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Unternehmensteuer

BFH: Beginn des Gewerbebetriebs der Obergesellschaft einer
doppelstockigen Personengesellschaft

Erzielt eine Personengesellschaft als Obergesellschaft originar gewerbliche Einklnfte (allein)
aufgrund ihrer Beteiligung an originar gewerblichen Unterpersonengesellschaften, kommt
es fUr den Beginn ihrer werbenden Tatigkeit auf den Beginn der werbenden Tatigkeit der
Unterpersonengesellschaft an. Eine vor diesem Zeitpunkt fur den Erwerb der Beteiligungen
von der Obergesellschaft getdtigte Geldanlage ist als bloRe Vorbereitungshandlung
anzusehen und markiert nicht den Beginn des Gewerbebetriebs.

Sachverhalt

Die Klagerin, eine im Jahre 2005 in das Handelsregister eingetragene GmbH & Co. KG, bietet
als sog. Dachfonds Investoren an, sich durch Kommanditeinlagen mittelbar an diversen Ein-
Schiffs-kommanditgesellschaften (sog. Zielfonds) zu beteiligen. Gesellschaftszweck ist der
Erwerb und die Verwaltung von Beteiligungen an den (originar gewerblichen) Zielfonds. Die
Erwerbe erfolgten durch Eigenkapital (Kommanditkapital), das zwischen Januar und Mai
2006 eingeworben wurde. Fur die Vermittlung erhielten die Kommanditisten der Klagerin
eine Provision.

Bereits in 2005 erzielte die Klagerin erstmals Zinseinnahmen aus ihrem Kontokorrentkonto,
im Februar 2006 trat sie den Zielfonds bei, im Marz 2006 wurde das erste Schiff geliefert.
Zudem legte die Kldgerin im Marz 2006 - vor der Lieferung des ersten Schiffes - Termingeld
an.

Die Klagerin erzielte durch Provisionszahlungen an ihre Gesellschafter ein positives
Sonderbetriebsergebnis, das sie in ihrer Erkldrung zur gesonderten und einheitlichen
Feststellung fur 2006, aber nicht in ihrer Gewerbesteuererklarung angab. Sie ging von
einem nicht der Gewerbesteuer unterliegenden Sonderbetriebsergebnis vor Abschluss der
Betriebserdffnungsphase aus. Das Finanzamt folgte dem nicht. Einspruch und Klage blieben
ohne Erfolg.

Entscheidung
Das FG sei zu Unrecht davon ausgegangen, dass der Gewerbebetrieb der Kldgerin bereits
im Jahr 2005 mit der verzinslichen Kapitalanlage begonnen habe.

Nach 8 2 Abs. 1 S. 1 GewStG unterliege (nur) der stehende Gewerbebetrieb der
Gewerbesteuer. Nach stéandiger Rechtsprechung beginne die sachliche
Gewerbesteuerpflicht der unter 8 2 Abs. 1 GewStG fallenden Gewerbebetriebe erst, wenn
alle tatbestandlichen Voraussetzungen eines originaren oder fiktiven Gewerbebetriebs
erflllt seien (8§ 2 Abs. 1 S. 2 GewStGi.V.m. § 15 Abs. 2 bzw. Abs. 3 EStG) und der
Gewerbebetrieb in Gang gesetzt worden sei (vgl. BFH-Urteile vom 22.01.2015 und vom
30.08.2012). MalRgeblich fur den Beginn eines Gewerbebetriebs i. S. d. 8 2 Abs. 1 GewStG sei
der Beginn der werbenden Tatigkeit (vgl. BFH-Urteil 30.08.2012, BFH-Beschluss vom
25.06.1984). Dabei sei ausschlaggebend, wann die Voraussetzungen fuir die erforderliche
Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr tatsachlich erfillt seien, so dass das
Unternehmen sich daran mit eigenen gewerblichen Leistungen beteiligen kénne (vgl. BFH-
Urteil vom 30.08.2012). Davon abzugrenzen seien Vorbereitungshandlungen. Der Beginn
bzw. die Einstellung der werbenden Tatigkeiten sei anhand des Einzelfalls zu bestimmen.
Was die werbende Tatigkeit eines Unternehmens sei, bestimme sich nach dem
Unternehmensgegenstand, wobei der Gesellschaftszweck als Indiz herangezogen werden
kénne.

