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Die steuerliche Betriebsaufspaltung

Zeljko Thielker-Milosavijevic, Rechtsanwalt, Hannover
Glinter Stuff, Steuerberater, Hannover

Die Betriebsaufspaltung ist ein rein steuerliches Kon-
strukt, das trotz fehlender gesetzlicher Kodifikation auf
Rechtsfortbildung der Rechtsprechung des Reichsfi-
nanzhofes, des Bundesfinanzhofes und der Ausle-
gung durch die Finanzverwaltung zurtickzufihren ist.
Es handelt sich dabei um eine Aufteilung der Funktio-
nen und der Vermdgensbestandteile eines rechtlich
und wirtschaftlich einheitlichen Betriebs in zwei Unter-
nehmen, in ein Besitzunternehmen und in ein Be-
triebsunternehmen. Dabei entstehen nicht nur ge-
werbliche Einklnfte, sondern ein gewerblicher und
gewerbesteuerpflichtiger Betrieb mit der Folge, dass
das Vermdgen dieses Betriebs als Betriebsvermdgen
zu behandeln ist. Dabei ist die mehrfache Aufspaltung
von Eigentum, Produktion und Vertrieb mdglich, so
dass ein Besitzunternehmen und mehrere Betriebsun-
ternehmen vorliegen kénnen.

Elemente einer Betriebsaufspaltung

Eine Betriebsaufspaltung liegt vor, wenn ein Unter-
nehmen (Besitzunternehmen) eine wesentliche Be-
triebsgrundlage an eine gewerblich téatige Personen-
oder Kapitalgesellschaft (Betriebsunternehmen) zur
Nutzung Uberldsst (sachliche Verflechtung) und eine
Person oder mehrere Personen zusammen (Perso-
nengruppe) sowohl das Besitzunternehmen als auch
das Betriebsunternehmen in dem Sinne beherrschen,
dass sie in der Lage sind, in beiden Unternehmen
einen einheitlichen geschéftlichen Betatigungswillen
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durchzusetzen (personelle Verflechtung). Bei der Be-
triebsaufspaltung sind die folgenden Erscheinungs-
formen méglich:

=  Grundfall der Betriebsaufspaltung:
Das Besitzunternehmen ist ein Einzelunterneh-
men, eine Personengesellschaft oder eine Ge-
meinschaft, das Betriebsunternehmen eine Kapi-
talgesellschaft.

= Umgekehrte Betriebsaufspaltung:
Das Besitzunternehmen ist die Kapitalgesell-
schaft, das Betriebsunternehmen die Personen-
gesellschaft.

= Mitunternehmerische Betriebsaufspaltung:
Beide Unternehmen sind Personengesellschaften.

= Kapitalistische Betriebsaufspaltung:
Beide Unternehmen sind Kapitalgesellschaften.

Im Steuerrecht hat die Unterscheidung in eine echte
oder unechte Betriebsaufspaltung aufgrund der Bin-
dung an den Gleichheitsgrundsatz keine Bedeutung.

Die hinreichende Verbindung

Die fir eine Betriebsaufspaltung hinreichende Verbin-
dung ist gegeben, wenn die Voraussetzungen ,perso-
nelle und sachliche Verflechtung® vorliegen.

Die personelle Verflechtung liegt vor, wenn dieselben
Personen an Besitz- und Betriebsunternehmen im
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gleichen Verhaltnis beteiligt sind, sogenannte Beteili-
gungsidentitat. Sie liegt ebenfalls vor, wenn zwischen
Besitz- und Betriebsunternehmen als rechtlich selbst-
standigen Unternehmen eine Person oder Personen-
gruppe steht, die in Bezug auf beide Unternehmen
einen einheitlichen geschéftlichen Betatigungswillen
hat und rechtlich oder faktisch in der Lage ist, diesen
in beiden Unternehmen durchzusetzen.Kann eine
Person oder Personengruppe ihren einheitlichen ge-
schaftlichen Betatigungswillen sowohl im Betriebsun-
ternehmen als auch im Besitzunternehmen durchset-
zen, liegt eine sogenannte Beherrschungsidenti-
tat/Kontrollidentitat vor.

