniiber der A& B Sozietdt hat er der Umsatzsteuer zu unterwer-
fen; §3 Abs. 9 in monatlichen Teilleistungen § 13 Abs. 1 Nr.1 a S.3 UStG; der Ort bestimmt sich
gemifl §3 a Abs. 4 Nr. 11 nach § 3 a Abs. 1 UStG und ist somit Kleve; die Uberlassung erfolgt im
Leistungsaustausch, da sie gegen ein vereinbartes Sonderentgelt erfolgt; steuerbar und mangels
Steuerbefreiung steuerpflichtig. (Hinweis: nach der Rechtslage 2010 bestimmt sich der Ort nach
§3a Abs. 2 UStG ,,Empfingersitzortprinzip, der Ort ist somit Krefeld, Sitz der Anwaltssozietit.)

§10 Abs. 1 Satz 1 und 2 UStG BMG 1.200 : 1.19 = 1.008 EUR und Umsatzsteuer i.Hv. 192 EUR;
es ist allerdings die Mindestbemessungsgrundlage zu priifen (§10 Abs. 5 Nr. 1 2. Alternative

UStG ; §10 Abs. 4 Nr. 2 nach den bei der Ausfithrung dieser Umsétze entstandenen Ausgaben,
soweit sie zum vollen oder teilweisen Vorsteuerabzug berechtigt haben

Abschnitt 213 Absatz 1 Satz 3 UStR 2008
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Anschaffungskosten (§ 15a Berichtigungszeitraum)

: 12 Monate = monatlich 834 €
Versicherung keine Vorsteuer 0€
Instandhaltung 100 €
Mindestbemessungsgrundlage 934 €

Damit verbleibt es bei dem vereinbarten Sonderentgelt. In Féllen der vorliegenden Art kann auch
dann ein Leistungsaustausch vorliegen, wenn der Gesellschafter den PKW ausschlief3lich selbst
nutzt®,

3. Unentgeltliche Uberlassung

Der Gesellschafter hat schlussendlich die Moglichkeit, Gegenstinde seiner Gesellschaft unentgelt-
lich zu tiberlassen.

Handelt es sich hierbei um Gegenstinde des Privatvermogens, so 10st ein derartiger Vorgang keine
umsatzsteuerlichen Konsequenzen aus. In diesem Fall wird regelmaflig ein Gesellschafterbeitrag
vorliegen, der durch die Beteiligung am Gewinn und Verlust der Gesellschaft abgegolten ist.

Ungeachtet der konkreten Veranlassungsgriinde ist in Ermangelung einer Vorsteuerberechtigung
der Tatbestand einer unentgeltlichen Wertabgabe (§3 Abs. 1b und § 3 Abs. 9a UStG) zu verneinen.

Dies gilt auch fiir die Gesellschaft, wenn diese den Gegenstand unentgeltlich an den Gesellschafter
riickiiberldsst.

Handelt es sich hingegen um Gegenstinde des Unternehmensvermégens, die mit Vorsteuerbe-
rechtigung erworben worden sind, so kann die Uberlassung den Tatbestand des § 3 Abs. 9a Nr.1
UStG auslosen.

B Hierfir ist allerdings erforderlich, dass sie aus unternehmensfremden Griinden erfolgt.

B Sofern hier unternehmerische Griinde vorliegen, ist auch bei Unentgeltlichkeit eine Steuerbarkeit
zu verneinen.

Die unentgeltliche Nutzungsiiberlassung enthilt keinen dem §3 Abs. 1b Nr. 3 UStG vergleichbaren
Tatbestand. Insofern gelangt man bei der unentgeltlichen Nutzungsiiberlassung zu anderen Ergeb-
nissen als bei der unentgeltlichen Lieferung. Dort ist bei Unentgeltlichkeit die Steuerbarkeit zu be-
jahen. Nach der in der Richtlinie bekundeten Auffassung ist dies bei der unentgeltlichen Lieferung
auch dann zu bejahen, wenn eine Beteiligung am Gewinn oder Verlust gegeben ist*’.

o Beispiel (Abwandlung des obigen Beispiels)

Die Rechtsanwalte A (Kleve) und B (Krefeld) haben sich zu einer Anwaltssozietdt A&B (Krefeld) zusammengeschlossen. Ihre
anwaltliche Tatigkeit erfolgt nicht nurim Namen der A&B Soziett. Beide Gesellschafter sind neben der Betreuung der Man-
danten der A&B Sozietdt auch noch als Einzelunternehmer gegeniiber eigenen Mandanten tatig.

Rechtsanwalt A hat in seiner Funktion als Einzelunternehmer einen PKW fiir 50.000 EUR zuziiglich 9.500 EUR USt erworben
und den PKW seinem Einzelunternehmen zugeordnet. Er nutzt den PKW im Rahmen seines Einzelunternehmens zu den
dort erforderlichen betrieblichen Veranlassungsgriinden zu mehr als 10 % der Gesamtnutzung. A iiberldsst der PKW dariiber
hinaus auch unentgeltlich der A&B Sozietét, die wiederum sodann den Wagen ihrem Gesellschafter A iiberldsst.

20 vgl. BFH- Urteil vom 16.03.1993, XI R 45/90
21 Abschnitt 6 Absatz 7 3a UStR 2008
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Losung

Die Nutzungsiiberlassung ist nicht steuerbar. Dies gilt sowoh! fiir die Uberlassung seitens des A an die Gesellschaft
wie auch die der Gesellschaft gegeniiber A. Mangels Entgeltlichkeit ist der Tatbestand des § 1 Absatz 1 Satz1 Nr. 1 UStG nicht
erfiillt. Die betriebliche Veranlassung schlieRt die Anwendung des § 3 Absatz 9 a Nr. 1 UStG mit der Konsequenz aus, dass in
Ermangelung einer dem § 3 Absatz Th Nr. 3 UStG vergleichbaren Regelung die Steuerbarkeit eines solchen Geschehens zu
verneinen ist.

lIl.  Leistungen der Gesellschaft an die Gesellschafter

Zwischen Personen- und Kapitalgesellschaften und ihren Gesellschaftern ist ein Leistungsaustausch
moglich. Es gelten die allgemeinen Grundsitze. Die Leistung der Gesellschaft kann erfolgen durch

Verduflerung von Wirtschaftsgiiter
unentgeltliche Ubertragung von Wirtschaftsgiitern
Uberlassung von Gegenstinden (z. B. PKW) gegen Entgelt

unentgeltliche Uberlassung von Gegenstinden.

Leistungen der Gesellschaft an den Gesellschafter, fiir die der Gesellschafter ein Entgelt aufwendet,
sind steuerbar nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG.

Das Entgelt bei einer Personengesellschaft des Handelsrechts liegt i.d.R. darin, dass das handels-
rechtliche Privatkonto des Gesellschafters belastet wird.

Fiir die Steuerbarkeit nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG spielt es keine Rolle, ob das Entgelt angemessen ist.
Die Frage der Angemessenheit ist erst im Rahmen der Ermittlung der Bemessungsgrundlage zu
priifen. Ist ndmlich das Entgelt unangemessen niedrig, greift nach § 10 Abs. 5 Nr. 1 UStG als Min-
destbemessungsgrundlage die Bemessungsgrundlage nach § 10 Abs. 4 UStG ein.

Erfolgen Leistungen der Gesellschaft an den Gesellschafter unentgeltlich, liegen unentgeltliche
Wertabgaben i.S.d. §3 Abs. 1b oder §3 Abs. 9a UStG vor, die den entgeltlichen Leistungen
gleichgestellt werden (Fiktion). Die Steuerbarkeit ergibt sich in diesen Fillen ebenfalls aus §1
Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 UStG.

e Beispiel

Die Rechtsanwaltssozietat der Rechtsanwaltinnen A und B unterhdlt einen Fuhrpark von insgesamt 3 PKW. A und B sind
sich einig, dass sie diese PKW jederzeit auch fiir Fahrten zwischen Wohnung und Sozietdt sowie fiir Privatfahrten einsetzen
diirfen, ohne hierfiir einen Ausgleichshetrag an die Sozietdt entrichten zu miissen. Die Fahrzeuge wurden unter Inanspruch-
nahme des Vorsteuerabzugs von der Sozietdt angeschafft.

Q Losung

Beziiglich der Privatnutzung der PKW durch die Gesellschafterinnen liegt eine unentgeltliche Wertabgabe der Sozietdt nach
§3 Abs. 9a Nr. 1 UStG vor, die nach § T Abs. 1Nr. 1 Satz 1 UStG steuerbar und mangels Steuerbefreiung auch steuerpflichtig
ist zum Steuersatz von 19 %, § 12 Abs. 1 UStG. Zur Ermittlung der Bemessungsgrundlage nach § 10 Abs. 4 Nr. 2 UStG ldsst die
Finanzverwaltung unterschiedliche Bewertungsmethoden zu.

o Beachte:

232

Der PKW kann an den Gesellschafter auch im Rahmen eines Leistungsaustausches entgeltlich zur privaten Nutzung iiberlassen
werden, z. B. durch eine entgeltliche Vermietung des PKW von der Gesellschaft an den Gesellschafter.

