35( ‘ UPDATE

Rechtsprechungsanderung bei Betriebsaufspaltung
21.02.2022

Gefahrdung von PropCo-OpCo-Strukturen durch
BFH-Rechtsprechungsanderung

DER BFH HAT MIT URTEIL VOM 16.09.2021 (AZ. IV R 7/18) SEINE LANGJAHRIGE RECHTSPRECHUNG ZU
BETRIEBSAUFSPALTUNGEN GEANDERT. DIESE RECHTSPRECHUNGSANDERUNG BIETET POTENZIELLEN
»ZUNDSTOFF“ FUR SAMTLICHE FALLE, IN DENEN EINE GRUNDBESITZENDE PERSONENGESELLSCHAFT
EINER SCHWESTERGESELLSCHAFT FLACHEN ZUR AUSUBUNG EINER GEWERBLICHEN TATIGKEIT UBER-
LASST, WAS INSBESONDERE IN KONZERNSTRUKTUREN HAUFIG VORZUFINDEN IST.

Executive Summary

= Der BFH hat seine langjahrige Rechtsprechung zu den
Grundséatzen der Betriebsaufspaltung im Hinblick auf
das Merkmal der ,personellen Verflechtung” fir die
Falle gedndert, in denen das Besitzunternehmen eine
Personengesellschaft ist.

= Die mittelbare Beteiligung an der Besitz-Personenge-
sellschaft Uber eine Kapitalgesellschaft hat — wie
schon zuvor auch bei dem Betriebsunternehmen —
keine abschirmende Wirkung mehr und kann die per-
sonelle Verflechtung nicht mehr verhindern (Recht-
sprechungsinderung).

= Liegt nach den neuen Grundsatzen des BFH eine Be-
triebsaufspaltung vor, kann die Besitz-Personenge-
sellschaft die erweiterte gewerbesteuerliche Kiirzung
nicht beanspruchen, weil sie selbst originar gewerb-
lich tatig wird.

= Obdie Finanzverwaltung eine Vertrauensschutzrege-
lung fur Altfalle vorsieht, ist derzeit noch unklar.

= FUrdie sog. ,kapitalistische” Betriebsaufspaltung, bei
der das Besitzunternehmen eine Kapitalgesellschaft
ist, sollte die Rechtslage unverdndert sein, so dass in
diesen Fdllen grundsatzlich keine Betriebsaufspal-
tung vorliegt.

= Mittels geeigneter Gestaltungsmoglichkeiten haben
die betroffenen Strukturen aber auch kinftig noch
gute Chancen darauf, die erweiterte gewerbesteuer-
liche Kirzung zu beanspruchen.

= Wir empfehlen aktuelle Strukturen zu Uberprifen
und ggf. anzupassen.
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Nachfolgend wird kurz der streitgegenstandliche Sachver-
halt dargestellt, bevor auf die wesentlichen Entschei-
dungsgriinde eingegangen wird. Anschlielend geben wir
einen Ausblick Uber die Rechtsfolgen flr die Praxis.

Darstellung des Sachverhalts

Eine gewerblich gepragte GmbH & Co. KG (nachfolgend
,Besitzgesellschaft”; in den Schaubildern rot unterlegt)
vermietete eine ehemalige Produktionshalle mit Blro-
und Nebenrdumen an eine weitere GmbH & Co. KG (nach-
folgend ,Betriebsgesellschaft”; in den Schaubildern blau
unterlegt), die die vermietete Immobilie neben weiteren
Grundstlcken betrieblich nutzte. Die Beteiligungsverhalt-
nisse an den Gesellschaften stellten sich zunachst wie
folgt dar:

Ausgangsstruktur
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Nach dem Tod des (Mehrheits-)Gesellschafters A gestal-
teten sich die Beteiligungsverhéltnisse wie folgt:

Folgestruktur

20%| 20,14 % 50,42 %
100 %

Besitz- Betriebs-
gesellschaft Vermietung gesellschaft
von Grundbesitz

Die jeweiligen Satzungen der dargestellten GmbHs ent-
hielten in den Streitjahren die Regelung, dass fur Gesell-
schafterbeschlisse, die den Gesellschaftsvertrag oder die
Auflésung der Gesellschaft betreffen, 75 % aller vorhan-
denen Stimmen erforderlich waren. Dies galt ebenfalls fur
Geschafte, die der Zustimmung der Gesellschafterver-
sammlung bediirfen. Im Ubrigen reichte die Mehrheit der
abgegebenen Stimmen. Die Gesellschaftsvertrage der Be-
sitzgesellschaft und der Betriebsgesellschaft sahen keine
besonderen Regelungen flr Gesellschafterbeschlisse
VOr.

