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Einleitung

Der Gedanke zu einer Betriebsaufspaltung kam das erste Mal in dem Jahre 1924 durch
den Reichsfinanzhof (RFH) auf. Damit sollte eine Verringerung der
Einkommensteuerbelastung moglich gemacht werden. Durch eine sténdige
richterrechtliche Weiterentwicklung der Betriebsaufspaltung ergab sich das heutige
Rechtskonstrukt mit den steuerlichen Konsequenzen. Wie man aus dem Begriff
Betriebsaufspaltung erkennen kann, wird ein Unternehmen aufgespalten. Es entstehen
zwei selbstandige  Rechtstrager, welche jedoch Uber einen einheitlichen
Betétigungswillen geflihrt werden. Fraglich wird hierdurch, ob die beiden Rechtstréager
unabhdangig voneinander besteuert werden oder ob das Unternehmen als Einheit der
Steuer unterliegt und welche steuerlichen Folgen deswegen ausgeldst werden. Aufgrund
der Definition und der Entstehung dieses Konstrukts werden weitere Fragen beziglich
der nationalen und internationalen Besteuerung aufgeworfen. Eine der wichtigsten
Fragestellungen hierzu, bezieht sich auf die Durchsetzung der Grundsatze des
nationalen Rechtsinstituts im Abkommensrecht und infolgedessen stellt sich die Frage,
ob die Betriebsaufspaltung Anwendung auf internationaler Ebene findet.

Diese vorliegende Arbeit soll einen Uberblick (iber das Rechtsinstitut der
Betriebsaufspaltung geben. Sie ist in drei Schwerpunkte gegliedert. Zu Beginn wird in
Teil A die nationale Betrachtung einer Betriebsaufspaltung mit ihren steuerlichen
Folgen sowie Gewinnermittlung, Haftung und ihrer Verfassungsmagigkeit erldutert. Die
hier erlauterten Tatbestandsmerkmale sind sowohl fir die nationale als auch fir die

internationale Betrachtungsweise zu beachten.

Die internationalen Regelungen und ihre Folgen werden hingegen in Teil B naher
betrachtet. Zuletzt werden in Teil C die gewonnenen Erkenntnisse zusammengetragen

und eine Aussicht der potenziellen Weiterentwicklung beschrieben.



A. Betriebsaufspaltung in nationaler Betrachtung

Die Betriebsaufspaltung ist aus der deutschen Rechtsprechung entstanden und besitzt
deswegen auch nur auf nationaler Ebene eine Definition. Damit ein solches Konstrukt
entstenen kann, missen zwei Voraussetzungen gegeben sein. Zum einen ist das eine
sachliche Verflechtung, die durch eine Vermietung oder Verpachtung eines Wirt-
schaftsgutes erreicht wird. Zum anderen muss ebenso eine personelle Verflechtung
zwischen den beiden Unternehmen durch die Gesellschafter existieren. Der Spaltvor-
gang kann sowohl durch eine bewusste Handlung als auch durch eine unbeabsichtigte
Erfillung der Pramissen, verursacht werden. In beiden Féllen werden dem vermdgens-
verwaltenden Unternehmen gewerbliche Einkinfte zugesprochen. Die verschiedenen
Formen einer Betriebsaufspaltung unterscheiden sich entweder in ihrem Spaltvorgang
oder in ihrer Wahl der Rechtsformen. Unabhéngig von der Form sind grundsatzlich die
gleichen Rechtsfolgen zu beachten. N&her betrachtet wird hierbei neben den
einkommen- und koperschaftsteuerlichen Folgen, die Gewinnermittlung bzw.
Bilanzierung, die gewerbesteuerlichen Folgen sowie die der Umsatzsteuer. Bei der
Betriebsaufspaltung handelt es sich um eine Sonderform der Unternehmensfuhrung, mit
dem Ziel eine moglichst hohe Haftungsbeschrankung der Unternehmen zu erhalten. Zur
Beendigung dieses Rechtsinstituts muss lediglich eine der beiden Voraussetzungen
entfallen. Die zuvor erworbene gewerbliche Vermoégensverwaltung wird allerdings
wieder unter bestimmten Umstdnden entzogen, wodurch in diesem Unternehmensteil
von einer Betriebsaufgabe mit den dazugehdrenden Folgen ausgegangen wird. Teil A
wird mit der Verfassungsmagigkeit und dem geschichtlichen Hintergrund der richter-
rechtlichen Entwicklung der Betriebsaufspaltung abgeschlossen. Das Konstrukt wurde
nicht nur an der fehlenden Gesetzesgrundlage, sondern auch an der Gewerblichkeit des

vermoégensverwaltenden Unternehmens als verfassungswidrig Kritisiert.



1. Definition der Betriebsaufspaltung

Das Rechtsinstitut ist nicht explizit im Gesetz genannt und wurde erstmals im Jahre
2013 unter dem 8 50i Satz 3 EStG mit seinen Tatbestandsvoraussetzungen im deutschen

Steuerrecht festgehalten.

Zufolge der Betriebsaufspaltung ist ein Unternehmen in zwei -eigenstandige
Rechtstrager geteilt, die als eine wirtschaftliche Einheit auftreten. Die rechtliche
Selbststandigkeit ermdglicht ein rechtsgeschaftliches Verhaltnis zwischen den beiden
Betrieben, welches steuerlich geltend gemacht werden kann. Der Vermdgensbesitz
befindet sich in dem sogenannten Besitzunternehmen, welches oftmalig in der
Rechtsform eines Einzelunternehmers oder einer Personengesellschaft ausgetibt wird.
Im Gegensatz dazu werden die eigentlichen betrieblichen Tétigkeiten von der
Betriebsgesellschaft vereinigt, die sich tGblicherweise als Kapitalgesellschaft eignet, um
eine hochstmégliche begrenzte Haftung zu erzielen.! In den Einkommensteuer-
hinweisen wird die Betriebsaufspaltung wie folgt definiert: ,,Eine Betriebsaufspaltung
liegt vor, wenn ein Unternehmen (Besitzunternehmen) eine wesentliche Betriebs-
grundlage an eine gewerblich tatige Personen- oder Kapitalgesellschaft
(Betriebsunternenmen) zur Nutzung berlasst (sachliche Verflechtung) und eine Person
oder mehrere Personen zusammen (Personengruppe) sowohl das Besitzunternehmen als
auch das Betriebsunternehmen in dem Sinne beherrschen, dass sie in der Lage sind, in
beiden  Unternehmen einen einheitlichen  geschaftlichen  Betatigungswillen

“Z Die personelle und sachliche Verflechtung

durchzusetzen (personelle Verflechtung).
miissen demnach als Voraussetzungen gegeben sein.®> Als Folge dessen werden die
Einkiinfte  des  Besitzunternehmens  gewerblich  behandelt, wodurch eine

Gewerbesteuerpflicht des Unternehmens entsteht.*

! Vgl. Die Besteuerung der Personengesellschaften; Ulrich Niehus, Helmuth Wilke; Stuttgart 2013
(6. Auflage), S. 346 Abs. 4

% H 15.7 (4) EStH 2010

* BFH vom 08.11.1971, GrS 2/71, BStBI. 1972 11, 63

4 Vgl. NWB-Datenbank: Betriebsaufspaltung; Bodo Ebber; Oktober 2013



2. Voraussetzungen

Die sachliche und die personelle Verflechtung sind erforderlich, um eine, aus wirt-
schaftlicher Sicht, enge Verknupfung des Besitzunternehmens und des Betriebsunter-
nehmens zu gewahrleisten. Somit ist das Vorliegen einer Betriebsaufspaltung gegeben.
Jede natlrliche oder juristische Person und jede Personengesellschaft, die steuerlicher
Trager eines Gewerbebetriebes sein kann, ist zur Grundung eines Besitzunternehmens
berechtigt. Bei dem Betriebsunternehmen hingegen, kénnen nur juristische Personen
und Personengesellschaften mit gewerblichen Einkinften auftreten. Auch in den Féllen,
in denen eine Betriebsaufspaltung ungewollt ist, die Voraussetzungen jedoch erfllt
sind, ist eine Betriebsaufspaltung anzunehmen. Die nachfolgende Abbildung
verdeutlicht die beiden Verflechtungen. Hierbei wird die personelle Voraussetzung
anhand der Mehrheitsanteile des Gesellschafters A dargestellt, da dieser somit seinen

einheitlichen Betétigungswillen durchsetzen kann.

Abbildung 1: Grundkonstellation der sachlichen und personellen Verflechtung
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2.1 Sachliche Verflechtung

Zur Erreichung der sachlichen Verflechtung muss mindestens eine der wesentlichen
Betriebsgrundlagen dem Betriebsunternehmen zur Nutzung Uberlassen werden. Die

Nutzungsuberlassung kann sowohl eine unentgeltliche als auch eine zu geringe ent-



geltliche Uberlassung der wesentlichen Betriebsgrundlagen sein, darunter fallen
Vermietung und Verpachtung, Leihe, Lizenzen, NieRbrauch und Erbbaurecht.” Bei der
unentgeltlichen Nutzungsiberlassung der Wirtschaftsgiter kénnte man bezweifeln, dass
es sich um einen Gewerbebetrieb handelt, da die Gewinnerzielungsabsicht als Tatbe-
standsmerkmal eines Gewerbebetriebes dem Anschein nach nicht erfillt ist. Zum einen
kann die Gewinnerzielungsabsicht durch die Vermietung und Verpachtung bzw. die
Nutzungsiberlassung gegeben sein. Zum anderen ist die Gewinnausschittung von dem
Betriebsunternehmen an das Besitzunternehmen ausreichend, da die beherrschenden
Personen und Personengruppen mit ihren Beteiligungen am Betriebsunternehmen tber
das Betriebsvermdgen ebenfalls am Besitzunternehmen beteiligt sind. Hierdurch ist ein
Transfer zwischen den beiden Unternehmen mit den mdglichen Ausschittungen und
den festgesetzten Nutzungsentgelten des Betriebsunternehmens realisierbar.® Je geringer
das Nutzungsentgelt ist, desto héher wird der Gewinn im Betriebsunternehmen und
desto hoher wird der Betrag der zur Ausschiittung verfugbar ist.

Bei der verbilligten Uberlassung kann jedoch das Teilabzugsverbot gem.
§ 3¢ Abs. 2 EStG fir die fortdauernden Aufwendungen der Wirtschaftsgiiter eintreten.’
Nebensachlich dazu ist es, ob die wesentliche Betriebsgrundlage Eigentum des Besitz-
unternehmens ist. Es reicht aus, wenn das Besitzunternehmen das Wirtschaftsgut von
einem Dritten (iberlassen bekommt und somit eine Nutzungsberechtigung vorliegt.®
Hierbei wird jedoch nicht das Wirtschaftgut zum Betriebsvermégen gezahlt, sondern
das Nutzungsrecht ist ausschlaggebend. Bei Zwischenvermietungen uber Dritte ist nicht
von einer Betriebsaufspaltung auszugehen, wenn die Nutzungsiberlassung nicht erfillt
ist. Dies ist zum einen der Fall, indem ein Dritter zuerst das Wirtschaftsgut tiberlassen
bekommt, um es anschlieBend einem Betriebsunternehmen zu tberlassen. Zum anderen
kann bei einer aktiven Gestaltung mit einer Zwischenvermietung die Absicht, eine
Betriebsaufspaltung zu umgehen, verfolgt werden. Dies kommt einem Gestaltungsmiss-
brauch i.S.v. 8 42 AO gleich, sofern der Dritte die wesentliche Betriebsgrundlage von
der Besitzgesellschaft zwischenvermietet bekommt, mit der Auflage, es an das

Betriebsunternehmen weiter zu vermieten® oder der zwischenvermietende Dritte ist

>Vgl. BFH vom 24.04.1991, X R 84/88, BStBI 1991 I, 713, vom 19.03.2002, VIII R 57/99, BStBI. 2002 11,
662

6 Vgl. Die Betriebsaufspaltung; Dr. Matthias Soffing, Dr. Lars Micker; Herne 2013 (5. Auflage); S. 111
Rn. 267

7 Vgl. BFH vom 28.02.2013, IV R49/11

® Vgl. BFH vom 18.08.2009, X R 22/07, BFH/NV 2010, 208

? Vgl. FG Niirnberg vom 30.01.2002, EFG 2002, 632; zitiert nach ,,Personengesellschaften im



dieselbe Person oder Personengesellschaft, die in dem Besitzunternehmen die beherr-
schende Mehrheit hat. Durch letzteres kann diese Zwischenvermietung zu einer unmit-
telbaren Vermietung uminterpretiert werden. Es sei denn, es sind ersichtlich fundierte
wirtschaftliche Argumente festzustellen.'® Dies ist auch in den Fallen gegeben, in denen
ein Besitzgesellschafter, die an das Betriebsunternehmen uberlassenen Wirtschaftsguter

von seinem Sonderbetriebsvermdgen Uberlasst.™

Neben der Mdglichkeit die Vermietung oder Verpachtung des ganzen Betriebs oder
eines Teilbetriebs als wesentliche Betriebsgrundlage zu betrachten, ist diese Ansicht
im Allgemeinen auch auf das Anlagevermdgen zutreffend, da es fur das Unternehmen
und damit auch zur Erflllung des Betriebszwecks von besonderer Bedeutung ist. Der
BFH hat dazu bereits Urteile geféllt, die als Orientierungshilfe dienen. Das Wirtschafts-
gut hat fur die Betriebsfliihrung eine essenzielle Bedeutung und stellt einen relevanten
Teil zum Erlangen des Betriebszwecks dar.'? Im Gegensatz dazu, ist es nicht erforder-
lich, dass das Wirtschaftsgut am Markt veraufRerbar ware. Die Austauschbarkeits-Recht-
sprechungen besagen, dass Wirtschaftsgiter, die stets am Markt verduRerbar bzw.
austauschbar sind, eine untergeordnete wirtschaftliche Rolle besitzen und infolgedessen
keine wesentliche Betriebsgrundlage darstellen.™ Irrelevant sind ebenfalls die stillen
Reserven jeglicher Art und die Tatsache, ob die Uberlassene Betriebsgrundlage zum
Privat- oder Betriebsvermogen gehort. MaRgeblich hierbei ist, der Funktion

entsprechend, eine Erzielung des einheitlichen geschaftlichen Betatigungswillens.™

Welches materielle oder immaterielle Wirtschaftsgut als wesentliche Betriebsgrundlage
ausreicht, hangt von dem Sachverhalt der Einzelfalle ab. Im Regelfall werden in der
Praxis bebaute und unbebaute Grundsticke als wesentliche Betriebsgrundlage
uberlassen. Ob ein Grundstiick als wesentliche Betriebsgrundlage in Betracht kommt,
hangt prinzipiell von der Gesamtbildbetrachtung ab und nicht nur von einzelnen Teilen

Steuerrecht”; Dr. Joachim Lange; NWB Verlag (8. Auflage); Verfasser des Kapitels: Christian Nagel; S.
746 Rn. 3899

'%vgl. BFH vom 28.11.2001, X R 50/97, BStBI 2002 I, 363

11Vg|. BFH vom 15.05.1975, IV R 100/71, BStBI 1975 Il, 791; vom 10.04.1997, IV R 73/94, BStBI 1997 I,
569; zitiert nach Soffing & Micker, 2013 (5.Auflage); S. 110 Rn. 261

© Vgl. Kompaktwissen fiir Berater; Betriebsaufspaltung — steuerliche Chancen und Risiken; Prof. Dr.
Hans Ott; Datev; September 2013; S. 17 Abs. 4

B Vgl. BFH vom 29.10.1991, VIII R 77/87, BStBI 1992 Il, 334; vom 26.03.1992, IV R 50/91, BStBI 1992 II,
830

“ Vgl. Die klassische Betriebsaufspaltung zwischen wirtschaftlicher Einheit und rechtlicher
Selbststandigkeit; Dominik Rupp; Springer Gabler Verlag Wiesbaden 2013; S. 39 Abs. 1



eines Grundstiickes.”> Wenn eine Betriebsgesellschaft auf die Nutzung von dem
uberlassenen Grundstick abhédngig ist, wird es als wesentliche Betriebsgrundlage
betrachtet. In dem BFH-Urteil vom 18.09.2002 wurden drei Begrindungen fir die

Abhangigkeit einer Betriebsgesellschaft auf die Nutzung eines Grundstiickes aufgelistet.

1. Die Betriebsfuhrung des Unternehmens wird durch die Lage des Grundstiicks
beeinflusst.

2. Der Zuschnitt des Grundstiickes wird von den Bedurfnissen des Unternehmens
beeinflusst, besonders durch die, fir den Zweck des Betriebsunternehmens,
hergerichteten und gestalteten Gebaude, wodurch ein individueller Zuschnitt
entsteht.

3. Ohne dieses entsprechende Grundstuck, konnte das Unternehmen den Betrieb
nicht in der Form weiterfihren wie bisher. Es ist folglich aus innerbetrieblichen

Griinden auf ein Grundstiick bzw. ein Gebaude dieser Art angewiesen.

Fur ein Grundstiick bestehen, ungeachtet der Bebauung, die gleichen VVoraussetzungen.
Ein unbebautes Grundstiick kann als solches, nur als wesentliche Betriebsgrundlage
gelten, wenn das Einverstédndnis der Besitzgesellschaft zur Errichtung oder Gestaltung
eines Gebdudes, welches von den Bedirfnissen eines Betriebsunternehmens gepréagt ist,
gegeben wurde.*” Aufgrund einer neuen BFH-Rechtsprechung, liegt auch dann eine
wesentliche Betriebsgrundlage vor, wenn das zur Nutzung Uberlassene Grundstiick
weniger als 10 % der gesamten Nutzungsflache des Unternehmens erfullt. Dies trifft
ebenfalls auf das Umsatz- und Gewinnverhdltnis zu. Die angegebene Prozentzahl ist
laut dem BFH-Urteil vom 19.03.2009 als Orientierungshilfe zu betrachten und nicht als
absolute Grenze.'® Wesentlich ist, welche Bedeutung der einzelne Betrieb in dem
vollstdndigen Unternehmensnetz hat. Folglich ist das Grundstick keine essenziell
Betriebsgrundlage, wenn es keine oder nur eine untergeordnete Bedeutung fir das

Betriebsunternehmen darstellt.*®

Gleiches gilt fur Fabrikgrundstiicke und Hallen. Aufgrund des Zuschnitts auf den

wirtschaftlichen Ablauf einer Betriebsgesellschaft durch die Lage, GroRe und Grundriss

B Vgl. BFH vom 29.10.1991, VIII R 77/87, BStBI 1992 Il, 334; vom 02.03.2000, IV B 34/99, BFH/NV 2000,
1084

16 Vgl. BFH vom 18.09.2002, X R 4/01, BFH/NV 2003, 41

7 vgl. Nagel, 2013 (8. Auflage); S. 743 Rn. 3879

¥ vgl. BFH vom 19.03.2009, IV R 78/06, BStBI 2009 II, 803

1 Vgl. diverse BFH-Urteile, bspw. BFH vom 02.04.1997, X R 21/93, BStBI 1997 Il, 565; vom 27.08.1998, Il|
R 96/96, BFH/NV 1999, 758 zitiert nach So6ffing & Micker, 2013 (5.Auflage); S. 82Rn. 115



oder durch den Aufbau des Grundstiickes sind diese Ublicherweise eine wesentliche
Betriebsgrundlage.”® Weiterhin erfiillen Fabrikgrundstiicke diese Vorrausetzung, wenn
zwischen der Errichtung, der Vermietung und der Aufnahme des Betriebes ein unver-

zuigliches Verhaltnis eines solchen Grundstiickes zustande kommt.?