Von einer entgeltlichen Uberlassung ist auch auszugehen, wenn das Privatkonto des Personengesellschafters fiir die private
Nutzungsmdglichkeit des PKW belastet wird, vgl. Abschnitt 158 Abs. 1 Beispiel 1 UStR.
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IV.  Austritt/Ausscheiden aus der Personengesellschaft

Ausscheiden gegen Abfindung durch Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter des Unternehmens-
vermogens der Personengesellschaft als Leistungsaustausch der Gesellschaft an den ausscheidenden
Gesellschafter

B Ausscheiden durch Tod und Anwachsung der Anteile - kein steuerbarer Vorgang

B Veriduflerung der Anteile an einen anderen (neuen) Gesellschafter — kein steuerbarer Vorgang
(entsprechend der Beurteilung bei Griindung der Gesellschaft)

B Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters — kein steuerbarer Vorgang

Scheidet ein Gesellschafter aus einer Personengesellschaft (GbR, OHG, KG) aus, ohne dass diese
dadurch aufgeldst wird, so verliert er notwendig seinen Anteil am Gesellschaftsvermogen und wird
auf einen schuldrechtlichen Ausgleichsanspruch beschrinkt; sein Anteil wéchst kraft Gesetzes den
ubrigen Gesellschaftern zu.

B Dieser Sachverhalt bildet keinen steuerbaren Vorgang.

B Dieser Grundsatz gilt auch, wenn bei einer nur aus zwei (oder mehreren) Gesellschaftern beste-
henden Personengesellschaft der vorletzte Gesellschafter ausscheidet und der verbliebene Gesell-
schafter das Unternehmen als Einzelunternehmer fortfithrt (keine Geschaftsverduflerung!).

Erhilt der ausscheidende Gesellschafter Gegenstinde des Betriebsvermogens (Anlage- oder Um-
laufvermogen) der Gesellschaft (unter Anrechnung auf die Abfindung), so fiihrt die Gesellschaft
eine steuerbare Lieferung oder sonstige Leistung an den Gesellschafter aus; die Gegenleistung ist da-
rin zu sehen, dass der ausscheidende Gesellschafter seine Anteilsrechte aufgibt.

0 Beispiel

Aus der A-B-COHG scheidet A aus. A erhélt als Abfindung von der OHG einen ihrer LKW.

@ Losung

Die VerauBerung des Gesellschaftsanteils gegen den LKW an die OHG stellt auf Seiten des A eine nicht steuerbare
Leistung dar.

Die Ubertragung des LKW auf A gegen die Riickgewahr des Gesellschaftsanteils des A (tauschahnlicher Umsatz § 3 Abs. 12
S. 2UStG) ist bei der OHG steuerbar und steuerpflichtig.

Bemessungsgrundlage ist nach § 10 Abs. 2 S. 2 und 3 UStG der gemeine Wert des Gesellschaftsanteils des A, abziig-
lich Umsatzsteuer.

Die Anwachsung des Gesellschaftsvermagens des A bei B und Cist ein umsatzsteuerrechtlich nicht relevanter
Vorgang.

Die Unternehmeridentitét der OHG bleibt trotz des Ausscheidens des A gewahrt.

V. Falle zur PKW Uberlassung

Die Rechtsanwiltinnen Rosi (Kleve) und Maria (Krefeld) haben sich zu der Anwaltssozietit Rose-
marie GbR (Krefeld) zusammengeschlossen. Ihre anwaltliche Tatigkeit erfolgt stets im Namen der
Rosemarie — Sozietit. Rosi erwirbt einen PKW zum Preis von 30.000 € zzgl. USt i.H.v. 5.700 €. Rosi
schliefSit mit Maria, die dabei als Vertreterin der Rosemarie Sozietdt auftritt, einen Mietvertrag, in
dem Rosi den PKW der Sozietit fiir eine Miete von mtl. 700 € in vollem Umfang zur Nutzung iiber-
lasst; die Mietzahlungen erfolgen jeweils zum Ende des Monats. Die von Rosi zu zahlende Kfz-Ver-
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sicherung betragt mtl. 45 €, auflerdem ist mit mtl. Ausgaben fiir Wartung bzw. Inspektion von 100 €
zzgl. USt zu rechnen. Auflerhalb der Sozietit entfaltet Rosi im Ubrigen keinerlei unternehmerische
Tatigkeit.

Rosi wird allein durch die Vermietung des PKW an die Rosemarie - Sozietit zur Unternehmerin
i.5.d. §2 UStG.

Sie fillt zwar aufgrund ihres geringen Jahresumsatzes grundsitzlich unter die Kleinunter-
nehmerregelung des §19 (1) UStG, kann jedoch nach §19 (2) UStG auf die Anwendung dieser
Regelung verzichten.

Als Folge darf sie die beim Erwerb des PKW angefallene USt i.H.v. 5.700 € als VoSt geltend ma-
chen, §15 (1) Nr. 1 S.1 + 2 UStG und § 15 (1) S.2 UStG. (Abschnitt 6 Beispiel 1 und Abschnitt
213 Abs. 1 UStR)

Andererseits hat sie ihre Vermietungsumsitze gegeniiber der Rosemarie Sozietit der USt zu un-
terwerfen; § 3 (9) S.1 u. 2 UStG in mtl. Teilleistungen § 13 (1) Nr. 1a S. 3 UStG, Ort bestimmt sich
gem. § 3a (4) Nr. 11 nach § 3a (1) UStG und ist somit Kleve (Unternehmenssitzortprinzip); im im
Leistungsaustausch da gegen vereinbartes Sonderentgelt erbracht. (Hinweis: nach der Rechtsla-
ge 2010 bestimmt sich der Ort nach § 3a Abs. 2 UStG ,,Empfingersitzortprinzip, der Ort ist so-
mit Krefeld Sitz der Sozietit.)

§1 (1) Nr. 1 S.1 steuerbar und mangels St-Befreiung §4 UStG gem. § 12 (1) UStG zu 19 % steu-
erpflichtig,

§10(1)S.1+2UStGBMG 700:1,19=588 €und USt =112 €

® §10 (5) Nr. 1 Alternative 2 UStG Einzelunternehmer an ihm nahe stehende Person

B §10 (4) Nr. 2 UStG, nach den bei der Ausfithrung dieser Umsiitze entstandenen Ausgaben,
soweit sie zum vollen oder teilweisen VoSt-Abzug berechtigt haben

AK 30.000 €
: 5 Jahre (§ 15a UStG-Berichtigungszeitraum) : 12 Monate = mtl. 500 €
Versicherung (keine VoSt-Abzugsberechtigung) -€
Instandhaltung 100 €
Mindest-BMG 600 €

Ansatz der Mindest-BMG, da die BMG nach § 10 (4) Nr. 2 das Entgelt nach §10 (1) S.1 + 2 UStG
iibersteigt

§13 (1) Nr. 1a S.1 + 2 UStG mit Ablauf des jeweiligen Monats (VAZ)

Rosemarie - Sozietit: erst bei Vorlage einer ordnungsgemifien Rechnungi.S.d. § 14 UStG hat die
Sozietit den VoSt-Abzug aus der Eingangsleistung § 15 (1) Nr. 1 S.1 + 2 UStG unter Beachtung
des §15 (2) und §15 (3) UStG;

die Rosemarie Sozietiit hat keinen VoSt-Abzug aus der Anschaffung des PKW

Die ABC-OHG (Neuss) erwirbt im Mérz 2008 einen PKW fiir 50.000 € zzgl. 9.500 € USt, den sie
ihrem Gesellschafter und Geschiftsfithrer A unentgeltlich zur Verfiigung stellt. A darf den PKW
benutzen

m fiir Fahrten als Geschiftsfithrer der ABC-OHG

m  fir Fahrten zwischen Wohnung und OHG, Entfernung 10 km an 180 Tagen im Jahr
W fiir Privatfahrten

Zuordnung des PKW zum Unternehmensvermégen?

Umsatzsteuerliche Behandlung?
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0 Hinweis:

Der Bruttolistenpreis im Zeitpunkt der Erstzulassung soll 65.000 € betragen. Die betriebliche Nutzung betrégt insgesamt mehr als
50%.