In den Streitjahren erzielte die Besitzgesellschaft aus-
schlieBlich Einnahmen aus der Vermietung des Grund-
stlicks an die Betriebsgesellschaft. In ihren Gewerbesteu-
ererklarungen fir diese Zeit machte die Besitzgesellschaft
zunachst nur die einfache gewerbesteuerliche Kirzung
gemal § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG geltend. Danach wird die
Summe des Gewinns aus dem Gewerbebetrieb und der
Hinzurechnungen um 1,2 % des Einheitswerts des zum
Betriebsvermogen des Unternehmers gehorenden und
nicht von der Grundsteuer befreiten Grundbesitzes ge-
kirzt. Im Rahmen einer bei der Besitzgesellschaft stattfin-
denden AuRenprifung beantragte die Besitzgesellschaft
die Anwendung der erweiterten gewerbesteuerlichen
Kiirzung gemafR § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG. Danach tritt an
die Stelle der einfachen gewerbesteuerlichen Kirzung
(vgl. zuvor) auf Antrag bei Unternehmen, die grundsatz-
lich ausschlieBlich eigenen Grundbesitz verwalten und
nutzen (oder danebenbestimmte erlaubte, aber nicht be-
glnstigte Tatigkeiten erbringen), die Kirzung um den Teil
des Gewerbeertrags, der auf die Verwaltung und Nutzung
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des eigenen Grundbesitzes entfallt. Der Prifer traf zur
Gewerbesteuer keine Feststellungen.

Das Finanzamt lehnte den Antrag der Besitzgesellschaft
auf Gewdhrung der erweiterten gewerbesteuerlichen
Kirzung ab. Die gegen die Entscheidung des Finanzamts
gerichtete Klage hatte erstinstanzlich Erfolg. Die von dem
Finanzamt hiergegen eingelegte Revision hatte indes
ebenfalls Erfolg.

Uberblick Betriebsaufspaltung

Eine Betriebsaufspaltung liegt vor, wenn einem Betriebs-
unternehmen wesentliche Grundlagen fir seinen Betrieb
von einem Besitzunternehmen Uberlassen werden (sog.
sachliche Verflechtung) und die hinter dem Betriebs- und
dem Besitzunternehmen stehenden Personen einen ein-
heitlichen geschaftlichen Betatigungswillen haben (sog.
personelle Verflechtung). Dieser ist anzunehmen, wenn
die Person oder Personengruppe, die das Besitzunterneh-
men beherrscht, auch in dem Betriebsunternehmen ihren
Willen durchsetzen kann. Ist aufgrund besonderer sachli-
cher und personeller Gegebenheiten eine so enge wirt-
schaftliche Verflechtung zwischen dem Besitzunterneh-
men und dem Betriebsunternehmen zu bejahen, dass das
Besitzunternehmen durch die Vermietungs- und Verpach-
tungstatigkeit Uber das Betriebsunternehmen am allge-
meinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt, so ist das
Besitzunternehmen selbst originar gewerblich tatig,
selbst wenn es nur einer Vermietung nachgeht.

Uberblick erweiterte gewerbesteuerliche Kiirzung

Grundstlcksunternehmen, die allein aufgrund ihrer
Rechtsform gewerbesteuerpflichtig sind, wird unter Ein-
haltung der zuvor dargestellten Voraussetzungen des
§ 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG die Maoglichkeit gegeben, die
Grundstlcksertrage komplett von der Gewerbesteuer-
pflicht zu befreien. Dies setzt vor allem voraus, dass das
Grundstlcksunternehmen selbst keine originar gewerbli-
che Tatigkeit auslbt. Dies ist insbesondere dann der Fall,
wenn das Grundstlcksunternehmen infolge einer Be-
triebsaufspaltung als Besitzunternehmen originar ge-
werbliche Einklinfte erzielt. Denn der Zweck der sog. Be-
sitzgesellschaft ist in diesen Fallen von vornherein nicht
auf die unschadliche Vermdgensverwaltung, sondern auf
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die Teilnahme am allgemeinen Wirtschaftsverkehr und
die Partizipation an der durch die Betriebsgesellschaft
verwirklichten Wertschopfung gerichtet.