Bei Buro- und Verwaltungsgebauden war Uber langere Zeit umstritten, ob sie das
Merkmal einer wesentlichen Betriebsgrundlage erfillen. Hierbei bedarf es weder indi-
viduell gestalteter R&ume noch spezieller Lage, Grofie und Grundrisse. Die aktuelleren
Rechtsprechungen klaren den Sachverhalt, z.B. durch das BFH-Urteil vom 23.01.2001.
Buro- bzw. Verwaltungsgebaude sind von besonderer wirtschaftlicher Bedeutung, wenn
sie zum einen den Anspriichen des Betriebsunternehmens geniigen bzw. diesen nach der
Errichtung oder Umgestaltung nachgehen. Zum anderen sollten die Objekte eine
raumliche und funktionale Basis fur die geschaftliche Téatigkeit darstellen. Demzufolge
besitzen sie zur Filhrung des Betriebes eine wichtige Rolle.?? Beinahe jede Immobilie ist
folglich eine wesentliche Betriebsgrundlage, wodurch Gesellschafter, die keine
Betriebsaufspaltung begrinden wollen, darauf achten missen, dass zumindest eine der
beiden Verflechtungen nicht gegeben ist. Sogenannte Allerweltsgebdude und
Einfamilienhduser sind nach den aktuelleren Rechtsprechungen ebenfalls ein Biiro-
gebdude. Sie stellen eine Erweiterung dieser dar. Die sachliche Verflechtung ist
gegeben, wenn in einem einfachen Einfamilienhaus ein Teil an die Betriebsgesellschaft
von den Gesellschaftern vermietet wird und dieser Gebaudeteil als ausschliellicher Sitz
der Geschaftsleitung dient. Es besteht keine Notwendigkeit die R&ume besonders herzu-
richten oder zu gestalten. Entscheidend dafiir sind die Eigenschaften der besonderen
wirtschaftlichen Bedeutung und der Mittelpunkt der Geschaftsleitung.?* Gegenstandslos
ist, ob das Geb&dude als Ganzes oder nur zu einem Teil vermietet wird und ob der

Vermieter in diesem Gebaude wohnt.

Bewegliche Wirtschaftglter wie Maschinen, Werkzeuge und Fahrzeuge, kdnnen eben-
falls als wesentliche Betriebsgrundlage in Betracht gezogen werden, wenn sie nicht
kurzfristig wiederbeschafft werden kdnnen. Zusétzlich sollten diese nicht von unterge-
ordneter Bedeutung und flr den Betriebsablauf unentbehrlich sein. Ein P&chter kann

den Betrieb folglich ohne die beweglichen Wirtschaftsguter nicht aufnehmen. Einerseits

%% vgl. BFH vom 26.03.1992, IV R 50/91, BStBI 1992 II, 830
! vgl. BFH vom 12.09.1991, IV R 8/90, BStBI 1992 II, 347

*? vgl. BFH vom 23.01.2001, VIII R 71/98, BFH/NV 2001, 894
> Vgl. BFH vom 13.07.2006, IV R 25/05, BStBI 2006 II, 804



halt das BFH-Urteil vom 18.05.2004% fiir die Beibehaltung der bisherigen Urteile und
an dem Standpunkt fest, wahrend andererseits angenommen werden kann, dass einzelne
Wirtschaftsglter als wesentliche Betriebsgrundlage in Frage kommen, obwohl sie
kurzfristig wiederzubeschaffen waéren. Allerdings missen sie zur Erreichung des
Betriebszweckes dienen und flr das Unternehmen von besonderer Bedeutung sein. Das
FG Dusseldorf hat bei einem Stuckateurbetrieb Maschinen, Werkzeuge und Fahrzeuge,
sowie das Konnen der Mitarbeiter und ihrem Know-How als eine wesentliche Betriebs-
grundlage anerkannt, da sie ein besonderes wirtschaftliches Gewicht fiir den Betrieb
haben. Die Uberlassung der Wirtschaftgiiter und der Arbeitskraft fundiert die sachliche
Verflechtung.?

Immaterielle Wirtschaftsgiter, die mindestens 25 9% des Gesamtumsatzes eines
Unternehmens erbringen, haben ein betrachtliches Mall zu dem Gesamtumsatz
beigetragen und konnen deswegen mit der wesentlichen Betriebsgrundlage in
Verbindung gebracht werden.?® Als immaterielle Wirtschaftsgiiter kénnen Schutzrechte
wie Patente, ungeschitzte Erfindungen, Urheberrechte, Warenzeichen, Firmenwert und
Kundenstamm, u.a. in Frage kommen. Der Firmenwert ist fundamental mit dem Betrieb
verwurzelt. Bei einer Verpachtung bleibt dieser bevorzugter Weise in der
Besitzgesellschaft und wird als Ganzes Uberlassen. Dementsprechend kann der
Geschaftswert nicht gesondert (ibereignet oder entnommen werden. Ein Bestandteil des
Firmenwertes kann der Kundenstamm sein. Weiterhin kann er als Wirtschaftgut

betrachtet und somit auch separat verpachtet werden.?’

GemaR der Austauschbarkeits-Rechtsprechung kommt das Umlaufvermdégen nicht als
wesentliche Betriebsgrundlage in Frage. Nach Aufgabe der Auffassung der Recht-
sprechung wurde bestimmt, dass die VVoraussetzungen der Betriebsaufspaltung nur auf
das Anlagevermdgen zutreffen. Die Nutzungstiberlassung kann demnach nicht auf das
Umlaufvermdgen anwendbar sein. Es ist lediglich fur die VerduRRerung und den

Verbrauch verwendbar.?®

**vgl. BFH vom 18.05.2004 X B 167/03, BFH/NV 2004, 1262

%> Vgl. FG Dusseldorf vom 25.09.2003, EFG 2004, 41

2% \/gl. BFH vom 26.01.1989, IV R 151/86, BStBI 1989 II, 455; vom 23.09.1998, XI R 72/97, BStBI 1999 I,
281

%7 Vgl. Nagel, 2013 (8. Auflage); S. 744 f. Rn. 3888 f.

®vgl. Soffing & Micker, 2013 (5.Auflage); S. 108 Rn. 250
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2.2 Personelle Verflechtung

Entsteht eine Betriebsaufspaltung, wird die sachliche Verflechtung um die personelle
Verflechtung erganzt. Zur Erlangung der letzteren muss sowohl das Besitzunternehmen
als auch das Betriebsunternehmen von einer Person oder von mehreren Personen
gemeinsam (Personengruppen) so kontrolliert werden, dass diese im Stande sind einen
einheitlichen geschaftlichen Betatigungswillen zu erreichen.?® Durch diesen Geschéfts-
und Betatigungswillen kénnen die beiden Unternehmen als eine Einheit geleitet werden.
Zur Beherrschung des Unternehmens ist die Mehrheit der Stimmrechte bei einer
Kapitalgesellschaft bzw. der Anteile bei einer Personengesellschaft mafgeblich. Liegt
eine gesellschaftsrechtliche Regelung der Personengesellschaft vor, die das
Mehrheitsprinzip statt der gesetzlichen®® einstimmigen Beschlussfassung festlegt,
werden die Anteile nicht Uber das Kapital berechnet, sondern tber die Anzahl der
Gesellschafter.®® Es wird nicht erwartet, dass eine einzelne Person die
Stimmrechtsmehrheit der beiden Unternehmen hat. Der Zusammenschluss einer
Personengruppe kann ebenfalls die Mehrheit besitzen, wenn alle die gleichen Interessen

verfolgen.*

Die personelle Verflechtung ist im Falle der Beteiligungsidentitat am
offensichtlichsten erkennbar. Hierbei sind sowohl in der Besitzgesellschaft als auch in
der Betriebsgesellschaft dieselben Personen in gleicher Hohe beteiligt. Mit dem BFH-
Urteil vom 02.07.2009 wurde das Musterbeispiel der Einmann-Betriebsaufspaltung
prézisiert. ,,Der Besitzunternehmer, der zugleich Alleingesellschafter der Betriebskapi-
talgesellschaft ist, wird durch die Erteilung einer Stimmrechtsvollmacht an den Niel3-
braucher nicht gehindert, die Gesellschaft auch personell zu beherrschen.“* Die
Besitzgesellschaft ist ein Einzelunternehmen, in dem der Gesellschafter als
ausschlieBlicher Gesellschafter in dem Betriebsunternehmen ist. Dadurch kann er seinen
einheitlichen geschaftlichen Betatigungswillen ohne Widerstand erreichen, im Gegen-
satz zur Beherrschungsidentitat. Beide Unternehmen werden ebenfalls wie bei der
Beteiligungsidentitat von denselben Gesellschaftern beherrscht. Allerdings besitzen

diese verschiedene Beteiligungsquoten. Die beherrschenden Personen bzw. Personen-

» Vgl. bspw. BFH vom 01.07.2003, VIII R 24/01, BStBI 2003 I, 757

30 Vgl. § 709 BGB; §§ 119, 161 HGB; §133 AktG; § 47 GmbHG; vgl. Finanzen und Steuer Band 3,
Einkommensteuer; Wolfgang Zenthofer; Schafer Poeschel Verlag Stuttgart 2013 (11. Auflage); S. 656

* vgl. BFH vom 14.01.1982, IV R 77/79, BStBI 1982 II, 476

32 Vgl. Einfluss von Steuern auf unternehmerische Entscheidungen; Bert Kaminski, Glinther Strunk;
Springer Gabler Verlag Wiesbaden 2012 (2. Auflage) S. 171 Abs. 5

** BFH vom 02.07.2009, X B 230/08, BFH/NV 2009, 1647 Nr. 10; unter 1.
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gruppen des Besitzunternehmens mussen lediglich ihren einheitlichen Geschéfts- und
Betatigungswillen in dem Betriebsunternehmen erreichen kénnen.** Hierbei handelt es
sich um eine Mehrpersonen-Betriebsaufspaltung, wéhrend bei der Beteiligungsidentitét
ein Gesellschafter ausreichend ist. GemdaR dem wegweisenden BFH-Urteil vom
08.11.1971 genligen Gesellschafter, die an beiden Unternehmen mit einer ungleich-
maRigen Hohe beteiligt sind, damit eine Personengruppe mit den gleichen Interessen zu
Stande kommt, welche die Mehrheit der Anteile der Besitzgesellschaft und der
Betriebsgesellschaft innehat, um die Personengruppentheorie zu erfiillen.*® Die gleich-
gerichteten Interessen kénnen in diesem Fall angenommen werden, da die Personen-
gruppe sich zur Erreichung eines wirtschaftlichen Ziels bewusst zusammengefunden
hat. Durch unterschiedliche Beteiligungsverhéltnisse kdnnen die verschiedenen

Interessen der Gesellschafter einer Personengruppe miteinander kollidieren.

Geschieht die Interessenskollision regelmaRig und nachweislich, kann die personelle
Verflechtung nicht weiter als gegeben betrachtet werden, da die beherrschende
Personengruppe keine gleichgerichteten Interessen verfolgt und somit die
Gesellschafteranteile nicht zusammengerechnet werden kénnen. Bewiesen ist ein
solches Verhalten, wenn Rechtsstreitigkeiten oder Zerwirfnisse der Geschéaftsfuhrung
bestehen. Der BFH benétigt einen Beweis nur zur Beurteilung, ob eine

Betriebsaufspaltung vorliegt.*®

Die &lteren Rechtsprechungen weisen keine klare Linie zu &uferst unterschiedlich
hohen Beteiligungsverhéltnissen auf. Aufgrund der hohen Abweichung werden die
Gesellschaften von jeweils einer anderen Person beherrscht und gefiihrt. Folglich
verhindert dieses Verhéltnis eine Zusammenrechnung der Gesellschafteranteile und die
Auffassung der gleichgerichteten Interessen der beherrschenden Personen. Die perso-
nelle Verflechtung ist nicht gegeben, wodurch keine Betriebsaufspaltung zustande
kommt. Dieses Verhéltnis wird z.B. angenommen, wenn die beherrschenden Personen
in einer Besitzgesellschaft zu jeweils 50 % beteiligt sind, wéhrend in der Betriebs-

gesellschaft die Relation 88:12 betragt.*” Allein die Beteiligungsquote von einer oder

3 Vgl. Betriebsaufspaltung; Dr. Matthias Soffing; NWB-Datenbank, Grundlagen; Stand Juli 2013; Abs. 45,
53

35Vgl. BFH vom 08.11.1972, GrS 2/71, BStBI 1972, 63 zitiert nach ,Die Betriebsaufspaltung”; Dr. Thomas
Kaligin; Erich Schmidt Verlag Berlin 2013 (8. Auflage); S. 99 Abs. 2

36Vg|. BFH vom 16.06.1982, | R 118/80, BStBI 1982 Il, 662 zitiert nach Soffing & Micker, 2013 (5.Auflage);
S. 140 Rn. 394

* Vgl. BFH vom 11.12.1974, | R 260/72; BStBI 1975 II, 26; zitiert nach Soffing, NWB-Datenbank, 2013;
Abs. 56
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mehreren Personen, die in dem Besitzunternehmen tber 50 % und in dem Betriebs-
unternehmen unter 50 % liegen, haben die Problematik der Abgrenzung verdeutlicht.
Dem jeweils anderen Gesellschafter ist es unmdglich seine Willensdurchsetzung auszu-
(iben, weswegen auRerst kontrare Beteiligungsverhaltnisse angenommen werden.® Die
aktuelleren Rechtsprechungen erachten den einheitlichen Geschéfts- und Betatigungs-
willen als wichtiger wie die extrem abweichenden Beteiligungsquoten. Dies wird damit
begriindet, dass es fur die wirtschaftliche Einheit irrelevant ist, auf welcher Art und
Weise die Anteile der Gesellschafter aufgeteilt sind. Die Willensbildung der
beherrschenden Personen kommt nur im Falle einer Interessenskollision nicht zustande,
da die gleichgerichteten Interessen ausschlaggebend sind.** Extrem verschiedene
Beteiligungsverhaltnisse der Gesellschafter von 50:50 in der Besitzgesellschaft und
weniger als 1 % bzw. mehr als 99 % in der Betriebsgesellschaft erfiillen folglich die

Kriterien einer personellen Verflechtung.®

Durch das Einstimmigkeitsprinzip gem. § 709 Abs. 1 BGB oder durch eine gesell-
schaftsvertragliche Vereinbarung werden einstimmige Entscheidungen beziglich der
uberlassenen wesentlichen Betriebsgrundlage in den Gesellschafterversammlungen
gefordert. Betrifft das Einstimmigkeitsprinzip das Besitzunternehmen, wahrend im
Betriebsunternehmen nicht alle Gesellschafter des Besitzunternehmens beteiligt sind
(Nur-Besitzgesellschafter), ist die personelle Verflechtung nicht gegeben.*! Die Ursache
darin liegt in der Unféhigkeit der Personen bzw. Personengruppe des Betriebsunter-
nehmens den Willen zur Geschaftstatigkeit gegen die Nur-Besitzgesellschafter zu
behaupten. Es liegt kein Gestaltungsmissbrauch i.S.d. § 42 AO vor.** Damit haben
Unternehmer, die eine Betriebsaufspaltung umgehen wollen, einen Vorteil. Dieser Vor-
teil sollte abgeschafft werden, indem lediglich die Geschéfte fern vom téglichen Leben
von dem Einstimmigkeitsprinzip umfasst werden, um eine personelle Verflechtung zu
erreichen. Wenn die Geschéfte des taglichen Lebens zusatzlich davon betroffen sind,
wird die Voraussetzung der Betriebsaufspaltung nicht erfiillt.*®* Trotz des

Einstimmigkeitsprinzips ~ bei  einer  Alleingeschéftsfihrungsbefugnis  eines

%% Vgl. BFH vom 02.08.1972, IV 87/65, BStBI 1972 11, 796; zitiert nach Rupp, 2013; S. 72 Abs. 1

**vgl. Rupp, 2013; S. 71

a0 Vgl. BFH vom 13.12.2005, X R 50/03, BFH/NV 2006, 1144 Nr. 6; zitiert nach S6ffing, NWB-Datenbank,
2013; Abs. 56

*Lvgl. BFH vom 21.01.1999, IV R 96/96, BStBI 2002 11, 771

*Vgl. BFH vom 07.12.1999, VIII R 50, 51/96, BFH/NV 2000, 601

* vgl. BMF Schreiben vom 07.10.2002, IV A 6 — S. 2240 — 134/02; OFD Frankfurt (a.M.) 10.05.2012 —
S. 2240 A -28 St 219; zitiert nach Kaligin, 2013 (8. Auflage); S. 119 (2) bis S. 120 (3)
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Doppelgesellschafters bzw. eines Sowohl-als-auch-Gesellschafters hat der BFH am
01.07.2003 beschlossen, eine personelle Verflechtung in diesem Fall als gegeben zu
betrachten, da er sowohl die rechtlichen als auch die tatsachlichen MaRnahmen, die sich
auf eine wesentliche Betriebsgrundlage beziehen, ohne die anderen beherrschenden
Personen oder Personengruppen durchsetzen kann. Die Ermdchtigung kann ihm
entweder mit einem einstimmigen Ergebnis oder mit einer bedeutsamen Begriindung
aberkannt werden.** Ein Gesellschafter, der nur in dem Betriebsunternehmen beteiligt
ist und nicht in dem Besitzunternehmen, ist ein sogenannter Nur-Betriebsgesellschafter.
Damit die VVoraussetzung der personellen Verflechtung gegeben ist, sollten die Sowohl-
als-auch-Gesellschafter die Mehrheit der Stimmen bzw. der Anteile in den beiden
Unternehmen besitzen, um ihren geschaftlichen Betatigungswillen durchsetzen zu

kénnen. Eine einfache Mehrheit reicht fiir das Mehrheitsprinzip aus.*

Nach der Personengruppentheorie liegt eine personelle Verflechtung vor, wenn die
beherrschenden  Personen in  beiden Unternehmen ihre gleichgerichteten
wirtschaftlichen Interessen durchsetzen konnen. Ob ein Verhaltnis der nahen
Angehorigen als Annahme flr gleichgerichtete Interessen entspricht, ist zweifelhaft.
Damit gemeint sind bspw. Ehepartner oder Kindschaftsverhaltnisse, die jedoch fur die
Personengruppentheorie im  Allgemeinen irrelevant sind. In der friheren
Rechtsprechung vertrat man die Auffassung, durch die Eheschliefung haben die
Ehepartner gleichgerichtete Interessen als Gesellschafter des Betriebs- und des
Besitzunternehmens vorzuweisen, weswegen eine Zusammenrechnung der beiden
Anteile vertretbar war. Basierend auf der Lebenserfahrung der Vermutung, sieht der
BFH keinen Verstol3 gegen das Grundgesetz, obwohl eine Ungleichbehandlung der
Verheirateten gegeniiber den Ledigen bestand.“® Diese Diskriminierung der Ehe wurde
mit dem BVerfG-Urteil vom 12.03.1985*' abgeschafft, da die Benachteiligung gegen
Art. 3Abs.1 i.V.m. Art. 6 Abs.1 GG verstoRt. Die Zusammenrechnung der
Ehegattenanteile ist nach heutigem Rechtsstand nur mdglich, indem gleichgerichtete
Wirtschaftsinteressen zur Ehe hinzukommend als auBergewdhnliche Beweisanzeichen
existieren und die Ehepartner folglich eine geschlossene Personengruppe bilden kénnen.
Zu dem gemeinsam gehodrenden VermoOgen, dem sogenannten Gesamtgut i.S.v.
81416 BGB, wird die Anteilsmehrheit in beiden Unternehmen einer