Die sachliche Verflechtung setzt voraus, dass der
bisher von dem Besitzunternehmen gefihrte Betrieb
als solcher auf die Betriebsgesellschaft Ubergeht,
dass aber (materielle und immaterielle) Wirtschaftsgi-
ter (im Weiteren nur noch WQ), die zu den wesentli-
chen Grundlagen des Ubergegangenen Betriebs ge-
héren, bei dem Besitzunternehmen verbleiben und
dem Betriebsunternehmen schuldrechtlich, z.B. miet-
oder pachtweise oder auf dinglicher Grundlage, z.B.
NieBbrauch, Erbbaurecht am unbebauten Grundstuick,
Uberlassen werden.

Der Begriff der wesentlichen Betriebsgrundlage ist
nicht definiert. Es fehlt auch eine abschlieBende ge-
setzliche Aufzéhlung der Kriterien, die sich im Laufe
der Zeit entwickelt haben.

Als einer der Kernpunkte der Betriebsaufspaltung
entziinden sich deshalb an dem Bedeutungsinhalt des
Begriffs Streitfalle, die zu einer unibersehbaren Fille
von Rechtsprechung gefihrt haben. Wesentliche
Grundlagen kénnen die WG sein, die zur Erreichung
des Betriebszwecks erforderlich sind und denen eine
besondere wirtschaftliche Bedeutung fir die Betriebs-
fihrung zukommt. Entscheidend ist die wirtschaftliche
Bedeutung fiir das Betriebsunternehmen (funktionale
Auslegung), der Umfang der stillen Reserven tritt
demgegeniiber in den Hintergrund. Der Uberlassende
braucht nicht Eigentiimer der Uberlassenen WG zu
sein; er kann auch ihm zur Nutzung Uberlassene WG
an das Betriebsunternehmen verpachten. Auch eine
mittelbare NutzungsiUberlassung Uber ein zwischen-
geschaltetes Rechtssubjekt reicht aus, soweit die U-
berlassung an das Betriebsunternehmen gesichert ist.
SchlieBt der Ubergang des Betriebs des Besitzunter-
nehmens auf das Betriebsunternehmens die Verpach-
tung der Gesamtheit des Betriebsvermdgens ein, be-
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stehen keine Zweifel an der Verpachtung der wesent-
lichen Betriebsgrundlagen; das Gleiche gilt i.d.R.
auch, wenn von dem Betriebsvermégen des Besitzun-
ternehmen nur das Anlagevermégen, insbesondere
die Betriebsgrundstiicke und die maschinellen Anla-
gen, an das Betriebsunternehmen verpachtet sind. Es
kommt dabei nicht darauf an, dass die verpachteten
WG die wesentliche Grundlage des Betriebs des Be-
triebsunternehmens bilden; zur Bejahung der sachli-
chen Verflechtung genligt es, dass es sich um eine
(nur) wesentliche Grundlage handelt, wobei die Sicht
des Betriebsunternehmens entscheidet.

Das Umlaufvermdgen allein bildet keine wesentliche
Betriebsgrundlage. Zusammen mit dem Geschéfts-
wert und der Einrichtung kénnen jedoch Waren bei
bestimmten Betrieben, z.B. einem Ladengeschaft, zu
den wesentlichen Grundlagen des Betriebs gehdren.
Wann die Voraussetzungen einer wesentlichen Be-
triebsgrundlage bei entgeltlicher oder unentgeltlicher
Uberlassung von Grundstiicken vorliegen, héngt von
der wirtschaftlichen Bedeutung des Grundstlicks fir
das Betriebsunternehmen ab. Die Rechtsprechung
stellt auf die nicht nur geringe wirtschaftliche Bedeu-
tung ab. Dieses Tatbestandserfordernis mangelt aller-
dings der objektiven Abgrenzungsmerkmale; deshalb
hat sich hierzu eine Fulle von Rechtsprechung entwi-
ckelt. Allgemein ist jedoch maBgeblich, ob im Rahmen
aller das Betriebsunternehmen kennzeichnenden Um-
stdnde (sog. Gesamtbildbetrachtung) eine funktional
nicht nur untergeordnete Bedeutung zu erkennen ist.

