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§ 1 Rechtfertigung und Eingrenzung des Themas

A. Einkünftequalifikation und Geprägeregelung

Der innerstaatlichen Ertragsbesteuerung von Personengesellschaften liegt das
sog. Transparenzprinzip zugrunde.1 Während natürliche Personen sowie Körper-
schaften selbst Subjekt der Einkommen- bzw. Körperschaftsteuer sind, gilt dies für
die Personengesellschaft grundsätzlich nicht.2 Diese ist zwar Subjekt der Gewinn-
erzielung sowie Gewinnermittlung3 (sog. begrenzte oder partielle Steuerrechtsfä-
higkeit4), die Einkünfte werden jedoch ihren Gesellschaftern zugerechnet und diese
sind damit steuerpflichtig. Die Frage, ob die Personengesellschaft Gewinn- oder
Überschusseinkünfte erzielt, bestimmt sich dabei grundsätzlich nach der Tätigkeit
der Gesellschaft und nicht – wie beispielsweise bei Körperschaftsteuersubjekten –
nach der Rechtsform (vgl. § 8 Abs. 2 KStG).

Eine Ausnahme hiervon existiert jedoch in Gestalt der sog. Geprägeregelung des
§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG: Danach gilt die mit Einkünfteerzielungsabsicht unter-
nommene Tätigkeit einer nicht bereits gewerblich tätigen Personengesellschaft als
Gewerbebetrieb im Sinne des § 15 EStG, wenn ausschließlich eine oder mehrere
Kapitalgesellschaften persönlich haftende Gesellschafter sind und nur diese oder
Nicht-Gesellschafter Geschäftsführer sind. Das Gesetz legaldefiniert eine solche
Gesellschaft als „gewerblich geprägte Personengesellschaft“.

In der Praxis ist davon typischerweise die GmbH&Co. KG5 betroffen, bei der die
GmbH und/oder ein Dritter Geschäftsführer ist. Ist diese an sich vermögensver-
waltend tätig, d.h. besteht ihre Tätigkeit ausschließlich oder vorwiegend6 in der
„Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten“7, sind die Voraussetzungen des
§ 15Abs. 2 EStG nicht erfüllt. Die Fiktion des § 15Abs. 3Nr. 2 EStG führt jedoch zu
einer Umqualifizierung der gesamten Einkünfte in solche aus Gewerbebetrieb.

1 Dazu Hennrichs, in: Tipke/Lang, 22. Aufl., § 10 Rn. 10 ff.
2 Anders für Zwecke der Gewerbesteuer (§ 5 Abs. 1 S. 3 GewStG) sowie der Umsatzsteuer

(§ 2 Abs. 1 UStG).
3 Grundlegend BFH, Beschluss v. 25.6. 1984, GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751.
4 So z.B. Knobbe-Keuk, BB 1985, 473 (473).
5 Diese wird für steuerrechtliche Zwecke nicht als Kapital-, sondern als Personengesell-

schaft behandelt; so bereits BFH, Urteil v. 18.9.1958, I 351/56 U; BFH, Beschluss v. 25.6.
1984, GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751.

6 Insofern ist jedoch die Abfärbewirkung nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG zu beachten.
7 BFH, Urteil v. 20.12.2000, X R 1/97, BStBl. II 2001, 706.



Grundgedanke dieser Regelung war es, dass die GmbH unter den oben genannten
Voraussetzungen der KG das „Gepräge“ gebe.8

B. Gewerbliche Prägung im Internationalen Steuerrecht

Vor diesem Hintergrund stellt sich zwangsläufig die Frage, welche Bedeutung
dieser Gewerblichkeitsfiktion als im weiteren Sinne rechtsformabhängige Ein-
künfteumqualifikation im Internationalen Steuerrecht, insbesondere im Anwen-
dungsbereich von Doppelbesteuerungsabkommen („DBA“) zukommt. Diese Frage
versucht die vorliegende Untersuchung zu beantworten.

Hierfür muss zunächst herausgearbeitet werden, inwieweit sich § 15 Abs. 3 Nr. 2
EStG im Rahmen der beschränkten Steuerpflicht (§ 49 EStG) auswirkt.9 Denn nur
wenn überhaupt steuerpflichtige Einkünfte vorliegen, können die jeweiligen DBA
die sich hieraus ergebenden innerstaatlichen Besteuerungsansprüche modifizieren.10

Im Anschluss hieran soll Gegenstand dieser Arbeit sein, welche abkommens-
rechtlichen Einkünfte gewerblich geprägte Personengesellschaften erzielen. Die
Finanzverwaltung vertrat hierzu lange Zeit die Auffassung, dass die Gewerblich-
keitsfiktion des § 15Abs. 3Nr. 2 EStG auf dasAbkommensrecht „durchschlägt“ und
die Gesellschafter der jeweiligen gewerblich geprägten Personengesellschaft damit
abkommensrechtlich Unternehmensgewinne i.S.d. Art. 7 des OECD-Musterab-
kommens zur Vermeidung von Doppelbesteuerung („OECD-MA“) erzielen.11

