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Personenvereinigungen u. Realgemeinden Anm. 1-2 {3 KStG
Allgemeine Erlduterungen zu § 3

I. Grundinformation zu § 3

Gesetzessystematisch gehort § 3 zum Ersten Teil des KStG, der die StPflicht re-
gelt. § 3 grenzt hierbei die StPflicht bei nichtrechtsfihigen Personenvereinigun-
gen und Vermogensmassen sowie Realgemeinden aufgrund ihrer Nihe zu den
PersGes. ab.

Abs. 1 ordnet an, dass nichtrechtsfihige Personenvereinigungen, Anstalten, Stif-
tungen und andere Zweckvermdogen stpfl. sind, wenn ihr Vermogen weder nach
dem KStG noch nach dem EStG unmittelbar bei einem anderen Stpfl. zu ver-
steuern ist. Abs. 1 verdeutlicht hiermit die Komplementirfunktion der KSt. zum
EStG (Lanc in DStJG 24 [2001], 49 [62]).

Abs. 2 schrinkt die StPflicht der Realgemeinden, die zu den in § 1 bezeichneten
Stpfl. gehoren, durch Satz 1 dergestalt ein, dass lediglich die Unterhaltung oder
Verpachtung eines Gewerbebetriebs, der tiber den Rahmen eines Nebenbetriebs
hinausgeht, stpfl. ist. In Satz 2 wird angeordnet, dass im Ubrigen die Einkiinfte
der Realgemeinden unmittelbar bei den Beteiligten zu versteuern sind. Abs. 2
entfaltet im Ergebnis die Wirkungen einer vollstindigen bzw. partiellen StBefrei-
ung und weist somit eine gewisse Nihe zu § 5 auf.

II. Rechtsentwicklung des § 3

KStG 1920 v. 30.3.1920 (RGBL I 1920, 303): Die subsididre KStPflicht der
nichtrechtsfihigen Personenvereinigungen, Anstalten, Stiftungen und anderer
Zweckvermogen war bereits in § 1 Abs. 1 Nr. 2 KStG 1920 normiert. Sie untet-
lagen mit ihrem Einkommen der KSt., soweit ihr Einkommen nicht unmittelbar
nach dem EStG bei einem anderen Stpfl. steuerbar war. Im Gegensatz zur heuti-
gen Regelung war die StPflicht aber nur angeordnet, wenn das Einkommen
nicht nach dem EStG bei einem anderen Stpfl. zu erfassen war.
Gesetzgeberischer Hintergrund der Einfihrung war, dass die Einkommensteuergesetze eini-
ger groferer Linder (zB Sachsen und Wiirttemberg) auch diejenigen nicht physischen
Einkommensbezicher der ESt. unterwarfen, deren eigentliche Aufgabe nicht Erwerbs-
titigkeit war, die aber, teils aufgrund einer Erwerbstitigkeit, teils aufgrund bloBen Ver-
mogensbesitzes und bloBer Bezugsrechte, Einkommen bezogen. Ein weiterer Schritt
in dieser Entwicklung wurde durch das Reichsnotopfergesetz gemacht, indem es in § 1
Abs. 1 Nr. 6 inlind. Vermogensmassen, die nicht dem Vermégen anderer Abgabe-
pflichtiger zuzurechnen waren, insbes. das Vermogen nicht rechtsfihiger Vereine und
Stiftungen ohne juristische Personlichkeit, der Abgabepflicht unterwarfen. Diese Ent-
wicklung sollte mit § 1 Abs. 1 Nt. 2 KStG 1920 abschlieBend umfasst werden, indem
alle Personenvereinigungen und Vermdégensmassen, also alle Triger und Zusammen-
fassungen von Giitern, deren Einkommen nicht unmittelbar als Einkommen ecines
EStpfl. erscheint, der KSt. unterworfen wurden (vgl. Begriindung zum KStG 1920,
Verhandlungen der verfassungsgebenden Deutschen Nationalversammlung, Bd. 341
Nr. 1976).
KStG 1922 v. 8.4.1922 (RGBI. I 1922, 351): In das KStG 1922 wurde § 1 Abs. 1
Nr. 2 KStG 1920 ohne Verinderung tibernommen.

KStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBL. I 1925, 2208):

> StPflicht der nichtrechtsfibigen Personenvereinigungen und Vermigensmassen: Im KStG
1925 war eine dem heutigen § 3 Abs. 1 inhaltlich vergleichbare Regelung in § 6
enthalten. Die Ubernahme des § 1 Abs. 1 Nr. 2 KStG 1920/1922 in § 6 KStG
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1925 hing mit einer verinderten Gesetzestechnik zusammen (vgl. Begrindung
zum KStG 1925, Verhandlungen des Reichstags, III. Wahlperiode, Bd. 400
Ni. 796, 8).

> StPflicht der bestimmten Realgemeinden: Die heutige Regelung des § 3 Abs. 2 hat
ihren Ursprung in §9 Abs. 1 Nr. 6 KStG 1925, wobei die Verpachtung eines
tber den Rahmen eines Nebenbetriebs hinausgehenden Gewerbebetriebs nicht
zur StPflicht fihrte. Im Gegensatz zur heutigen Regelung waren die Realge-
meinden jedoch mit ihrem gesamtem Finkommen stpfl., wenn sie einen tiber ei-
nen Nebenbetrieb hinausgehenden Gewerbebetrieb unterhielten. Hintergrund
der Einfithrung dieser StBefreiung war, dass vor ihrer Geltung die Frage der
StPflicht der vorstchenden Realgemeinden je nach der Gestaltung der korper-
schaftlichen Sonderrechte der Genossen bei rechtsfihigen oder nach der tat-
sichlichen Finkommensbezugsberechtigung bei nichtrechtsfihigen Genossen-
schaften dieser Art unterschiedlich zu beantworten war (vgl. RFH v. 28.9.1923,
RStBL. 1924, 146). Um diese Rechtsunsicherheit zu beseitigen, wurde die Frei-
stellung dieser Genossenschaften von der KSt. ausgesprochen, sofern sie nicht
einen iiber einen Nebenbetrieb hinausgehenden Gewerbebetrieb unterhielten
(vgl. Begriindung zum KStG 1925, Verhandlungen des Reichstags, ITI. Wahlpe-
riode, Bd. 400 Nt. 7906; s. hierzu auch BFH v. 3.11.1961 — VI 42/60 U, BStBI. 111
1962, 7).

KStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL. I 1934, 1031):

> StPflicht der nichtrechtsfibigen Personenvereinigungen und Vermdgensmassen: Mit dem
KStG 1934 wurde die subsididre StPflicht des § 6 KStG 1925 schlieflich in § 3
tbernommen, der dem heutigen Wortlaut mit einer Ausnahme entspricht. Da-
nach waren die nichtrechtsfihigen Personenvereinigungen stpfl., wenn ihr Ein-
kommen weder nach dem KStG noch nach dem EStG bei einem anderen Stpfl.
zu versteuern waren. Mit § 3 KStG 1934 wurde auch die Subsidiaritit der Erfas-
sung bei der nichtrechtsfihigen Personenvereinigung fur den Fall angeordnet,
dass die Einktnfte nach dem KStG (und nicht wie bis dato nur nach dem EStG)
bei einem anderen Stpfl. zu erfassen waren. § 3 rdumte demnach dem Einzel-
recht den Vorrang vor dem Gesamthandsverhiltnis ein (vgl. amtliche Begrin-
dung zum KStG 1934, RStBl. 1 1935, 81, 83).

Hinweis zur Einfiibrung und Entwicklung einer Rechtsermdchtigung: Dartiber hinaus wurde der
Reichsminister der Finanzen durch § 22 KStG 1934 ermichtigt, andere als die in § 1
genannten Personenvereinigungen fiir unbeschrinkt stpfl. zu erkliren und ihre Be-
steuerung zu regeln. Sinn und Zweck der Ermichtigung war ausweislich der Begriin-
dung zum KStG 1934 (RStBL. I 1935, 81 [86]) der Umstand, dass die nichtrechtsfihi-
gen Personenvereinigungen nicht mehr zum Kreis der unbeschrinkt kstpfl. Gebilde
gehorten. Nach der Begriindung gibe es dennoch aber Fille, in denen GbR, Gemein-
schaften usw. als solche eine im Wirtschaftsleben so erhebliche Rolle spielten, dass ihre
Heranzichung zur KSt. gerechtfertigt sei. Besondere Bedeutung wurde diesem Um-
stand bei den Kartellen, Syndikaten und Interessensgemeinschaften beigemessen, was
seinen Niederschlag in der Verordnung tiber KSt., VSt. und GewSt. der Kartelle und
der Syndikate (KartStV) v. 20.12.1941 (RGBL. 1 1941, 791) fand, die Kartelle und Syn-
dikate, die ihre Geschiftsleitung oder ihren Sitz im Inland hatten, ungeachtet ihrer
Rechtsform fir unbeschrinkt kst.-, vst.- und gewstpfl. erklirte. Dartiber hinaus sollte
die Ermichtigung die Moglichkeiten er6ffnen, die GmbH & Co. (KG) zur KSt. heran-
zuziehen.

Die Ermichtigungsgrundlage war im Weiteren noch im bundesgesetzlichen KStG
(§ 22) enthalten und wurde erst durch Art. 4 Nr. 9 des Gesetzes zur Neuordnung von
Steuern v. 16.12.1954 (BGBL. I 1954, 373) mit der Begriindung (vgl. BTDrucks. 2/481)
aufgehoben, dass die Ermichtigung, die die anderen als die in § 1 genannten Personen-
vereinigungen fiir unbeschrinkt stpfl. erklirt und ihre Besteuerung regelte, nicht den

K 4 Suchanek



Personenvereinigungen u. Realgemeinden Anm. 2-3  §3 KStG

Erfordernissen des Art. 80 GG geniige. Eine derartige Erweiterung des Kreises der
Stpfl. miisse dem Gesetzgeber vorbehalten bleiben. Die KartStV wurde erst durch
Art. 15 Nr. 6 des EGKStRefG v. 6.9.1976 (BGBL. I 1976, 2641) férmlich auBler Kraft
gesetzt, nachdem der BFH (vgl. BFH v. 3.7.1974 — I R 107/72, BStBL. 11 1974, 695) sie
bereits fiir ungtiltig erklirt hatte, da sie nicht durch die Ermichtigungsgrundlage des
damaligen § 12 AO gedeckt war.
> StPflicht der bestimmten Realgemeinden: Die StBefreiung fur bestimmte Realge-
meinden des § 9 Abs. 1 Nr. 6 KStG 1925 wurde in § 4 Abs. 1 Nr. 5 KStG 1934
tbernommen. Gleichzeitig wurde durch § 4 Abs. 1 Nr. 5 KStG 1934 zum einen
die StPflicht auf verpachtete Gewerbebetriebe erweitert und zum anderen war
nur noch der Gewinn aus Gewerbebetrieb stpfl.