Auflésung einer Betriebsaufspaltung

Die Beendigung der Betriebsaufspaltung tritt durch
eine gewollte oder ungewollte personelle oder sachli-
che Rickgéangigmachung der Verflechtung, d.h. eine
Entflechtung ein, z.B. durch

= Untergang der zur Nutzung Uberlassenen wesent-
lichen Betriebsgrundlage,

= Beendigung des Miet- oder Pachtverhaltnisses,

= Aufgabe- und Einstellung der gewerblichen Téatig-
keit des Betriebsunternehmens,

= Ausscheiden eines Gesellschafters,

= VerduBerung einer Beteiligung am Besitz- oder
Betriebsunternehmen,

= Erbschaft,

= ZwangsvollstreckungsmaBnahmen,

= Volljahrigkeit der Kinder,
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= Beendigung von Stimmrechtsbindungsvertragen,
= vertragliche Neugestaltung von Einstimmigkeitsab-
reden.

Die Problematik im Zusammenhang mit der gewerbli-
chen Pragung stellt sich erst dann, wenn es zu einer
Beendigung der Betriebsaufspaltung kommt.

Grundsatzlich handelt es sich bei der Vermietung und
Verpachtung von Wirtschaftsglitern steuerrechtlich
zwar um eine Vermdgensverwaltung die keine Ge-
werbetétigkeit darstellt. Bei einer Betriebsaufspaltung
ist dies anders. Liegen die Voraussetzungen einer
Betriebsaufspaltung vor, sind die vermieteten oder
verpachteten Wirtschaftsgiter bei dem Besitzunter-
nehmen nicht als Privat- sondern als Betriebsvermé-
gen einzuordnen. Die Nutzungsiberlassung von Wirt-
schaftsgitern im Rahmen einer Betriebsaufspaltung
ist damit als gewerbliche Tétigkeit zu qualifizieren.
Demnach sind samtliche Einkinfte des ansonsten
nicht gewerblich tatigen Besitzunternehmens, als
solche aus Gewerbebetrieb zu behandeln (sogenann-
te Abfarbetheorie). Dies gilt auch dann, wenn die Be-
triebsaufspaltung unerkannt geblieben ist. Einen Ver-
schonungstatbestand kennt das Gesetz insoweit
nicht.

Abgang kleiner Einheiten und Versteuerung des Rest-
vermdégens

Zunachst ist festzuhalten, dass der Abgang innerhalb
des Betriebs- und Besitzunternehmens eine steuer-
freie Einheits-Betriebsaufspaltung darstellen kann.
Liegt kein solcher Fall vor, kommt es darauf an, ob
der Abgang der sehr kleinen Einheit eine Beendigung
der Betriebsaufspaltung herbeifiihrt und kein Aus-
nahmetatbestand erfillt wird. Mit der Beendigung der
Betriebsaufspaltung sind grundsatzlich eine Be-
triebsaufgabe iSd § 16 Abs. 3 Satz 1 EStG und damit
die Gewinnrealisierung aller stillen Reserven des Be-
sitzunternehmens verbunden. Zum notwendigen Be-
triebsvermdgen der Besitzgesellschaft gehéren insbe-
sondere auch die Anteile an der Betriebskapitalge-
sellschaft, so dass es auch diesbeziiglich zur Reali-
sierung der stillen Reserven kommt. Der Aufgabege-
winn unterliegt aber nicht der Gewerbesteuer. Diese
Problemstellung wird in der Praxis dadurch geldst,
dass vor der Anteilsibertragung das Besitzunterneh-
men in eine gewerblich gepragte Gesellschaft einge-
bracht wird. Dabei ist zu beachten, dass durch den
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Abgang der Einheit unerkannt eine neuerliche Be-
triebsaufspaltung begriindet werden kénnte, wenn die
Einheit eine wesentliche Betriebsgrundlage darstellt.