** Vgl. BFH vom 01.07.2003, VIII R 24/01, BStBI 2003 II, 757

*vgl. Niehus & Wilke, 2013 (6. Auflage); S. 357 Abs. 2

* vgl. BFH vom 18.06.1980, | R 77/77, BStBI 1981 11, 39, zitiert nach Rupp, 2013; S. 73 Abs. 1
7 vgl. BVerfG vom 12.03.1985 (1 BVR 571/81, 1 BvR 494/82, 1 BvR 47/83), BStBI 1985 II, 475
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Wirtschaftsgemeinschaft zugeordnet. Dies fuhrt ebenfalls zu einer Addition der
Ehegattenanteile.*® Eine solche Giitergemeinschaft kommt nur in den Sonderféllen vor,
in denen einerseits eine Stimmrechtsbindung vorliegt. Das bedeutet, dass einer der
beiden Partner der Ehe, ein Nur-Besitzgesellschafter ist, welcher seine Stimme, wie
abgesprochen, stets der Stimme des anderen Ehepartners angleichen muss. Andererseits
muss der Partner, der als Doppelgesellschafter agiert, von dem Ehegatten, der nur in der
Besitzgesellschaft Anteile besitzt, fiir eine unwiderrufliche Vollmacht Gber die Stimm-

rechtsausiibung autorisiert werden.* Als zusatzliches Beweisanzeichen kann nicht

1. eine langjahrige Kooperation, die im gegenseitigen Einvernehmen der
Ehegattengesellschafter stattfindet oder

2. die durch eine Schenkung des einen Ehepartners verursachte Maéglichkeit, wobei
der Ursprung dieser Schenkung unerheblich ist, einer Teilhabe des anderen Ehe-
partners an dem Betriebsunternehmen des Erstgenannten oder

3. das sich aus dem Leiten des Geschaftsablaufs der Betriebsgesellschaft und der
Verfugung der dazugehorenden fundierten Kenntnisse ergebende Geprdge des
einen Ehepartners oder

4. die Einsetzung des einen Ehegattens als Gesamtnachfolger des anderen Ehe-

gattens zur Erreichung der beabsichtigten Altersversorgung des Erstgenannten,

gesehen werden,*® wodurch diese Argumente nicht gentigend sind, um eine Addition
der Anteile der Ehegatten zu verursachen. Bei einem Verhéltnis zwischen Eltern und
Kindern, ist unter der Volljahrigkeit und der Minderjahrigkeit zu differenzieren. Anteile
der minderjahrigen Kinder werden ebenfalls mit den Anteilen der Eltern addiert, wenn
die Erziehungsberechtigten ein Vermdgenssorgerecht besitzen, wodurch die Anteile der
Eltern ansteigen, da diese die gleichen Interessen mit ihren Anteilen und dem
Kindesanteil verfolgen.>® Falls eine Mehrheit der Stimmrechte nur in Verbindung mit
dem Anteil des Kindes zustande kommt, liegt eine personelle Verflechtung vor, sofern
beide Elternteile das Vermdgenssorgerecht besitzen und sie miteinander gleich-
gerichtete Interessen pflegen. In den Féllen, in denen nur ein Teil eines Elternpaares die
eine Gesellschaft beherrscht, wahrend die andere Gesellschaft nur mit Hilfe der Anteile

des Minderjahrigen beherrscht werden kann, kann von keiner personellen Verflechtung

*® Vgl. Kaminski & Strunk, 2012 (2. Auflage); S. 171 Abs. 5
49 Vgl. Soffing, NWB-Datenbank, 2013; Abs. 65

*% vgl. BFH vom 27.11.1985, | R 115/85,BStBI 1986 II, 362
> vgl. Kaminski & Strunk, 2012 (2. Auflage); S. 172 Abs. 1
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ausgegangen werden, es sei denn, der beherrschende Elternteil ist ausschliel3licher
Besitzer des Vermdgenssorgerechts. Die Vormundschaft ist mit Erreichung der Volljah-
rigkeit abgeschlossen. Eine Zusammenrechnung der Eltern-Kind-Anteile ist dadurch
hinfallig.>*> Wie oben bereits erwahnt, stellt fast jedes Gebaude eine wesentliche
Betriebsgrundlage dar. Unternehmer, die bereits die sachliche Verflechtung erfullen und
einer der genannten Falle der personellen Verflechtung gleichzeitig auf die
Unternehmer zutrifft, ist eine ungewollte Betriebsaufspaltung mit ihren Rechtsfolgen

zustande gekommen.

Zur Vermeidung einer gewollten oder ungewollten Betriebsaufspaltung eignet sich das
Wiesbadener Modell, da der eine Ehepartner zu 100 % an der Besitzgesellschaft betei-
ligt ist, wahrend der andere Ehepartner zu 100 % in der Betriebsgesellschaft Anteile
besitzt. Jeder der Ehegatten versucht seinen eigenen geschéftlichen Betéatigungswillen in
seinem Unternehmen durchzusetzen, weswegen kein einheitlicher Wille angenommen
werden kann. Somit ist eine Addition der Ehegattenanteile mit dem Wiesbadener
Modell immerzu unrechtméflig, da es der Voraussetzung bedarf, zumindest in einer
Gesellschaft gemeinsame Anteile zu halten,> selbst wenn eine Annahme von beson-
deren Beweisanzeichen vorliegt. Die beiden Gesellschaften bestehen ohne das steuer-
liche Konstrukt einer Betriebsaufspaltung, wodurch keine Gewerbesteuerpflicht des
Besitzunternehmens entsteht. Selbst dann, wenn die Verpachtung des Betriebsver-
maogens der Besitzgesellschaft an die Betriebsgesellschaft gegeben ist. Hierbei stellt die
Doppelgesellschaft eher eine Betriebsverpachtung dar.>* Unter der Voraussetzung, dass
das vermietete oder verpachtete Wirtschaftsgut zu dem Privatvermdgen des Nur-Besitz-
gesellschafters gehort, bedarf es keiner steuerlichen Berticksichtigung des steigenden
Wertes.

Eine Betriebsaufspaltung kann zustande kommen, wenn eine mittelbare Beherrschung
vorliegt. Diese erfolgt ber ein zwischengeschaltetes Unternehmen, welches an dem
Besitzunternehmen oder an dem Betriebsunternehmen beteiligt ist. Eine mittelbare
Beherrschung seitens des Betriebsunternehmens ist moglich, indem die bestimmende
Person bzw. Personengruppe der Besitzgesellschaft in der Lage ist, ihren Willen in

dieser zu verwirklichen, wahrend dieselben beherrschenden Personen mit einer 100

>2Vgl. Ott, 2013; S. 23 Abs. 2 ff. i.V.m. R 15.7 Abs. 8 EStR 2008

>* Vgl. BFH vom 30.07.1985, VIII R 263/81, BStBI 1986 II, 359

> Vgl. ibid.; zitiert nach ,Betriebswirtschaftliche Steuerlehre”; Heinz KuBmaul; Oldenbourg Verlag
Munchen 2013 (7. Auflage); S. 509 Abs. 1
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prozentigen Beteiligung tber das zwischengeschaltete Unternehmen verfuigen, welches
wiederum gleichzeitig seinen einheitlichen geschéftlichen Betatigungswillen in der
Betriebsgesellschaft durchsetzten kann (s. Abb. 2 ,,mittelbare Beherrschung seitens der

Betriebsgesellschaft®).

Abbildung 2: mittelbare Beherrschung seitens der Betriebsgesellschaft

100% Zwischengeschaltetes 0% Betriebs- 10%

» 1 » e
Unternehmen unternchmen
Wille Wille
durchsetzbar durchsetzbar
Gesellschafter Gesellschafier

A B

0% = Wille durchsetzbar Besitz- 10%

unternchmen

Quelle: eigene Darstellung; in Anlehnung an Soffing, Die Betriebsaufspaltung, S. 157

Unerheblich ist, ob das zwischengeschaltete Unternehmen die Rechtsform einer
GmbH,>® AG oder einer Personengesellschaft® annimmt, wenn der einheitliche
Geschafts- und Betétigungswille vorherrschend besteht. Bei einer mittelbaren Beherr-
schung seitens des Besitzunternehmens isoliert das zwischengeschaltete Unternehmen,
in Form einer Kapitalgesellschaft, die Besitzpersonengesellschaft von der Beherrschung
der beteiligten Person bzw. Personengruppe.®’ Allerdings ist die Meinung der einzelnen
Senate unterschiedlich, wodurch auch keine klare Richtung bezlglich einer zwischen-

geschalteten Kapitalgesellschaft vor einer Besitzgesellschaft zu erkennen ist.

Bei der faktischen Beherrschung ist es unerheblich, ob ein Anteilsbesitz oder kein
Anteilsbesitz des faktisch Beherrschenden bei der Betriebsgesellschaft oder der Besitz-
gesellschaft vorliegt, da beide Situationen seltene Ausnahmefélle sind, die nur unter
strengen Forderungen bestehen konnen. ,Die faktische Beherrschung eines
Nichtgesellschafters verdrangt die gesellschaftsrechtliche Beteiligung. Daher kdnnen

der faktisch Herrschende wund der gesellschaftsrechtliche Beteiligte keine

> Vgl. BFH vom 27.08.1992, IV R 13/91, BStBI 1993 I, 134

*® vgl. BFH vom 28.01.1982, IV R 100/78, BStBI 1982 I, 479; vom 26.08.1993, IV R 48/91, BFH/NV 1994,
265

>’ Vgl. BFH vom 27.08.1992, IV R 13/91, BStBI 1993 II, 134

>% Vgl. Rupp, 2013; S.78
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Personengruppe ... bilden.“*® Gleichgerichtete Interessen kénnen aufgrund von der
Voraussetzung, dass ein Nichtgesellschafter die Geschaftsfiihrung génzlich tbernehmen
und seine eigenen Interessen durchsetzen muss, nicht zustande kommen. Die anderen
beteiligten Gesellschafter haben keine andere Wahl als den Willen des faktisch
Beherrschenden, der eine eindeutige Vormachtstellung hat, zu akzeptieren, wodurch sie
ihren Geschaftswillen nicht austiben kénnen.?® Die Finanzverwaltung ist der Ansicht,
dass ein Sowohl-als-auch-Gesellschafter, der dem Besitzunternehmen ein unabding-
bares Wirtschaftgut tberlasst, welches dieser stets zuriicknehmen kann, eine faktische

Beherrschung innehat.®*

> BFH vom 12.10.1988, X R 5/86, BStBI. 1989 II, 152

% vgl. BFH vom 09.09.1986, VIII R 198/84, BStBI 1987 I1, 28; vom 01.12.1989, 11l R 94/87, BStBI 1990 II,
500; zitiert nach Zenthofer, 2013 (11. Auflage); S. 660 Abs. 2

®! vgl. BMF Schreiben vom 07.10.2002, DB 2002, 2190; zitiert nach Niehus & Wilke, 2013 (6. Auflage);
S. 360 Abs. 3
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3. Formen der Betriebsaufspaltung

In der Vorgehensweise, bei der Entstehung einer Betriebsaufspaltung, kann man
zwischen einer echten und unechten Betriebsaufspaltung differenzieren. Die
kapitalistische oder mitunternehmerische Betriebsaufspaltung wird in der Wahl der
Rechtsform der Besitzgesellschaft und der Betriebsgesellschaft klassifiziert. Ansonsten

existiert die Sonderform einer umgekehrten Betriebsaufspaltung.

3.1 Echte und unechte Betriebsaufspaltung

Ein einheitliches Unternehmen, welches zu einem spateren Zeitpunkt in einem Abspal-
tungsvorgang in zwei rechtlich selbststandige Gesellschaften geteilt wird, begriundet
eine echte Betriebsaufspaltung. Zum einen entsteht das Besitzunternehmen, welches
stets die Rechtsform der urspriinglichen Personengesellschaft beibehalt und zumeist das
Anlagevermdgen in dem eigenen Betriebsvermdgen beldsst. Zum anderen entwickelt
sich ein Betriebsunternehmen zu einer Kapitalgesellschaft, die in ihrem Betriebs-
vermogen das urspringliche Umlaufvermdgen und teilweise sogar bewegliches Anlage-
vermoégen hat. Das Betriebsunternehmen wird von den Eigentimern der einheitlichen
Ursprungsunternehmen beherrscht.®> Unerheblich ist dabei, ob zuvor ein Gewerbe-
betrieb bestand. Um eine Betriebsverdullerung zu vermeiden, muss mindestens eine
wesentliche Betriebsgrundlage der Betriebsgesellschaft zur Nutzung Uberlassen

werden.%

Die Form der unechten Betriebsaufspaltung wurde zum ersten Mal am 03.11.1959,
20 Jahre nach der echten Betriebsaufspaltung, rechtskréftig. Entscheidend hierbei ist,
dass die beiden Unternehmen unabhdngig voneinander gegrindet wurden, wobei zu der
bestehenden Betriebsgesellschaft die Besitzgesellschaft hinzukommt, indem die Kapi-
talgesellschaft die wesentliche Betriebsgrundlage bei dem Besitzunternehmen
anmietet.** Nachdem sowohl die personelle als auch die sachliche Verflechtung erreicht

ist, werden Teile des Betriebsvermégens ubereignet. Aufgrund der gleichméRigen

%2 vgl. Ott, 2013; S. 9 Abs. 1

® vgl. BFH vom 24.08.1989, IV R 135/86, BStBI 1989 II, 1041; zitiert nach Séffing, NWB-Datenbank,
2013; Abs. 11

® Vgl. BFH vom 03.11.1959, | 217/58U, BStBI 1960 IIl, 50; zitiert nach Soffing, NWB-Datenbank, 2013;
Abs. 12
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Besteuerung besteht kein Unterschied bei der Steuerbelastung trotz verschiedener Arten
wie eine echte bzw. eine unechte Betriebsaufspaltung gegriindet werden kann.®®

3.2 Mischformen

Eine sogenannte Mischform des steuerlichen Konstrukts ist die kapitalistische
Betriebsaufspaltung. In diesen Fallen, sind nicht nur die Besitzunternehmen eine
Kapitalgesellschaft, sondern auch das Betriebsunternehmen. Zur Erreichung der perso-
nellen Verflechtung ist es zwingend notwendig, dass die kapitalistische Besitzgesell-
schaft die Betriebskapitalgesellschaft beherrscht. Die Ebene der Mutter-Tochter-Gesell-
schaft ist folglich ausreichend, im Gegensatz zu der Ebene der Schwester-Kapitalgesell-
schaften, da hierbei dieselben beteiligten Gesellschafter in beiden Unternehmen
agieren.®® In der Besitzgesellschaft kann § 9 Nr.1'S. 2 GewStG mit der Kiirzung des
Gewerbeertrages nicht angewendet werden, selbst wenn das Unternehmen ausschlief3-
lich vermietet.”” Das Gegenstiick der kapitalistischen Betriebsaufspaltung ist die
mitunternehmerische Betriebsaufspaltung. Hierbei haben beide Unternehmen die
Rechtsform einer Personengesellschaft. Wie in dem Kapitel 2.2 Personelle Verflechtung
bereits erwédhnt wurde, ist fur die personelle Verflechtung vorausgesetzt, dass eine
beherrschende Personengruppe in beiden Unternehmen ihren einheitlichen geschaft-
lichen Betatigungswillen durchsetzten kann.®® Die wesentliche Betriebsgrundlage sollte
entgeltlich Uberlassen werden, damit zweifelsfrei eine Betriebsaufspaltung vorliegt.
Falls eine teilentgeltliche Uberlassung stattfindet, muss eine Gewinnerzielungsabsicht

der Besitzgesellschaft vorliegen.®

Unter einer umgekehrten Betriebsaufspaltung versteht man das Vorliegen einer
Besitzkapitalgesellschaft und einer Betriebspersonengesellschaft. Damit eine klare
Trennung zur kapitalistischen Betriebsaufspaltung vorliegt, missen die Beteiligungen

der Kapitalgesellschaft im Betriebsvermdgen der Personengesellschaft befinden.”

® vgl. Rupp, 2013; S. 22 f.

% vgl. BFH vom 22.10.1986, | R 180/82, BStBI 1987 11, 117

%7 vgl. BFH vom 24.01.2012, | B 136/11, BFH/NV 2012, 1176

%8 Vgl. BFH vom 23.04.1996, VIII R 13/95, BStBI 1998 II, 325 zitiert nach Ott, 2013; S. 10 Abs. 4

6 Vgl. BMF Schreiben vom 28.04.1998, IV B 2 —S 2241 — 42/98, BStBI 1998 |, 583; zitiert nach Ott, 2013;
S.9Abs. 1

7% vgl. Rupp, 2013; S. 26 Abs. 1
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4. Rechtsfolgen

Die Selbstandigkeit des Besitz- und des Betriebsunternehmens ist keine rechtliche Folge
einer Betriebsaufspaltung, obwohl diese beiden rechtlich selbstdndige Gesellschaften
sind. Die Unternehmen berechnen den Gewinn jeweils eigenstandig, dennoch bilden sie
eine Wirtschaftseinheit. Durch das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen werden
die vermogensverwaltenden Tatigkeiten wie die Vermietung und Verpachtung des
Besitzunternehmens zu einer gewerblichen Tatigkeit. Das Privatvermdgen des Besitz-
unternehmens wird dem Betriebsvermégen zugeschrieben.” Die aus der Betriebsauf-
spaltung resultierenden Mieten, Pachten und verdeckte Gewinnausschittungen, welche
die Besitzgesellschaft aufgrund der Nutzungsuberlassung von der Betriebsgesellschaft
erhalt, sowie Einnahmen einer Besitzpersonengesellschaft, die aul3erhalb einer Betriebs-
aufspaltung erzielt wurden, zdhlen demnach ebenfalls zu den gewerblichen Tétig-
keiten.”? Bei einer echten Betriebsaufspaltung ist lediglich das Besitzunternehmen von
einer solchen Umqualifizierung betroffen, da das Betriebsunternehmen als Kapital-
gesellschaft Gewerbeeinkiinfte erwirtschaftet. Die Einkunfte der Doppelgesellschafter
und der Nur-Besitzgesellschafter werden ebenfalls gewerblich eingeféarbt. Falls ein
Betriebsunternehmen Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft gem. § 13 EStG oder aus
selbstandiger Arbeit gem. § 18 EStG einnimmt ist eine Klassifizierung der Einkunfte
nicht moglich, selbst wenn die Tatbestandsvoraussetzungen gegeben sind.”® Eine
Betriebsgesellschaft, die aufgrund ihrer Rechtsform ein Gewerbebetrieb darstellt und
gleichzeitig eine Gewerbesteuerbefreiung vorliegt, kann dennoch die Besitzgesellschaft

umqualifizieren.”

& Vgl. BFH vom 14.09.1999, Il R 47/98, BStBI 2000 Il, 255

72 Vgl. Ebber, 2013; lll. Rechtsfolgen 1. Gewerblichkeit des Besitzunternehmens

I Vgl. Soffing, NWB-Datenbank, 2013; Abs. 72

7 Vgl. BFH vom 13.10.1983, | R 187/79, BStBI 1984 I, 115; zitiert nach S6ffing, NWB-Datenbank, 2013;
Abs. 72
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4.1 Allgemein

Das Ausmal} der Umgestaltung des Besitzunternehmens in einen Gewerbebetrieb ist, je
nachdem, ob es sich um ein Einzelunternehmen, eine Personengesellschaft oder eine
Gemeinschaft handelt, unterschiedlich ausgeprégt. Bei einer Kapitalgesellschaft i.S.v.
8 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 KStG ist dies unerheblich, da eine solche Gesellschaft jederzeit
gewerbliche Einkiinfte erwirtschaftet, gem. § 8 Abs. 2 KStG.

Sofern ein Besitzunternehmen die Rechtsform eines Einzelunternehmens
angenommen hat, gehdren zu dem notwendigen Betriebsvermdgen alle der

Betriebskapitalgesellschaft dienenden Wirtschaftsglter. Hierzu zahlen:

1. der Betriebsgesellschaft tiberlassene wesentlichen Betriebsgrundlagen oder aber
auch die Wirtschaftsguter, die der Tatigkeit einer solchen Gesellschaft dienen
und sie eine unmittelbare Relation zu der Nutzungslberlassung haben, auch
wenn diese Wirtschaftsgiiter keine wesentliche Betriebsgrundlage sind, ™

2. die Besitzgesellschafteranteile des Betriebsunternehmens, die eine dezisive
Unterstutzung bei den gewerblichen Tétigkeiten des Einzelunternehmers haben
und somit direkt eigenbetrieblich genutzt werden,”® sowie

3. Darlehensforderungen, die von dem Besitz-Einzelunternehmen oder dem

Besitz-Einzelunternehmer an die Betriebsgesellschaft gestellt werden.””