Gesetz tiber die Ermittlung des Gewinns aus Land- und Forstwirtschaft
nach Durchschnittssitzen (GDL) v. 15.9.1965 (BGBI. I 1965, 1350; BStBl. I
1965, 552):

> StPflicht der nichtrechtsfibigen Personenvereinignngen und Vermigensmassen: Der bishe-
rige § 3 wurde ohne inhaltliche Verinderung zu § 3 Abs. 1.

> StPflicht der bestimmten Realgemeinden: Mit dem GDL wurde die bis dahin als
subjektive StBefreiungsnorm ausgestaltete Regelung zu den Realgemeinden in
eine Vorschrift zur Abgrenzung der StPflicht umgestaltet. Sie wurde allerdings
auf zwei Absitze (Abs. 2 und Abs. 3) verteilt.

KStG 1977 v. 31.8.1976 (BGBL I 1976, 2597; BStBL I 1976, 445): Seit dem
KStG 1977 besteht § 3 in der heutigen Fassung. Die Anpassungen im Vergleich
zu der Fassung des GDL waren lediglich redaktioneller Art. Zum einen wurden
in Abs. 1 aus dem Satzteil ,,... sind dann kstpfl ... das Wort ,,dann® gestrichen
und zum anderen die bisherigen Abs. 2 und 3 zur Vermeidung von Wiederho-
lungen zusammengefasst (vgl. BTDrucks. 7/1470).

III. Bedeutung des § 3

Rechtliche Bedeutung: § 3 dient dem Ziel, das in bestimmten kérperschaftlich
strukturierten Personenvereinigungen und Zweckvermogen erzielte Einkom-
men jeweils einmal der originiren Besteuerung zu unterwerfen. Dies geschicht
entweder durch Erfassung der Einkiinfte bei dem betreffenden Gebilde selbst
oder bei den dahinter stehenden Personen (vgl. BFH v. 29.1.2003 — I R 106,00,
BFH/NV 2003, 868, zu Abs. 1). § 3 stellt mithin einen Auffangtatbestand mit
Zuweisung der KStPflicht dar, dessen Kehrseite die Verhinderung von Doppel-
besteuerungen (bei Personenvereinigung und Beteiligten) ist. Die Methodik der
Abgrenzung und Zuteilung erfolgt durch die Ausgestaltung als Subsidiaritits-
klausel (Abs. 1) bzw. als subjektive StBefreiung (Abs. 2).

» Abs. 1 begriindet einen Auffangtatbestand fiir die dort genannten Personen-
vereinigungen und Vermogensmassen (BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBI. 11
1984, 751; v. 1.7.1992 — 1 R 6/92, BStBL. 1I 1993, 222; v. 29.1.2003 — I R 106/
00, BFH/NV 2003, 868), um sachwidrige Liicken im System der StSubjekte zu
vermeiden (BFH v. 29.1.2003 — I R 106,00, BFH/NV 2003, 868). Ihm wohnt
im Weiteren auch die Funktion inne, Doppelbesteuerungen zu verhindern (vgl.
BFH v. 29.1.2003 — I R 106/00, BEH/NV 2003, 868, unter Verweis auf die amt-
liche Begriindung zu § 3 KStG 1934, RStBI. I 1935, 81 [83]). Dass es hierbei nur
einen originiren Bezicher von Einkiinften in Gestalt dessen geben kann, dem
die betreffende Einkunftsquelle und deren Nutzung zusteht (vgl. BFH w.
24.6.1976 — IV R 173/74, BStBL. 11 1976, 643), ist fiir den Auffangcharakter der
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Norm unbeachtlich, da Abs. 1 zumindest durch den Vorrang der Zurechnung
beim ,,anderen” in Grenzfillen der originiren Bezugsberechtigung die Richtung
der Erfassung des Einkommens weist (Vorrang des Einzelrechts vor dem Ge-
samthandsverhiltnis, vgl. amtl. Begr. zum KStG 1934, RStBI. 1 1935, 81 [83]).
Damit verdeutlicht Abs. 1 ebenso die Komplementirfunktion der KSt. (vgl.
hierzu Lang in DStJG 24 [2001], 49 [62]).

» Abs. 2 schrinkt den Anwendungsbereich des § 1 ein. Er statuiert vorbehalt-
lich bestimmter Einkiinfte aus Gewerbebtrieb eine subjektive StFreiheit der
Realgemeinden. Reflexwirkung der Anordnung der StFreiheit fur die Realge-
meinde ist jedoch die Anordnung der stl. Erfassung der Einkiinfte bei den Betei-
ligten. Abs. 2 sicht demnach cine die allgemeinen Regeln durchbrechende diffe-
renzierte Zuteilung der StPflicht entweder an die Realgemeinde oder an ihre
Beteiligten vor, wobei ein etwaiger tiber den Rahmen eines Nebenbetriebs hi-
nausgehender Gewerbebetrieb die Zuweisungsfunktion iibernimmt.

Bedeutung fiir die Praxis: Die praktische Bedeutung des § 3 ist relativ gering.

» Abs. 1: Zuriickgehend auf das BFH-Urt. v. 23.6.1992 — IX R 182/87
(BStBL II 1992, 972) kommt Abs. 1 (jedenfalls fur die Vergangenheit) nur Be-
deutung bei der Beurteilung der StPflicht auslind. Gesellschaften zu. Aber auch
diese Bedeutung diirfte zukiinftig — wenn nicht bereits schon heute aufgrund
der Rspr. des EuGH (vgl. EuGH v. 9.3.1999 — Rs. C-212/97, GmbHR 1999,
474; v. 5.11.2002 — Rs. C-208,/00, GmbHR 2002, 1137; s. im Weiteren Anm. 22)
— zu vernachlissigen sein, wenn auslind. KapGes. unstreitig zu dem Personen-
kreis des § 1 Abs. 1 Nr. 1 gehoren (vgl. §1 Abs. 1 Nr. 1 idF des Art. 2 des bis
dato unvertffentlichten Entwurfs eines Ges. tiber stl. BegleitmaBnahmen zur
Einfithrung der Europiischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer strechtl.
Vorschriften — SEStEG).

» Abs 2: Aufgrund seines sehr eingegrenzten personlichen Geltungsbereichs ist
die praktische Bedeutung des Abs. 2 ebenfalls gering.

IV. Geltungsbereich des § 3

Personlicher Geltungsbereich: § 3 betrifft nur die dort genannten Zusam-
menschlisse.

» Abs. 1: Hierzu gehoren die nichtrechtsfihigen Personenvereinigungen und die
Zweckvermdbgen. Die Vorschrift kommt unabhingig von der Frage nach der un-
beschrinkten oder beschrinkten StPflicht zur Anwendung; eine Differenzierung
oder Beschrinkung auf unbeschrinkte oder beschrinkte StPflicht ist dem Ge-
setz nicht zu entnehmen.

» Abs. 2: Von seinem personlichen Geltungsbereich werden nur die dort ge-
nannten und dhnliche Realgemeinden erfasst. Unerheblich ist, ob die Realge-
meinde privatrechtlicher oder Offentlich-rechtlicher Natur ist (vgl. RFH w
25.4.1939, RStBl. 1939, 1058; BFH v. 3.11.1961 — VI 42/60 U, BStBL. 111 1962,
7; v. 9.10.1986 — IV R 331/84, BStBI. 11 1987, 169; FG Bremen v. 16.3.2004,
EFG 2004, 1551, tkr.). Da sich Abs. 2 auf die Realgemeinden beschrinkt, die zu
den in § 1 bezeichneten Stpfl. gehéren, die also entweder Sitz oder Geschiftslei-
tung — oder beides — im Inland haben, ist der personliche Geltungsbereich auf
die unbeschrinkte StPflicht beschrinkt. Ob die Beteiligten im In- oder Ausland
ansissig sind, ist unbeachtlich.
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Sachlicher Geltungsbereich:

» Abs. 1: Die StPflicht der in Abs. 1 genannten Gebilde tritt ein, wenn deren
FEinkommen weder nach dem KStG noch nach dem EStG bei einem anderen
Stpfl. zu erfassen ist.

» Abs. 2: Die StPflicht kniipft an die Unterhaltung oder Verpachtung eines Ge-
wetbebetriebs an, der tiber den Rahmen eines Nebenbetriebs hinausgeht. Der
Gewerbebetrieb stellt folglich das sachliche Abgrenzungskriterium dar.

Einstweilen frei.

V. Verhiltnis der Abs. 1 und 2 zueinander

Abs. 2 stellt zu Abs. 1 lex specialis dar und geht ihm folglich vor (ebenso Bro-
micH/RENGERs, §3 Rn. 15; ErnsT & Young/Karsrrersch, § 3 Rn. 5; Goscr/
LamBrecHT, § 3 Rn. 7), da der personliche Anwendungsbereich des Abs. 2 we-
sentlich kleiner als der des Abs. 1 ist und fur diesen eine differenziertere Rege-
lung trifft. Im Weiteren ergibt sich der Vorrang des Abs. 2 vor Abs. 1 aus der
Begriindung zu § 9 Abs. 1 Nr. 6 KStG 1925 (vgl. Verhandlungen des Reichstags,
III. Wahlperiode, Bd. 400 Nr. 796, 14), der Vorgingerregelung zu § 3 Abs. 2.
Dort heifit es, dass Zweck der Einfiihrung der damaligen Befreiungsvorschrift
die Beseitigung der Rechtsunsicherheit wat, die sich vor seiner Einfiihrung da-
durch ergeben hat, dass die Frage der StPflicht der Realgemeinden je nach der
Gestaltung der korperschaftlichen Sonderrechte der Genossen bei rechtsfihigen
oder nach der tatsichlichen Einkommensbezugsberechtigung bei nichtrechtsfa-
higen Genossenschaften dieser Art unterschiedlich zu beantworten war. Hitte
mithin Abs. 1 im Konkurrenzfall den Vorrang oder stiinden sie sich gleichwertig
gegeniiber, wiirde dieser Zweck nicht erreicht, da Abs. 2 nur auf rechtsfihige
Realgemeinden anwendbar wire.