Demgegenüber hat der BFH erstmals mit Urteil v. 28.4. 2010 entschieden, dass die
Annahme von Unternehmensgewinnen eine „ihrer Art nach unternehmerische Tä-
tigkeit“ voraussetze; eine solche fehle jedoch bei gewerblich geprägten Personen-
gesellschaften, da diese originär vermögensverwaltend tätig sind und damit die
übrigen, vorrangigen (vgl. Art. 7 Abs. 4 OECD-MA) Verteilungsnormen Anwen-
dung fänden.12 Diesem Verständnis hat sich im September 2014 auch die Finanz-
verwaltung angeschlossen.13

Weder die eine noch die andere Auffassung wurde jedoch umfassend und lü-
ckenlos begründet. Dies gilt auch für die mittlerweile ständige Rechtsprechung des
BFH. Dieser führt zwar an, dass die Annahme von Unternehmensgewinnen i.S.d.
Art. 7 Abs. 1 OECD-MA aufgrund der Subsidiaritätsklausel (Art. 7 Abs. 4 OECD-
MA) subsidiär sei. Die Bedeutung der Betriebsstättenvorbehalte lässt er dabei jedoch
weitgehend unberücksichtigt, obgleich diesen – wie noch zu zeigen sein wird – eine

8 Zur Historie unter § 2, A. (S. 23 ff.).
9 Dazu unter § 4, A. (S. 44 ff.).
10 Zur Wirkungsweise von DBA unter § 5, A. III. 1. (S. 73 f.).
11 Dazu unter § 5, B. II. 2. a) (S. 111 ff.).
12 Zur BFH-Auffassung unter § 5, B. II. 1. (S. 107 ff.).
13 Dazu unter § 5, B. II. 2. a) (S. 111 ff.).
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entscheidende Bedeutung innerhalb der abkommensrechtlichen Systematik zu-
kommt.14 Der BFH belässt es hier bei dem apodiktischen Hinweis, dass deren An-
wendung bei gewerblichen Einkünften i.S.d. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG „nicht der Fall
[sei]“.15Warumdies so sein soll, wird nicht näher begründet. ImErgebnis kommt dies
aber einem Zirkelschluss gleich: Denn das Vorliegen einer Betriebsstätte i.S.d. Art. 5
OECD-MA setzt per definitionem ein Unternehmen voraus.16 Ob die Betriebsstät-
tenvorbehalte Anwendung finden, kann damit nur beantwortet werden, wenn zu-
nächst feststeht, was eine Unternehmenstätigkeit auszeichnet. Und folglich kann
Ausgangspunkt hierfür nicht die Feststellung sein, dass Art. 7 Abs. 1 OECD-MA
subsidiär sei. Auch in der Literatur wird die Frage, wann Unternehmensgewinne
vorliegen und ob gewerblich geprägte Personengesellschaften solche erzielen kön-
nen, nach wie vor unterschiedlich beantwortet. Die hierzu vertretenen Auffassungen
reichen von einer ausschließlich abkommensautonomen Auslegung des Unterneh-
mensbegriffs (in Übereinstimmung mit der BFH-Rechtsprechung) über einen nur
partiellen Rückgriff auf § 15 Abs. 2 EStG hin zu der Meinung, dass auch fiktiv
gewerbliche Einkünfte i.S.d. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG Unternehmensgewinne dar-
stellen.17

Eine umfassende Untersuchung dieser Fragestellung fehlt bislang und soll des-
halb in dieser Arbeit erfolgen. Dabei soll auch untersucht werden, inwiefern sich in
ihrer Formulierung von Art. 7 OECD-MA abweichende DBA-Bestimmungen ein-
ordnen lassen.

C. Neuregelung des § 50i EStG

Schließlich geben auch die jüngsten gesetzgeberischen Maßnahmen Anlass zu
einer kritischen Betrachtung des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG. So wurde mit dem
Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz § 50i EStG geschaffen, der in seinem ur-
sprünglichen Anwendungsbereich als Treaty Override ausgestaltet ist und das
deutsche Besteuerungsrecht in sog. Wegzugsfällen sichern soll.18 Der Gesetzgeber
wollte damit rückwirkend sog. Altfälle erfassen, bei denen aufgrund der von der
damaligen Verwaltungsauffassung abweichenden BFH-Rechtsprechung die Gefahr
drohte, dass stille Reserven endgültig der deutschen Besteuerung entgehen. Über
diese Gestaltungsfälle hinaus hat der Gesetzgeber mit dem Kroatien-Steueranpas-
sungsgesetz den Anwendungsbereich von § 50i EStG erheblich ausgeweitet, so dass
nun insbesondere bestimmte Umstrukturierungsfälle zwingend zum gemeinen Wert
und damit nicht mehr steuerneutral durchzuführen sind. In Anbetracht der damit

14 Näher dazu unter § 5, C. IV. 2. a) bb)–cc) (S. 151 ff.).
15 BFH, Urteil v. 28.4.2010, I R 81/09, BStBl. II 2014, 754.
16 Dazu unter § 5, C. IV. 3. a) (S. 158 f.).
17 Zu den einzelnen Auffassungen unter § 5, B. II. (S. 107 ff.).
18 Ausführlich zu § 50i EStG unter § 6 (S. 210 ff.).
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