Fahrten als Geschiftsfithrer der OHG 93
kein § 3 (9a) Nr. 1 UStG, da Verwendung fiir Zwecke der OHG

Fahrten Wohnung - OHG
kein § 3 (9a) Nr. 1 UStG, da Verwendung fiir unternehmerische Zwecke

ertragsteuerlich nichtabzugsfihige Betriebsausgaben nach § 4 (5) Nr. 6 EStG

Privatfahrten 94

Privatnutzung wird gem. § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG einer entgeltlichen Leistung der ABC-OHG an A
gleichgestellt; Ort § 3f UStG, Sitz der OHG in Neuss; steuerbar § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG und mangels
Befreiung § 4 UStG zu 19 %, § 12 (1) UStG steuerpflichtig

BMG §10 (4) Nr. 2 UStG, nach den bei der Ausfithrung der Umsitze entstandenen Ausgaben

Zur Ermittlung der BMG kann die ABC-OHG von der Vereinfachungsregelung der Verwaltung
Gebrauch machen, wonach die 1 %-Regelung bei der ESt auch fiir die USt zugelassen wird

1 % vom Bruttolistenpreis (65.000 €) 650 €
x 10 Monate (Mirz bis Dezember) 6.500 €
./. 20 % fiir nicht vorsteuerbelastete Kosten 1.300 €
BMG 5.200 €

netto somit + 19 % USt = 988 €
Entstehungszeitpunkt § 13 (1) Nr. 2 UStG mit Ablauf Dezember 2008

Die Kunigunde KG (Goch) tiberldsst ihrer Komplementérin Kuni einen firmeneigenen PKW zur 95
privaten Nutzung. Die Belastung des Privatkontos der Gesellschafterin erfolgt i.H.v. 2.000 € fiir das
Kalenderjahr.

Die auf die private Nutzung entfallenden Ausgaben betragen tatsachlich 4.000 € (Anteil an den mit
USt belasteten Gesamtkosten Garagenmiete, Kraftstoff, Ol, Reparaturen und anteilige AK).

§3(9) S.1 + 2 UStG Nutzungsiiberlassung des PKW; § 3a (4) Nr. 11 i.V.m. § 3a (1) UStG in Goch;
§13 (1) Nr. 1a S. 3 jihrliche Teilleistungen

im LAT, da gegen Entgelt i.H.v. brutto 2.000 €,

aber §10 (5) Nr. 1 UStG Mindest-BMG i.V.m. § 10 (4) Nr. 2 UStG (Abschnitt 158 Abs. 1 Beispiel
1) Nettowert 4.000 € + USt 760 €; die Mindest-BMG ist anzuwenden; die USt i.Hv. 760 € entsteht
gem. § 13 (1) Nr. 1a S. 1 mit Ablauf des jeweiligen Kj. §13 (1) Nr. 1a S.2, 3 UStG

Der Kommanditist (Fleif$ig), Wohnort Koln einer KG (D' dorf) erwirbt fiir eigene Rechnung einen 96
PKW und tiberldsst das Fahrzeug der Gesellschaft gegen einen angemessenen Mietzins von 800 €

zzgl. USt. Der PKW wird ausschliefllich von dem Gesellschafter Fleif3ig fiir die betrieblichen Belange

der KG und fiir seine Privatfahrten genutzt. Die von der KG neben der Miete zu tragenden Aufwen-
dungen betragen jahrlich 540 € fiir die Kfz-Versicherung, jahrlich 1.200 € zzgl. USt fiir Kraftstoff und
jahrlich 1.800 € zzgl. USt fir Wartung bzw. Inspektion. Der Anteil der Privatnutzung des Fleilig an

der Gesamtnutzung des PKW betragt 15 %.
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Beurteilung des Fleilig
Gesellschafter Fleilig wird mit der Nutzungsiiberlassung des PKW an die KG gegen ein verein-
bartes Sonderentgelt selbstindig als Unternehmer i.S.d. § 2 (1) UStG titig.

Rahmen seines Unternehmens = Vermietung des zu seinem Unternehmensvermogen geho-
renden PKW's

aus Sicht des Flei3ig ausschliefllich unternehmerische Verwendung des PKW

§3(9) S.1 + 2 UStG Nutzungsiiberlassung eines voll dem Unternehmensvermogen zugeordneten
Gegenstandes

vereinbarte mtl. Teilleistungen § 13 (1) Nr. 1a S.3 UStG
§3a (4) Nr. 11 i.V.m. § 3a (1) Sitzort des leistenden Unternehmers Fleiflig in K6ln

(Hinweis: nach der Rechtslage 2010 bestimmt sich der Ort nach § 3a Abs. 2 UStG ,,Empfinger-
sitzortprinzip®, der Ort ist mit Diisseldorf, Sitz der KG.)

§10 (1) S.1+ 2 BMG 800 € USt § 12 (1) UStG 19 % = 152 €; § 13 (1) Nr. 1a S. 1 + 2 UStG

§15 (1) Nr. 1 S.1 + 2 UStG und Abschnitt 192 UStR Zurodnung zum Unternehmensvermdogen
des Fleiflig, damit VoSt-Abzug bei Vorlage ordnungsgemifler Rechnung

Beurteilung der Gesellschaft
Gesellschaft VoSt-Abzug aus den Eingangsleistungen (Anmietung des PKW) gem. § 15 (1) Nr. 1
S.1, 2 UStG bei Vorlage einer ordnungsgemifien Rechnung i.S.d. § 14 UStG

Zuordnung zum Unternehmensvermogen der KG (vgl. Abschnitt 192)
auflerunternehmerische Verwendung unterliegt der Besteuerung nach § 3 (9a) Nr. 1 UStG
Ort §3a (1) i.V.m. § 3f UStG (Unternehmenssitzortprinzip) D "dorf

BMG §10 (4) Nr. 2 UStG, die bei der Ausfithrung entstanden Ausgaben:

Miete mtl. 800 € x 12 (netto) 9.600 €
+ Kraftstoff (netto) 1.200 €
+ Wartung, Inspektion (netto) 1.800 €
(ohne Kfz-Versicherung, da nicht mit VoSt belastet)

gesamt 12.600 €
davon 15 % 1.890 €
BMG §10 (4) Nr. 2 UStG 1.890 €
USt 19 % gem. § 12 Abs. 1 UStG 359,10 €

§13 (1) Nr. 2 UStG mit Ablauf des VAZ der Leistungsausfiihrung

Eifrig ist Gesellschafter-Geschaftsfithrer der D-GmbH in Dortmund. In seinem Anstellungsvertrag
ist geregelt, dass er einen PKW der GmbH sowohl fiir dienstliche als auch fiir private Fahrten und
Fahrten zwischen Wohnung und Betriebssitz der GmbH verwenden darf. Ein besonderes Entgelt
muss Eifrig nicht entrichten.

m Eifrig nutzt den PKW fiir Privatfahrten im Umfang von 6.000 km und fiir Fahrten zwischen
Wohnung und Arbeitsstétte an 180 Tagen; die Entfernung zwischen der Wohnung und der Ar-
beitsstatte des E im Biirogebdude der GmbH betrigt 10 km.
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B Der Listenpreis im Zeitpunkt der Erstzulassung des PKW betrug 30.150 € einschl. USt. Nach
den zutreffenden Berechnungen der D-GmbH betragen die Gesamtkosten fiir den PKW pro ge-
fahrenen Kilometer 0,37 €, die mit abzugsfahiger Vorsteuer behafteten Kosten (in den Gesamt-
kosten enthalten) betragen 0,34 € pro gefahrenen Kilometer.

® Bei der PKW-Uberlassung handelt es sich um eine sonstige Leistung i.S.d. § 3 Abs. 9 Satz 1
und 2 UStG.

B Gem. §3a (1) S.1UStG ist der Ort der sonstigen Leistungen Dortmund.

B Die Leistung erfolgt im LAT; Gegenleistung ist die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers, die
nicht durch den Barlohn abgegolten ist.

B Es handelt sich somit um einen tauschihnlichen Umsatz; § 3 (12) S.2 UStG.

B Der Umsatz ist steuerbar, § 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 UStG und mangels Befreiungsvorschrift ($ 4
UStG) zu 19 % (§ 12 Abs. 1 UStG) steuerpflichtig.

B BMGistgem. §10 (1) S.1,2 UStG i.V.m. §10 (2) S.2 +3 UStG der Wert, der nicht durch den
Barlohn abgegoltenen Arbeitsleistung.

B Bei der Ermittlung der BMG kann gem. BMF-Schreiben vom 27.08.2004 IV B 7 - S 7300 -
70/04 von den Gesamtkosten des dem Arbeitnehmer iiberlassenen Fahrzeugs ausgegangen
werden. Dabei sind die nicht mit abzugsfihiger VoSt behafteten Kosten mit einzubeziehen.

Der so ermittelte Wert ist ein Nettowert, auf den die USt mit dem allgemeinen Steuersatz aufzu-
schlagen ist.

Hiernach ergibt sich eine BMG von:

fiir Privatfahrten > 6.000 km x 0,37 € = 2.220 €
fiir Fahrten Wohnung-Arbeitsstitte > 180 Tage x 2 x 10 km x 0,37 = 1.332 €

3.552€
Die USt betrigt in diesem Fall (3.552 x 19 %) 674,88 €

Aus Vereinfachungsgriinden wird es gem. dem genannten BMF-Schreiben nicht beanstandet,
wenn statt dessen der fiir lohnsteuerliche Zwecke gem. § 8 (2) Satz 2 und 3i.V.m. §6 Abs. 1 Nr. 4
S.2 EStG aus dem Listenpreis abgeleitete Pauschalwert angesetzt wird.

Der Pauschalwert ist als sog. Bruttowert anzusehen, aus dem die USt herauszurechnen ist.