VI. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu § 1

a) Verhiltnis von § 3 Abs. 1zu § 1

Rechtsprechung: § 3 Abs. 1 erginzt die Grundregelung des § 1 Abs. 1 Nr. 5
(vgl. BFH v. 29.1.2003 — I R 106/00, BEFH/NV 2003, 868). Die dort genannten
Rechtsgebilde miissen die weitere Voraussetzung des § 3 Abs. 1 erfiillen, damit
sie stpfl. sind (vgl. § 1 Anm. 39). Nicht abschlieBend geklirt ist, ob es sich bei
§ 3 Abs. 1 rechtssystematisch um einen selbstindigen, wenn auch subsididren,
den Katalog der stpfl. Gebilde des § 1 ggf. erweiternden Steuertatbestand han-
delt. Diese Frage ist in der hochstrichterlichen Rspr. mit einer Ausnahme (vgl.
BFH v. 1.7.1992 — T R 6/92, BStBI. II 1993, 222, wo wie selbstverstindlich von
einer unbeschrinkten StPflicht gem. § 3 Abs. 1 gesprochen wird), offen gelassen
worden (vgl. BFH v. 23.6.1992 — IX R 182/87, BStBL. 1I 1992, 972; v. 29.1.2003
— 1R 106/00, BEFH/NV 2003, 868).

Schrifttumsauffassungen: Im Schrifttum werden zum Rechtscharakter des
Abs. 1 verschiedene Auffassungen gedullert.

> LErsatztatbestandscharakter: Ein Teil geht davon aus, dass § 3 Abs. 1 einen subsi-
didren Ersatztatbestand darstellt, soweit nicht bereits § 1 Abs. 1 Nr. 5 anwend-
bar ist (LaApEMANN/DiIeTERLEN, § 3 KStG Rn. 2; DEJPW/Grarrg, §3 Rn. 7,
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EsenroTH/AUER, RIW 1992, 998), wobei allerdings vor dem Hintergrund der
weitgehenden Fassung des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG gefragt wird, ob es tberhaupt
einen Anwendungsbereich fiir § 3 Abs. 1 gebe (LADEMANN/DIETERLEN, § 3 KStG
Rn. 5). Begrundet wird diese Auffassung damit, dass der Begriff ,,nichtrechtsfa-
hige Personenvereinigung® weiter gehender als der Begriff des § 1 Abs. 1 Nr. 5
,nichtrechtsfihiger Verein® sei. Ferner sei Zweck des §3 Abs. 1, das in be-
stimmten Personenvereinigungen und Zweckvermogen erzielte Einkommen je-
weils einmal der originiren Besteuerung zu unterwerfen. Dieser Zweck konne
nur erreicht werden, wenn §3 Abs. 1 eine ecigenstindige Anspruchsgrundlage
darstelle.

> Ergingungscharakter: Die andere Auffassung sicht in § 3 Abs. 1 lediglich eine
Erginzung zu § 1 Abs. 1 Nr. 5 (Goscn/LamBRECHT, § 3 Rn. 7; ERNST & Young/
KavrsrreiscH, § 3 Rn. 4; BromicH/ReNGERrs, § 3 Rn. 14, 20). Hierzu wird vorge-
tragen, dass §1 den Umfang der unbeschrinkten StPlicht abschlieBend be-
stimme und entgegen seinem Wortlaut nicht auf inlind. Gebilde des 6ffent-
lichen Rechts erstreckt werden konne. Ferner wire unklar, ob das Gebilde
sodann der beschrinkten oder der unbeschrinkten KSt. unterlige, wenn § 3
Abs. 1 weitere, in den {§ 1, 2 nicht erfasste KStSubjekte statuierte, da § 3 Abs. 1
allgemein von ,,kstpfl.“ spreche.

Eigene Auffassung: UE ist der letzteren Auffassung aus eciner Reihe von
Grunden der Vorzug zu geben.

> Privatrechtliche Rechtsgebilde: Im privatrechtl. Bereich bildet der Verein die
Grundstruktur der inlind. zivilrechtl. Korperschaften. Mithin ist keine nicht-
rechtsfihige Personenvereinigung denkbar, die koérperschaftlich organisiert ist
und nicht zugleich als nichtrechtsfihiger Verein zu qualifizieren wire (ebenso
ERrNsT & YounG/KavLsrLEIscH, § 3 Rn. 4). Ferner ist bei nichtrechtsfihigen Perso-
nenvereinigungen, die nicht Vereine sind, gem. § 39 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 AQ,
§§ 15 Abs. 1 Nr. 2, 13 Abs. 7, 18 Abs. 4 Satz 2 EStG die originire ESt.- bzw.
KStPflicht der Mitglieder vorgeschrieben. Die Vorschrift liefe folglich im In-
landsfall bei der Finordnung als Ersatztatbestand leer.

» Auslindische Rechtsgebilde: Bezogen auf auslind. Subjekte ist zurtickgehend auf
die Venezuela-Entscheidung des RFH (vgl. RFH v. 12.2.1930, RStBl. 1930, 444;
sich dieser Entscheidung anschlieBend BFH v. 17.7.1968 — 1 121 /64, BStBI. 11
1968, 695; v. 3.2.1988 — I R 134/84, BStBI. 1T 1988, 588) zur Beurteilung der
StPflicht ein Rechtstypenvergleich anzustellen. Im Rahmen des Rechtstypenver-
gleichs wird gepriift, ob das entsprechende Gebilde eher kérperschaftlich, mit-
hin unter § 1 Abs. 1 Nr. 1-5 erfasst werden kann oder cher wie cine PersGes.
mit der Folge der StPflicht der Mitglieder organisiert ist. Demnach liefe §3
Abs. 1 auch bei auslind. Gebilden leer, wenn die Vorschrift als eigenstindiger
Steuertatbestand zu qualifizieren wire.

» Offentlich-rechtliche Rechtsgebilde: Fiir die unbeschrinkte StPflicht der juristischen
Personen des offentlichen Rechts ist gem. § 1 Abs. 1 Nr. 6 Voraussetzung, dass
sie einen Betrieb gewerblicher Art iSd. § 4 unterhalten. Diese zwingende Voraus-

setzung kann aufgrund des abschlieBenden Charakters der Aufzihlung in § 1
Abs. 1 nicht durch § 3 Abs. 1 ,,ausgehebelt” werden.

» Hintergrund der Vorschriff: AbschlieBend spricht fiir das Vorliegen eines Ergin-
zungstatbestands die Entstehungsgeschichte der Vorschrift (s. Anm. 2, §3
Abs. 1 hat seinen Ursprung in § 1 Abs. 1 Nr. 2 KStG 1920/1922; ebenso BFH
v. 23.6.1992 — IX R 182/87, BStBL. 11 1992, 972).
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b) Verhiltnis von § 3 Abs. 2 zu § 1

§ 3 Abs. 2 dient ausweislich des Wortlauts lediglich dazu, den Anwendungsbe-
reich des § 1 einzuschrinken, da nur Realgemeinden erfasst werden, die zu den
in § 1 bezeichneten Stpfl. gehoren. Er normiert im Ergebnis eine Befreiung von
der vorliegenden StPflicht.

2. Verhiltnis zu § 2

§ 3 Abs. 1 fithrt auch in Bezug auf § 2 nicht zu einer Erweiterung der Rechtsge-
bilde, die einer beschrinkten StPflicht unterliegen. Die Vorschrift fithrt vielmehr
zu einer Einschrinkung fur die ausldnd. nichtrechtsfihigen Personenvereinigun-
gen und Vermogensmassen (s. auch § 2 Anm. 10), da von § 2 Nr. 1 alle K6rper-
schaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen mit inlind. Finkinften
ungeachtet einer Rechtsfihigkeit erfasst sind. Durch §3 Abs. 1 werden die
nichtsrechtsfihigen Personenvereinigungen und Vermdgensmassen von dem
Anwendungsbereich des § 2 Nr. 1 ausgenommen, indem er anordnet, dass deren
subjektive StPflicht entfillt, wenn das Einkommen unmittelbar nach EStG oder
KStG von einem oder mehreren anderen Stpfl. zu versteuern ist. Mal3gebend
fur die Beurteilung ist deutsches Recht (ebenso Brtmica/ReNGERs, § 3 Rn. 27;
DEJPW /Grarrg, § 3 Rn. 8).

§ 2 Nr. 2 gilt aufgrund § 3 Abs. 2 nicht fiir die dort genannten Realgemeinden
(R 4 Abs. 2 KStR 2004), da § 3 Abs. 2 im Verhiltnis zu § 2 Nr. 2 eine Spezial-
regelung darstellt (s. § 2 Anm. 10).

3. Verhiltnis zu § 5 Abs. 1 Nr. 14

§ 3 Abs. 2 ist gegeniiber § 5 Abs. 1 Nr. 14 lex specialis (s. auch § 5 Anm. 4106),
da § 3 Abs. 2 die vorrangige Frage der StPflicht regelt. Erst wenn diese bejaht
ist, kann die nachrangige Frage einer eventuellen StBefreiung gepriift werden.

4. Verhiltnis zu § 8 Abs. 2

§ 3 Abs. 2 ist gegentiber § 8 Abs. 2 lex specialis, da § 3 Abs. 2 bei den nach han-
delsrechtl. Vorschriften zur Fihrung von Biichern verpflichteten Realgemeinden
(s. hierzu Anm. 46) bereits einen Gewerbebetrieb und mithin auch gewerbliche
Einkitnfte voraussetzt. Fiir die nicht von der KStPflicht umfassten Einktnfte ei-
ner buchfthrungspflichtigen Realgemeinde ordnet §3 Abs. 2 Satz 2 die Ver-
steuerung bei den Beteiligten an, so dass § 8 Abs. 2 auch insoweit keinen An-
wendungsbereich mehr hat.

5. Verhiltnis zu § 13 Abs. 1 Nr. 4 und Abs. 2 Nr. 1 EStG

§ 3 Abs. 2 bildet zusammen mit § 13 Abs. 1 Nr. 4 und Abs. 2 Nr. 1 EStG eine
einheitliche Vorschrift. § 3 Abs. 2 Satz 2 stellt hierbei die Zuweisungsnorm fir
land- und forstwirtschaftliche Einkiinfte gem. § 13 Abs. 1 Nr. 4 und Abs. 2
Nr. 1 EStG dar.