Bedingung fur das Darlehen ist, dass dieses eine Besserung der Vermdogens- und
Ertragslage des Betriebsunternehmens voraussetzt. Ansonsten sollte das Darlehen, in
Verbindung mit der einhergehenden Betriebsaufspaltung, auf dem einheitlichen
Geschafts- und Betatigungswillen basierend, bewilligt werden.” Die Betriebsgesell-
schaftsanteile stehen dem Besitzeinzelunternehmen zur Verfugung, womit diese
Beteiligung ebenfalls in dem Betriebsvermdgen des Besitzunternehmens ist, obgleich
die Anteile unter 100 % liegen. Sie stellen sogar i.S.v. 8 16 EStG eine wesentliche
Betriebsgrundlage dar.”® Der Eigentiimer des Besitzunternehmens bekommt fiir seine
Betatigung in dem Betriebsunternehmen eine Geschaftsfiuhrervergiitung. Durch dieses

Angestelltenverhéltnis wird dieses Einkommen nicht in das Betriebsvermdgen des

& Vgl. BFH vom 23.01.1991, X R 47/87, BStBI 1991 II, 405; zitiert nach Rupp, 2013; S. 105

e Vgl. BFH vom 04.07.2007, X R49/06, BStBI 2007 II, 772; zitiert nach Rupp, 2013; S. 105

7 Vgl. BFH vom 10.11.1994, IV R 15/93, BStBI 1995 II, 452

78 Vgl. BFH vom 21.05.1974, VIII R 57/70, BStBI 1974 |l, 613; zitiert nach Nagel, 2013 (8. Auflage); S. 767
Abs. 4006

7 Vgl. BFH vom 04.07.2007, X R 49/06, BStBI 2007 I, 772; vom 02.09.2008, X R 32/05, BStBI 2009 I,
634; zitiert nach Soffing, NWB-Datenbank, 2013; Abs. 76
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Besitzunternehmens hinzugerechnet, sondern es handelt sich hierbei um Einkiinfte aus
nichtselbstandiger ~ Arbeit.®® Im  Allgemeinen sind alle  Einnahmen des
Besitzunternehmens, welche dieses von der Betriebsgesellschaft erhélt, gewerbliche
Einnahmen. Darunter fallen hauptsachlich Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung,
Gewinnausschittungen aus einer Beteiligung an der Betriebsgesellschaft sowie

Darlehensforderungen bzw. Darlehenszinsen.®

Zu dem Besitzunternehmen als Personengesellschaft werden grundsatzlich alle Wirt-
schaftsguter der Besitzgesellschaft dem Betriebsvermdgen, welches in das Gesamt-
handsvermdgen sowie dem Sonderbetriebsvermdgen | und Il unterteilt ist, zugeordnet.
Dazu gehdren sowohl die Wirtschaftsgiter, die zur Nutzung dem Betriebsunternehmen
uberlassen wurden, als auch jegliche andere Wirtschaftsgiter, die dem Besitzunter-
nehmen angehdren. Diese zéhlen zu dem Gesamthandsvermdgen. Das Sonderbetriebs-
vermoégen | bildet sich aus Wirtschaftgitern, welche dem Eigentum eines Gesellschaf-
ters zugehdrig sind und an das Besitzunternehmen Uberlassen wurden, damit eine
Vermietung an das Betriebsunternehmen stattfinden kann. Wenn die Beteiligung eines
Gesellschafters durch ein Wirtschaftsgut gefestigt ist, wird es dem Sonderbetriebsver-
mdgen 11 zugeordnet. Ein Wirtschaftsgut gehdort stets zu dem Betriebsvermégen, wenn
ein betrieblicher Gebrauch besteht.®? Die Besonderheit bei einer Besitzpersonengesell-
schaft ist die Abfarbetheorie gem. 8 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG. Hierbei werden die zum Teil
nicht gewerbliche Einklnfte als Gewerbeeinkiinfte behandelt, da der andere Teil,
Einklinfte eines Gewerbebetriebes sind und diese auf die Erstgenannten abférben.
Einnahmen, welche nicht durch die Betriebsaufspaltung erzielt wurden, gelten ebenfalls
als gewerbliche Einkunfte. Darunter fallen auch eine Vermietung an Dritte eines
Wirtschaftsgutes® und stille Reserven. Die Art der Einkiinfte hangt von der Tatigkeit
eines Unternehmens ab. Dementsprechend haben Nur-Besitzgesellschafter gewerbliche
Einkiinfte, nachdem die Umqualifizierung vonstattenging.®* Laut einem Urteil des FG
Schleswig-Holstein greift die Abfarbetheorie erst ab 5 % der gewerblichen Einnahmen
im Vergleich zu dem Gesamtumsatz. Folglich bleibt eine vermdgensverwaltende

Tatigkeit als solch eine bestehen, wenn ein besonders geringer Anteil der

80 Vgl. BFH vom 09.07.1970, IV R 16/69, BStBI 1970 II, 722; zitiert nach S6ffing, NWB-Datenbank, 2013;
Abs. 78

81 vgl. BFH vom 11.08.1966, IV 219/64, BStBI 1966 IlI, 601; zitiert nach Séffing, NWB-Datenbank, 2013;
Abs. 78

82 vgl. Rupp, 2013; S. 106 Abs. 2

® Vgl. BFH vom 22.02.2005, VIII R 53/02, BFH/NV 2005, 1624

¥Vgl. Niehus & Wilke, 2013 (6. Auflage); S.366 Abs. 3
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Gewerbeeinkunfte vorliegt. Das Revisionsurteil des BFH vom 16.05.2013 bezieht dazu

keine Stellung ab wann ein &uBerst minimaler Anteil gegeben ist.®

Unter die Rechtsform der Gemeinschaft als Besitzunternehmen fallen Bruchteils- und
Erbengemeinschaften sowie eheliche Gutergemeinschaften. Grundsatzlich sind die
gleichen Richtlinien wie bei einer Besitzpersonengesellschaft anzuwenden. Die
Ausnahme besteht jedoch darin, dass die gewerblichen Einkinfte auf Wirtschaftsgliter,
die in dem Sonderbetriebsvermdgen der einzelnen Gesellschafter liegen, nicht abfarben
I.S.v. §15 Abs. 3 Nr. 1 EStG. Hierbei sind die Grundsétze eines Einzelunternehmens
als Besitzgesellschaft anzuwenden. Grundstiicke, die an fremde Dritte vermietet

werden, gehoren folglich nicht zu dem Betriebsvermégen einer Gemeinschaft.®®

Zu den einkommensteuerlichen Folgen der Besitzgesellschaft gehodren unter
anderem, die Besteuerung der Einkunfte der Besitzgesellschafter, die Thesaurierung der
erzielten Gewinne sowie die Zinsschranke gem. 8 4h EStG.

Die Einkiinfte der Besitzgesellschafter fallen unter das Einkommen i.S.v. § 2 EStG und
gehdéren dem zu versteuernden Einkommen an. Aufgrund von 8 32a Abs. 1 EStG
werden diese Uber den personlichen Steuersatz der einzelnen Gesellschafter versteuert.
Eine Unterscheidung, ob die Einkiinfte gewerblich 1.S.d. 8§15 Abs.1 i.V.m.
Abs. 3Nr. 1 EStG sind oder diese durch Vermietung und Verpachtung i.S.d.
821 Abs. 1 S.1 Nr.1 EStG erzielt wurden, ist beispielsweise fur die Gewerbesteuerer-
maRigung gem. § 35 Abs. 1 EStG gewichtig. Hierbei werden die tatséchlich bezahlten
Betrdge der Gewerbesteuer mit der Einkommensteuer verrechnet. Ebenso ist die Unter-
scheidung fur den Freibetrag gem. 8 16 Abs. 4 EStG von Bedeutung. Der Freibetrag
kann bei VerdulRerungen der vollstandigen Beteiligung berlcksichtigt werden. Wohin-
gegen bei einem VerdaulRerungsgeschaft eines Wirtschaftsguts aus dem Privatvermdgen
I.S.v. 822 Nr.2EStG eine Freigrenze i.H.v. 600 € gem. 8 23 Abs. 3S.5EStG zu
beachten ist.

Die Unternehmenssteuerreform 2008 fiihrte zwei Neuerungen nach sich. Zum einen, ist
seitdem eine Thesaurierung der Gewinne i.S.v. § 34a EStG bei Besitzunternehmen in
den Rechtsformen eines Einzelunternehmens oder einer Personengesellschaft realisier-

bar. Hier bleibt jedoch zu prifen, ob die Zinseszinsen, die Steuerbelastung des nicht

85Vg|. FG Schleswig-Holstein vom 25.08.2011, 5 K 38/08, EFG 2012, 41 mit Revisionsurteil BFH vom
16.05.2013, IV R 54/11
% vgl. S6ffing & Micker, Die Betriebsaufspaltung, 2013 (5.Auflage); S. 313 Rn. 1146
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entnommenen Gewinns mit der zusétzlichen Nachversteuerung bis zu der Entnahme,
aufwiegen.®” Die Zinsschranke gem. § 4h EStG wurde eingefiihrt, um eine grenziiber-
schreitende steuerliche Gestaltung zu umgehen. Hierbei durfen die Zinsaufwendungen
nur in der Hohe der entstandenen Zinsertrdge in demselben Kalenderjahr miteinander
verrechnet werden. Der Nettozinsaufwand wird jedoch nur bis zu 30 % des EBITDA als
Betriebsausgabe abgezogen. Dies ist flr eine Betriebskapitalgesellschaft rechtsgiltig,
wenn gem. § 8a Abs. 2 KStG unmittelbare oder mittelbare Gesellschafter fur das
Fremdkapital entlohnt werden und diese Vergitung mindestens 10 % des Nettozinsauf-
wands der Gesellschaft ausmacht. Fur die echte Betriebsaufspaltung ist jedoch
§ 4h Abs. 2 S. 1 lit. b EStG entscheidend.®® Im Allgemeinen versucht die Legislative
eine Vermeidung der Zinsschranke bei einer klassischen Betriebsaufspaltung, indem
kein Konzern anzunehmen ist, wenn die sachliche und personelle Verflechtung, die

Gewerblichkeit des Besitzunternehmens zur Folge hat, gem. § 4h Abs. 3 EStG.%

Zu den einkommensteuerlichen Folgen der Betriebsgesellschaft zéhlen Gewinnaus-
schittungen, verbilligte bzw. unentgeltliche Nutzungsiiberlassung sowohl aus privaten
als auch aus betrieblichen Griinden und die verdeckten Einlagen.

Gewinnausschiittungen sind grundsétzlich Einkinfte aus Kapitalvermogen i.S.d.
8 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG. Im Falle einer Betriebsaufspaltung sind diese in beiden Féllen
gewerbliche Einklnfte gem. 815Abs.1S.1Nr.1 bzw. Nr.2EStG iV.m.
8 20 Abs. 8 EStG. Unerheblich ist, ob das Besitzunternehmen offene oder verdeckte
Gewinnausschittungen von der Betriebsgesellschaft erhalt. Ausschittungen, die dem
Betriebsvermdgen zugeordnet werden, unterliegen dem Teileinkinfteverfahren.
Aufgrund dessen sind diese zu 60 % in dem der Steuerpflicht unterliegenden Gewinn
einzubeziehen gem. 8 3 Nr. 40 lit. b EStG. Ebenfalls zu 60 % kdnnen die anfallenden
Werbungskosten gewinnmindernd beruicksichtig werden gem. § 3c Abs. 2 S. 1 EStG.
Diese Beschrankung trifft desgleichen auf eine stetige dauerhafte Wertminderung der
Beteiligung 1.S.d. 8 6 Abs. 1 Nr.2 EStG zu. Bei Einnahmen aus Kapitalvermdgen, die
dem Privatvermdgen zugeschrieben werden kénnen, geschieht die Besteuerung Uber die
Abgeltungsteuer gem. 8 32d Abs. 1 EStG. Hierbei sind die Werbungskosten nur ber
den sog. Sparer-Pauschbetrag i.H.v. 801 € abziehbar, i.S.v. § 20 Abs. 9 EStG.%

¥ Vgl. Rupp, 2013; S. 111 Abs. 2 —S. 112 Abs. 2

% vgl. Niehus & Wilke, 2013 (6. Auflage); S. 371 Abs.4

% vgl. Nagel, 2013 (8. Auflage); S. 779 Abs. 4048

% vgl. Ott, 2013; S. 29 Abs. 3 i.V.m. Rupp, 2013; S. 118 Abs. 2
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Wird der Anspruch von dem Doppelgesellschafter auf die aus der Verpachtung eines
wesentlichen Wirtschaftsguts entstehenden Forderungen der Betriebsgesellschaft nicht
geltend gemacht, entstehen verdeckte Einlagen. Diese werden aufgrund des
8 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG nur zum Teilwert beurteilt. Der Gesellschafter des Besitzunter-
nehmens erzielt somit keine steuerpflichtigen Einnahmen. Folglich steigen die Anschaf-
fungskosten seiner Anteile in der Hohe des Teilwertes der verzichteten Forderungen.®!

Ob ein Betriebsausgabenabzug bei der ermé&Rigten oder unentgeltlichen Nutzungstiber-
lassung gewahrt wird, hangt von den Griinden der Senkung ab. Ein Abzug wird gem.
812 Nr.1 bzw. Nr.2 EStG verwehrt, wenn die Nutzung des im Betriebsvermdgen
uberlassenen Wirtschaftsguts betriebsfremd ist. Diese Begriindung obliegt privater
Grinde. Die Berichtigung des Gewinnes erfolgt tiber eine Nutzungsentnahme. Strittig
war, ob die Betriebsausgabenabzugsbeschrankung i.S.d. § 3c Abs. 2 S. 1 EStG fur
betriebliche Griinde greift.*> Der BFH klarte die Situation durch das Urteil vom
28.02.2013. Unter das Teilabzugsverbot des § 3c Abs. 2 EStG fallen Aufwendungen fir
die Wirtschaftsuter, welche der Kapitalgesellschaft von dem Betriebskapitalgesell-
schafter zu Nutzung uberlassen wurden, da Ausgaben in einem wirtschaftlichen
Zusammenhang mit den Vergltungen gem. 8 3 Nr. 40a EStG, wie beispielsweise die
Nutzungsiberlassung, stehen. Sinngemdl besagt 8 3c Abs. 2 S. 1 EStG, dass nur
Aufwendungen, die in Verbindung mit den teilweise besteuerten Einnahmen i.S.d.
8 3 Nr. 40 EStG anfallen, anteilig von den Betriebsvermégensmehrungen abgezogen
werden koénnen. Hiermit soll ein steuerlicher Doppelvorteil ausgeschlossen werden.
Zum einen sind die Einnahmen von der Steuer befreit. Zum anderen wiirden diese mit
den zusammenhdngenden Ausgaben gemindert werden. Folglich findet die Abzugs-
beschrankung keine Anwendung, sofern die Ausgaben voll abzugsféhig von den zu
100 % steuerpflichtigen Einnahmen sind. Ebenso ist 8 3c Abs. 2 EStG auf irreversible
einnahmelose Beteiligungen sowie im Betriebsvermogen stehende Wirtschaftsguter, die

vermdgensbezogene Wertminderungen bzw. Aufwendungen haben, nicht anwendbar.*®

Die Gesellschafter eines Besitzunternehmens in der Rechtsform eines Einzelunter-
nehmens bzw. einer Personengesellschaft nehmen, fiir ein an das Betriebsunternehmen
gewdhrtes Darlehen, Zinsen ein. Sofern dieses Darlehen in dem Betriebsvermdgen

gehalten wird, erzielen die Gesellschafter gewerbliche Einkiinfte i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 7

1 vgl. BFH vom 09.06.1997, GrS 1/94, BStBI 1998 I, 307; zitiert nach Rupp, 2013; S. 115 Abs. 2
%2 Vgl. Rupp, 2013; S. 114 Abs. 2
> Vgl. BFH vom 28.02.2013, IV R 49/11
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1.V.m. Abs. 8 und 8 15 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 2 EStG. Gehoren die Darlehen jedoch in
das Privatvermdgen der Gesellschafter sind es nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG Einkdinfte
aus Kapitalvermdgen. Das Vorliegen der Abgeltungsteuer I.S.v.
832d Abs. 2 Nr. 1 S. 1 lit. b EStG und der Begrenzung des Werbungskostenabzugs
1.S.v. §32d Abs.2Nr.1S.2 i.V.m. 820 Abs. 9 EStG ist nicht mehr zutreffend bei

einer Hohe der Anteile ab 10 %.%

Besitzunternehmensgesellschafter, die fur die Betriebskapitalgesellschaft die Téatigkeit
des Geschaftsflhrers ausiiben, erhalten eine Geschaftsfuhrervergitung, welche gem.
§ 19 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG den Einkiinften aus nichtselbstandiger Arbeit entsprechen.®
Pensionsrickstellungen werden ebenfalls als solche Einnahmen betrachtet, i.S.d.
819 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG. Als steuerlicher Vorteil kdnnen sowohl die Gehalter als
auch die Pensionsriickstellungen als Betriebsausgabe abgezogen werden.’® Bei
Betriebsunternehmen in der Rechtsform einer Personengesellschaft gestalten sich die
Geschaftsfuhrervergutungen sowie die Pensionsriickstellungen als Sondervergltungen
gem. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 1 Halbsatz 2 EStG.”’

Aufgrund der rechtlichen Selbstandigkeit der beiden Gesellschaften stellt sich die Frage
der Abschreibungsberechtigung der Uberlassenen Wirtschaftsgiter. Grundsétzlich ist
es derjenigen Gesellschaft gestattet, welche die Kosten zur Erhaltung bzw. Erneuerung
der Nutzung tragt. Im Allgemeinen ist dies der wirtschaftliche Eigentiimer, welcher
jedoch oftmals mit dem zivilrechtlichen Eigentiimer Ubereinstimmt. Somit héatte die
Besitzgesellschaft den Anspruch darauf.”® Falls sich das Betriebsunternehmen dafiir
entscheidet, die Instandhaltung der Wirtschaftsguter zu (bernehmen und
funktionsunfahige Substanz zu ersetzen, darf dieses als Pachter keine Abschreibungen
vornehmen. Der Verpachter hat noch immer das Recht, die Absetzung fiir Abnutzung
i.5.d. § 7 EStG zu beriicksichtigen.®® Die Folgen der Substanzerhaltungsverpflichtung
werden in Kapitel 4.2 Gewinnermittlung und Bilanzierung erldutert. Das Besitz- und
Betriebsunternehmen sind berechtigt Sonderabschreibungen i.S.v. § 7g Abs. 5 EStG
sowie Investitionsabzugsbetrdge gem. 87gAbs.1S.1EStG einzubeziehen.
Vorausgesetzt wird gem. 8 7g Abs. 1 S. 2 Nr. 1 EStG

**vgl. Rupp, 2013; S. 119 Abs. 2

% Vgl. BFH vom 09.07.1970, IV R 16/69, BStBI 1970 II, 722; zitiert nach KuBmaul, 2013 (7. Auflage);
S.509 Abs. 3

% vgl. KuRmaul, 2013 (7. Auflage); S. 509 Abs. 3

%7 vgl. Nagel, 2013 (8. Auflage); S. 784 Rn. 4066

% vgl. ibid.; S. 777 Rn. 4042

% vgl. KuRmaul, 2013 (7. Auflage); S. 509 Abs. 4
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1. bei Bilanzen gem. 8§5Abs.1 i.V.m. 84 Abs.1EStG ein Kkleineres
Betriebsvermdgen als 235.000 €,

2. bei Einnahmeuberschussrechnungen gem. 8§ 4 Abs. 3 EStG einen maximalen
Gewinn von 100.000 €.