1 % x 30.100 x 12 Mon. = 3.612,00 €
0,03 % x 30.100 x 10 km x 12 Mon. 1.083,60 €
4.695,60 €

4.695,60 : 1,19 = 3.945,88 € (netto)
Die USt betrégt in diesem Fall 749,72 €

Entstehung § 13 (1) Nr. 1a S. 1 UStG grds. mit Ablauf eines jeden VAZ, da Lohn mtl. (somit mtl.
Teilleistungen § 13 Abs. 1 Nr. 1a S. 2, 3 UStG) [nicht zu beanstanden jihrlich]
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D.  Halten von Beteiligungen als gewerbliche oder berufliche
Tatigkeit — Unternehmereigenschaft

n 104 §1 Abs. 1 UStG und §2 UStG
B BMF-Schreiben vom 26.01.2007, BStBI 12007, S.211

B Die Grundsitze des BMF-Schreibens vom 26.01.2007 sind grundsitzlich in allen noch offenen
Fillen anzuwenden.

B Abschnitt 18 UStR 2008

Halten von Beteiligungen

BMF-Schreiben vom 26.01.2007 in allen offenen Fallen anzuwenden! |
Dividenden und Gewinnbeteiligung % Leistungsentgelt I
|
Halten 1
Erwerben .
VerauBern

- L L L

= Grundsatz: Keine unternehmerische Tatigkeit!
= Beteiligung $ Unternehmensvermogen
= gilt fiir Unternehmer aller Rechtsformen

105 Das BMF nimmt mit Schreiben vom 26.01.2007 (BStBl I 2007, S.211) Stellung zur Frage der Unter-
nehmereigenschaft beim Erwerben und Halten von Beteiligungen und des Vorsteuerabzugs aus den
mit dem Erwerben, Halten und Verauflern einer Beteiligung zusammenhéngenden Aufwendungen.

106  Erwerben, Halten und Verduflern gesellschaftsrechtlicher Beteiligungen als unternehmerische
Titigkeit
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Halten von Beteiligungen

Halten, Erwerben und VerauBern unternehmerisch... |
Gewerblicher Forderung der Unmittelbarer Eingriff in n
Wertpapier-handel unternehmerischen Verwaltung der Tochter
Tatigkeit
Beispiele: entgeltliches

Beispiele: Erbringen von
« Sicherung giinstiger - administrativen,

Einkaufs- . finanziellen,
« bzw. Absatzkonditionen « kaufm. oder

« Einfluss bei Konkurrenten - techn. Dienstleistungen

Das blofie Erwerben, Halten und Verduf8ern von gesellschaftsrechtlichen Beteiligungen ist keine un- 107
ternehmerische Tatigkeit. Wer sich an einer Personen- oder Kapitalgesellschaft beteiligt, tibt zwar

eine ,,T4tigkeit zur Erzielung von Einnahmen“ aus. Gleichwohl ist er im Regelfall nicht Unterneh-

mer im Sinne des UStG, weil Dividenden und andere Gewinnbeteiligungen aus Gesellschaftsver-
hiltnissen nicht als umsatzsteuerrechtliches Entgelt im Rahmen eines Leistungsaustauschs anzuse-

hen sind.

m Soweit daneben eine weitergehende Geschaftstatigkeit ausgeiibt wird, die fiir sich die Unterneh-
mereigenschaft begriindet, ist diese vom nichtunternehmerischen Bereich zu trennen.

Unternehmer, die neben ihrer unternehmerischen Betéitigung auch Beteiligungen an anderen Ge- 108
sellschaften halten, konnen diese Beteiligungen grundsitzlich nicht dem Unternehmen zuordnen.

Bei diesen Unternehmern ist deshalb eine Trennung des unternehmerischen Bereichs vom nichtun-
ternehmerischen Bereich geboten.

Dieser Grundsatz gilt fiir alle Unternehmer gleich welcher Rechtsform. Auch Erwerbsgesellschaften
konnen daher gesellschaftsrechtliche Beteiligungen im nichtunternehmerischen Bereich halten.
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Halten von Beteiligungen

: Fiin
ng : fn ]
ginanzho\d Holding {h‘”"'zg
Beteiligung A Beteiligung B
reines ,Halten”

aktives Eingreifen in das laufende

_L Tagesgeschift der
i Tochtergesellschaft

.
nichtunter-
nehmerischer —
Bereich unternehmerischer Bereich

= Gemischte Holding hat sowohl unternehmerischen
als auch nichtunternehmerischen Bereich!

B Dies bedeutet, dass eine Holding, deren Zweck sich auf das Halten und Verwalten gesellschafts-
rechtlicher Beteiligungen beschrinkt und die keine Leistungen gegen Entgelt erbringt (sog. Fi-
nanzholding), nicht Unternehmer im Sinne des § 2 UStG ist.

B Demgegeniiber ist eine Holding, die im Sinne einer einheitlichen Leitung aktiv in das laufende
Tagesgeschift ihrer Tochtergesellschaften eingreift (sog. Fithrungs- oder Funktionsholding),
unternehmerisch titig.

B Wird eine Holding nur gegeniiber einigen Tochtergesellschaften geschiftsleitend tatig, wihrend
sie Beteiligungen an anderen Tochtergesellschaften lediglich halt und verwaltet (sog. gemischte
Holding), hat sie sowohl einen unternehmerischen als auch einen nichtunternehmerischen
Bereich.

Das Erwerben, Halten und Verduflern einer gesellschaftsrechtlichen Beteiligung stellt nur dann eine
unternehmerische Titigkeit dar,

B soweit Beteiligungen im Sinne eines gewerblichen Wertpapierhandels gewerbsmaflig erworben
und verauflert werden und dadurch eine nachhaltige, auf Einnahmeerzielung gerichtete T4tigkeit
entfaltet wird (BFH V R 3/77, BStBI S.512 und EuGH vom 29.04.2004), oder

B wenn die Beteiligung nicht um ihrer selbst willen (bloler Wille, Dividenden zu erzielen) gehal-
ten wird, sondern der Forderung einer bestehenden oder beabsichtigten unternehmerischen
Titigkeit (z.B. Sicherung giinstiger Einkaufskonditionen, Verschaffung von Einfluss bei poten-
ziellen Konkurrenten, Sicherung giinstiger Absatzkonditionen) dient, oder

B soweit die Beteiligung, abgesehen von der Ausiibung der Rechte als Gesellschafter oder Aktionir,
zum Zweck des unmittelbaren Eingreifens in die Verwaltung der Gesellschaften, an denen
die Beteiligung besteht, erfolgt. Die Eingriffe miissen dabei zwingend durch unternehmerische
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Leistungen im Sinne der § 1 Abs. 1 Nr. 1 und §2 Abs. 1 UStG erfolgen, z. B. durch das entgeltliche
Erbringen von administrativen, finanziellen, kaufmannischen und technischen Dienstleistungen
an die jeweilige Beteiligungsgesellschaft.

Das Innehaben einer gesellschaftsrechtlichen Beteiligung stellt demnach, abgesehen von der Fillen
des gewerblichen Wertpapierhandels, nur dann eine unternehmerische Titigkeit dar, wenn

B die gesellschaftsrechtliche Beteiligung im Zusammenhang mit einem unternehmerischen Grund-
geschift erworben, gehalten und verduflert wird,

W es sich hierbei also um Hilfsgeschifte handelt (vgl. A 20 Abs. 2 UStR).

Dabei reicht nicht jeder beliebige Zusammenhang zwischen dem Erwerb und Halten der gesell-
schaftsrechtlichen Beteiligung und der unternehmerischen Haupttitigkeit aus.

B Vielmehr muss zwischen der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung und der unternehmerischen
Haupttatigkeit ein erkennbarer und objektiver wirtschaftlicher Zusammenhang bestehen, vgl. A
192 Abs. 17 UStR.

B Das ist der Fall, wenn die Aufwendungen fiir die gesellschaftsrechtliche Beteiligung zu den Ko-
stenelementen der Umsitze aus der Haupttatigkeit gehoren.

l. Zuordnung von Beteiligungen zum Unternehmen

Halten von Beteiligungen

Rechtsfolgen aus Unternehmenszugehdorigkeit der Beteiligung

«  Abzugsfahigkeit der Vorsteuern im Rahmen des § 15 UStG

« ggf. Aufteilung des VorSt-Abzugs nach Ausgangsumsatzen

+  bei gemischter Holding: Aufteilung der Eingangsleistungen (z.B. allg.
Verwaltungskosten, Beratungskosten, Steuerberatungskosten)

+  VerauBerung einer im Unternehmen gehaltenen Beteiligung ist steuerfrei nach § 4
Nr. 8 e oder f UStG
« damit im Zusammenhang stehende Vorsteuern sind nicht abzugsfahig.

Wird der Anteilseigner beim Erwerb der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung nach den o.g. Grund-
sdtzen als Unternehmer tétig, muss er die Beteiligung seinem Unternehmen zuordnen.