6. Verhiltnis zu § 15 EStG

§ 15 EStG ist im Verhiltnis zu § 3 Abs. 1 lex specialis, da letzterer lediglich Auf-
fangcharakter mit dem Ziel der Sicherstellung einer einmaligen Besteuerung
von Einkiinften entweder bei dem Rechtsgebilde selbst oder bei den Beteiligten
hat.
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KStG §3 Anm. 14-20 KStPflicht von nichtrechtstihigen

VII. Verfahrensfragen

Da sowohl Abs. 1 als auch Abs. 2 fur ihren jeweiligen Anwendungsbereich ma-
teriell die einmalige stl. Heranzichung der in den dort genannten Gebilden er-
zielten Einkommen sicherstellen wollen, ist diesem Ziel auch verfahrensmiBig
Rechnung zu tragen; verfahrensrechtliche Sondervorschriften existieren nicht.

Abs. 1 riumt der etwaigen StPflicht ,;anderer” (Beteiligte, Mitglieder, Triger,
Stifter) die Prioritdt gegeniiber der subsididr zum Zug kommenden KStPflicht
der nichtrechtsfihigen Personenvereinigung und Vermégensmasse ein. Vor dem
Hintergrund dieser gesetzlich angeordneten Rangfolge sollte daher zunichst
eine Entscheidung dariiber getroffen werden, ob das Einkommen bei den ,,an-
deren® zu erfassen ist. Eine rechtliche Bindung an eine derartige Entscheidung
besteht nicht, so dass auch fiir das Rechtsgebilde selbst eine eigenstindige Ent-
scheidung zu treffen ist. Widerstreitende Entscheidungen mit dem Effekt, dass
das Einkommen entweder gar nicht oder zweifach erfasst wird, sind im Rahmen
der gesetzlichen Méglichkeiten des § 174 AO zu berichtigen.

Abs. 2 sicht im Gegensatz zu Abs. 1 die Priifungsreihenfolge tiber Satz 1 derge-
stalt vor, dass zundchst eine StPflicht der Realgemeinde dem Grunde und der
Héhe nach untersucht wird. Die Priifung der im Ubrigen bestehenden StPflicht
der Mitglieder hat im Anschluss stattzufinden. Auch hier ist jedoch eine recht-
liche Bindung an die jeweilige Entscheidung nicht gegeben. Widerstreitende
Entscheidungen sind im Rahmen der Méglichkeiten des § 174 AO zu bereini-
gen. In der Praxis durften widersprichliche Entscheidungen nahezu auszu-
schlieflen sein, da regelmiBig dasselbe FA sowohl fir die Besteuerung der Real-
gemeinde als auch fiir die gesonderte und einheitliche Gewinnfeststellung der
Mitglieder zustindig sein wird (§§ 18, 20 AO).

15-19 Finstweilen frei.

20

Erlauterungen zu Abs. 1:
Korperschaftsteuerpflicht bei nichtrechtsfihigen
Personenvereinigungen und Vermodgensmassen

Schrifttum: Knosse-Keuk, Anm. zu BFH v. 23.6.1992 — IX R 182/87, DB 1992, 2070;
Horremann/HErzog, Steuerfragen bei gemeinniitzigen nichtrechtsfihigen Stiftungen,
DB 2004, 1001.

I. Pers6énlicher Anwendungsbereich:
Kreis der betroffenen Rechtsgebilde

1. Nichtrechtsfihige Personenvereinigungen

Abs. 1 nennt als Gegenstand der als Auffangtatbestand ausgestalteten KStPflicht
zunichst ,,nichtrechtsfihige Personenvereinigungen®. §1 Abs. 1 Nr. 5 spricht
demgegeniiber von ,nichtrechtsfihige Vereine®. Vom Wortlaut her ist §3
Abs. 1 also weiter. Dieser Umstand hat jedoch uE keine praktische Bedeutung,
da die nicht unter den Begriff , nichtrechtsfihiger Verein® zu fassenden Perso-
nenvereinigungen Personengesellschaften darstellen, die nicht selbst der
KStPflicht untetliegen, sondern als transparente Einheiten gem. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG besteuert werden. Unter den Begriff der nichtrechtsfihigen
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Personenvereinigungen fallen daher grundsitzlich die drei nachfolgenden Grup-
pen:

Nichtrechtsfahige Vereine: Es handelt sich um Vereine iSd. §§ 21 ff. BGB, die
mangels Eintragung im Vereinsregister (Idealverein) bzw. mangels staatlicher
Vetleihung (wirtschaftlicher Verein, § 22 BGB) keine Rechtspersonlichkeit besit-
zen. Nichtrechtsfihige Vereine zeichnen sich durch kérperschaftsihnliche In-
nenverfassung und die zumindest begrifflich nicht geschlossene Mitgliederzahl
aus. Auch das Handeln nach aulen durch gewihlte Organe kommt als Merkmal
in Betracht (BFH v. 18.10.1960 — 1 121/59 U, BStBI. IIT 1960, 496; v. 14.12.1965
—1196/63, StRK KStG 1934-1975 § 3 R. 5).

Gemeinschaften zur gesamten Hand: Hierunter fallen auf familien- oder
erbrechtlicher Grundlage beruhende Gemeinschaften (eheliche Gutergemein-
schaft, fortgesetzte Gutergemeinschaft, Erbengemeinschaft). Bedeutsam sind
weiterhin aus dem Gesellschaftrecht die GbR (mit Gesamthandsvermogen),
oHG, KG und PartG.

Sonstige nichtrechtsfihige Personenvereinigungen: In diesen Bereich fallen
ua. die Partenreederei, die stille Gesellschaft und andere, zumeist unter den Be-
griff der GbR (§§ 705 ff. BGB) fallende Vereinigungen ohne gesamthinderisch
gebundenes Vermogen.

2. Anstalten, Stiftungen und andere Zweckvermégen

Zweckvermogen ist der Oberbegriff, der Anstalten, Stiftungen und sonstige
Zweckvermogen umfasst. Zum Begriff der Anstalt, der Stiftung und des sonsti-
gen Zweckvermogens vgl. im Ubrigen § 1 Anm. 46—48.

Charakter des Zweckvermogens: In Abgrenzung zu § 1 Abs. 1 Nr. 5 (s. auch
Anm. 7) erfasst § 3 Abs. 1 von seinem Wortlaut her nicht nur Zweckvermdogen
des privaten Rechts, sondern auch Zweckvermogen des 6ffentlichen Rechts. Fir
die unbeschrinkte StPflicht der juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts ist
gem. § 1 Abs. 1 Nr. 6 aber Voraussetzung, dass sie einen Betrieb gewerblicher
Art iSd. § 4 unterhalten. Diese zwingende Voraussetzung kann aufgrund des ab-
schlieBenden Charakters der Aufzihlung in § 1 Abs. 1 nicht durch §3 Abs. 1
,»ausgehebelt™ werden.

Nichtrechtsfahig: Den von § 3 Abs. 1 erfassten Anstalten, Stiftungen und an-
deren Zweckvermogen ist ferner gemein, dass auch sie ,,nichtrechtsfihig® sein
miissen, obwohl dieses Adjektiv gesetzlich nur vor , Personenvereinigungen®
steht. Diese Schlussfolgerung ergibt sich aus dem Vergleich mit dem dhnlichen
Wortlaut in § 1 Abs. 1 Nr. 5, der sich offenkundig nur auf nichtrechtsfihige Zu-
sammenschlisse des privaten Rechts erstreckt, da die StPflicht der rechtsfihigen
Gebilde, dh. der juristischen Personen, des privaten Rechts in § 1 Abs. 1 Nr. 4
geregelt wird.

3. Weiterer Anwendungsbereich

Stand der Rechtsprechung: Ein weiterer Anwendungsbereich des § 3 Abs. 1
iVm. § 1 Abs. 1 Nr. 5 wurde in der Rspr. (vgl. BFH v. 23.6.1992 — IX R 182/87,
BStBL 1T 1992, 972) fiir auslind. Gesellschaften mit Geschiftsleitung im Inland
geschen. Basierend auf der seinerzeit in der zivilrechtl. Rspr. vorherrschenden
Sitztheorie wurde die StPflicht auslind. KapGes. gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1 abge-
lehnt. Argumentativ stiitzte sich der IX. Senat des BFH in dem betreffenden Utr-
teil auf die fehlende Rechtsfihigkeit und begriindete daher die unbeschrinkte
StPflicht einer auslind. KapGes. mit § 1 Abs. 1 Nr. 5iVm. § 3 Abs. 1.
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Nachfolgende Rechtsprechungsentwicklung: Dieser weitere Anwendungs-
bereich des § 3 Abs. 1 ist uE jedoch vor dem Hintergrund der Rspr. des EuGH
(vgl. EuGH v. 9.3.1999 — Rs. C-212/97, GmbHR 1999, 474; v. 5.11.2002 — Rs.
C-208/00, GmbHR 2002, 1137; v. 30.9.2003 — Rs. C-167/01, GmbHR 2003,
1260), der sich der BFH (vgl. BFH v. 29.1.2003 — I R 6/99, BStBL. II 2004,
1043) angeschlossen hat, fragwiirdig geworden, da dem Verlust der Rechtsfihig-
keit aufgrund der Sitztheorie fur Zuzugsfille eine Absage erteilt wurde. Die un-
beschrinkte StPflicht auslind. KapGes. mit tatsichlichem Verwaltungssitz im
Inland ist daher aus § 1 Abs. 1 Nr. 1 herzuleiten, wenn es sich um eine auslind.
Gesellschaft handelt, deren gesellschaftsrechtl. Strukturmerkmale im Wesent-
lichen den inlind. Vorgaben entsprechen (Knospe-Keuk, DB 1992, 2070;
GoscH/LamBRrECHT, § 1 Rn. 108).
Hinweis auf geplantes Gesetzesvorhaben: Wenn der weitere Anwendungsbereich des § 3
Abs. 1 nicht bereits aus der oben zitierten Rspr. des EuGH entfallen ist, so wird er spi-
testens bei der gesetzgeberischen Umsetzung des bis dato unveréffentlichten Entwurfs
eines Ges. iiber stl. BegleitmaBnahmen zur Einfithrung der Europiischen Gesellschaft
und zur Anderung weiterer strechtl. Vorschriften — SEStEG (vgl. Art. 2) entfallen, da
danach auslind. KapGes. unstreitig zu dem Personenkreis des § 1 Abs. 1 Nr. 1 gehtren
werden.

23-24 Einstweilen frei.