Vermeidung der Aufdeckung Stiller Reserven

Wird eine Betriebsaufspaltung beendet ergibt sich fir
das Besitzunternehmen eine Betriebsaufgabe, weil
das Betriebsvermdgen in das Privatvermégen Uber-
geht und es grundsatzlich zur Aufdeckung und Be-
steuerung von stillen Reserven kommt. Die Folgen der
Beendigung der Betriebsaufspaltung kénnen vermie-
den werden, wenn das Besitzunternehmen selbst eine
eigengewerbliche Tatigkeit ausitbt. Die Ausstattung
des Besitzunternehmens mit einer weiteren, originar
gewerblichen Tatigkeit wirde die Betriebsaufgabe
vermeiden, wobei die Herausforderung darin liegt,
eine geeignete gewerbliche Tatigkeit aus dem Be-
triebs- in das Besitzunternehmen auszulagern.

Die Umwandlung des Besitzunternehmens in eine
gewerblich gepragte Personengesellschaft kann dazu
verwendet werden, eine drohende Auflésung von stil-
len Reserven im Sonderbetriebsvermdgen zu vermei-
den, falls der Gesellschafter sich zwar von seiner Be-
teiligung, nicht jedoch von dem von Ihm gehaltenen
Sonderbetriebsvermdgen trennen mdchte. Dabei
kommt insbesondere die GmbH & Co. KG als ,Zielge-
sellschaft* in Betracht, wobei nicht notwendigerweise
eine weitere GmbH als persénlich haftende Gesell-
schafterin eingeschaltet werden muss. Diese Rolle
kann die Betriebskapitalgesellschaft Gbernehmen.

Die mit der Beendigung der Betriebsaufspaltung ein-
hergehende Betriebsaufgabe kann - unabhangig von
der Erscheinungsform der Betriebsaufgabe - auch
dadurch vermieden werden, dass die Uberlassung der
wesentlichen Betriebsgrundlagen gleichzeitig die sehr
engen Voraussetzungen einer Betriebsverpachtung
im Ganzen erfillt (sogenanntes Betriebserhaltungs-
modell).

Eine weitere Vermeidungsmdglichkeit stellt die Be-
grindung einer sogenannten Einheits-
Betriebsaufspaltung dar. Dabei ist das Besitzunter-
nehmen (in Form einer Personengesellschaft) die
Gesellschafterin des Betriebsunternehmens, das als
Kapitalgesellschaft verfasst ist.
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Eine weitere Vermeidungsstrategie ist es einer ab-
sehbaren ungewollten Beendigung durch eine gewoll-
te (steuerneutrale) Beendigung zuvorzukommen. Im
Fall einer einfachen Betriebsaufspaltung mit einem
Betriebsunternehmen, kann das Besitzunternehmen
in das Betriebsunternehmen eingebracht bzw. auf
diese verschmolzen werden.

Zur Aufrechterhaltung einer Betriebsaufspaltung und
Vermeidung steuerlicher Nachteile, kann eine vor-
weggenommene Erbfolge in eine Betriebsaufspaltung
dienen. Dies kann unabhéngig von dem Umfang der
Ubergehenden Anteile, ohne Wegfall der personellen
Verflechtung bei dem bisherigen Inhaber durch sat-
zungsmaBige Einrdumung von Sonderstimmrechten
ermdglicht werden.

Als eine weitergehende Méglichkeit kann ein Nachfol-
ger testamentarisch oder durch Erbvertrag als Allein-
erbe eingesetzt werden und dieser zugleich mit Ver-
méchtnissen zugunsten der Ubrigen Erben belastet
werden. Diese Losung ist effektiv und sicher, stellt
aber aufgrund der mit ihr einhergehenden Enterbung
eine hohe psychologische Hirde dar.
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