Vorsteuern, die im Zusammenhang mit den im unternehmerischen Bereich gehaltenen gesellschafts-
rechtlichen Beteiligungen anfallen, sind unter den allgemeinen Voraussetzungen des § 15 UStG ab-
ziehbar. Dabei ist darauf abzustellen, in welche Ausgangsumsitze die dem Erwerben und Halten
von gesellschaftsrechtlichen Beteiligungen zugrunde liegenden Aufwendungen als Kostenelemente
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eingehen. In den Fillen, in denen keine direkte wirtschaftliche Zuordnung méglich ist, ist die Auf-
teilung der Vorsteuer nach der Gesamtschau des Unternehmens vorzunehmen.

Halt der Unternehmer (z.B. eine gemischte Holding) gesellschaftsrechtliche Beteiligungen sowohl
im unternehmerischen als auch im nichtunternehmerischen Bereich, sind Eingangsleistungen, die
fiir beide Bereiche bezogen werden (z. B. allgemeine Verwaltungskosten der Holding, allgemeine Be-
ratungskosten, Steuerberatungskosten, usw.), fiir Zwecke des Vorsteuerabzugs aufzuteilen.

® Hinweis auf Abschnitt 213b UStR

IIl.  VerauBerung von Beteiligungen aus dem
unternehmerischen Bereich

Die Verduflerung einer gesellschaftsrechtlichen Beteiligung, die im unternehmerischen Bereich ge-
halten wird, erfolgt im Rahmen des Unternehmens. Die Verduflerung einer gesellschaftsrechtlichen
Beteiligung ist grundsétzlich steuerfrei nach § 4 Nr. 8 Buchst. e oder f UStG. Ein Vorsteuerabzug aus
Aufwendungen, die mit der Verduflerung in unmittelbarem Zusammenhang stehen, ist nach § 15
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UStG ausgeschlossen.

E.  Die umsatzsteuerliche Organschaft

l. Bedeutung

Nach §2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG wird eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit nicht selbstin-
dig ausgetibt, wenn eine juristische Person nach dem Gesamtbild der tatsdchlichen Verhéltnisse fi-
nanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in das Unternehmen eines Organtragers eingegliedert
ist. Eine solche Organschaft vermeidet die (umsatzsteuerliche, nicht juristische) Selbstindigkeit der
Organgesellschaft(en). Die Organschaft hat zur Folge, dass

B die Umsitze innerhalb des Organkreises nicht der Umsatzsteuer unterliegen,

m die Umsitze der Organgesellschaft(en) dem Organtriger zuzurechnen sind. Umsatzsteuerlicher
Unternehmer ist allein der Organtriger.

Die Bezeichnung ,,Organschaft® ist als nicht gliicklich zu betrachten. Mit der Begrifflichkeit ,,Organ®
umschreibt die Rechtsordnung in der Regel eine Person oder eine Institution, die fiir eine Gesell-
schaft, juristische Person oder ein anderes Gebilde deren Willen bildet und fiir diese/ dieses han-
delt*. In Anlehnung an dieses Verstdndnis finden sich die Unterscheidungsformen ,,Selbstorgan-
schaft®, ,,Fremd- bzw. Drittorganschaft® So betrachtet ist die Organschaft in der Umsatzsteuer als
terminus technicus zu verstehen. Sie umschreibt hier ein anderes, auf die obigen Rechtsfolgen ge-
richtetes Geschehen.

Mit der Bezeichnung hat das Gesetz eine Begriffsschopfung des Reichfinanzhofs tibernommen?.

22 Vgl. Art. 20 Abs. 2 Satz 2, Art. 93 Abs. 1 Nr.1 GG
23 Zur Geschichte dieser Rechstfigur FHB , BStBL. III 1953, 234
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Der Hintergrund dieser Entwicklung ist historischer Natur. Im alten Umsatzsteuerrecht ohne Vor-
steuerberechtigung (Allphasen-Brutto-Umsatzsteuersystem) war das Institut der Organschaft kodi-
fiziert worden, um der Tendenz in der Wirtschaft entgegenzuwirken, durch Fusionen von Unterneh-
men Wirtschaftsstufen einzusparen; diese Wirkung sollte schon bei einer Mehrheitsbeteiligung an
einem anderen Unternehmen eintreten®.

Mit Einfithrung des ,, Allphasen-Netto-Umsatzsteuer-Systems mit Vorsteueranspruch® hat die Rege-
lung ihre wirtschaftspolitische Rechtfertigung verloren und ist unter diesem Aspekt betrachtet als
tberfliissig zu bezeichnen. Bei Umsitzen zwischen verbundenen vorsteuerabzugsberechtigten Un-
ternehmen ist es wegen des Vorsteuerabzuges im Ergebnis ohne Auswirkung, ob eine Organschaft
besteht oder nicht. Sie dient hier lediglich Vereinfachungszwecken.

Wirtschaftliche Vorteile entstehen hingegen bei Umsétzen innerhalb des Organkreises, wenn einer
der Beteiligten nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt ist und die Umsitze zwischen ihnen ohne die
Organschaft steuerpflichtig wéren.

Dies moge folgender Fall verdeutlichen:

Eine Bau-KG beabsichtigt, stindig und ausschliefllich mit einer GmbH zusammenzuarbeiten und
fiir diese Wohngebaude zu errichten. Die Wohnungen sollen von der GmbH (Eigentiimer) an Nicht-
unternehmer zu Wohnzwecken vermietet werden (§4 Nr. 12 Buchstabe a UStG). Die Baussumme
wird voraussichtlich jahrlich 10.000.0000 EUR plus 1.900.000 EUR betragen. Bei der Bau-KG fallen
voraussichtlich im Jahresdurchschnitt etwa 450.000 EUR Vorsteuern an.

Die Begriindung eines Organschaftsverhaltnisses fithrt dazu, dass die Leistungen zwischen der KG
und der GmbH zum nicht steuerbaren Innenumsatz werden. Damit entfillt die ansonsten auftre-
tende Belastung durch die Umsatzsteuer auf die Bauleistungen bei der GmbH. Die Vermietungsum-
sitze sind nun der KG als Organtréger zuzurechnen, so dass sie insoweit den Vorsteuerabzug nach
§15 Abs. 2 Nr. 1 UStG verliert. Daraus resultiert eine Belastung durch nicht abziehbare Vorsteuern
in der Hohe von 450.000 EUR. Dennoch kommt es zu einer Ersparnis in der Hohe von jahrlich
1.450.000 EUR.

Ohne Begriindung einer Organschaft wiirde bei der GmbH eine Umsatzsteuer fiir die ausgefiihrten
Bauleistungen in der Hohe von jahrlich 1.900.000 EUR entstehen, die allerdings partiell mit den Vor-
steueranspruch in der Hohe von 450.000 EUR verrechnet werden konnte.

Die Wettbewerbsvorteile resultieren hier letztendlich aus der Bestimmung des § 15 Abs. 2 Nr. 1 UStG
iiber die Nichtabziehbarkeit von Vorsteuern bei der Erbringung steuerfreier Umsitze. Ein Verstof§
gegen den Gleichheitssatz kann hierin nicht erblickt werden. Eine durch die Rechtsordnung gebil-
ligte Fusion wiirde die Vorteile in gleicher Weise entstehen lassen®.

Die Rechtsfolgen der Organschaft sind zwingend und nicht etwa disponibel*. Diese insbesonde-
re von der Rechtsprechung vertretene Auffassung ist nicht frei von Bedenken. Sowohl die Entste-
hungsgeschichte wie auch der vom Gesetzgeber verfolgte Zweck konnten dafiir angefithrt werden,
im Wege der teleologischen Reduktion der Norm dem beherrschenden Gesellschafter ein Wahlrecht
einzurdumen, ob er bei Vorliegen der Voraussetzungen die Organschaftsregelungen anwenden will
oder nicht”. Berticksichtigt werden muss, dass die Begriindung der Steuerschuld des Organtragers
immer auch die Moglichkeit einer ,,Haftung“ begriindet. Die nach zivilrechtlichen Strukturen ge-
trennten Haftungsmassen vermag der Fiskus hier zu durchbrechen. Seinen Steueranspruch kann er
gegeniiber dem beherrschenden Gesellschafter nach den Haftungsvorschriften der Abgabenordnung
verfolgen. Hierin kénnte man einen Verstof3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG sehen, demzufolge eine sachlich

24 vgl. Stadie UStG § 2 Rdnr. 191

25 Stadie UStG § 2 Rdnr. 192

26 BFHv. 29.10.2008 XI R 74/07.

27 Vgl hierzu insbesonder Stadie UStG § 2 Rdnr. 195 mit Verwes auf weitere ILiteratur
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nicht zu rechtfertigende Bevorzugung des Staates als Steuerglaubiger gegeniiber anderen Glaubigern
der Kapitalgesellschaft gegeben ist, die ihre Anspriiche nicht gegeniiber dem beherrschenden Gesell-
schafter verfolgen konnen®.

ll.  tatbestandliche Voraussetzungen der Organschaft

1. Organtrager

Organtréiger kann jedes unternehmerische Gebilde sein. Voraussetzung ist allerdings eine unterneh-
merische Titigkeit des Organtrigers. Die Tatigkeit als potentieller Organtrager unterstellt die Un-
ternehmereigenschaft nicht, d.h., die Unternehmereigenschaft eines potentiellen Organtrigers muss
gegeniiber dem FA hinreichend dargelegt werden. Die Zurechnung der Umsitze der Organgesell-
schaft ist erst Folge der Organschaft, fiir die die Unternehmereigenschaft Voraussetzung ist.