25

26

II. Sachlicher Anwendungsbereich: Subsidiaritit der
Erfassung des Einkommens bei bestimmten nichtrechts-
fihigen Personenvereinigungen

1. Unabhingigkeit der Erfassung nach KStG oder EStG

Eine KStPflicht der nichtrechtsfihigen Personenvereinigung oder Vermogens-
masse ist nur gegeben, wenn das in ihr erzielte Einkommen weder nach dem
KStG noch nach dem EStG bei einem anderen Stpfl. zu versteuern ist. Die je-
weilige Anwendbarkeit der beiden genannten Gesetze richtet sich nach der
Rechtsform des oder der anderen Stpfl., wobei an einer nichtrechtsfihigen Per-
sonenvereinigung oder Vermogensmasse sowohl estpfl. als auch kstpfl. Perso-
nen nebeneinander beteiligt sein konnen, so dass beide Gesetze parallel auf den
jeweiligen Teil des Finkommens Anwendung finden kénnen. Mal3geblich fur
seine Anwendung ist deutsches Recht. Wird das Finkommen nur nach auslind.
Steuerrecht Anderen zugerechnet, ohne dass die dies tragenden Rechtssitze ent-
sprechende Anwendung im KStG oder EStG finden, liegt keine anderweitige
Versteuerung iSd. Abs. 1 vor. Hieraus resultierende, potenzielle Doppelbesteue-
rungen wiren nur Uber ein DBA-rechtliches Verstindigungsverfahren zu 16sen.

2. Keine unmittelbare Versteuerung ihres Einkommens bei einem ande-
ren Steuerpflichtigen

Eine eigene KStPflicht fiir nichtrechtsfihige Personenvereinigungen und Ver-
mogensmassen besteht ua. nur bei fehlender unmittelbarer Versteuerung ihres
Einkommens bei einem anderen Stpfl.

Versteuerung: Hier lisst der Gesetzeswortlaut Zweifel, ob eine effektive Ver-
steuerung oder nur eine stl. Einkommenszurechnung gemeint ist, die zwar regel-
miBig zur Versteuerung fihrt, jedoch aus vielerlei Griinden von der effektiven
Versteuerung verschont bleiben kann. Die Rspr. hat sich fiir die Auslegung iS ei-
ner strechtl. Einkommenszurechnung entschieden und es demnach fiir unerheb-
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Personenvereinigungen u. Realgemeinden Anm. 26 §3 KStG

lich erachtet, ob es tatsichlich zu einer unmittelbaren Versteuerung bei allen,
einzelnen oder keinem Mitglied der Personenvereinigung kommt (BFH w.
25.6.1984 — GrS 4/82, BStBI. II 1984, 751). Diese Auslegung ist zu billigen, da
im gegenteiligen Fall steuerpolitisch gewollte StBefreiungen durch Abs. 1 prak-
tisch wieder aufgehoben wirden.

Unmittelbare Versteuerung: Unmittelbar ist die Zurechnung zur Versteue-
rung dann, wenn kein Zurechnungstriger dazwischen steht, der selbstindiges
Subjekt der ESt. oder KSt. ist. Dies bedeutet im Umkehrschluss, dass eine un-
mittelbate Versteuerung iSd. Abs. 1 auch gegeben ist, wenn das Einkommen des
Rechtsgebildes iiber eine oder mehrere PersGes. den Beteiligten tber § 39
Abs. 2 Nr. 2 AO zugerechnet wird, da eine PersGes. zwar fiir Zwecke der Fest-
stellung der Einkunftsart und der Einkiinfteermittlung Steuerrechtssubjekt ist
(BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBL 11 1984, 751; v. 2.9.1985 — IV B 51/85,
BStBI. 1T 1986, 10), jedoch diese Eigenschaften der PersGes. und Gemeinschaf-
ten als Steuerrechtssubjekt die Grundentscheidung der §§ 1, 2 EStG unbertihrt
lisst, dass Subjekte der ESt. lediglich die Gesellschafter sind (BFH v. 3.7.1995 —
GrS 1/93, BStBL II 1995, 617). Das Einkommen der zwischengeschalteten
PersGes. und Gemeinschaften wird vielmehr systematisch den Gesellschaftern
der obersten Gesellschaft nach deren personlichen Merkmalen der ESt. oder
KSt. unterworfen (Scamipt/Wacker XXIV. § 15 Rn. 160). Dass es hierbei fir
die Versteuerung beim Beteiligten ggf. mehrerer rechnerischer und organisatori-
scher Zwischenschritte bedarf, ist somit fiir die Erfillung des Kriteriums ,,un-
mittelbare Versteuerung® im Rahmen des Abs. 1 unbeachtlich.

Versteuerung ihres Einkommens: Die Formulierung lisst zusammen mit
dem Wort ,,wenn‘ erkennen, dass das Tatbestandsmerkmal ,,Versteuerung ihres
Einkommens® nur insgesamt einheitlich vorliegen oder einheitlich fehlen kann.
Eine Aufteilung in Gestalt der teilweisen Erfassung des Einkommens bei der
Personenvereinigung bzw. Vermogensmasse iSd. Abs. 1 und der stl. Erfassung
des anderen Teils bei deren Beteiligten bzw. Trigern lisst die Vorschrift nicht zu
(einheitliche Beurteilung). Hiervon ist jedoch zu unterscheiden, ob nicht eine
Mehrheit von Gebilden vorliegt. Dies bedeutet, dass ein bestimmter organisiet-
ter Personenkreis bei genauem Hinsehen zwei — personengleiche — Vereinigun-
gen bildet, von denen eine die Voraussetzung des Abs. 1 erfillt, die andere dage-
gen nicht. Entsprechendes kann bei zwei oder mehreren Zweckvermogen
vorliegen, die sachlich und organisatorisch eng verbunden sind. Es ist sodann
im Fall des Vorliegens einer Mehrheit von Gebilden fir jede Personenvereini-
gung und jedes Zweckvermogen getrennt zu priifen, ob das Kriterium ,,Ver-
steuerung ihres Einkommens bei einem anderen Stpfl.“ erfiillt ist, so dass bezo-
gen auf jedes Gebilde wiederum eine einheitliche Beurteilung stattfindet.

Versteuerung bei einem anderen Steuerpflichtigen: Die Formulierung ,,bei
einem anderen Stpfl.“ ist nicht dergestalt zu verstehen, dass eine anderweitige
Versteuerung iSd. Abs. 1 nur vorliegt, wenn sie bei einer einzelnen natiitlichen
oder juristischen Person erfolgt. Auch wenn mehrere Beteiligte, Mitglieder, Trd-
ger oder Stifter das betreffende Einkommen je anteilig, aber zusammen genom-
men voll zu versteuern haben, ist das hier behandelte Merkmal gegeben. Die Be-
stimmung ist daher sinngemil} auszulegen, so dass die Versteuerung bei einem
oder mehreren Stpfl. erfolgen kann. Soweit ersichtlich, war diese Auslegung nie
bestritten. Sie stellt ferner keine unzuldssige Erweiterung des Wortlauts dar,
denn auch im allgemeinen Sprachgebrauch wird ein anderer oftmals als Kiirzel
oder Synonym fiir ,,ein anderer oder mehrere andere” gebraucht, wenn es auf
deren Zahl nicht ankommt. Entscheidend fiir das Kriterium ,,ein anderer Stpfl.*
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ist vielmehr, ob der andere oder die anderen Stpfl. iS einer Berechtigung ein
wirtschaftliches Interesse an der nichtrechtsfihigen Personenvereinigung oder
Vermogensmasse aufweisen (GoscH/LamBRrecHT, § 3 Rn. 19). Vor diesem Hin-
tergrund ist unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten im Rahmen einer Gesamt-
wertung zu priifen, wer als unmittelbarer Bezicher des Finkommens anzusehen
ist und bei wem folglich eine Versteuerung zu erfolgen hat (BFH v. 18.10.1960 —
1121/59 U, BStBI. IIT 1960, 496). Diese Entscheidung nach der wirtschaftlichen
Berechtigung an der betreffenden Einkunftsquelle und deren Nutzung hat nach
objektiven Merkmalen zu erfolgen und es kommt auf den objektiven Sachver-
halt an (vgl. BFH v. 24.6.1976 — IV R 173/74, BStBl. 11 1976, 643). Unbeacht-
lich ist, ob der andere Stpfl. beschrinkt oder unbeschrinkt stpfl. ist oder ob er
stbefreit ist, da auch eine subjektiv stbefreite Koérperschaft Stpfl. ist.

27-29 Einstweilen frei.

30

31

32

III. Rechtsfolge

1. Bestimmte nichtrechtsfihige Personenvereinigungen ,,sind kérper-
schaftsteuerpflichtig*

Bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen bestimmt Abs. 1 als Rechtsfolge,
dass die entsprechende nichtrechtsfihige Personenvereinigung bzw. Vermogens-
masse mit ihtem Einkommen kstpfl. und damit gleichzeitig KStSubjekt ist. Im
Umkehrschluss ist darin zugleich die Aussage enthalten, dass die nimlichen Ge-
bilde beim Fehlen dieser Voraussetzungen nicht kstpfl. sind und ihnen damit
auch zur Ginze die KStSubjektfihigkeit gegentiber den allgemeinen Regeln in
§§ 1, 2 fehlt (zur einheitlichen Beurteilung s. Anm. 25).

2. Unbeschrinkte Korperschaftsteuerpflicht

Sofern ein in Abs. 1 genanntes Gebilde unter Erfillung der weiteren Tatbe-
standsvoraussetzungen der Vorschrift seinen Sitz und/oder den Ort der Ge-
schiftsleitung im Inland hat, unterliegt es als Rechtsfolge mit seinem gesamten
Welteinkommen (s. hierzu § 1 Anm. 105) gem. § 1 Abs. 1 Nr. 5iVm. § 3 Abs. 1
der unbeschrinkten KStPflicht. Diese voll umfingliche sachliche StPflicht kann
allerdings durch DBA-rechtl. Einktnftezuweisungen oder die so genannte ab-
kommenstechtl. tie-breaker-rule gem. Art. 4 Abs. 3 OECD-MA beschrinkt wer-
den.

3. Beschrinkte Korperschaftsteuerpflicht

Die Rechtsfolgen der beschrinkten StPflicht gem. § 2 Nr. 1 iVm. § 3 Abs. 1 der
nichtrechtsfihigen Personenvereinigungen und Vermdégensmassen treten bei Er-
fillung des personlichen und sachlichen Voraussetzungen des §3 Abs. 1 ein,
wenn diese weder Sitz noch Geschiftsleitung im Inland haben und inlind. Ein-
kiinfte iSd. § 49 EStG bezichen. Die sachliche StPflicht kann allerdings wiederum
aufgrund einer DBA-Zuteilungsnorm beschrinkt werden. Zu den Besonderhei-

ten bei der Erfassung inlind. Einktinfte von beschrinkt kstpfl. Rechtsgebilden s.
§ 2 Anm. 100 ff.