Auf die im Rahmen des Fondsstandortgesetzes im Jahr
2021 eingeflgte Erweiterung der Vorschrift soll hier nicht
eingegangen werden

Wesentliche Entscheidungsgriinde

Der Inanspruchnahme der erweiterten gewerbesteuerli-
chen Kirzung stand entgegen, dass in den Streitjahren
zwischen der Besitzgesellschaft (als sog. Besitzunterneh-
men) und der Betriebsgesellschaft (als sog. Betriebsunter-
nehmen) eine Betriebsaufspaltung bestanden hat. Das Fi-
nanzgericht ging noch im Einklang mit der bisherigen
hochstrichterlichen Rechtsprechung davon aus, dass —im
Gegensatz zu einer mittelbaren Beteiligung Gber eine Ka-
pitalgesellschaft an der Betriebsgesellschaft — durch eine
mittelbare Beteiligung Uber eine Kapitalgesellschaft an
der Besitzgesellschaft keine personelle Verflechtung be-
griindet werden kann und mithin eine der Voraussetzun-
gen fur die Begriindung einer Betriebsaufspaltung fehlt
Der erkennende BFH-Senat wollte an diesen Grundsatzen
jedoch nicht mehr festhalten und flhrte in der Folge eine
Rechtsprechungsanderung herbei.

Nach der eher Uberraschenden Entscheidung des BFH
kann nunmehr auch bei einer mittelbaren Beteiligung am
Besitzunternehmen eine personelle Verflechtung ange-
nommen werden. Fir die personelle Verflechtung ist da-
nach entscheidend, dass die Geschicke des Besitzunter-
nehmens in den wesentlichen Fragen durch die Person o-
der Personengruppe bestimmt wird, die auch hinter dem
Betriebsunternehmen steht. Dies wird regelmaRig durch
die Mehrheitsbeteiligung von Gesellschaftern an Besitz-
und Betriebsunternehmen indiziert (sog. Beherrschungs-
identitat). FUr die Beurteilung einer personellen Verflech-
tung zwischen der Besitzgesellschaft und der Betriebsge-
sellschaft sind bei den Gesellschaftern auch deren mittel-
bare Beteiligungen iiber Kapitalgesellschaften (BV-
GmbH bzw. H-GmbH) sowohl an der Betriebsgesell-
schaft als auch — in Anderung der bisherigen hochstrich-
terlichen Rechtsprechung — an der Besitzgesellschaft als
Besitz-Personengesellschaft zu beriicksichtigen.
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Flir Zwecke der Betriebsgesellschaft ging der BFH bereits
langer davon aus, dass eine mittelbare Beteiligung Uber
eine Kapitalgesellschaft gewdhrleisten kann, einen be-
herrschenden Einfluss auf das Betriebsunternehmen aus-
zutben. Wenn jedoch die Herrschaft Gber das Betriebs-
unternehmen nicht auf einer unmittelbaren Beteiligung
beruhen muss, sondern auch mittelbar Uber eine Kapital-
gesellschaft ausgetlibt werden kann, muss dies auch fur
eine mittelbare Beteiligung Uber eine Kapitalgesellschaft
an dem Besitzunternehmen jedenfalls insoweit gelten, als
dieses Besitzunternehmen eine Personengesellschaft ist
(Rechtsprechungsanderung). Fir Zwecke der Besitzge-
sellschaft lehnte der BFH eine Beherrschung bei Zwi-
schenschaltung einer Kapitalgesellschaft bislang ab (sog.
Durchgriffsverbot).

Im Streitfall fihrten die Beteiligungsverhaltnisse bezogen
auf A bzw. nach dessen Tod jedenfalls bezogen auf die
Personengruppe (bestehend aus B, C und D) zur Beherr-
schungsidentitdt hinsichtlich der Besitzgesellschaft und
der Betriebsgesellschaft. Uber ihre Mehrheitsbeteiligun-
gen konnten die Personen maRgeblichen Einfluss auf die
Betriebsgesellschaft nehmen, da sie tiber mehr als 75% al-
ler vorhandenen Stimmen verfligten, was nach den Ge-
sellschaftsvertragen (auch) der H-GmbH erforderlich war.
Gleiches gilt fir die Besitzgesellschaft bzw. die BV-GmbH
als Komplementarin der Besitzgesellschaft.