Insbesondere bei der Holding bestanden hier Zweifelsfragen. Ungeklért war frither, unter welchen
Voraussetzungen sie zur Absicherung des Vorsteuerabzugs einen Organkreis mit den Beteiligungs-
gesellschaften griinden kann.

Auf jeden Fall kann weder eine Finanzholding noch eine Fithrungsholding, die keine entgeltlichen
Leistungeni.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG an ihre Beteiligungsgesellschaften erbringen und damit keine
unternehmerische Tatigkeit ausfithren, tauglicher Organtréger nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG sein.?”

Dariiber hinaus hat der BFH nunmehr klargestellt, dass der Organtrager auf Grund eigener Umsitze
Unternehmer sein kann, auch wenn er diese gegeniiber der Organgesellschaft erbringt®. Stimmen
in der Literatur gehen hier weiter. Hiernach soll auch eine mittelbare unternehmerische Betitigung
iiber die beherrschte Gesellschaft ausreichend sein’* .

2. Organgesellschaft

Organgesellschaften konnen nur juristische Personen sein, so dass Personengesellschaften und an-
dere nichtrechtsfihige Personenvereinigungen nicht einem anderen Unternehmen eingegliedert sein
konnen. Als juristische Personen kommen regelméflig nur solche des Privatrechts in Betracht.

Unter Bezugnahme auf die Eingliederungsmerkmale ist immer eine finanzielle Eingliederung erfor-
derlich, mithin ist die Ausstattung mit einem Grundkapital geboten. Letztendlich kommen nur Ka-
pitalgesellschaften in Betracht, da nur bei ihnen eine Mehrheitsbeteiligung moglich ist.

28 Reif3, StuW 1979, 343( 345)

29 OFD Stuttgart v. 25.8.2004, DStR 2004, 1705.

30 BFH, BStBL. 2003, 375(377f); 2005, 849 (851); A.A: noch BFH, UR 1996, 266
31 Stadie UStG §2 Rdnr. 204
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3.  Eingliederungsmerkmale

a) Allgemeines

Gemif §2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG verlangt die Organschaft, dass die juristische Person nach dem
Gesamtbild der tatsdchlichen Verhéltnisse finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in das Un-
ternehmen des Organtrégers eingegliedert ist. Es wird damit ein Verhiltnis der Unterordnung um-
schrieben. Die angeordnete Rechtsfolge verdeutlicht die zu fordernden Gegebenheiten.

Die juristische Person muss ihre Selbstindigkeit verloren haben. Maf3gebend ist mithin, dass sie
dem Willen eines Unternehmers derart untergeordnet ist, dass sie keinen eignen Willen mehr hat,
mithin die Pragung einer unselbstindigen Betriebabteilung aufweist. Das hat der XI. Senat in einer
Entscheidung vom 29. Oktober nochmals bestatigt™.

Die Voraussetzungen der umsatzsteuerlichen Organschaft decken sich nicht mit denen der kor-
perschaftsteuerrechtlichen und gewerbesteuerrechtlichen Organschaft. Ein Gewinnabfiihrungsver-
trag ist nicht erforderlich.

Fir die Begriindung einer umsatzsteuerlichen Organschaft ist es nicht erforderlich, dass alle drei
Eingliederungsmerkmale (finanziell, wirtschaftlich, organisatorisch) gleichermaflen ausgepragt
sind.* Sie soll deshalb auch dann gegeben sein, wenn die Eingliederung auf einem dieser drei Ge-
biete nicht vollstindig, dafiir aber auf anderen Gebieten umso eindeutiger ist, so dass sich die Ein-
gliederung aus dem Gesamtbild der tatséchlichen Verhiltnisse ergibt.**

Keines der drei Eingliederungsmerkmale ist vollstindig verzichtbar.

Maf3gebend fiir die Beurteilung der umsatzsteuerlichen Organschaft sind stets die Gegebenheiten
im Zeitpunkt der Umsatzerbringung. Eine riickwirkende Organschaft ist umsatzsteuerlich nicht
moglich.

b) Finanzielle Eingliederung

Finanzielle Eingliederung erfordert den Besitz der entscheidenden Anteilsmehrheit an der Or-
gangesellschaft (Beherrschungs- oder Uber-/Unterordnungsverhiltnis). Folglich ist nicht erfor-
derlich, dass dem beherrschenden Gesellschafter samtliche Anteile an der beherrschten Gesellschaft
gehoren.

Sichergestellt sein muss lediglich, dass im Rahmen der Willensbildung der Gesellschafter seinen ei-
genen Willen durchzusetzen vermag.

Insofern ist die Mehrheit der Stimmrechte entscheidend, die wiederum nach Satzung oder Gesell-
schaftsvertrag durch entsprechende Beteiligungsverhiltnisse vermittelt wird.

Bei einer mittelbaren Beteiligung ist es ausreichend, wenn die Stimmenmehrheit der Stimmrechte
an der Organgesellschaft von dem Organtrager gehalten wird®.

32 XIR74/07.

33 Abschn. 21 Abs. 1 Satz 2 UStR.

34 Abschn. 21 Abs. 1 Satz 3 UStR unter Berufung auf BFH V 184/61 vom 23.4.1964, BStBI. 1964 111, 364 und V R 89/66 vom
22.6.1967, BStBI. 1967 111, 715.

35 Vgl. FG Minster v. 23.8.2007, EFG 2008, 1828 (n. rkr.).
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9] wirtschaftliche Eingliederung

Wirtschaftliche Eingliederung erfordert eine im Rahmen des Gesamtunternehmens wirtschaft-
liche, fordernde und erginzende Titigkeit der Organgesellschaft. Dabei liegt eine wirtschaftliche
Eingliederung bereits dann vor, wenn zwischen dem Organtrager und der Organgesellschaft auf-
grund gegenseitiger Forderung und Erginzung mehr als nur unerhebliche wirtschaftliche Bezie-
hungen bestehen (Abschn. 21 Abs. 5 Satz 2 UStR). Erforderlich ist ein verniinftiger wirtschaftlicher
Zusammenhang im Sinne einer wirtschaftlichen Einheit, Kooperation oder Verflechtung.

Eine derartige Verbindung kann aus einem gemeinsamen Auftreten am Markt gegeniiber Kunden,
der Verwendung desselben Firmenlogos oder einem Hinweis auf ,,das dreiffigjahrige Bestehen des
Betriebs® hergeleitet werden. Weiteres Indiz ist nach dem BFH die Erbringung erheblicher Umsitze
zwischen Organtrager und Organgesellschaft.*

Diese in der Sache geringen Anforderungen haben Stimmen in der Literatur dazu veranlasst, das
Tatbestandsmerkmal der wirtschaftlichen Eingliederung als verzichtbar zu betrachten”. Unter Be-
rlicksichtigung der finanziellen Eingliederung bestimme der beherrschende Gesellschafter die wirt-
schaftliche Ausrichtung der Organgesellschaft®®. Die Organgesellschaft folge damit seinem wirt-
schaftlichen Gesamtkonzept™.

Unterstellt man dieses Konzept als sinnvoll, so ist die Tatigkeit von Organtrager und Organgesell-
schaft aufeinander abgestimmt. Dies begriindet den geforderten Zusammenhang.

Eine neuere Entscheidung des BFH misst diesem Eingliederungsmerkmal jedoch grofie Aufmerk-
sambkeit bei.

Dort ist die wirtschaftliche Eingliederung, die zwischen einer Besitz- und einer Betriebsgesellschaft
durch die Vermietung eines Grundstiickes, das die raumliche und funktionale Grundlage der Ge-
schiftstitigkeit der Organgesellschaft bildete, in dem Moment verneint worden, in dem fiir das
Grundstiick die Zwangsverwaltung und Zwangsversteigerung angeordnet worden ist*. Durch die
Anordnung der Zwangsversteigerung stehe bereits zu diesem Zeitpunkt fest, dass das Grundstiick
in Zukunft nicht mehr dauerhaft fiir Zwecke der Organgesellschaft zur Verfiigung stehen und deren
Tatigkeit nicht mehr fordern kénne*! . Dies gentige zur Verneinung der wirtschaftlichen Eingliede-
rung.*

Diese Betrachtung ist nicht frei von Bedenken. Die Tatigkeit der sog. Betriebsgesellschaft gehért zum
wirtschaftlichen Konzept des beherrschenden Gesellschafters. Dieses Konzept existiert so lange, wie
die Organgesellschaft titig sein kann. Damit endet der wirtschaftliche Zusammenhang erst, wenn
die Uberlassung des Grundstiickes seitens des Organtriigers und damit die Tatigkeit des Organtra-
gers endet. Jegliche zeitliche Vorverlagerung lasst unberticksichtigt, dass die ausgeiibte Tatigkeit der
Organgesellschaft fiir sich allein betrachtet das einheitliche Konzept einer wirtschaftlichen Betéti-
gung trigt. Das absehbare Ende in der Uberlassung hat hierauf keinen Einfluss. So betrachtet wiir-
digt die Entscheidung des BFH nicht alle in Betracht kommende Aspekte.