33-34 Einstweilen frei.
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Erliuterungen zu Abs. 2:
Sonderregelung fiir bestimmte Realgemeinden

A. Korperschaftsteuerpflicht gewerblicher Gewinne
(Abs. 2 Satz 1)

I. Kreis der betroffenen Realgemeinden

1. Hauberg-, Wald-, Forst- und Laubgenossenschaften und dhnliche
Realgemeinden

Schrifttum: SEmMLER, Waldgenossenschaften und Forstbetriebsgemeinschaften im Ex-
tragsteuerrecht, BuW 2001, 537; SemmLERr, Waldgenossenschaften und Forstbetriebsge-
meinschaften im Ertragsteuerrecht, D spezial 2001, 10; WestpHAL, Das Recht der Genos-
senschaften, StWa. 2001, 126.

Genossenschaften: Dies ist der allgemeinste in der Vorschrift gebrauchte Be-
griff. Thm ist immanent, dass die Vereinigung ,,die Férderung des Erwerbes oder
der Wirtschaft ihrer Mitglieder mittels gemeinschaftlichen Geschiftsbetriebes®
bezweckt (vgl. § 1 Abs. 1 GenG). Diese zeichnen sich durch nicht geschlossene
Mitgliederzahl (vgl. §1 Abs. 1 GenG), durch einen gemeinschaftlichen Ge-
schiftsbetrieb und durch Eintragung in das Genossenschaftsregister (vgl. § 10
GenG) aus. Hiervon zu unterscheiden sind die Genossenschaften des §3
Abs. 2, denen gerade vorstehend genannte Merkmale fehlen. Die KStPflicht der
Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, die nach dem GenG gegrindet
sind, basiert auf § 1 Abs. 1 Nr. 2. Die StPflicht der in § 3 Abs. 2 genannten Ge-
nossenschaften hingegen richtet sich nach §1 Abs.1 Nr.4-6 (aA ErnsT &
Youncg/KarsrLersc, § 3 Ra. 11; BromicuH/RenGers, § 3 Rn. 33, die auch eine
StPflicht gem. § 1 Abs. 1 Nr. 2 in Betracht ziehen).

Hauberggenossenschaften: Der Hauberg ist eine typische — aus der Vergan-
genheit resultierende und regional begrenzte — Form der genossenschaftlichen
Waldbewittschaftung. Der Hauberg ist gemeinschaftliches Eigentum der in der
Haubergsgenossenschaft zusammengeschlossenen Anteilseigentiimer, wobei das
volle Herrschaftsrecht nur der Verbandsperson (Genossenschaft) und den an-
teilsberechtigten Einzelnen zusammen gebtihrt (RFH v. 28.9.1923, RStBI. 1924,
1465 s. auch § 13 EStG Anm. 301). Die Hauberggenossenschaften sind aus den
Markgenossenschaften des alten deutschen Rechts entstanden. Sie sind ge-
schichtlich zu erkliren als ein Uberrest des genossenschaftlichen Nutzungs-
rechts der Markgenossen an der in ihrem Gesamteigentum stehenden Waldall-
mende. Dieses Nutzungsrecht der Markgenossen an der Waldallmende, das
urspriinglich unbeschrinkt war, erfuhr mit der fortschreitenden Besiedelung des
Landes in einem langsamen Entwicklungsverfahren immer weitergreifende Ein-
schrinkungen und Umgrenzungen, deren endgiiltiger Niederschlag die verschie-
denen Haubergordnungen und Zhnliche Gesetze sind, die tber Art. 164
EGBGB auch heute noch weiter angewandt werden (RFH v. 28.9.1923, RStBL
1924, 140).

Wald- oder Forstgenossenschaften: Hierunter versteht man vor allem alt-
rechtliche Verbinde, die auf den Wald- oder Forstgesetzen der Liander beruhen
(Art. 83, 164 EGBGB). Dies setzt jedoch nicht voraus, dass diese bereits vor
Einfithrung des BGB (1900) bestanden haben. So fallen unter Abs. 2 auch Wald-
oder Forstgenossenschaften, die auf neueren Landesgesetzen beruhen (zu Real-
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verbidnden iSd. Realverbandsgesetzes des Landes Niedersachsen v. 4.11.1969
vgl. BFH v. 17.1.1991 — IV R 12/89, BStBL. II 1991, 566; v. 28.4.1988 — IV R
298/83, BStBL. 11 1988, 885; v. 9.10.1986 — IV R 331/84, BStBL 1I 1987, 169;
zur Ubersicht landesrechtlicher Vorschriften s. LEINGARTNER/StaLBOLD, Kap. 11
Rn. 2) sowie die Forstzusammenschliisse in der ehemaligen DDR, da diese for-
mell nicht aufgel6st wurden (Art. 233 § 10 EGBGB). Wald- oder Forstgenos-
senschaften beruhen historisch auf dem Umstand, dass eine sachgemiBle Nut-
zung der zusammengefassten Teilflichen vor ihrer Zusammenfassung nicht
moglich oder sinnvoll war.

Laubgenossenschaften: Laubgenossenschaften sind Waldgenossenschaften,
die vor allem in Thiringen so genannt vorkommen (s. § 13 EStG Anm. 301
mwN).

Realgemeinden: Dieser Begriff wird in Art. 164 EGBGB gebraucht. Danach
bleiben die landesrechtl. Vorschriften iiber die zur Zeit des Inkrafttretens des
BGB bestehenden Realgemeinden und Verbinde in Kraft, deren Mitglieder als
solche zu Nutzungen an land und forstwirtschaftlichen Grundstiicken, an Miih-
len, Brauhidusern und dhnlichen Anlagen berechtigt sind. Der Ausdruck ,,Realge-
meinden® wurde bei den Vorarbeiten als Sammelbegriff aufgefasst, der alle al-
ten, in Deutschland unter verschiedenen Bezeichnungen vorkommenden
agrarischen und forstwirtschaftlichen Genossenschaften umfasst und nicht nur
die historisch iberkommenen Gemeinden in sich schlieB3t, bei welchen die Be-
rechtigung der Mitglieder an den Grund und Boden gekntpft ist, sondern auch
solche, bei denen eine Verbindung zwischen Grundbesitz und Nutzungsrecht
nicht besteht (RFH v. 29.5.1934, RStBl. 1934, 1060). Die Realgemeinden stellen
Wirtschaftsgenossenschaften dar, bei denen sich die Gesamtheit der aus dem Ei-
gentum an ihrem Vermogen flieBenden Herrschaftsmacht auf die einheitliche
Verbandsperson der Genossenschaft als einheitsrechtliche Befugnisse einerseits
und auf die Genossen als vielheitliche Sonderrechte andererseits verteilen (BFH
v. 5.9.1963 — 1V 213/58 S, BStBL. 111 1964, 117).

> Begriff der dbnlichen Realgemeinde”: Durch die einschrinkende Aufzihlung
,,Hauberg-, Wald-, Forst- und Laubgenossenschaften und dhnliche Realgemein-
den® wird zum Ausdruck gebracht, dass es sich um Gebilde handeln muss, die
auf land- und forstwirtschaftlichem Gebiet titig sind; folglich ist der Begriff der
Realgemeinde an die natiirliche Ausbeutung des Bodens im weitesten Sinne ge-
bunden. Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass eine zur Nutzung eines gemein-
schaftlichen Besitzes berechtigte Personengemeinschaft jedenfalls dann nicht als
eine Realgemeinde iSd. Abs. 2 angeschen werden kann, wenn sie den Besitz
durch besondere Mainahmen so umstellt, dass seine Nutzungen nicht mehr als
land- und forstwirtschaftliche gelten kénnen (RFH v. 29.5.1934, RStBL. 1934,
1060, zur Vorgingervorschrift § 9 Abs. 1 Nr. 6 KStG 1925). Entsprechendes
gilt, wenn schon die Zielsetzung der urspriinglichen Satzung keinen Zusammen-
hang mehr mit einer land- und forstwirtschaftlichen Nutzung erkennen lisst
(RFH v. 19.6.1940, RStBL. 1940, 811; BFH v. 8.2.1995 — I R 73/94, BStBL 11
1995, 552). Liegt diese cinschrinkende Voraussetzung nicht vor, erfolgt eine Be-
steuerung des votliegenden Gebildes nach allgemeinen Grundsitzen, dh. die
Einkiinfte unterliegen ohne weitere Differenzierung der KSt., wenn es sich um
eine korperschaftlich strukturierte Vereinigung handelt, bzw. die Besteuerung
richtet sich nach den Regularien des § 15 EStG, wenn die Merkmale einer Pers-
Ges. tiberwiegen (ebenso GoscH/LamBRECHT, § 3 Rn. 33).

> Rechtsfibigkeit der Realgemeinde: In Abgrenzung zu Abs. 1, der nur nichtrechtsfa-
hige Personenvereinigungen umfasst, konnen die in Abs. 2 genannten Realge-
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meinden sowohl nichtrechtsfihig als auch rechtsfihig sein (BFH v. 3.11.1961 —
VI 42/60 U, BStBIL. 11T 1962, 7). Fraglich ist, ob Realgemeinden, die eher einer
Mitunternehmerschaft gleichen, in den Anwendungsbereich des Abs. 2 fallen.
UE ist basierend auf dem gesetzgeberischen Hintergrund des § 9 Abs. 1 Nr. 6
KStG 1925 (s. Anm. 2) von einer Vereinfachungsregel auszugehen (vgl. Begriin-
dung zum KStG 1925, Verhandlungen des Reichstags, ITI. Wahlperiode, Bd. 400
Nr. 796), so dass Realgemeinden, die die tibrige Voraussetzung der land- und
forstwirtschaftlichen Nutzung erfiillen, der grundsitzlichen KStPflicht unterlie-
gen (ebenso BIFH v. 9.10.1986 — IV R 331/84, BStBL. II 1987, 169; offen gelas-
sen in BFH v. 5.9.1963 — IV 213/58 S, BStBL. 111 1964, 117; aA Brtmich,/ReN-
GeRrs, §3 Rn.33; Ernst & Young/KarsrreiscH, §3 Rn.11; Streck VI. §3
Rn. 5).