Zusétzlich muss das Wirtschaftsgut mindestens zu 90 % in betrieblicher Nutzung sein
und wenigstens sich solange in einer inldndischen Betriebsstétte befinden bis das nach-
folgende Wirtschaftsjahr der Anschaffung und Herstellung beendet ist, gem.
879 Abs. 1S. 2 Nr. 2 lit. b EStG. Fir Sonderabschreibungen gilt, dass in den vier
Folgejahren der Anschaffung oder Herstellung maximal 20 % ergédnzend zu den
normalen Abschreibungen getétigt werden konnen, i.S.v. § 7g Abs. 5 EStG. Wohinge-
gen fur den Investitionsabzugsbetrag bis zu 40 % der Investition, jedoch nur bis zu einer
Hohe von 200.000 €, drei Jahre vor der Anschaffung oder Herstellung gewinnmindernd
abgezogen werden konnen.’® Die Finanzverwaltung vertritt die Ansicht, die Uberlas-
sung der bevorteilten Wirtschaftsguter sei in Verbindung mit einer Betriebsaufspaltung
schédlich, wegen der vorausgesetzten Verweildauer der Wirtschaftguter. Diese ist durch
VerduRerung, einer Nutzungsuberlassung mit einer Dauer von Uber drei Monaten, einer
Uberfithrung in das Privat- bzw. Umlaufvermogen oder sogar in ein anderes Unter-

nehmen nicht gegeben.'%*

Betriebskapitalgesellschaften sind dem Koperschaftsteuer mit ihrem Einkommen gem.
8 1 Abs. 1 KStG unterworfen. Dieses wird mit einem Steuersatz von 15 % besteuert,
gem. § 23 KStG. Das zu versteuernde Einkommen der Kdoperschaftsteuer darf weder
von verdeckten Gewinnausschittungen noch von verdeckten Einlagen i.S.v.
§ 8 Abs. 3S.2und 3i.V.m. Abs. 7 KStG beeinflusst werden.**?

Verluste auf Ebene des Betriebsunternehmens konnen Uber eine Sacheinlage des
Besitzunternehmens ausgeglichen werden. Hierzu sollte die Besitzgesellschaft eine
wesentliche Betriebsgrundlage Uber eine Sachkapitalerhéhung der Betriebsgesellschaft
Uberlassen. Vorausgesetzt wird, dass das Wirtschaftsgut genugend stille Reserven
aufweisen kann. Die Sacheinlage wird mit neuen Beteiligungen bezahlt, wodurch die
Erhohung erfolgsneutral zu verbuchen ist, i.S.d. § 20 UmwStG. Indem die Betriebs-

kapitalgesellschaft das Wirtschaftsgut verdufert, werden stillen Reserven verfugbar

199 vgl. Ott, 2013; S. 46 Abs. 1-2

Vgl. BMF vom 08.05.2009, IV C 6 —S 2139 b/07/10002, BStBI 2009 I, 633, Rn. 44
Vgl. Nagel, 2013 (8. Auflage); S. 781 Abs. 4056
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gemacht. Bis auf die Mindestversteuerung liegen keine weiteren Besteuerungsmali-
nahmen dieser Gewinne vor, da der Verlustvortrag gem. § 10d Abs. 2 EStG die Ertrags-
besteuerung verhindert. Infolge des 8 8c Abs. 1a S.1 KStG ist in solch einem Falle, ein
Verlustabzug i.H.v. 25 % gem. § 8c Abs. 1 KStG mdglich, da dies mit einer Sanie-

rungsabsicht geschieht.'®

Wie bereits oben angesprochen, ist eine Verlustverrechnung
1.S.v. 8§ 10 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG in der Betriebsgesellschaft moglich. Auf ein
Gewinn oder Verlust wirken Geschéaftsfiihrergehalter, die zu zahlende Miete eines
gepachteten Wirtschaftsgutes oder die Zinsen eines Darlehens.’® Koperschaft-
steuerliche Organschaften haben jedoch nach § 15 KStG eine Beschrankung auf die
Verlustverrechnung. Der Verlustvortrag gem. § 10d EStG ist deswegen nicht moglich.
Eine kdperschaftsteuerliche Organschaft setzt zum einen voraus, dass ein Ergebnisab-
fuhrungsvertrag mit einer Mindestlaufzeit von finf Jahren realisiert wird.’® Zum
anderen ist es nicht ausreichend, dass die Anteile der Betriebskapitalgesellschaft im
Sonderbetriebsvermégen der Besitzgesellschafter gehalten werden, sondern diese
sollten dem Betriebsvermdgen des Besitzunternehmensstehen (finanzielle Einglie-
derung). Eine echte Betriebsaufspaltung erfillt beide Kriterien. Der BFH ist jedoch
nicht dieser Auffassung. Eine eigene gewerbliche Tatigkeit liegt bei dem Besitz-
unternehmen nicht vor, da es urspriinglich einer verpachtenden Tétigkeit nachgeht.'®
Der Abzug der Schuldzinsen wird sowohl durch die Zinsschranke, wie bereits oben
erklart, gem. §8a Abs.1KStG als auch durch eine schédliche Gesellschafter-
fremdfinanzierung i.S.v. 8 8a Abs. 2 KStG begrenzt. Die sogenannte Konzern-Klausel
begrenzt die Fremdkapitalsvergiitung, demzufolge den Uberhang der Zinsaufwen-
dungen zu den Zinsertragen der Koperschaft bzw. der Betriebskapitalgesellschaft, auf
maximal 10 %. Dieser Uberhang wird an einen Gesellschafter mit direkter oder
indirekter Beteiligung oder an eine ihm nahe stehende Person entrichtet. Uber dieser
Begrenzung liegende Zinsaufwendungen sind schédliche Fremdfinanzierungen, da

somit ein Konzern gegeben ist.
4.2 Gewinnermittlung und Bilanzierung

Durch die Gewinnermittlung bzw. die Bilanzierung werden die Folgen der rechtlichen

Selbstéandigkeit des Besitz- und Betriebsunternehmens nochmals deutlich erkennbar.

1% vgl. Nagel, 2013 (8. Auflage), S. 789 f. Rn. 4096

Vgl. Rupp, 2013; S. 146 Abs. 2

Vgl. KuBmaul, 2013 (7. Auflage); S. 613 Abs. 2

Vgl. BMF vom 10.11.2005, IV B 7 =S 2270 — 24/05, BStBI 2005 |, 1038; zitiert nach Rupp, 2013; S. 130
Abs. 1
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Beide Gesellschaften haben ihren Gewinn eigenstandig zu ermitteln. Dies geschieht bei
der Besitzgesellschaft nach der Rechtsform entsprechend. Grundsétzlich trifft die Bilan-
zierung i.S.v. 84 Abs. 1 i.V.m. § 5 EStG firr die Besitzgesellschaft zu, da diese den
Buchfiihrungs- und Bilanzierungspflichten gem. den 88 140, 141 AO unterliegen.
Sofern eine Unterschreitung der Grenzen vorliegt, ist die Gewinnermittlung tber die
Einnahmedberschussrechnung gem. 8 4 Abs. 3 EStG vorzunehmen. Die Thesaurierung
der Gewinne gem. § 34a EStG ist realisierbar, wenn eine Personengesellschaft vorliegt,
die ihre Gewinne Uber die Bilanzierung ermittelt.°” Gemeinhin liegt keine Pflicht fiir
eine korrespondierende Bilanzierung zwischen den beiden Unternehmen vor. Jedoch
wird dieser Grundsatz fur Ausnahmen nicht beibehalten. Die Rechtsprechung beruft
sich auf den einheitlichen Geschafts- und Betatigungswillen.’® Ein Beispiel dieses
Sonderfalls wére die Substanzerhaltungsverpflichtung des Betriebsunternehmens gegen-
Uber der Besitzgesellschaft. Wie bereits in dem Kapitel 4.1 Allgemein kurz erwahnt,
sichert der Pachter dem Besitzunternehmen zu, die Wirtschaftsguter instandzusetzen
oder ausgediente Wirtschaftsgiiter zu erneuern. Das Betriebsunternehmen passiviert
Rickstellungen zur Substanzerhaltung, wahrend auf der Ebene des Besitzunternehmens
ein Anspruch zur Substanzerhaltung in der gleichen HOhe zu aktivieren ist. Die
Rickstellungen sind Uber den Nutzungszeitraum in Raten zu erfassen, gem.
8 6 Abs. 1 Nr. 3a lit. d EStG. Um die Hohe der Raten berechnen zu kdénnen, wird der
Wiederbeschaffungswert dieses Gutes herangezogen. Folglich sollen zum Ende der
Nutzungszeit die Wiederbeschaffungskosten des Wirtschaftsgutes zuriickgestellt
worden sein. Hierbei sollte das Abzinsungsgebot nach § 6 Abs. 1 Nr. 3a lit. e EStG

beriicksichtigt werden.'®

4.3 Gewerbesteuer

Sowie in der Gewinnermittlung als auch in der Bilanzierung liegen in der Gewerbe-
steuer zwei rechtlich eigenstandige Gesellschaften vor. Die Gewerbesteuerpflicht des
Betriebsunternehmen l&sst sich durch die gewdhlte Rechtsform herleiten gem.
82 Abs. 2 S. 1 GewStG. Wohingegen bei der Besitzgesellschaft tber die gewerblich

gewordene Vermogensverwaltung die Gewerbesteuer festgesetzt werden kann.'*°

197 vgl. Nagel, 2013 (8. Auflage); S. 774 Abs. 4031

Vgl. BFH vom 08.03.1989, X R 9/86, BStBI 1989 II, 714
Vgl. Niehus & Wilke, 2013 (6. Auflage); S. 369 Abs. 3
Vgl. BFH vom 12.11.1985, VIII R 240/81, BStBI 1986 1I, 296

108
109
110



30

Hierbei entsteht ein Widerspruch der Rechtsprechungen, da die gewerblich gewordenen
Tatigkeiten auf dem einheitlichen Geschafts- und Betatigungswillen basieren, wéhrend
gleichzeitig zwei selbstandige Unternehmen fiir die Gewerbesteuer angenommen
werden.'*! Das Korrespondenzprinzip verhindert eine doppelte Besteuerung der Miet-
und Pachtzinsen, da diese bei der Besitzgesellschaft hinzugerechnet und bei der
Betriebsgesellschaft abgezogen werden.'?  Aufgrund der Streichung  des
89 Nr. 4 GewStG mit der korrespondierenden Kirzung der Miet- und Pachtauf-
wendungen durch die Unternehmenssteuerreform 2008, ist eine doppelte Erfassung
dennoch mdoglich gem. 88Nr.1lit.d bis fGewStG. Hierzu wird allerdings
vorausgesetzt, dass nach 8 8 Nr. 1 GewStG der Freibetrag i.H.v. 100.000 € iiberstiegen
wird, damit von der Summe, der in Nr.1 aufgelisteten Hinzurechnungen in den
Gewerbeertrag eingerechnet werden konnen. In Buchstabe d) sind bewegliche
Wirtschaftsguiter des Anlagevermdgens genannt. Hiervon sollen 20 % der Miet- und
Pachtzinsen zu dem Gewerbeertrag hinzugerechnet werden. Die unbeweglichen
Wirtschaftsglter sind in Buchstabe €) geregelt. Bei dem Gewerbeertrag sind diese mit

50 % der Zinsen zu beriicksichtigen.™*

Auler den Zinsen werden die Aufwendungen
der Substanzerhaltung beriicksichtigt. Die Hinzurechnung impliziert (berlassene
Rechte, die eine zeitliche Begrenzung haben, mit 25 % der anfallenden Aufwendungen
gem. 8§ 8 Nr. 1 lit. f GewStG. Ein Beispiel der Doppelbelastung sind Darlehen, da die
Rechtsprechung eine Kompensation der Zinseinnahmen mit den Zinsaufwendungen in
dem Besitzunternehmen verweigert."*

8 11 Abs. 1 Nr. 1 GewStG i.H.v. 24.500 € auf die Besitzpersonengesellschaft aus. Die

Vorteilhaft wirkt sich jedoch der Freibetrag gem.

Gesellschafter haben zusatzlich die Mdoglichkeit, die Gewerbesteuer nach dem

§ 35 EStG in ihrer Einkommensteuererklarung zu verrechnen.'*®

Nachdem dem Gewerbeertrag die Hinzurechnungen erfolgt sind, werden die
Kirzungen nach §9 GewStG durchgefiihrt. Der Grundbesitz wird nach
89 Nr. 1S. 1 GewStG pauschal mit 1,2 % des Einheitswertes, der im Betriebsvermogen
erfasst und nicht von der Grunderwerbsteuer befreit ist, abgezogen. Ausfuhrlich disku-
tiert wird, ob das Besitzunternehmen die Bemessungsgrundlage durch eine erweiterte

Kirzung gem. 8 9 Nr.1S. 2 GewStG schmélern darf. Hierdurch soll eine Benach-

m Vgl. BFH vom 26.04.1966, | 102/63, BStBI 1966 IlI, 426; Kumaul, 2013 (7. Auflage); S. 510 Abs. 4

Vgl. Ebber, 2013; unter 2. Gewerbesteuer

Vgl. Steuerrecht; Prof. Dr. Klaus Tipke, Prof. Dr. Joachim Lang; Verlag Dr. Otto Schmidt, Kéln 2013
(21. Auflage); S. 703 Abs. 91

Vgl. BFH vom 07.07.2004, XI R 65/03, BStBI 2005 Il, 102; zitiert nach Rupp, 2013; S. 138 Abs. 2f.
Vgl. Niehus & Wilke, 2013 (6. Auflage); S. 366 Abs. 6
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teiligung der Kapitalgesellschaften, die ihren eigenen Grundbesitz verwalten und nach
82 Abs. 2 S. 1 GewStG einer Gewerbesteuerpflicht unterliegen, gegeniber den Perso-
nengesellschaften, welche dieselbe Tétigkeit haben, jedoch von der Gewerbesteuer
befreit sind, ausgeschlossen werden.**® Die Besitzpersonengesellschaft hat offensicht-
lich nur die Tatigkeit zur Verwaltung des eigenen Grundbesitzes. Der BFH ist der Auf-
fassung, dass Verwaltungstatigkeiten, die durch eine Betriebsaufspaltung gewerblich
wurden, prinzipiell keine Berechtigung zur Verwendung der Kiirzung haben. Begriindet
wird die gewerblich gewordene Verwaltung als Folge des einheitlichen geschéftlichen
Betatigungswillens.™” Durch die konsequente Ablehnung der erweiterten Kiirzung,
kann diese ebenfalls nicht bei der Merkmalstbertragung gestattet werden. Die
Merkmalsubertragung wurde zum ersten Mal durch den BFH am 29.03.2006
anerkannt. Hierbei Ubertragt eine gewerbesteuerbefreite Betriebsgesellschaft i.S.d.
§ 3 Nr. 20 GewStG die Befreiung an die Besitzgesellschaft.'’® Gewerbesteuerliche
Verluste werden grundsatzlich nach 8§ 10a GewStG vorgetragen.

Die gewerbesteuerliche Organschaft bildete sich parallel zu der kdperschaftsteuer-
lichen Organschaft und besitzt wie diese die gleichen Voraussetzungen, die bereits in
Kapitel 4.1. Allgemein aufgelistet wurden. Zum einen muss das Betriebsunternehmen in
das Besitzunternehmen finanziell integriert sein. Zum anderen ist der Gewinnab-
fuhrungsvertrag auf wenigstens funf Jahre datiert und wird auch in dieser Zeit
ausgefiihrt gem. 8 2 Abs. 2 S. 2 GewStG. Hierdurch ist die Betriebskapitalgesellschaft
als eine Betriebsstatte der Organschaft zu betrachten, die zwar eigenstandig den Gewer-
beertrag i.S.v. 8 7 GewStG ermittelt, jedoch keine eigene Besteuerung des Gewerbe-
ertrages hat. Nach R 7.1 Abs.5S.3 GewStR entféllt eine Hinzurechnung gem.

§ 8 GewsStG, sofern die Organschaft diese Betrage doppelt beriicksichtigen wiirde.***

4.4 Umsatzsteuer

Die beiden Unternehmen, die infolge der Betriebsaufspaltung entstehen, unterliegen
nach 8§82 Abs. 1 UStG der Umsatzsteuer. Sowohl die Besitzgesellschaft als auch die
Betriebsgesellschaft ist jeweils als eigenstandiges Unternehmen zu betrachten. Hier-
durch ist der Geldfluss zwischen den beiden Unternehmen als Umsatz zwischen

fremden Dritten zu interpretieren. Um die Besteuerung dieser Umsétze zu vermeiden,

118 \gl. BT-Drs. 3/260, S65; zitiert nach Rupp, 2013; S. 140 Abs. 2f.

Vgl. BFH vom 22.01.2009, IV R 80/06, BFH/NV 2009, 1279; zitiert nach Rupp, 2013; S. 140 Abs. 2f.
Vgl. BFH vom 29.03.2006, X R59/00, BStBI 2006 II, 661
Vgl. Rupp, 2013; S. 137 Abs. 3
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kann eine umsatzsteuerliche Organschaft nach 82 Abs. 2 Nr.2 UStG gebildet
werden.”®® Anders als bei einer gewerbesteuerlichen oder k&perschaftsteuerlichen
Organschaft wird hier neben der finanziellen Eingliederung eine wirtschaftliche und
organisatorische Eingliederung vorausgesetzt. Eine finanzielle Integration kann als
gegeben betrachtet werden, sofern das Besitzunternehmen als Organtrédger seinen
Willen aufgrund der Stimmenmehrheit 1.S.d. § 14 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 KStG verwirklichen
kann.'?! Eine wirtschaftliche Eingliederung erfordert von dem Besitzunternehmen eine
beherrschende Stellung, sodass sich die Organgesellschaft, ein Betriebsunternehmen als
juristische Person, dieser fiigen kann.'? Infolge der Unterordnung ist die Organgesell-
schaft unselbstandig und als Einheit des Organtragers anzusehen. Der Wille des Organ-
tragers muss in der Geschaftsfihrung der beiden Unternehmen realisiert werden, damit
eine organisatorische Eingliederung stattfinden kann. Die personelle Verflechtung ist
eine solche Integration, da die beherrschenden Gesellschafter zusammen die Geschéfts-
fihrung Gbernehmen. Die hieraus resultierenden Umsétze zwischen dem Organtrager
und der Organgesellschaft sind nach 8 2 Abs. 2 Nr. 2 S. 2/3 UStG nicht steuerbar.
Wohingegen der Organtrager, als Unternehmen der Organschaft gem.
Abschnitt 2.8 Abs. 1 S. 6 UStAE, die AulRenumsatze der Organgesellschaft fur
steuerliche Absichten ibertragen bekommt.'?® Die Personengruppentheorie wurde vom
BFH abgewiesen mit der Begrindung, dass eine Mehrheit der Anteile klar erkennbar

sein sollte, ohne dass mehrere Gesellschafter zusammen diese besitzen.*?