Eine gewerblich gepragte, vermégensverwaltende Personengesellschaft erziele zwar keine
originar gewerblichen Einkunfte, habe aber in Folge der Fiktion des 8 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG ab
Beginn ihrer werbenden Tatigkeit (Aufnahme der vermdgensverwaltenden Tatigkeit) einen
stehenden Gewerbebetrieb (vgl. BFH-Urteil vom 20.11.2003). Diese Grundsatze kamen fur
eine GmbH & Co. KG mit originar gewerblichen Einkinften nicht zur Anwendung, da diese
keine gewerblich gepragte Personengesellschafti. S. d. 8 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG darstelle (BFH-
Urteil vom 20.11.2003). Die Erzielung nichtgewerblicher Einkinfte ist Bestandteil der



Definition der gewerblich gepragten Personengesellschaft. Eine originar gewerbliche GmbH
& Co. KG sei auch vor Aufnahme der originar gewerblichen Tatigkeit nicht als gewerblich
gepragte Personengesellschaft anzusehen, da andernfalls vermdgensverwaltende
Tatigkeiten einer solchen Gesellschaft vor dieser Zeit regelmaRig zur Annahme eines
stehenden Gewerbebetriebs fihren wirden.

Da die Klagerin ihrem Gesellschaftszweck (Erwerb und Verwaltung von Beteiligungen an
gewerblich tatigen Kommanditgesellschaften) entsprechend origindr gewerbliche Einklnfte
erziele, sei das FG zu Unrecht davon ausgegangen, dass die Klagerin als gewerblich
gepragte Personengesellschaft schon mit der Aufnahme einer vermdgensverwaltenden
Tatigkeit (Anlegen des Kommanditkapitals) einen Gewerbebetrieb unterhalten habe. Die
Klédgerin habe als Obergesellschaft bzw. Mitunternehmerin der jeweiligen
Kommanditgesellschaften origindr gewerbliche Einkinfte i.S. d. 8 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG
erzielt. Fir den Beginn der (sachlichen) Gewerbesteuerpflicht der originar gewerblich
tatigen Klagerin sei deren Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr von
gewerbesteuerrechtlich noch unbeachtlichen Vorbereitungshandlungen abzugrenzen. Die
Gewerbesteuerpflicht beginne daher frihestens in dem Zeitpunkt, in dem der erste
Zielfonds (Unterpersonengesellschaft), an dem sich die Klagerin ihrem Gesellschaftszweck
entsprechend beteiligt hat, seinen Gewerbebetrieb aufgenommen habe. Dies sei dann
erfolgt, als das erste Schiff an eine Untergesellschaft im Marz 2006 von der Werft abgeliefert
worden ist.

Anmerkung

Mit Urteil vom 09.11.2017, IV 37/14 hat der BFH erneut seine Rechtsprechung

bestatigt, wonach eine GmbH & Co. KG mit originar gewerblichen Einkinften keine
gewerblich gepragte Personengesellschaft i.S. des 8 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG ist. Dies hat zur
Folge, dass ein Austritt der Komplementar-GmbH aus der KG fur die Qualifikation ihrer
Einkunfte als solche aus Gewerbebetrieb unerheblich ist.

Wird der Gewerbebetrieb der GmbH & Co. KG nicht aufgegeben, sondern nur
unterbrochen, so sind die auf Grundlage dieses ruhenden Gewerbebetriebs erzielten
EinkUnfte solche aus Gewerbebetrieb. Da keine gewerbliche Pragung vorlag, kann diese bei
Betriebsunterbrechung durch den Austritt der Komplementar-GmbH auch nicht wegfallen
mit der MaRgabe, dass zum Zeitpunkt des Austritts eine fiktive Betriebsaufgabe
anzunehmen ware.
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