> Privatrechtlicher oder dffentlich-rechtlicher Charakter: Unerheblich ist, ob die Real-
gemeinde des Abs. 2 privatrechtlicher oder 6ffentlich-rechtlicher Natur ist
(RFH wv. 28.6.1932, RStBL. 1932, 828; v. 25.4.1939, RStBIL. 1939, 1058; BFH wv.
3.11.1961 — VI 42/60 U, BStBL IIT 1962, 7; v. 9.10.1986 — IV R 331/84,
BStBL 11 1987, 169; OFD Hann. v. 9.8.1995, StEK KStG 1977 § 3 Nt. 4). Un-
terliegt die Realgemeinde dem Privatrecht, richtet sich die grundsitzliche
StPflicht abhingig von deren Rechtsfihigkeit nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 und 5 (aA
Bromicu/ReNGERs, §3 Rn. 33; ErnsT & YounG/KarerreiscH, § 3 Rn. 11, die
auch eine StPflicht gem. § 1 Abs. 1 Nr. 2 in Erwigung zichen). Ist die Realge-
meinde offentlich-rechtlicher Natur und bt sie eine gewerbliche Tatigkeit aus,
die iber den Rahmen eines Nebenbetriebs hinausgeht, richtet sich die StPflicht
des Gebildes nach §1 Abs. 1 Nr. 6, da bei Vorliegen ecines Gewerbebetriebs
auch ein Betrieb gewerblicher Art iSv. § 4 Abs. 1 gegeben ist (ebenso Briomicn/
RenGeRrs, § 3 Rn. 33). Fraglich ist, ob § 3 Abs. 2 auch fiir 6ffentlich-rechtliche
Gebilde Anwendung findet, die zwar einen Betrieb gewerblicher Art, aber kei-
nen Gewerbebetrieb unterhalten. Im Unterschied zu einem Gewerbebetrieb, der
als wesentliche Voraussetzung der Gewinnerzielungsabsicht bedarf, fordert der
Betrieb gewerblicher Art lediglich eine Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen.
Legt man Abs. 2 wortlich aus, wiren mithin die 6ffentlich-rechtlichen Gebilde,
die nur einen Betrieb gewerblicher Art unterhalten, vom Anwendungsbereich
des Abs. 2 ausgeschlossen. Dieses Ergebnis scheint nicht sachgerecht, so dass
auch Realgemeinden mit einem Betrieb gewerblicher Art unter Abs. 2 zu fassen
sind (im Ergebnis ebenso FG Bremen v. 16.3.2004, EFG 2004, 1551, rkr.). Geht
die gewerbliche Titigkeit der Realgemeinde nicht tber den Rahmen eines
Nebenbetriebs hinaus, sind auch die Voraussetzungen eines Betriebs gewerb-
licher Art nicht gegeben (s. hierzu § 4 Anm. 19), so dass auch eine StPflicht nach
§1 Abs. 1 Nr. 6 nicht vorliegt. Gleichzeitig wird aber auch durch § 3 Abs. 2
Satz 1 die StFreiheit des Gebildes angeordnet.

2. Abgrenzung im Ubrigen: ,,die zu den in § 1 bezeichneten Steuer- 36
pflichtigen gehéren®

Der personliche Anwendungsbereich des Abs. 2 beschrinkt sich auf Realge-
meinden, die zu den in § 1 bezeichneten Stpfl. gehtren. Es miissen sich daher
entweder Sitz oder Geschiftsleitung der Realgemeinde — oder beides — im In-
land befinden. Die Frage der Ansissigkeit der Mitglieder im In- oder Ausland ist

fur den personlichen Anwendungsbereich von Abs. 2 ohne Bedeutung.

Einstweilen frei. 37-39
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IT. Sachliche Begrenzung der Korperschaft-
steuerpflicht der Realgemeinde

1. Unterhaltung eines Gewerbebetriebs

Die KStPflicht der Realgemeinden kniipft an die Unterhaltung eines Gewerbe-
betriebs an. Die Voraussetzungen, die zur Unterhaltung eines Gewerbebetriebs
iSv. § 3 Abs. 2 Satz 1 fithren, stimmen mit denen des Gewerbebetriebs iSv. § 15
Abs. 2 EStG iberein (vgl. hierzu § 15 EStG Anm. 1030 ff.). Zur Ausdehnung
des sachlichen Anwendungsbereichs auf Betriebe gewerblicher Art von 6ffent-
lich-rechtlichen Realgemeinden s. FG Bremen v. 16.3.2004 (EFG 2004, 1551,
rkr.).

2. Verpachtung eines Gewerbebetriebs

Neben der Unterhaltung eines Gewerbebetriebs ist auch die Verpachtung eines
Gewerbebetriebs alternatives Kriterium fiir die KStPflicht der Realgemeinden.
Eine Definition, wann eine Verpachtung eines Gewerbebetriebs iSv. Abs. 2
Satz 1 vorliegt, gibt das Gesetz nicht. UE ist auf die estl. Grundsitze zur Be-
tricbsverpachtung im Ganzen abzustellen (ebenso BromicH/RenGers, §3
Rn. 42; GoscH/LamBrecHT, § 3 Rn. 37; DEJPW /Grakrk, § 3 Rn. 34). Diese liegt
vor, wenn die wesentlichen, dem Betrieb das Geprige gebenden WG verpachtet
wetden (vgl. nur BFH v. 17.4.1997 — VIII R 2/95, BStBL 1I 1998, 388 mwN zur
Rspr.). Sie setzt ferner voraus, dass der Stpfl. dem Pichter einen Betrieb tber-
lasst und dieser den Betrieb fortfihren kann (BFH v. 26.6.1975 — IV R 122/71,
BStBL II 1975, 885). Dem Verpichter muss im Weiteren die objektive Méglich-
keit verbleiben, den Betrieb als solchen wieder aufzunehmen und fortzufithren
(BFH v. 17.4.1997 — VIII R 2/95, BStBI. 1T 1998, 388 mwN zur Rspr.). Diese
zur Betriebsaufgabe iSv. § 16 Abs. 3 Satz 1 EStG (s. hierzu auch § 16 EStG
Anm. 418) entwickelten Grundsitze sind in Ansitzen bereits in der Rspr. des
RFH zur Verpachtung eines Gewerbebetriebs iSv. § 4 Abs. 1 Nr. 5 KStG 1934,
der Vorgingervorschrift zu § 3 Abs. 2, zu erkennen (s. RFH v. 25.4.1939, RStBL
1939, 1058). Fraglich war in dem zu entscheidenden Sachverhalt, ob die Ver-
pachtung einer Steinbruchfliche an einen Dritten, der diese gewerblich ausbeu-
tete, eine Verpachtung eines Gewerbebetriebs iSv. § 4 Abs. 1 Nr. 5 KStG 1934
darstellt. Der RFH stellt in dieser Entscheidung fest, dass nicht schon der Besitz
einer Steinbruchfliche, sondern erst deren gewerbliche Ausnutzung ein gewerb-
liches Unternehmen entstehen lasse. Die Realgemeinde habe mithin mangels
jeglicher Einrichtung einen Gewerbebetrieb nicht in der Hand gehabt, sie habe
daher einen solchen auch nicht verpachten kénnen. Hieran ldsst sich erkennen,
dass das Kriterium der Verpachtung eines Gewerbebetriebs zuvor eines Gewer-
bebetriebs der Realgemeinde bedarf. Dieser muss sodann stehend an den Drit-
ten verpachtet werden, um das entsprechende gesetzliche Kriterium zu erfiillen.
Ein Wahlrecht der Realgemeinde, welches dem Verpichterwahlrecht aus der
Rspr. zu § 16 Abs. 3 Satz 1 EStG entspricht, existiert im Rahmen des § 3 Abs. 2
Satz 1 nicht. Wird ein Gewerbebetrieb durch die Realgemeinde verpachtet, ist
die gesetzliche Anforderung ohne weiteres Zutun erftllt.

3. Hinausgehen tiber den Rahmen eines Nebenbetriebs

Es wird vorausgesetzt, dass der unterhaltene oder verpachtete Gewerbebetrieb
tber den Rahmen eines Nebenbetriebs hinausgeht. Unter dem Begriff ,,Neben-
betrieb” iSv. § 3 Abs. 2 Satz 1 ist ein land- und forstwirtschaftlicher Nebenbe-
trieb iSd. § 13 Abs. 2 Nr. 1 EStG zu verstehen. Als Nebenbetrieb gilt gem. § 13
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Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 EStG ein Betrieb, der dem land- und forstwirtschaftlichen
Hauptbetrieb zu dienen bestimmt ist (zu niheren Einzelheiten s. § 13 EStG
Anm. 310ff)). Es braucht kein land- und forstwirtschaftlicher Hauptbetrieb der
Realgemeinde selbst vorzuliegen, dem der Nebenbetrieb dient; vielmehr kann
der Nebenbetrieb der Realgemeinde den land- und forstwirtschaftlichen Haupt-
betrieben der Mitglieder dienen. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut des Abs. 2
Satz 1, der nicht auf einen Nebenbetrieb der Realgemeinde, sondern allgemein
auf ,,den Rahmen eines Nebenbetriebs® abstellt. Die Richtigkeit dieser Aussage
zeigen ferner die historische Entwicklung und die genossenschaftlichen Struktu-
ren der Realgemeinden, wonach diesen vielfach lediglich Hilfsfunktionen zu-
kommen (ebenso Goscu/LaMBRECHT, § 3 Rn. 38). Des Weiteren ist es nicht et-
forderlich, dass jedes Mitglied der Realgemeinde einen eigenen land- und
forstwirtschaftlichen Betrieb unterhilt (OFD Hann. v. 9.12.2002, StEK EStG
§ 13 Nr. 700). Einzelfille der Rspr. zu tiber den Rahmen eines Nebenbetriebs
hinausgehenden Gewerbebetrieben sind der sich tiber mehrere Jahre hinziechen-
de Verkauf von Erzschlacken (BFH v. 4.12.1962 — I 231/61 U, BStBL III 1963,
243) und der Betrieb eines SalzgroBhandels (BFH v. 3.11.1972 — I R 208/70,
BStBI. 11 1973, 194).

Einstweilen frei. 4344

III. Rechtsfolgen

1. Partielle unbeschrinkte Korperschaftsteuerpflicht

Unterhilt oder verpachtet die Realgemeinde einen Gewerbebetrieb, der tiber
den Rahmen eines Nebenbetriebs hinausgeht, treten fur diese insoweit die
Rechtsfolgen der unbeschrinkten KStPflicht ein. Daraus folgt im Weiteren eine
partielle StBefreiung der nicht auf der Unterhaltung oder Verpachtung eines Ge-
werbebetriebs basierenden Einkiinfte auf der Ebene der Realgemeinde (RFH v.
25.4.1939, RStBI. 1939, 1058).