4.5 Haftung

Als groBer Vorteil der Betriebsaufspaltung gilt die Aufteilung der Haftung, da betracht-
liche Anteile des Betriebsvermdgens von den risikobehafteten Geschaften distanziert
werden kdnnen. Diese Geschafte werden in dem Betriebsunternehmen getétigt. Wohin-
gegen die Besitzgesellschaft, in einer weniger risikobehafteten Tétigkeit, ndmlich die
Verwaltung von Anlagegegenstande zustandig ist. Somit kann das Anlagevermdgen

prinzipiell der Haftung entzogen werden. Die Haftungsbegrenzung kann jedoch durch-

2% y/gl. KuRmaul, 2013 (7. Auflage); S.510 Abs. 6

Vgl. BFH vom 19.05.2005, V R 31/03, BStBI 2005 Il, 671; zitiert nach (Nagel, 2013 (8. Auflage)); S. 788
Rn. 4088

Vgl. BFH vom 13.09.1989, | R 110/88, BStBI 1990 II, 24

Vgl. KuBRmaul, 2013 (7. Auflage); S.624 Abs. 1,2, 4

Vgl. BFH vom 22.04.2010, V R 9/09, BFH/NV 2010, 1581
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brochen werden.?®

Wie bereits in Kapitel 3.1 Echte und unechte Betriebsaufspaltung
erwéhnt, nimmt das Betriebsunternehmen in der Regel die Rechtsform einer GmbH
oder einer AG an, wahrend das Besitzunternehmen sich fur ein Einzelunternehmen oder
eine Personengesellschaft entscheidet. Bei einer GmbH ist beispielsweise nur das
Gesellschaftsvermdgen haftend gem. § 13 Abs. 2 GmbHG, weswegen eine Betriebs-
gesellschaft oftmals nur eine Einlage in Hohe des Mindestkapitals besitzt. Das
Unternehmen ist folglich auf weitere Kapitaleinlagen angewiesen. Einmalig konnte eine
kapitalersetzende Gesellschaftsleistung i.S.d. §8 32a, 32b GmbHG a.F. in das Betriebs-
unternehmen von der Besitzgesellschaft eingebracht werden. Im Falle einer Insolvenz
der Betriebsgesellschaft, war es dem Insolvenzverwalter nicht moglich, den
Uberlassenen Gegenstand auf sich zu Ubertragen, damit er diesen Uber die
Insolvenzmasse hatte verduBern kdnnen. Es lag nur eine Befugnis zur Weiternutzung
innerhalb des Gesamtunternehmens bzw. zur Weitervermietung an Dritte vor, um den
Gegenstand verwerten zu konnen. Die Besitzgesellschaft bekommt ihre Zahlungen von
der insolventen Betriebsgesellschaft, nachdem alle anderen Glaubiger ihre Forderungen
erhalten haben und i.S.d. § 32a Abs. 3 GmbHG a.F. konnte der Miet- und Pachtvertrag
nicht vor der Beendigung des Insolvenzverfahrens gekiindigt werden. Dieser Sach-
verhalt entspricht einer erweiterten Haftung. Durch das am 01.11.2008 in Kraft
getretene Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung von
Missbréduchen (MoMiG) wurden die 88 32a, 32b GmbHG gestrichen und in veranderter
Form in § 135 Abs. 3 InsO eingefiigt."®® Der Gesellschafter muss die Tatsache der
weiteren Nutzungsuberlassung des Wirtschaftsgutes, auf das die Betriebsgesellschaft
zur Fortfihrung ihres Betriebes angewiesen ist, annehmen. Jedoch ist diese auf ein Jahr
festgelegt. Das Jahr beginnt mit der Insolvenzeréffnung und der Gesellschafter erhalt
einen Ausgleichsanspruch i.S.v. 8 135 Abs. 3 S. 2 InsO. Hiermit soll eine zusétzliche

Einzahlung des Anteilseigners vermieden werden.*?’

Eine steuerspezifische Haftung ist in 8 74 AO geregelt. Diese Regelung betrifft
Personen, die sowohl eine wesentliche Beteiligung in einem Unternehmen haben als
auch Eigentimer von Gegenstanden sind, die in diesem Unternehmen zur Nutzung
vorliegen. In dem Nutzungszeitraum des Gegenstandes kann der Eigentimer fir die

Unternehmenssteuern haftbar gemacht werden. Eine wesentliche Beteiligung liegt vor,

125 Vgl. Minchner Anwaltshandbuch, Personengesellschaftsrecht; Dr. Hans Gummert, Arnhold/Pathe;

Verlag C.H. Beck Miinchen 2005; S. 914 Rn. 165
Vgl. Soffing & Micker, Die Betriebsaufspaltung, 2013 (5.Auflage); S. 371 Rn. 1462f.
Vgl. Kaligin, 2013 (8. Auflage); S. 41 Abs. 2
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sofern der Gesellschafter mehr als 25 % beteiligt ist.”®® Unter § 74 Abs. 2 AO fallen
zwei bis drei beherrschende Gesellschafter, die jeweils die gleichen Anteile in der
Besitz- und Betriebsgesellschaft halten sowie eine Einmann-Betriebsaufspaltung. Ein
Nur-Gesellschafter erfllt nicht das vorgegebene Merkmal, da dieser an der jeweiligen
anderen Gesellschaft nicht beteiligt ist. Der Doppelgesellschafter hat darauf zu achten,
dass seine Beteiligung aus Uber einem Viertel der Stimmrechte besteht oder er besitzt
einen beherrschenden Einfluss gem. 8§ 74 Abs. 2 S. 2 AO. Die Auswirkungen auf die
Personengruppentheorie sowie die getatigten Aussagen zu einer unwesentlichen Betei-
ligung, entspringen dem Umkehrschluss der ausschlieRlichen Erwahnung der wesent-
lichen Beteiligung. Die Intention das Unternehmen in seiner Haftung zu beschrénken,
ist fir die Steuerschuld selbst begrenzt.**® Im Falle einer Organschaft ist dies deutlich
zu erkennen. Der Organtrager, welcher der Besitzgesellschaft entspricht, hat die
Steuerschuld der Organgesellschaft zu bewaéltigen und wird somit zur Haftung

herangezogen.*®

128 vgl. BFH vom 23.05.2012, VII R 28/10, BStBI 2012 11, 763

Vgl. Soffing & Micker, Die Betriebsaufspaltung, 2013 (5.Auflage); S. 372 Rn. 1481ff.
Vgl. Kaligin, 2013 (8. Auflage); S. 59 Abs. 2
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5. Beendigung einer Betriebsaufspaltung

Zur Beendigung einer Betriebsaufspaltung muss eine Voraussetzung wegfallen. Diese
sogenannte Entflechtung kann ebenso gewollt bzw. ungewollt sein, ebenso wie die
Entstehung. In der nachfolgenden Ubersicht sind verschiedene Griinde zur Beendigung

zu erkennen.

Abbildung 3: Ubersicht der beabsichtigen bzw. unbeabsichtigten sachlichen und personellen Entflechtung

Sachliche Entflechtung Personelle Entflechtung

] Verschenkung bzw. VeréauRRerung
Pachtverhéltnis beendet )
der Gesellschafteranteile

beabsichtigt
Rickgabe bzw. VeraulRerung

der wesentlichen Betriebs- Vorweggenommene Erbfolge
grundlage
Bedeutungsverlust der Minderjahriger Gesellschafter
o wesentlichen Betriebsgrund- erreicht Volljahrigkeit
unbeabsichtigt ) ]
lage fiir das -> Eltern verlieren Mehrheitsver-
Betriebsunternehmen haltnis

Quelle: eigene Darstellung

Die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens des Betriebsunternehmens fihrt ebenfalls zu
einer Auflésung der Betriebsaufspaltung. Eine stetige Folge der Beendigung ist bei dem
Besitzunternehmen die Annahme einer Betriebsaufgabe i.S.d. § 16 Abs. 3 EStG,
wodurch die stillen Reserven der Wirtschaftsguter aufgedeckt und versteuert werden

miissen. Diese werden als Aufgabegewinn betrachtet.**

Wirtschaftsguter, die in dem
Betriebsvermdgen der Besitzgesellschaft stehen, werden in das Privatvermdgen (iber-
tragen. Durch eine entgeltliche Nutzungsiberlassung an Dritte dieser Gegenstande
werden Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung gem. § 21 EStG erwirtschaftet.*?
Gem. 834 Abs.3S.1EStG unterliegt der VerdufRerungsgewinn dem erméRigten
Steuersatz, sofern dieser nicht grofier als 5 Mio. € ist und die personlichen Pramissen

erfullt sind. Beim Vorliegen einer Beteiligung von 100 Prozent an einer Betriebskapital-

31 vgl. BFH vom 06.03.1997, XI R 2/96, BStBI 1997 II, 460

32 vgl. BFH vom 25.08.1993, XI R 6/93, BStBI 1994 II, 23, m.w.N.
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gesellschaft kann fur den VerdufRerungsgewinn nach 8 16 EStG das Teileinkinfte-
verfahren i.S.v. 8 3 Nr. 40 EStG angewendet werden, jedoch wird dieser Teil nicht mit
dem ermaBigten Steuersatz begiinstigt i.S.v. § 34 Abs.2S.1EStG.™* Eine weitere
Verglnstigung ist eine Gewahrung eines einmaligen Freibetrages gem.
8 16 Abs. 4 EStG mit dem Vorliegen der dazugehtrenden Voraussetzungen. Der BFH
hat das Vorliegen einer Betriebsaufgabe, als Folge der Beendigung einer Betriebsauf-
spaltung, in einigen Fallen unter bestimmten Voraussetzungen abgewiesen, wobei es

keine stringenten Rechtsfolgen sind.

1. Eine unterbrochene Betriebsaufspaltung wird angenommen, sofern diese nur
voriibergehend nicht weitergefiihrt wird und beispielsweise durch eine kinftige
Wiederaufnahme der personellen Verflechtung gegeben ist.3*

2. Werden die Bedingungen einer Betriebsverpachtung durch das tberlassene
Wirtschaftsgut erfillt, wéhrend das Besitzunternehmen nicht die Beendigung der
Betriebsaufspaltung gedufert hat, liegt eine Erzielung von Einkinften eines
Gewerbebetriebes vor.'*®

3. Gesellschafter, die ihre Stimmenmehrheit nur erreicht haben, da ihre Anteile mit
denen ihres minderjéhrigen Kindes zusammengerechnet wurden, verlieren diese
mit der Volljahrigkeit ihres Kindes die Mehrheit. Die personelle Verflechtung
entfallt. Es besteht jedoch die Mdglichkeit aufgrund eines Billigkeitsantrages,
weiterhin gewerbliche Einkiinfte im Zusammenhang mit einer Betriebsver-
pachtung zu erwirtschaften, sofern die VVoraussetzungen einer solchen gegeben
sind. ™

4. Die sachliche Verflechtung entfallt durch die Beendigung des Betriebes bei der
Betriebsgesellschaft. Sofern das Besitzunternehmen nicht die Aufgabe der
Betriebsaufspaltung erklart und eine absehbare Aufnahme des Betriebes in
ahnlicher Form wieder fortgesetzt werden kann, ist eine Betriebsunterbrechung

anzunehmen.*’

Um eine Aufdeckung der stillen Reserven zu vermeiden, muss das Besitzunternehmen

gewerbliche Einkilinfte gem. 8§15 Abs. 1 Nr. 1 EStG erzielen. Dies ist zum einen

33 vgl. Nagel, 2013 (8. Auflage); S. 792 Abs. 4105

3% vgl. BFH vom 06.03.1997, XI R 2/96, BStBI 1997 II, 460

3> vgl. BFH vom 05.02.2003, VIII B 134/01, BFH/NV 2003, 909 m.w.N.
3¢ \/gl. R 16 Abs. 2 S. 3 und 4 EStR

37 vgl. BFH vom 14.03.2006, VII R 80/03; BStBI 2006 II, 591
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moglich, indem eine gewerbliche Téatigkeit der Besitzpersonengesellschaft auf die
anderen Einnahmen, vor der Auflésung der Betriebsaufspaltung oder im Zuge dieser,
abfarbt i.S.v. § 15 Abs. 3 Nr. 1. Zum anderen ist die Vermeidung (ber eine gewerbliche
Pragung der Besitzpersonengesellschaft zu erreichen, wenn diese gem.
8 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG Kapitalgesellschaften als Gesellschafter, die persdnlich haften,
hat und die Kommanditisten nicht fiir geschaftsfilhrende Tatigkeiten autorisiert sind.*®
Aulerdem kann das Besitzunternehmen in eine Kapitalgesellschaft umgewandelt
werden. Die Betriebskapitalgesellschaft wird in diesem Fall mit der Besitzgesellschaft
verschmolzen. Gem. § 120 1 UmwG kann die Verschmelzung einer Betriebsgesell-
schaft auf einen Alleingesellschafter erfolgen. Nicht jede Rechtsform ist verschmel-
zungsfahig wie beispielsweise die Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR). Die

Verschmelzungsfahigen werden in § 3 UmwG aufgezahlt.™*

38 vgl. Niehus & Wilke, 2013 (6. Auflage); S. 377 Abs. 2f.
3% vgl. Kaligin, 2013 (8. Auflage); S. 289 Abs. 2f.
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6. Verfassungsmifdigkeit der Betriebsaufspaltung

Durch Rechtsprechungen in den letzten Jahrzehnten entwickelte sich das steuerliche
Konstrukt der Betriebsaufspaltung. Der Kern dieser wurde im Jahre 1924 das erste Mal
durch ein RFH-Urteil beschrieben. Darunter fallt die Umwandlung von einer Personen-
gesellschaft zu einer Kapitalgesellschaft durch die Verpachtung der Personengesell-
schaft an die Kapitalgesellschaft, mit der Absicht eine Einsparung der Einkommen-
steuer zu erzielen."*® Demzufolge hatte das Besitzunternehmen Einkiinfte aus Vermie-
tung und Verpachtung gem. §21 EStG und stellte keinen Gewerbebetrieb i.S.d.
8 15 EStG dar. Dies anderte sich durch Fritz Reinhardt, damaliger Staatssekretar des
Reichsfinanzministeriums. Er gab den Anreiz, dass die Gewerbesteuer der Betriebsge-
sellschaft durch die zu zahlenden Pachtzinsen und die Gehalter der geschéftsfuhrenden
Gesellschafter verringert wird. Dementsprechend sei bei der Besteuerung keine Gleich-
behandlung mehr gegeben. Am 27.04.1938' fillte der RFH das erste Urteil, in dem
das Besitzunternehmen ein Gewerbebetrieb darstellen koénnte und festigte diesen
Gedankengang mit dem Urteil vom 01.07.1942.'* Die Rechtsprechung beschrankte
sich allerdings nur auf die Falle, die heute als echte Betriebsaufspaltung bekannt sind.
Sowohl der OFH als auch der BFH erkannten diese Rechtsprechung an.'*
Ergénzungen, wie die unechte Betriebsaufspaltung, wurden durch den BFH getétigt. Die
Definitionen zu der echten und unechten Betriebsaufspaltung werden in Kapitel 3.1
Echte und unechte Betriebsaufspaltung erldautert. Der Grof3e Senat des BFH wendet sich
mit seinem Beschluss vom 08.11.1971 von der vorherigen Aussage, welche besagt, dass
es bei der Betriebsaufspaltung um ein einheitliches Unternehmen geht, ab und
beschlieft stattdessen den einheitlichen geschaftlichen Betatigungswillen als Verbin-
dung der beiden Beteiligungsunternehmen vorauszusetzen, um eine Betriebsaufspaltung
durchzufuhren. Die Gesellschafter der beiden Unternehmen mussen in der Lage sein
ihren Willen in diesen durchsetzen zu kénnen.*** Deutlich zu erkennen ist in der Entste-
hungsgeschichte, dass es sich ausschlieflich um ein Rechtsinstitut handelt, welches
durch das Richterrecht entstanden ist. Wie umstritten die Betriebsaufspaltung ist, zeigt
dass das Bundesverfassungsgericht dariiber mehrmals entscheiden musste. In dem

Beschluss vom 14.01.1969 erklarte das Verfassungsgericht die Rechtsgrundlage einer

% v/gl. RFH vom 03.12.1924, VI eA 188/24, RFHE 16, 15; zitiert nach Rupp, 2013; S. 9 Abs. 2

Vgl. RFH vom 27.04.1938, VI 136/38, StuW 1938 Nr. 370; zitiert nach Soffing & Micker, Die
Betriebsaufspaltung, 2013 (5.Auflage); S. 61 Rn. 25

Vgl. RFH vom 01.07.1942, VI 96/42, RStBl 1942, 1081; zitiert nach ibid. S. 58 Rn. 13

Vgl. BFH vom 03.11.1959, | 217/58U, BStBI 1960 I, 50

Vgl. BFH vom 08.11.1971, GrS 2/71, BStBI 1972 Il, 63; zitiert nach (Rupp, 2013); S. 11 Abs. 1
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Betriebsaufspaltung als verfassungskonform. Es betonte jedoch, dass eine verfassungs-
rechtliche Prufung auf der Entscheidung basiert, ob eine unzutreffende Betrachtungs-
weise der Grundrechte vorliegt. Deswegen fand keine Untersuchung der Gewerbe-
steuerpflicht des Besitzunternehmens statt. Die Rechtsnorm der Betriebsaufspaltung
kann weiterhin von den Fachgerichten entschieden werden.'® In spateren Urteilen
wurde der Weiterentwickelung des Rechtsinstituts durch das Richterrecht ebenfalls
stattgegeben und die Kritik an der fehlenden Gesetzesgrundlage zurlickgewiesen, da
kein VerstoR gegen Art. 3 Abs. 1 und Art. 20 Abs. 3 GG vorliegt.**® Folglich verletzt
eine Betriebsaufspaltung nicht die Grundrechte. Bei einer Gutergemeinschaft ist unter
Eheleuten darauf zu achten, dass die Vermdgen der Ehepartner als ein Gesamtvermdgen
gem. § 1421 BGB verwaltet werden und diese im Zusammenhang einer Betriebsauf-
spaltung unterliegen kdnnen, sofern die Beteiligung an dem Betriebsunternehmen nicht
durch einen Ehevertrag gem. § 1408 Abs. 1 BGB geschditzt ist. Die Gutergemeinschaft
waére in dem Besitzunternehmen anzufinden. Hierbei ist von einer Gleichbehandlung

und nicht von einer Benachteiligung der Eheleute i.S.d. Art. 3 GG auszugehen.*’

145 Vgl. BVerfG vom 14.01.1969, 1 BvR 136/62, BStBI 1969 II, 389; zitiert nach Soffing & Micker, Die

Betriebsaufspaltung, 2013 (5.Auflage); S. 59 Rn. 17

Vgl. diverse Urteile, bspw. BVerfG vom 12.03.1985, 1 BvR 57/81, BStBI 1985 Il, 475; vom 25.03.2004,
2 BvR 944/00, HFR 2004, 691

Vgl. BVerfG vom 14.02.2008, 1 BvR 19/07, HFR 2008, 754
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B. Betriebsaufspaltung in internationaler Betrachtung

Die Sachverhalte erstrecken sich immer 6fter auf die internationale Betrachtungsweise,
obwohl die Betriebsaufspaltung ein nationales Rechtskonstrukt ist. Hierbei entstehen
vielseitige Probleme bei der Besteuerung. Im Vordergrund steht immer wieder die
Frage, ob die Betriebsaufspaltung abkommensrechtlich anerkannt wird und welche
Konsequenzen dies nach sich zieht.