Die wirtschaftliche Eingliederung, die regelméf3ig durch Lieferungen von Waren oder - wie im Streit-
fall - durch das Erbringen sonstiger Leistungen begriindet werden kann, endet erst mit eben diesem
Leistungsaustausch. Selbst wenn man auf diese Leistungsbeziehung und ihre absehbare Endlichkeit

36 BFH V B 138/05, AEAO.

37 Stadie UstG §2 Rdnr. 215

38 Stadie a.a.0.

39 Stadie a.a.O.

40 BFHv. 29.01.2009 V R 67/07
41 BFHa.a.O.

42 BFHa.a.O.
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abstellt, darf nicht unberiicksichtigt bleiben, dass die dienende Funktion der Organgesellschaft und
die damit begriindete wirtschaftliche Einheit zunéchst aufrechterhalten bleiben.

Der BFH fasst somit das Tatbestandmerkmal der wirtschaftlichen Eingliederung in dieser Entschei-
dung eng. Er fordert einen Leistungsaustausch zwischen den beteiligten Gesellschaften. Dem konnte
unter dem Gesichtpunkt hinreichender Klarheit hinsichtlich der inhaltlichen Anforderung gefolgt
werden. Dariiber hinaus reklamiert der BFH eine in die Zukunft gerichtete Ausrichtung. Diese pro-
gnostische Betrachtung schafft Unsicherheit.

Dariiber hinaus finden sich weitere Entscheidungen mit geringeren Anforderungen.

Der XI. Senat hat mit Urteil vom 29.10.2008* festgestellt, dass eine wirtschaftliche Eingliederung
auch bei mehr als nur unerheblichen Geschiiftsbeziehungen vorliegen kann. Zum ersten Mal wur-
de entschieden, dass die Leistungen des Organtrigers und der Organgesellschaft zu einer Lei-
stung ,verklammert“ werden konnen, indem einige Leistungen Nebenleistung zur Hauptleistung
werden.

d) organisatorische Eingliederung

Fiir die organisatorische Eingliederung muss der Organtrager durch organisatorische Mafinahmen
sicherstellen, dass in der Organgesellschaft sein unternehmerischer Wille durchgesetzt und ausge-
fithrt wird.

Mit seiner Entscheidung vom 5.12.2007 (der ersten von insgesamt drei Entscheidungen in dieser
Fragestellung) hat der Bundesfinanzhof entschieden, dass die aktienrechtliche Abhingigkeitsver-
mutung nach § 17 AktG ohne Bedeutung fiir die umsatzsteuerliche Beurteilung der Organschaft
ist.* Dariiber hinaus hat der BFH in dieser Entscheidung hervorgehoben, dass die organisatorische
Eingliederung voraussetzt, dass der Organtriger eine von seinem Willen abweichende Willens-
bildung in der Organgesellschaft verhindern kann.** Nach Auffassung des BFH muss sichergestellt
sein, dass eine vom Willen des Organtrigers abweichende Willensbildung schlechthin nicht mog-
lich ist.*¢

Die organisatorische Eingliederung kann sich insbesondere bei einer Personenidentitit in den Lei-
tungsgremien ergeben. Im Streitfall hat der Bundesfinanzhof die Personenidentitit in den Vertre-
tungsorganen verneint, da die Organgesellschaft iiber zwei Geschiftsfiihrer verfiigte. Im Hinblick
auf eine fiir beide Geschiftsfiihrer bestehende Einzelvertretungsbefugnis verneint der Bundesfi-
nanzhof die organisatorische Eingliederung.

Aus dieser Entscheidung ergeben sich fiir die Praxis weitreichende Konsequenzen. Eine dem Urteil
vergleichbare Fallgestaltung muss verhindert werden, soll die Organschaft beibehalten werden. Dem
Mehrheitsgesellschafter muss es folglich moglich sein, eine von seinem Willen abweichende Wil-
lensbildung in der Tochtergesellschaft zu verhindern! Eine Geschiftsfiihrungsordnung als Gestal-
tungsmerkmal der Beziehungen zwischen den Parteien kann dem entgegenwirken, auch wenn sie
lediglich internen Charakter hat.

Weitere Moglichkeiten, die organisatorische Eingliederung vorzuhalten, sind etwa*”:

® allgemeiner Weisungsvorbehalt des Organtragers gegeniiber der Organgesellschaft,

B arbeitsrechtliche Einbindung des Fithrungspersonals der Organgesellschaft iber die gesetzlichen
Einflussmoéglichkeiten hinaus,

43 AZ:XIR 74/07, DB 2009, 37.

44 AA noch die Vorinstanz FG Baden-Wiirttemberg 14 K 157/04 vom 2.3.2006, EFG 2006, 1462.
45 BFH V R 26/06 vom 5.12.2007, BStBI. 2008 II, 541.

46 BFH V R 26/06, AEAO, 453; S.auch V R 96/96 vom 13.3.1997, BStBl. 1997 II, 580, jew. m.w.N.
47 Vgl. Hidien / Lohmann, GmbHR 2008, 917.
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B zentrales Controlling, zentrale Mittelbeschaffung, zentrales Marketing,
B duflerlich erkennbare tatsichliche Weisungen (Kopien vorhalten)
B Zustimmungsvorbehalte gem. GmbHG.

Das Gericht hat in einem weiteren Urteil vom 14.2.2008% seine Rspr. bestitigt. Es gibt keine Au-
tomatik, wonach nach Feststellung einer finanziellen Eingliederung die organisatorische Einglie-
derung unterstellt werden kann. Eine Geschiftsfiihrungsordnung kann dies verhindern. Reine
Berichtspflichten des Geschiftsfiihrers, ohne dass die Muttergesellschaft tatsichlich Einfluss auf die
Tochter nehmen kann, sind nicht ausreichend.

In der dritten Entscheidung vom 3.4.2008* wurde noch einmal seitens des erkennenden Gerichtes
hervorgehoben, dass die aktienrechtliche Abhingigkeitsvermutung aus § 17 AktG keine Bedeutung
fur die organisatorische Eingliederung bei der umsatzsteuerlichen Organschaft hat. Dariiber hinaus
bekraftigte der Bundesfinanzhof hier, dass von einer finanziellen Eingliederung weder auf die orga-
nisatorische noch auf die wirtschaftliche Eingliederung geschlossen werden kann und insoweit die
Selbstindigkeit der organschaftlichen Eingliederungsmerkmale erhalten bleibt.

Im Leitsatz der Entscheidung heif3t es dariiber hinaus:

»Die organisatorische Eingliederung setzt in aller Regel die personelle Verflechtung der Geschiiftsfiih-
rungen des Organtrigers und der Organgesellschaft voraus.

Dies fithrt fiir den Praktiker zu einer gewissen Orientierung bei der Priifung organschaftlicher Struk-
turen.” Insbesondere bei fehlender Personenidentitit ist die umsatzsteuerliche Organschaft gefihr-
det. Daher sollte in Zweifelsfallen eine Geschiftsfilhrungsordnung erlassen werden, die die organi-
satorische Eingliederung der Tochtergesellschaft durch klare Eingriffsmoglichkeiten der Mutter
regelt, z. B. dass dem Geschiftsfithrer der Muttergesellschaft das Letztentscheidungsrecht bei Mei-
nungsverschiedenheiten zukommt.

4.  weitere aktuelle Entscheidungen

a) Holding

Aufgrund des weiten Organschaftsbegriffes wird man damit wohl auch eine Organschaft anneh-
men, wenn die Holding nicht gegeniiber allen Tochtergesellschaften entgeltliche Leistungen er-
bringt.*!

Datfiir spricht auch RN. 7 des BMF - Schreibens vom 26.1.2007°%, wonach eine unternehmerische
Titigkeit der Holding dann gegeben sein kann, wenn die Beteiligung an der Tochtergesellschaft der
Forderung einer bestehenden oder beabsichtigten unternehmerischen Tétigkeit, z. B. Sicherung
glinstiger Absatzkonditionen, dient.

Die finanzielle Eingliederung soll auch mittelbar {iber eine nichtunternehmerisch tatige Tochter-
gesellschaft des Organtrégers (,,Zwischenholding®) ausreichen, die in diesem Fall jedoch nicht Be-
standteil des Organkreises wird.>

48 V R 12/06, BFH / NV 2008, 1365.

49 BFH V R 76/05 vom 3.4.2008, BStBI IT 2008, 905.

50 S.auch Kaufmann/Schmitz-Herscheidt, BB 2008, 2111 f.; Scholz/Nattkamper, UR 2008, 716 ff.
51 Eggers / Korf, DB 2007, 361, 362.