2. Weitere nicht explizit genannte Rechtsfolgen

Gewerbliches Betriebsvermégen: Im Rahmen des von der KStPflicht um-
fassten Bereichs wird von der Realgemeinde gewerbliches BV gebildet. Es ist
demnach der gewerbliche (stpfl.) und der nichtgewerbliche (nicht stpfl.) Bereich
zu unterscheiden (BFH v. 3.11.1972 — I R 208,/70, BStBL. 11 1973, 194). Die Zu-
ordnung zum betrieblichen und nichtbetrieblichen Bereich hat anhand der wirt-
schaftlichen Zugehorigkeit und der Nutzung durch den Betrieb zu erfolgen. Far
den stpfl. Bereich kann von der Realgemeinde daher auch gewillkirtes BV gebil-
det werden, wenn das entsprechende WG in einem gewissen objektiven Zusam-
menhang mit dem Betrieb steht und ihn zu férdern bestimmt und geeignet ist
(BFH v. 3.11.1972 — 1 R 208 /70, BStBL. 11 1973, 194).

Einkunftsermittlung: Stellt der von der Realgemeinde unterhaltene Gewerbe-
betrieb ein Handelsgewerbe (§ 1 Abs. 2 HGB) dar, ergibt sich aus § 238 HGB
insoweit eine Buchfiihrungspflicht. Fir die stl. Gewinnermittlung folgt daraus
die Anwendung von §§ 4 Abs. 1, 5 EStG. Sind die Voraussetzungen eines Han-
delsgewerbes nicht erfiillt, fuhrt die Realgemeinde keine Biicher und macht sie
auch keine Abschlisse, kann sie ihren Gewinn aus Gewerbebetrieb auch als
Uberschuss der BE iiber die BA (§ 4 Abs. 3 EStG) ermitteln. Die Finanzbehor-
de kann die Realgemeinde allerdings auf Basis von § 141 AO zur Fihrung von
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Biichern und somit zum Ubergang zur Gewinnermittlung durch Bestandsver-
gleich gem. § 4 Abs. 1 EStG auffordern. Beim Wechsel zum BV-Vergleich sind
die Regelungen der R 17 Abs. 1 EStR 2003 zu beachten. Entfillt durch die Be-
triebsverpachtung das Merkmal eines Handelsgewerbes, kann die Realgemeinde
von der Gewinnermittlung gem. §§4 Abs. 1, 5 EStG zur Gewinnermittlung
gem. § 4 Abs. 3 EStG wechseln. Im Rahmen dieses Wechsels ist R 17 Abs. 2
EStR 2003 zu beachten.

Steuersatz: Realgemeinden unterliegen mit ihren kstpfl. Einkiinften dem Regel-
steuersatz gem. § 23 Abs. 1 von derzeit 25 vH.

Kapitalertragsteuerabzug: Realgemeinden sind unabhing von ihrer grund-
sitzlichen KStPflicht vielschichtig strukturiert (siche auch Anm. 22). Sie sind re-
gelmiBig korperschaftlich organisiert, gleichen aber in ihrer rechtlichen Struktur
oftmals auch Mitunternehmerschaften.

> Privatrechtlich organisierte Realgemeinde: In Abhingigkeit von der konkreten Orga-
nisationsform richtet sich die KapErtrStPflicht privatrechtl. organisierter
Realgemeinden daher entweder nach §43 Abs.1 Nr.1 EStG iVm. §20
Abs. 1 und 2 EStG oder nach §43 Abs. 1 Nr. 7a EStG iVm. § 20 Abs. 1
Nr. 9 EStG (@A OFD Hann. v. 9.8.1995, StEK KStG 1977 §3 Nr. 4;
DEJPW /Grarrg, § 3 Rn. 36, die die KapErtrStPflicht auschlieBlich auf § 43
Abs. 1 Nr. 1 EStG stiitzen). Die einzubehaltende KapErtrSt. betrigt in bei-
den Fillen 20 vH der Bruttoausschiittung (§ 43a Abs. 1 Nr. 1 bzw. 4 EStG).
Die KapErtrStPflicht basiert auf § 43 Abs. 1 Nr. 1 EStG, wenn die Mitglied-
schaftsrechte an der Realgemeinde einer kapitalmiBigen Beteiligung gleich-
stehen und die ausschittende Realgemeinde den in § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG
gennanten Korperschaften unter Bertcksichtigung des KStAnrechungsver-
fahrens vergleichbar ist (BFH v. 8.2.1995 — I R 73/94, BStBI. 11 1995, 552).
Ist die privatrechtl. organisierte Realgemeinde in ihrer Struktur den in § 20
Abs. 1 Nr. 1 EStG genannten Korperschaften nicht vergleichbar, richtet sich
die Abzugsverpflichtung nach § 43 Abs. 1 Nr. 7a EStG.

> Offentlich-rechtlich organisierte Realgemeinde: Ausschiittungen von Realgemeinden
offentlich-rechtlicher Natur kénnen ggf. beim Empfinger unter § 20 Abs. 1
Nr. 10 EStG zu fassen sein, so dass eine KapErtrStPflicht gem. § 43 Abs. 1
Nr. 7b oder 7¢ EStG in Frage kommt. In diesem Fall hat eine Einzelfallpri-
fung stattzufinden.

Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens auf Ausschiittungen: Gem. § 3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. d EStG findet das Halbeinkiinfteverfahren bei den Betei-
ligten Anwendung auf Ausschittungen aus dem stpfl. Bereich privatrechtlich or-
ganisierter Realgemeinden.

Freibetrage: Der besondere Freibetrag gem. § 25 kann Realgemeinden nicht
gewihrt werden, da diese nicht mit ihren land- und forstwirtschaftlichen Ein-
kinften stpfl. sind. Sie kénnen allerdings den Freibetrag gem. § 24 beanspru-
chen, wenn ihre Ausschiittungen bei den Empfingern lediglich gem. § 20 Abs. 1
Nr. 9 EStG und nicht nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG zur Besteuerung herangezo-
gen werden (aA OFD Hann. v. 9.8.1995, StEK KStG 1977 § 3 Nr. 4, da die Aus-
schittungen unter § 20 Abs. 1 Nr.1 EStG subsumiert werden; FroTscHER/
Maas, § 3 Rn. 45). Die Freibetragsgewihrung hat demnach anhand einer Einzel-
fallprifung zu erfolgen. Zu den Abgrenzungskriterien s. § 20 EStG Anm. 60.

47-49  Einstweilen frei.
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B. Versteuerung der Einkiinfte der Realgemeinde
bei den Beteiligten (Abs. 2 Satz 2)

I. Anordnung der Regelung

Aufgrund der Anordnung des Abs. 2 Satz 2 sind die Finkiinfte der Realgemein-
de, die auBerhalb des (partiell) kstpfl. Bereichs liegen, ungeachtet ihrer grund-
sitzlichen Struktur direkt den Beteiligten (Mitgliedern, Interessenten, Genossen)
zuzurechnen. Satz 2 fingiert iVm. § 13 Abs. 1 Nr. 4 EStG insoweit folglich das
Vortliegen eines fiir Besteuerungszwecke gem. § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO transparen-
ten Gebildes, das einer land- und forstwirtschaftlichen Mitunternehmerschaft
vergleichbar ist (BFH v. 9.10.1986 — IV R 331/84, BStBl. 11 1987, 169). Diese
Anordnung ist an keinerlei weitere Voraussetzung als das Nichtvorliegen eines
iber den Rahmen eines Nebenbetriebs hinausgehenden Gewerbebetriebs ge-
bunden. Umfasst von dieser gesetzlichen Anordnung werden die Einkiinfte der
Realgemeinde aus einem land- und forstwirtschaftlichen Nebenbetrieb sowie ih-
re Einktinfte gem. §§ 13, 20, 21 und 22 EStG.

II. Rechtsfolgen

Einkunftsart: Die auf Basis der gesetzlichen Anordnung den Beteiligten der
Realgemeinde zuzurechnenden Einkiinfte stellen bei diesen gem. § 13 Abs. 1
Nr. 4 und Abs. 2 Nr. 1 EStG Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft dar. Dies
gilt unabhingig von der Tatsache, ob der einzelne Beteiligte einen eigenen land-
und forstwirtschaftlichen Betrieb unterhilt (BFH v. 9.10.1986 — IV R 331/84,
BStBI. 1T 1987, 169), da die Realgemeinde qua Fiktion eine land- und forstwirt-
schaftliche Mitunternehmerschaft darstellt. Ihr wird folglich — wie allen anderen
Mitunternehmerschaften auch (vgl. hierzu BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82,
BStBL. 11 1984, 751; v. 2.9.1985 — IV B 51/85, BStBI. 11 1986, 10) — fiir Zwecke
der Feststellung der Einkunftsart und der Einkiinfteermittlung die Steuerrechts-
subjektfahigkeit zugeteilt. Die gegenteilige Rspr. (BFH v. 3.11.1961 — VI 42/60
U, BStBL III 1962, 7), die bei den Beteiligten auch Einkiinfte gem. § 20 EStG
fir moglich hilt, ist insoweit tiberholt. Die Realgemeinde kann im Rahmen von
§§ 6b, 6¢ EStG auch gewinnmindernde Riicklagen bilden bzw. Ersatzinvestitio-
nen titigen. Aufgrund ihrer Behandlung als land- und forstwirtschaftliche Mit-
unternehmerschaft auB3erhalb des kstpfl. Bereichs kann — wie bei allen anderen
Mitunternehmerschaften auch — eine Ubertragung von Riicklagen zwischen der
Realgemeinde und den Beteiligten stattfinden (BFH v. 9.10.1986 — IV R 331/84,
BStBL 11 1987, 169; zu niheren Einzelheiten bzgl. der Ubertragungsméglich-
keiten derartiger Riicklagen s. R 41b Abs. 6 und 7 EStR 2003 und § 6b EStG
Anm. 222). § 8 Abs. 2 findet aufgrund der spezialgesetzlichen Anordnung von
§ 3 Abs. 2 Satz 2 und der daraus resultierenden Mitunternehmerschaftsfiktion
keine Anwendung (s. auch Anm. 11).

Verfahrensrecht: Die nicht von der (partiellen) KStPflicht erfassten tibrigen
Einkiinfte der Realgemeinde sind verfahrenstechnisch gem. § 180 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. a AO gesondert und einheitlich festzustellen und entsprechend ihrer Be-
rechtigung auf die Mitglieder zu verteilen.
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