In dem ersten Kapitel des zweiten Schwerpunktes werden die verschiedenen
Fallkonstellationen sowie die durch das Jahressteuergesetz 2009 verursachten
Anderungen erklart. Vor allem die Gesetzgebung ist bestrebt, méglichst hohe
Steuereinnahmen durch eine Betriebsaufspaltung einzunehmen, weswegen diese mit
Gesetzesdanderungen gegen die auslandische Besteuerung agiert. Danach folgt eine
ausfiihrliche  Betrachtung der unterschiedlichen Probleme der einzelnen
Fallmoglichkeiten. Die Problematik kann sowohl auf nationaler Ebene als auch auf
internationaler Sichtweise bestehen, beispielsweise durch die Besteuerung der
inlandischen bzw. der auslédndischen Gesellschafter mit ihren Einkinften oder welche
Voraussetzungen fiir die Anerkennung des deutschen Rechtskonstrukts gegeben sein
mussen. Differente  Meinungen zwischen der Finanzverwaltung und dem

Bundesfinanzhof tragen zu dem Diskussionspotential bei.
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1. Allgemein

Neben den nationalen Téatigkeiten eines Unternehmens werden die internationalen
Geschaftsbeziehungen immer bedeutsamer. So ist es auch im Falle einer Betriebsauf-
spaltung. Anfanglich handelte es sich ausschlieBlich um ein nationales Rechtskonstrukt
wie in Kapitel 6. VerfassungsmaRigeit der Betriebsaufspaltung néher erldutert wurde.
Dessen ungeachtet findet dieses in stetig wachsender Anzahl, iber die Grenze hinweg,
Anwendung. Folglich kam die Frage auf, ob eine Betriebsaufspaltung auch im Ausland
durchgefuhrt werden kann und welche Konsequenzen nach sich gezogen werden

148 als auch die Finanzverwal-

wirden. Grundsatzlich haben sowohl die Rechtsprechung
tung'® die Auffassung, dass das Prinzip der Betriebsaufspaltung grenziiberschreitend

moglich ist.

Drei Fallkonstellationen sind fur die praktische Anwendung von Bedeutung. In der
Ersten existiert ein auslédndisches Besitzunternehmen, wahrend das Betriebsunter-
nehmen im Inland gelegen ist. Eine zweite Moglichkeit ist ein inlandisches Besitzunter-
nehmen mit einem Betriebsunternehmen, das sich im Ausland befindet. Diese beiden
Konstellationen sind als sogenannte Betriebsaufspaltung ber die Grenze bekannt. Eine
Ansassigkeit der beiden Unternehmen im Inland mit Beteiligungen von auslandischen
Gesellschaftern, kann als dritte Mdglichkeit angesehen werden. Problematisch ist
hierbei die Besteuerung der Gesellschafter im Abkommensrecht. Demnach ist zu klaren
welcher Staat das Besteuerungsprivileg hat. Bei der Betriebsaufspaltung tber die
Grenze besteht die Problematik der Besteuerung im nationalen Recht.™® Mit dem
Jahressteuergesetz (JStG) 2009 wurde eine klarere Linie in diese eingebracht.
Fragwuirdig bleibt hingegen, ob die Grundsatze der Rechtsnorm einer Betriebsauf-
spaltung auf die abkommensrechtliche Ebene durchgeschlagen werden kann. Die
Finanzverwaltung ist der Auffassung, dass Unternehmensgewinne infolge des
Art. 7 Abs. 7 OECD-MA in dem Anwenderstaat, in diesem Falle Deutschland, zu
beriicksichtigen sind. Somit werden die Einkinfte einer Personengesellschaft im
Rahmen einer Betriebsaufspaltung gewerblich i.S.d. § 15 Abs. 3EStG bzw. auf
internationaler Ebene erwirtschaftet die Personengesellschaft Einkiinfte gem.

Art. 7 OECD-MA. Begrundet wird diese Betrachtungsweise mit der fehlenden Existenz

%% vgl. BFH vom 25.05.2011, | R 95/10, BFH/NV 2011, 1602

“S\gl. BMF Schreiben vom 24.12.1999, IV B 4 — S 1300 — 111/99, BStBI 1999 |, 1076

150 Vgl. Carmen Bachmann; Internationale Betriebsaufspaltung; Peter Lang GmbH Internationaler Verlag
der Wissenschaften (2004); S. 26 Abs. 3, S. 27 Abs. 2
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der Definition von Gewinnen eines Unternehmens in den Doppelbesteuerungs-
abkommen (DBA) bzw. in dem OECD-Musterabkommen.*® Der BFH wiederum
vertritt die gegenteilige Ansicht und macht diese in dem Urteil vom 25.05.2011
deutlich. Die Einkinfte unterliegen ihrer tatsdchlich vereinnahmten Art, wodurch die
vermdgensverwaltenden Einkinfte keinen gewerblichen Einkiinften entsprechen. Die
eingeschlagene Richtung bezlglich der nicht Anwendbarkeit auf internationaler Ebene
der gewerblichen Infektion bzw. Prdgung gem. 8 15 Abs. 3 S. 2 EStG wird somit
fortgefuihrt.™ Folglich sind solche Einkiinfte aufgrund des Ansassigkeitsstaatsprinzips
im Abkommensrecht in dem Staat des Gesellschafters zu besteuern. Durch
Art. 6 OECD-MA wird jedoch zwischen unbeweglichem und beweglichem Vermdégen
differenziert. Unbewegliche Wirtschaftsglter fallen demnach in das Belegenheitsprinzip
nach Art. 6 Abs. 1 OECD-MA, wahrend bewegliche Wirtschaftsglter in dem Staat der
Anséassigkeit ihres Gesellschafters besteuert werden. Die Legislative ist bestrebt diese
Rechtsfolge zu revidieren und fiihrte mit dem JStG 2009 § 50i EStG ein.’® Dieser
besagt, dass Wirtschaftsguter, die in das Betriebsvermdgen (bertragen wurden und
hierbei keine Besteuerung der stillen Reserven vorgenommen wurde, mit ihren
kiinftigen VerdufRerungs- bzw. Entnahmegewinne innerstaatlich zu besteuern sind.
Sollte in einem DBA eine kontrare Vorschrift wie beispielsweise das Anséssigkeits-
staatsprinzip vorliegen, ist 8 50i EStG auf nationaler Ebene ebenso anzuwenden. In
diesen Fallen muss die Doppelbesteuerung mit einem Verstandigungsverfahren geldst

werden. >

Eine vierte Konstellation, der sogenannte Outbound-Fall, kann ebenfalls in Betracht
gezogen werden. Diese ist eher theoretischer Natur. Hierbei sind sowohl die Besitzge-
sellschaft als auch die Betriebsgesellschaft im Ausland. Die Gesellschafter jedoch

befinden sich im Inland.®

©lygl. BMF vom 16.04.2010, IV B 2 — S — 1300/09/10003; BStBI 2010 |, 354, Rn. 2.2.1

Vgl. BFH vom 25.05.2011, | R 95/10, BFH/NV 2011, 1602, Rn. 22; vom 28.04.2010 | R 81/09, BFHE
229, 252; vom 9.12.2010 | R 49/09, BFHE 232, 145

Vgl. Soffing & Micker, 2013 (5.Auflage); S. 216 Rn. 694

Vgl. Unternehmensgewinne (DBA) — Art. 7 OECD-MA; Uwe Ritzkat; NWB-Datenbank, InfoCenter;
unter V. Abs. 4

Vgl. Doppelbesteuerungsabkommen — Nationale und internationale Entwicklungen; Prof. Dr.
Hubertus Baumhoff, Dr. Jens Schonfeld (Hrsg.); Kapitel: Anwendung von DBA auf
Personengesellschaften; Dr. Helder Schnittker; Verlag Dr. Otto Schmidt Kéln 2012; S. 59 Abs. 2
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2. Grenziiberschreitende Betriebsaufspaltung

Die drei praxisorientierten Fallkonstellationen werden aufgrund ihrer verschiedenen
Ausgangssituationen unterschiedlich besteuert. Zum einen ist die nationale bzw.
internationale Besteuerung der Unternehmen zu beachten, zum anderen wird in der
Steuerpflicht der Gesellschafter differenziert. Als erster Tatbestand wird ein im Ausland
gelegenes Besitzunternehmen mit einem inlédndischen Betriebsunternehmen betrachtet.
Hier werden die kritischen Punkte beziiglich der Gewerbesteuerpflicht und der
isolierenden Betrachtungsweise der friiheren Rechtslage erlautert sowie die
Problemlésung durch die neuere Rechtslage ab dem Veranlagungszeitraum (VZ) 2009.
Bei  einer  inlandischen  Besitzgesellschaft ~und  einem  auslandischen
Betriebsunternehmen ist der Ort der Geschéftsleitung gem. 8 10 AO, der durch eine
personelle Verflechtung verursacht wurde, von besonderer Bedeutung fiir die
Besteuerung. Daraus kann eine unbeschréankte Korperschaftsteuerpflicht gem.
8 1 Abs. 1 KStG resultieren. Zusétzlich wird aufgezeigt wie die Pachteinnahmen des
inlandischen Gesellschafters qualifiziert werden. Die dritte Konstellation legt die
Besteuerung der auslandischen Gesellschafter, welche an den im Inland gelegenen
Besitz- und Betriebsunternehmen beteiligt sind, dar. Von bedeutender Rolle ist, ob eine
Betriebsstatte i.S.d. Art. 5 OECD-MA vorliegt.

2.1 Auslandische Besitzgesellschaft und inlandische Betriebsgesellschaft

Bei einer solchen Betriebsaufspaltung tber die Grenze kann sowohl ein inlandischer als
auch ein auslandischer Gesellschafter beteiligt sein. Gesellschafter, die ihren Wohnsitz
gem. § 8 AO bzw. ihren gewdhnlichen Aufenthalt gem. 8 9 AO innerhalb der Grenze
haben, sind mit ihrem Welteinkommen 1.S.d. 8 1 Abs. 1 EStG unbeschrankt steuer-
pflichtig. Komplexer wird es, sofern ein auslandischer Gesellschafter involviert ist.
Dieser ist wegen dem Welteinkommensprinzip in dem ansdssigen Ausland unbe-
schrankt steuerpflichtig. Dementgegen unterliegt dieser in Deutschland i.S.v. 8 1 Abs. 4
1.V.m. 8 49 EStG der beschrankten Steuerpflicht.

Die Problematik sowie die Folgen fir eine grenzlberschreitende Betriebsaufspaltung

werden in Abbildung 3 verdeutlicht.
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Abbildung 4: Betriebsaufspaltung mit auslandischem Besitzunternehmen und Gesellschafter

Inland Ausland
Sachliche & personelle
wverflechtung
Betriebsunter- Besitzunter-
nehmen Pachizahlungen nehmen
¥

Gesellschafter

Umgualifizierung der Einklinfte?

m

BA wird abgelehnt BA wird angenommen

beschrankte 5tpfl. im Inland Bis VZ 2008:
keine Stpfl. im Inland
=549 Abs. 1 Nr_ 6, 9 EStG 3§ 49 Abs. 1 Nr. 2a ESHG

Ab VZ 2009:
Beschrankte Stpfl. im Inland
=§ 49 Abs.1 Nr.2 lit. f EStG

Quelle: in Anlehnung an Bachmann, 2004; S. 29

Zu den sonstigen Einkunften gem. § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG gehdren sowohl bewegliche
Wirtschaftsgiiter als auch eine zeitlich unbegrenzte Uberlassung von Rechten. Bei dem
umgekehrten Fall stellen die Einnahmen dieser Wirtschaftsguter bzw. Rechte Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung gem. § 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG dar. Werden diese
Einklinfte durch eine Betriebsaufspaltung gewerblich, ist § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a EStG
anzuwenden. Das Vorliegen einer Betriebsstatte i.S.v. § 12 AO oder eines stdndigen
Vertreters gem. § 13 AO muss demnach gegeben sein, damit die VVoraussetzungen eines
Gewerbebetriebs gem. § 2 Abs. 1 GewStG erfillt sind. Liegen bei der auslandischen
Besitzgesellschaft weder eine Betriebsstatte noch ein standiger Vertreter vor, kommt es
zu keiner inlandischen Besteuerung ihrer Einkiinfte.!® Der Betriebsstattenbegriff des
Art. 5 OECD-MA muss bei den DBA der Definition des OECD-MA entsprechen, damit

dieser statt der nationalen Begriffsdefinition verwendet werden kann. Der Unterschied

156 Vgl. Bachmann, 2004; S. 150 Abs. 4 ff.



45

der beiden Begriffsbestimmungen liegt darin, dass auf internationaler Ebene eine
Vertreterbetriebsstatte nach Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA ergénzend existiert.™’

Der GroRe Senat erachtet den einheitlichen Geschéafts- und Betétigungswillen der
beiden Unternehmen einer Betriebsaufspaltung fur wichtig. Die rechtliche Selbstandig-
keit dieser Unternehmen wird jedoch héher gestellt.™®® Hierdurch kann eine Betriebs-
gesellschaft keine Betriebsstéatte des Besitzunternehmens darstellen. Die Fiktion eines
Gewerbebetriebes einer Kapitalgesellschaft war mit der isolierenden Betrachtungsweise
umstritten, da nicht klar geregelt war, ob der einheitliche Betéatigungswille im Inland

oder im Ausland besteht.

Der BFH legt mit dem Urteil vom 28.07.1982 neben den Voraussetzungen eines
Gewerbebetriebes, den Zweck der Gewerbesteuer und die problematische Auslegung
dieser sowie die isolierende Betrachtungsweise dar. Jeder Gewerbesteuerpflichtige muss
die gleichen Pramissen sowohl einen Gewerbebetrieb im Inland fihren als auch eine
inlandische Betriebsstétte besitzen, erfullen. Unerheblich bei der Gewerbesteuerpflicht
ist, ob diese unbeschrankt oder beschrankt vorliegt, da diese Steuer bei den Gemeinden,
die verursachten zusatzlichen Kosten der Gewerbebetriebe von den Unternehmen
kompensiert werden sollen. Fir die Gewerbesteuerproblematik ist zu beachten, dass
unbeschrankt steuerpflichtige Kapitalgesellschaften i.S.v. 88 Abs. 2 KStG ihre
vollstdndige Tatigkeit als gewerblich zu qualifizieren haben. Im Ausland liegende
Besitzkapitalgesellschaften, die in ihrer Art einer inldndischen gleich kommen, sind
nach 8 2 Abs. Nr. 2 GewStG a.F. wie eine im Inland gelegene Kapitalgesellschaft zu
behandeln. Eine divergente Behandlung soll somit vermieden werden. Wie bereits
erwéhnt, werden beschrankt steuerpflichtige Gesellschafter im Inland besteuert. Damit
keine ungleiche Besteuerung zu den Kapitalgesellschaften entsteht, wurde die
isolierende Betrachtungsweise gem. §49 Abs. 2 EStG eingefiihrt."® Diese besagt,
dass Besteuerungsmerkmale, die im Ausland vorliegen, im Inland unbericksichtigt
gelassen werden, sofern inlandische Einkunfte gem. 8 49 Abs. 1 EStG nicht realisiert
werden. Ein Besteuerungsmerkmal kennzeichnet die Besteuerungsgrundlage, welche
wiederum den Sachverhalt, der besteuert wird, schildert. Ist der einheitlich geschaftliche
Betatigungswille als Besteuerungsmerkmal im Ausland vorhanden, wird dieser im

Inland ausgeschlossen, wodurch die Betriebsaufspaltung mit ihren Voraussetzungen

7 vgl. Soffing & Micker, 2013 (5.Auflage); S. 213 Rn. 679 und 681

Vgl. BFH vom 08.11.1971, GrS 2/71, BStBI 1972 11, 63
Vgl. BFH vom 28.07.1982, | R 196/79, BStBI 1983 Il, 77
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nicht erfolgen kann. Die Besitzgesellschaft qualifiziert sich nicht als Gewerbebetrieb,
weshalb diese Einkunfte aus Vermietung und Verpachtung gem. 8 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG
erwirtschaftet. Die Einkunfte sind beschrankt steuerpflichtig. Kann die isolierte
Betrachtungsweise nicht angenommen werden, sind die Einkilnfte als gewerblich zu
erachten i.S.v. 8§49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a EStG. Eine beschrankte Steuerpflicht liegt
ausschliel3lich vor, soweit eine Betriebsstatte gem. 8 12 AO oder ein standiger Vertreter
gem. § 13 AO existiert. Gangiger ist jedoch der Fall, dass dieses Merkmal nicht erfullt

ist. Folglich entsteht keine inlandische Besteuerung.'®

Ob eine auslandische Besitzgesellschaft mit ihren Einkinften der beschrankten Steuer-
pflicht unterlag, hing folglich von der isolierten Betrachtungsweise bzw. dem Vorliegen
einer Betriebsstatte ab. Mit dem Jahressteuergesetz 2009 wurde die Diskussion Uber
die kontroverse Behandlung der Steuerpflicht beendet, indem in § 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG
der Buchstaben f) hinzugefiigt wurde. Dieser schliefit vermdgensverwaltende Einkinfte,
welche wegen einer Betriebsaufspaltung als gewerblich betrachtet werden, in die
beschrankte Steuerpflicht mit ein, selbst wenn keine Betriebsstatte im Inland existiert.
Das hat zur Folge, dass im Ausland gelegene Besitzunternehmen mit ihren im Inland
erwirtschafteten Einkiinften stets beschrankt steuerpflichtig sind.®* In manchen Fallen
entsteht jedoch die Frage, ob Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung als solche
anzusehen sind oder als Einkiinfte aus einem Gewerbebetrieb. Verursacht wird diese
Situation durch 8 49 Abs. 2 EStG mit der isolierten Betrachtungsweise und dem Weg-
fall der Pramisse der Betriebsstatte, da die Besitzgesellschaft im Ausland anséssig ist
und somit ebenso der einheitliche Betatigungswille, welcher in Deutschland deswegen
aufler Acht gelassen wird. Demnach sollte die Auffassung vertreten werden, dass es sich
um vermgdgensverwaltende Einkiinfte nach 8 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG handelt. Aufgrund
des 82 Abs.1S. 3 GewStG fallen diese Einkinfte nicht unter die Gewerbesteuer-
pflicht.1%?

2.2 Inlandische Besitzgesellschaft und auslidndische Betriebsgesellschaft

Diese Konstellation der grenziiberschreitenden Betriebsaufspaltung beinhaltet zwei

Probleme. Zum einen ist zu klaren, zu welcher Einkunftsart die Einkinfte eines inlandi-

160 Vgl. Bachmann, 2004; S. 155 sowie S. 167 Abs. 2

Vgl. Schnittker, 2012; S. 58 Abs. 1
Vgl. Soffing & Micker, 2013 (5.Auflage); S. 215 Rn. 693
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schen Gesellschafters gehtren. Zum anderen, ob durch eine personelle Verflechtung
eine unbeschrankte Steuerpflicht im Inland einer auslandischen Betriebsgesellschaft
verursacht werden kann. Beide Sachverhalte werden in der nachstehenden Abbildung

konkretisiert.

Abbildung 5: Betriebsaufspaltung mit auslandischem Betriebsunternehmen

Inland Ausland

Sachliche & personelle
Verflechtung
_Besitzunter- Betriebsunter-
nehmen Pachtzahlungen nehmen

1. Problem

Beteiligung

BN || ey

Gesellschafter

2. Problem
1. Problem 2. Problem
Wie werden die Pacht- Ort der Geschaftsleitung
einnahmen klassifiziert? durch personelle Ver-

flechtung verursacht?

=unbeschrankte Stpfl.