52 A.a.O.

53 BMFv. 26.1.2007 - IV A 5 - S 7300 - 10/07.
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Es besteht bis zum 30.06.2007 eine Frist, die entsprechenden Vertrdge umzustellen, z.B. um die
Zwischenholding in den Organkreis zu iibernehmen.

Der BFH hat in einer Entscheidung vom 3.4.2008 noch einmal klargestellt, dass die blofie Eigen-
schaft als Holdinggesellschaft an sich der umsatzsteuerlichen Organschaft nicht entgegensteht.> Vo-
raussetzung fiir die umsatzsteuerliche Organschaft ist die Unternehmereigenschaft des potentiellen
Organtrégers.” Die Unternehmereigenschaft kann also nicht bereits aus der Organschaft an sich
hergeleitet werden.”® Die Zurechnung der Umsitze der Organgesellschaft ist erst Folge der Organ-
schaft, fiir die die Unternehmereigenschaft Voraussetzung ist.

Allerdings kann die fiir eine Organschaft erforderliche ,wirtschaftliche Eingliederung® bereits dann
vorliegen, wenn zwischen herrschenden und beherrschenden Unternehmen gegenseitige wirtschaftliche
Beziehungen bestehen, durch die die Unternehmen miteinander verbunden sind (vgl. Abschn. 21 UStR).

b) Reaktion der FinVerw

Im BME-Schreiben vom 26.1.2007%” hat die Finanzverwaltung auch zu Fragen der Organschaft in
Holdingfillen Stellung genommen:

Eine Organschaft zwischen einer juristischen Person und ihrem Anteilseigner nach § 2 Abs. 2 Nr. 2
Satz 1 UStG kann nur vorliegen, wenn die juristische Person finanziell, wirtschaftlich und organisa-
torisch in das Unternehmen des Anteilseigners eingegliedert ist. Dabei liegt eine wirtschaftliche Ein-
gliederung bereits dann vor, wenn zwischen dem Organtrager und der Organgesellschaft aufgrund
gegenseitiger Forderung und Ergdnzung mehr als nur unerhebliche wirtschaftliche Beziehungen
bestehen (Abschn. 21 Abs. 5 Satz 2 UStR). Eine wirtschaftliche Eingliederung liegt nicht vor, wenn
die Anteile nach den o.g. Grundsitzen nicht im unternehmerischen Bereich des Anteilseigners ge-
halten werden.

® Eine Organschaft kommt in Holdingfillen somit nur dann in Betracht, wenn der Anteilseigner
die Anteile im unternehmerischen Bereich halt und dariiber hinaus auch die finanzielle und die
organisatorische Eingliederung in das Unternehmen des Organtragers gegeben sind.

Allerdings kann eine finanzielle Eingliederung auch durch eine nichtunternehmerische Zwischen-
holding vermittelt werden, die dadurch jedoch nicht Bestandteil des Organkreises wird.”® Bei einer
mittelbaren Beteiligung nach Abschn. 21 Abs. 4 Satz 5 UStR kann eine Organschaft zwischen einer
Personengesellschaft als Organtriger und einer Kapitalgesellschaft als Organgesellschaft auch dann
vorliegen, wenn die Gesellschafter der Personengesellschaft auch an der Kapitalgesellschaft beteili-
gt sind und sie ihre Beteiligung an der Personengesellschaft und der Kapitalgesellschaft jeweils im
nichtunternehmerischen Bereich halten.”

lll.  Rechtsfolgen der Organschaft

Die durch die Organschaft verbundenen Unternehmungen werden umsatzsteuerlich als ein Unter-
nehmen angesehen. Unternehmer ist der Organtriger, der somit Schuldner der Umsatzsteuer aus
allen von den verbundenen Unternehmungen bewirkten Umsétzen ist. Dies bezieht sich auch auf die
Steuerschuldnerschaft wegen unberechtigtem Steuerausweis®.

54 BFH V R 76/05 vom 3.4.2008, DB 2008, 1544 = BB 2008, 2109 = UR 2008, 549.
55 Siehe auch Eggers/Korf, DB 2002, 1237, 1238.

56 BFH V R 63/01 vom 3.4.2003, BStBI. 2004 II, 434.

57 BMFv.26.1.2007 - IV A 5 - S 7300 - 10/07.

58 BMF-Schreiben vom 26.1.2007, AEAO, Rz. 17.

59 BMEF-Schreiben vom 26.1.2007, AEAO, Rz. 18.

60 FG Minster , EFG 1994, S.590 und 1996, S.294
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B Der Organtriger ist dariiber hinaus Glaubiger von Erstattungsanspriichen, selbst wenn eine
rechtsgrundlose Zahlung von einer Organgesellschaft aufgrund eines an sie gerichteten Umsatz-
steuerbescheides gezahlt worden ist®'.

B Den Organtrager treffen auch die verfahrensrechtlichen Pflichten wie Aufzeichnungs-, Anmel-
dungs-, Vorauszahlungs- und Abschlusszahlungspflichten.

B Hiervon existieren Ausnahmen. Organgesellschaften, die innergemeinschaftliche Warenliefe-
rungen ausfithren, miissen nach § 18 a Abs. 1 Satz 5 UStG eigene Zusammenfassende Meldungen
abgeben. Sie benétigen deshalb eine eigene USt-IdNr., die ihnen gemafl §27 a Abs. 1 Satz 4 auf
Antrag erteilt wird.

Die Rechtfolgen der Organschaft betreffen nur das Innenverhéltnis der verbundenen Unternehmen
und wirken sich nicht auf das zivilrechtliche Auflenverhaltnis zu den Geschéftspartnern aus.

Die hier begriindeten schuldrechtlichen Pflichten bestehen somit weiterhin zwischen den Vertrags-
parteien, auch wenn eine von ihnen ihre umsatzsteuerliche Selbstandigkeit verliert. Die fiir die Pra-
xis insoweit wichtigste Konsequenz ist die, dass die Organgesellschaft in Erfillung ihrer schuld-
rechtlichen Verpflichtung dazu berechtigt und verpflichtet ist, in ihrem Namen Rechnungen mit
gesondertem Steuerausweis zu erteilen.

Die Rechnung einer Eingangsleistung weist als Leistungsempfiangerin die Organgesellschaft aus.
Auch hier ist eine derartige Rechnungserteilung an den schuldrechtlichen Gegebenheiten zu orien-
tieren. Der Organtréger ist es jedoch, der aus der Rechnung zum Vorsteuerabzug berechtigt ist, die
von dem Geschiftspartner an diesen gerichtet ist®

Leistungsabgaben innerhalb des Organkreises sind nicht steuerbare Innenumsétze. Werden inner-
halb eines Organkreises Rechnungen mit gesondertem Steuerausweis erteilt, so handelt es sich nach
Verwaltungsauffassung um unternehmensinterne Buchungsbelege, die nicht die Rechtsfolgen des
§14 c Abs. lund 2 UStG auslosen®.

Fiir Vorsteuerberichtigungen nach § 15 a UStG kommt es nicht auf die Verwendung der Wirtschafts-
giiter fiir Innenleistungen im Organkreis, sondern ausschlieflich auf Auflenumsétze des Gesamtun-
ternehmens des Organtragers an. Das gilt auch fiir Wirtschaftsgiiter, die von einer Organgesellschaft
vor Begriindung der Organschaft angeschafft wurden®. Die Begriindung der Organschaft als solche
ist kein Verwendungsvorgang im Sinne des § 15 a UStG und deshalb nicht geeignet, Vorsteuerberich-
tigungen auszuldsen.

Fihrt die Verlagerung der Umsatzsteuerschuld von der Organgesellschaft auf den Organtriger zu
einer erweiterten ,,Haftung“® des Organtragers im Organkreis, so ordnet die Abgabenordnung an,
dass die Organgesellschaft fiir die von dem Organtriger geschuldete Umsatzsteuer nach § 73 AO haf-
tet. Die Haftung (Tochter fiir Mutter) wird aber durch den Umfang der Organschaft beschréankt.

Sind z. B. nur die Voraussetzungen einer umsatzsteuerlichen Organschaft (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG) er-
fullt, kommt eine Haftung fiir KSt oder GewSt nicht in Betracht®.

Wer im Innenverhaltnis zwischen Organtriger und Organgesllschaft fiir die Steuern aufkommen
muss, richtet sich nach den Vorschriften des biirgerlichen Rechts. Gegebenfalls besteht ein Anspruch
nach §$426, 421 BGB*'.

61 BFH, BFH/NV 1988, S.201

62 BMF vom 29.01.2004, BSbl I S.258 Tz. 35

63 Abschn. 183 Abs. 4 UStR

64 BFH, BStB1 2003 II S.784

65 von einer Haftung im steuerlichen Sinne kann hier nicht gesprochen werden, da fiir eine eigene Verbindlichkiet einge-
standen wird

66 vgl. AEAOzu§ 73 Nr. 1

67 BGH, DB 1993S. 368
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