Quelle: in Anlehnung an Bachmann, 2004; S. 30

Entscheidend fur die Besteuerung der Gesellschafter der im Inland gelegenen Besitzge-
sellschaft, ist die Anerkennung der Grundsatze einer Betriebsaufspaltung. Im
Allgemeinen koénnen die Merkmale einer Betriebsaufspaltung als erfullt angesehen
werden, da die auslédndische Betriebsgesellschaft Pachtzahlungen an die inl&ndische
Besitzgesellschaft aufgrund der Nutzungsuberlassung einer wesentlichen Betriebs-
grundlage leistet und zusétzlich ein einheitlicher Geschafts- und Betatigungswille
vorliegt. Fraglich ist nun, ob eine Betriebsaufspaltung anerkannt wird und wie die
Pachteinnahmen eines inlandischen Gesellschafters klassifiziert werden.'®® Die

Betriebsaufspaltungsgrundsatze koénnen zur Anwendung kommen, sofern ein im

163 Vgl. Bachmann, 2004; S. 186 Abs. 2, 5, 6
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Ausland gelegenes Betriebsunternehmen gem. 8 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG der beschrankten
Steuerpflicht unterliegt oder eine gewerbesteuerpflichtige inlandische Betriebsstétte
unterhalt. Falls beide Sachverhalte nicht vorliegen, kann dennoch das Prinzip legitimiert
werden, da der BFH keine Gestaltungsmdglichkeiten, beispielsweise durch der
Gewerbesteuer entzogene Pachtertrage, grenziiberschreitend zulassen méchte.'®* Die
Existenz gewerblicher Einkunfte, unerheblich davon, ob diese durch eine Betriebs-
aufspaltung entstehen, kann kein Kriterium der Abgrenzung der Betriebsaufspaltungs-
grundsatze sein. Infolge des Welteinkommensprinzips ist es irrelevant, ob die wesent-
liche Betriebsgrundlage im Inland oder im Ausland verweilt. Das Besitzunternehmen
erwirtschaftet somit keine Einkunfte aus vermdgensverwaltender Tatigkeit, sondern
gewerbliche Einkunfte. Der Gesellschafter hat dementsprechend ebenfalls Einkinfte aus
einem Gewerbebetrieb i.S.v. § 15 EStG.*®® Auf abkommensrechtlicher Ebene kann eine
Quellensteuer dieser Einkiinfte erhoben werden. Pachteinnahmen aufgrund eines unbe-
weglichen Wirtschaftsguts sind zufolge des Art. 6 Abs. 1 OECD-MA im Belegen-
heitsstaat, folglich im Inland, zu besteuern. Nach Art. 12 Abs.1 sowie
Art. 21 OECD-MA werden die restlichen Sachverhalte innerhalb der Grenzen besteuert.
Dividenden sind wie die vermogensverwaltenden Einkinfte bei einer Anerkennung der
Betriebsaufspaltung als gewerblich zu charakterisieren. Demgemal} sind sie im
nationalen Recht nach § 15 EStG zu beriicksichtigen. Nach der internationalen Betrach-
tung werden Dividenden prinzipiell unter dem Ansassigkeitsstaatsprinzip gem.
Art. 10 Abs. 1 OECD-MA versteuert, das heif3t, dass sie in dem Staat beachtet werden,
in dem der Gesellschafter anséssig ist, in diesem Fall trifft es auf das Inland zu. Der
Quellenstaat kann jedoch eine sogenannte Quellensteuer mit einer Hohe von 15 % der
Bruttodividende erheben gem. Art. 10 Abs. 2 lit. b OECD-MA.*

Neben den im Inland ansdssigen Gesellschaftern, kénnen sich auch auslandische
Gesellschafter an beiden Unternehmen beteiligen. Dieser realisiert aus seiner Beteili-
gung an dem Besitzunternehmen beschrankt gewerbliche Einkilnfte nach
849 Abs. 1 Nr. 2 lit.a i.V.m. §1 Abs. 4 EStG. Infolge der Betriebsaufspaltungsnorm
charakterisiert die Besitzpersonengesellschaft einen gewerblichen Betrieb, welche an
der Niederlassung ihrer Geschéftsleitung eine Betriebsstétte fiir samtliche Beteiligten

konstituiert gem. 8 12 AO. Somit hat der auslédndische Gesellschafter Ankniipfungs-

1%% vgl. Kaligin, 2013 (8. Auflage); S. 270 Abs. 3

Vgl. Bachmann, 2004; S. 187 Abs. 3
Vgl. ibid. S. 189 Abs. 1, 3
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punkte an das deutsche Steuerecht. Gleichzeitig unterliegt dieser der unbeschrankten
Steuerpflicht in seinem Wohnsitzstaat. Liegen Doppelbesteuerungsabkommen vor,
gehéren die gewerblichen Einkunfte von unbeweglichem Vermdégen in den Belegen-
heitsstaat nach Art. 6 OECD-MA. Zu dem Ansassigkeitsstaat zahlen die Einkilinfte gem.
Art. 12 bzw. Art. 21 OECD-MA. Ebenso ist diese Regelung auf VeréufRerungs-
einnahmen des Pachtobjektes i.S.d. Art. 13 Abs. 1 bzw. Abs. 5 OECD-MA qgiiltig.
Innerstaatlich ist nochmals 8 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a EStG zutreffend. Die Beteiligungen
eines solchen Gesellschafters an der im Ausland gelegenen Betriebskapitalgesellschaft
haben keine Besteuerungsmerkmale i.S.v. 8 1 EStG im deutschen Steuerrecht. Infolge

dessen werden sie ausschlieRlich im Ausland besteuert.*®’

Eine ausléandische Betriebskapitalgesellschaft unterliegt in dem ansédssigen Staat der
unbeschrankten Steuerpflicht. In Deutschland trifft dies auf den Fall zu, sofern eine
Gesellschaft mit ihrer Geschéaftsleitung gem. § 10 AO oder ihrem Sitz gem. § 11 AO im
Inland ansassig ist.'®® Daher kommt die Frage auf, ob eine auslandische
Betriebskapitalgesellschaft unbeschrankt steuerpflichtig im Inland sein kann,
infolge eines durch die personelle Verflechtung verursachten identischen Orts der
Geschaftsleitung. Nach dem BFH liegt ein Ort der Geschaftsleitung vor, soweit in
diesem die taglichen Geschafte bzw. die Ublichen Betriebsablaufe tatsédchlich geregelt
werden.'® Der einheitliche Geschafts- und Betatigungswille des Besitzunternehmens
und der Betriebsgesellschaft wird bei einer Betriebsaufspaltung, wie bereits mehrfach
genannt, vorausgesetzt. Die beherrschenden Personen der Besitzgesellschaft kénnen
ihren Willen in der Betriebskapitalgesellschaft verwirklichen. Jedoch ist die rechtliche
Selbstandigkeit hoher zu stellen.'® Diese Selbstandigkeit steht in einem Widerspruch zu
der Annahme eines (bereinstimmenden Ortes der Geschaftsleitung beider Unter-
nehmen. Infolge dessen, kann kein inlandischer Ort der Geschéaftsleitung gem. § 10 AO
fur eine auslandische Betriebsgesellschaft angenommen werden. Um eine unbe-
schrénkte inlédndische Steuerpflicht zu erreichen, muss die im Ausland gelegene
Betriebsgesellschaft von Inland folglich geleitet werden. Diese wird nun in beiden
Staaten besteuert, weswegen einer der beiden Staaten auf die Besteuerung verzichtet.
Wie bereits oben erwahnt, ist bei unbeweglichem Vermogen das Belegenheitsprinzip

sowie bei beweglichen Wirtschaftsgltern das Ansdassigkeitsprinzip anzuwenden. Die

%7 vgl. ibid. S. 190 Abs. 1-3

Vgl. § 1 Abs. 1 KStG
Vgl. BFH vom 26.05.1970, Il 29/65, BStBI 1970 I, 759
Vgl. BFH vom 08.11.1971, GrS 2/71, BStBI 1972 1l, 63
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Anséassigkeit ware durch eine betriebene Betriebsstatte nach Art. 5 OECD-MA der
auslandischen Betriebsgesellschaft im Ausland zu bertcksichtigen. Daher ist der Ort der
Geschaftsleitung durch eine personelle Verflechtung zwangslaufig nicht gegeben,

sondern ausschlieRlich in vereinzelten Fallen anzutreffen.'’

2.3 Inlandische Betriebsaufspaltung mit ausldndischen Gesellschaftern

Bei einer nur im Inland realisierten Betriebsaufspaltung an der sich ein auslandischer
Gesellschafter beteiligt, ist die Besteuerung im Inland unproblematisch. Schwieriger
wird es auf abkommensrechtlicher Ebene, da wie zuvor fraglich ist, ob eine gewerbliche
Fiktion der Besitzpersonengesellschaft im Ausland angenommen werden kann. Fir
beide Betrachtungsweisen ist das Betriebsstattenprinzip ausschlaggebend, welcher Staat
das Besteuerungsrecht besitzt. Die daran nachfolgende Frage wére, ob die Fiktion eine
Auswirkung auf das Betriebsstattenprinzip hat sowie sich die folgenden Konsequenzen
auf die Besteuerung des Gesellschafters auswirken. Sowohl national als auch inter-
national wird die Gewerblichkeit als eine unerlassliche Bedingung einer Betriebsstétte
vorausgesetzt. Diese trifft nur auf eine gewerbliche Besitzpersonengesellschaft zu von
der der ausléandische Gesellschafter eine anteilige Zurechnung der Betriebsstétte

erhalt.1"?

Die Abbildung 5 verdeutlicht die eben vorgestellten Sachverhalte und ihre steuerlichen

Konsequenzen.

i Vgl. Bachmann, 2004; S. 192 Abs. 2, 4
172 Vgl. Bachmann, 2004; S. 74 Abs. 1
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Abbildung 6: Betriebsaufspaltung im Inland mit ausldndischem Gesellschafter
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Quelle: In Anlehnung an Bachmann, 2004; S. 27

In dem deutschen Steuerrecht ist ein im Ausland anséssiger Gesellschafter beschrankt
steuerpflichtig, sofern dieser inlandische Einkiinfte bezieht gem. § 1 Abs. 4 EStG i.V.m.
8 49 Abs. 1 EStG. Nach 8 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a EStG ist fur gewerbliche Einkunfte das
Vorliegen einer Betriebsstatte bzw. eines stdndigen Vertreters vorausgesetzt. Folglich
kann die Beteiligung des Gesellschafters an dem Besitzunternehmen eine Betriebsstétte
charakterisieren. Aufgrund des Welteinkommensprinzips unterliegt der Beteiligte in
seinem Ansassigkeitsstaat der unbeschrénkten Steuerpflicht mit seinem gesamten

Vermdgen, weshalb eine Doppelbesteuerung zustande kommt.!"®

Auf abkommensrechtlicher Ebene ist vorldufig eine gewerbliche Qualifikation der
Einkinfte unerheblich, wodurch prinzipiell zuerst die verschiedenen Einkunftsarten
beriicksichtigt werden. Die gewerbliche Klassifizierung wird bedeutend, sobald eine
Betriebsstatte nach Art. 5 OECD-MA im Inland existiert. Darauf folgend sind diese
Einkunfte den Unternehmensgewinnen gem. Art. 7 OECD-MA zu zuordnen. Die Pacht-
einnahmen und VerdulRerungsgewinne eines Pachtobjektes haben die gleichen

abkommensrechtlichen Konsequenzen. So sind laufende Einkinfte von unbeweglichem

7 vgl. ibid. S. 26 Abs. 3
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Vermogen stets nach Art. 6 bzw. Art. 13 Abs. 1 OECD-MA im Belegenheitsstaat zu
versteuern. Falls das Wirtschaftsgut in einem auslédndischen Staat liegt ist
Art. 21 Abs. 1 OECD-MA zu beriicksichtigen. Entscheidend fir das bewegliche
Vermdgen ist das Vorhandensein einer Betriebsstétte. Sofern eine inldndische Betriebs-
stitte unterhalten wird, werden diese Einkunfte Deutschland als Quellenstaat
zugerechnet  gem.  Art. 12 Abs.3  sowie  Art. 21 Abs. 2 OECD-MA  bzw.
Art. 13 Abs. 2 OECD-MA.*"* Der Bundesfinanzhof beanstandet diese Auffassung,
weswegen die Betriebsaufspaltung nicht durchgefuhrt werden kann, da die urspriing-
lichen Einkunftsarten erhalten bleiben sollen. Es besteht keine Betriebsstatte zufolge der
fehlenden  gewerblichen  Eigenschaft einer vermdgensverwaltenden  Besitz-
gesellschaft.'”> Die Einkiinfte des auslandischen Gesellschafters von beweglichen
Wirtschaftsglter unterliegen i.S.v. Art. 12 Abs.1 sowie Art. 21 Abs.1 bzw.
Art. 13 Abs. 5 OECD-MA in seinem Ansassigkeitsstaat der Besteuerung.

Die Betriebsaufspaltung kann sich nicht auf internationaler Ebene durchschlagen,
jedoch sind ihre Grundsétze in Einzelfallen zu bertcksichtigen. In sich schlissig wird
diese nur durchgefihrt, sofern eine Gewerbesteuerpflicht besteht, da die Betriebs-

aufspaltung eine Schmélerung der Gewerbesteuer verhindern soll.

74 vgl. ibid. S. 85 Abs. 5, S. 94 Abs. 1

7> vgl. BFH vom 25.05.2011, | R 95/10, BFH/NV 2011, 1602
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C. Aussicht und Fazit

Nachdem die nationale und internationale Betrachtung erlautert wurde, ist festzustellen,
dass der Unternehmer eine mdglichst hohe Haftungsbegrenzung als Zielgedanke
verfolgt, wahrend der Staat eine Schmalerung der Gewerbesteuereinnahmen anstrebt. Es
ist daher abzusehen, dass eine gewerbliche Einordnung des Besitzunternehmens
favorisiert wird, woraufhin die Rechtsprechung bemiiht ist eine vermdgensverwaltende
Besitzgesellschaft abzuwenden. Ausgangspunkt hierfir ist, dass die Gewerbesteuer nur
fir gewerbliche Unternehmen, die im Inland gelegen sind oder eine inlandische

Betriebsstatte betreiben, eingenommen werden kann.

Prinzipiell werden die Grundsatze der Betriebsaufspaltung im Abkommensrecht aner-
kannt, wodurch ein im Ausland anséssiges Besitz- oder Betriebsunternehmen in
Deutschland gewerblich steuerbar wird. Die verschiedenen Staaten mit ihren Besteue-
rungsrechten sind hierbei zu berticksichtigen. Die Finanzverwaltung begrufit diese
Auffassung, wohingegen der Bundesfinanzhof das Durchschlagen der Grundsétze
ablehnt. Diese Rechtsunsicherheit wird durch eine fehlende Gesetzverankerung
verstéarkt, welche gleichzeitig als verfassungswidrig kritisiert wurde. Das Bundesver-
fassungsgericht weist die Vorwuirfe zuriick, da kein VerstoR gegen das Grundgesetz
sowie kein Gestaltungsmissbrauch i.S.d. 842 AO vorliegen. Somit konnte das

Rechtsinstitut tber 70 Jahre ohne eine gesetzliche Regelung bestehen.

Durch die festgestellte stetige Weiterentwicklung wird das Rechtskonstrukt zunehmend
komplexer und vielschichtiger, weswegen sich diese Arbeit als Kompendium mit dem
Gegenstand der Betriebsaufspaltungsgrundsétze und der Gewerblichkeit der Einkiinfte
beschéftigt. Ausflhrlich erlautert wurden zudem die Sachverhalte, die das Rechts-
insititut auslosen kdnnen, damit eine unbeabsichtigte Betriebsaufspaltung vermieden
werden kann. Zusétzlich werden Probleme der unterschiedlichsten Art sowohl auf
nationaler als auch auf internationaler Ebene dargestellt und mit einer ausfihrlichen

Analyse der aktuellen Rechtsprechungen ausdiskutiert.

Mit dem Jahr 2013 wurde erstmals die Betriebsaufspaltung mit ihren Tatbestandsvo-
raussetzungen in 8§ 50i EStG festgehalten. Dies deutet auf einen ersten Schritt eines ge-
setzlichen Rahmens des Rechtskonstrukts hin. Die Entwicklung kann beispielsweise
luckenlose Betriebsaufspaltungsvoraussetzungen beinhalten sowie steuerliche Rechts-

folgen gesetzlich festlegen. Allerdings wurde das Richterrecht als verfassungskonform
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deklariert. Folglich ist eine rechtliche Weiterentwicklung ebenfalls moglich. Grund zu
der Annahme geben die neueren BFH-Urteile in denen die sachliche und personelle
Verflechtung intensiver ausgearbeitet wurde. Desgleichen wurde das Teilabzugsverbot
auf nationaler Ebene in dem BFH-Urteil vom 28.02.2013 weiterentwickelt, damit ein

steuerlicher Doppelvorteil der Gesellschaften verhindert werden kann.

Es wird Kklar erkennbar, dass das Rechtskonstrukt der Betriebsaufspaltung Gber die
Urteile umfassend hinterlegt ist. Neben diesem Sachverhalt tragen die unterschiedlichen
Auffassungen zwischen der Finanzverwaltung, dem Bundesfinanzhof sowie unter den
einzelnen Senaten zu der Unuberschaubarkeit bei. Ebenfalls zu berticksichtigen ist, dass
die umfassende Literatur einige kritische Stimmen herbei fuhrt. Infolge dessen sollte
eine Abschaffung des Rechtsinstituts stets bedacht werden.

Die Aussichten des Rechtsinstituts sind zu dem derzeitigen Stand vielseitig und bleiben
flr die néchsten Jahre fiir die Steuerzahler und den Staat interessant. Absehbar ist, dass
die Betriebsaufspaltung weiterhin gerichtlich geklart wird bis der Gesetzgeber klare

Regelungen getroffen hat.



55

Anhang: rechnerisches Beispiel zum Investitions-
abzugsbetrag und zu den Sonderabschreibungen

Fall 1:

Ein Gewerbebetreibender A plant 2014 die Anschaffung einer Maschine in 2 Jahren. Er
erfiillt die Voraussetzungen des §7g Abs.1 Nr.1 EStG. Der Kaufpreis betrdagt 500.000€
netto. Im Jahr 2016 tatigt A die Anschaffung.

Losung:
2014:

Investitionsabzugsbetrag (IAB): 500.000€ * 0,4 = 200.000€

A kann in 2014 einen Investitionsabzugsbetrag in der Hohe von 200.000€ geltend
machen.

2016:

Dem Gewinn sind 200.000€ hinzuzurechnen, gem. §7g Abs.2 S.1 EStG. Die
Anschaffungskosten der Maschine sind um 200.000€ zu kiirzen.

500.000€ - 200.000€ = 300.000€ > AfA-Bemessungsgrundlage, gem. §7g Abs.2 S.2
EStG

Fall 2:

Gleiche Voraussetzungen wie in Fall1l. Die Maschine des A hat eine Nutzungsdauer von
10 Jahren und wird linear abgeschrieben. Die Abschreibungen betragen folglich 10%.

Die Sonderabschreibung wird unregelméafig auf die 5 Jahre verteilt:

Jahr Sonderait;]s%remung LX?Xre Sonderabschreibungsbetrag
2016 10 von 300.000€ | = 30.000€
2017 5 von 300.000€ | = 15.000€
2018 0 von 300.000€ | = 0€
2019 5 von 300.000€ | = 15.000€
2020 0 von 300.000€ | = 0€
s 20 von 300.000€ | = 60.000€
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Die Abschreibungen fiir die ersten 5 Jahre sehen wie folgt aus:

AK 2016 (500.000€ - 200.000€) 300.000€
Lineare AfA (10% von 300.000€) 30.000€
1. Jahr  Sonder-AfA (10% von 300.000€) 30.000€
Restwert 31.12.16 240.000€
Lineare AfA (10% von 300.000€) 30.000€
2. Jahr  Sonder-AfA (5% von 300.000€) 15.000€
Restwert 31.12.2017 195.000€
Lineare AfA 30.000€
3.Jahr  Sonder-Afa (0% von 300.000€) 0€
Restwert 31.12.2018 165.000€
Lineare AfA 30.000€
4. Jahr  Sonder-AfA (5% von 300.000€) 15.000€
Restwert 31.12.2019 120.000€
Lineare AfA 30.000€
5.Jahr  Sonder-AfA (0% von 300.000€) 0€
Restwert 31.12.2020 90.000€

Nach 5 Jahren mit Beglinstigungszeitraum existiert ein Restwert der Maschine von
90.000€. Aus dem Restwert und aus der Restnutzungsdauer werden die linearen

Abschreibungen erneut berechnet.

Restwert _ 90.000€

= = 18.000€
Restnutzungsdauer 5 Jahre

Quelle: in Anlehnung an Manfred Bornhofen, Martin C. Bornhofen; Steuerlehre 2 Rechtslage 2011;
Springer Gabler Verlag Wiesbaden (32. Auflage); S. 98 f.
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