Die Voraussetzung der sachlichen Verflechtung war in
der streitgegenstandlichen Struktur unproblematisch ge-
geben, weshalb hierauf vorliegend nicht naher eingegan-
gen wird.
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Rechtsfolgen fiir die Praxis

Die Grundsatze des Urteils gelten fir solche Konstellatio-
nen, in denen das Besitzunternehmen eine Personenge-
sellschaft ist. Betroffen sind insbesondere sog. PropCo-
OpCo-Strukturen, wie sie bspw. im Hotelbereich oder zur
Auslagerung von Kantinenbetrieben o. A. haufig vorzufin-
den sind. Bis feststeht, ob die Finanzverwaltung Vertrau-
ensschutz fur solche Falle gewahrt, in denen die Grunds-
dtze der bisherigen hochstrichterlichen Rechtsprechung
zur personellen Verflechtung bei Betriebsaufspaltungen
angewendet wurden, bergen diese Strukturen aktuell die
Gefahr, dass die gewerbesteuerfreien Vermietungsein-
kiinfte nunmehr aufgrund einer origindr gewerblichen Ta-
tigkeit der Gewerbesteuer unterliegen.

Ein Trostpflaster ist immerhin die Mitteilung des I. Senats
des BFH, wonach die Grundsatze einer , kapitalistischen”
Betriebsaufspaltung, bei der das Besitzunternehmen eine
Kapitalgesellschaft ist, weiterhin angewendet werden.
Nach Auffassung des I. Senats konnen einer Kapitalgesell-
schaft als Besitzunternehmen weder die von ihren Gesell-
schaftern gehaltenen Anteile an dem Betriebsunterneh-
men in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft, noch die
mit diesem Anteilsbesitz verbundene Beherrschungsfunk-
tion ,,zugerechnet” werden (sog. Durchgriffsverbot).

FUr bisher installierte Strukturen, bei denen das Besitzun-
ternehmen eine Personengesellschaft ist und bei denen
(im Vertrauen auf die bisherige hochstrichterliche Recht-
sprechung) die personelle Verflechtung durch die Zwi-
schenschaltung einer Kapitalgesellschaft verhindert wer-
den sollte, bieten sich vor dem Hintergrund der Recht-
sprechungsanderung zur Verhinderung einer Gewerbe-
steuerpflicht des Besitzunternehmens gleichwoh! Gestal-
tungsmaoglichkeiten.

Zum einen kann die Besitz-Personengesellschaft im Wege
eines Rechtsformwechsels in eine Kapitalgesellschaft
umgewandelt werden. Auch kommt eine Anwachsung
der Besitz-Personengesellschaft mit samtlichen Aktiva
und Passiva auf eine beteiligte Kapitalgesellschaft (z. B.
die Komplementar-GmbH) in Betracht. In beiden Fallen
wdre das Besitzunternehmen anschlieBend eine Kapital-
gesellschaft, so dass eine personelle Verflechtung unter
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Berlcksichtigung der Grundsatze des (fir Kapitalgesell-
schaften zustandigen) I. Senats des BFH ausscheidet. In
diesen Szenarien mussen allerdings auch die ertragsteu-
erlichen Folgewirkungen bedacht werden, weil die Gesell-
schafter fortan Einklnfte aus Kapitalvermogen beziehen
wlrden. Auch die grunderwerbsteuerlichen Auswirkun-
gen dirfen bei diesen Gestaltungen keinesfalls unbertck-
sichtigt bleiben, weil die Anwachsung — anders als der
identitatswahrende Formwechsel — ein grundsatzlich
grunderwerbsteuerbarer Vorgang ist. Allerdings kann die
Grunderwerbsteuerpflicht ggf. durch die Inanspruch-
nahme der Beglinstigungsvorschriften fir Personen-ge-
sellschaften (§§ 5, 6 GrEStG) oder der Konzernklausel in
§ 6a GrEStG vermieden werden, was im konkreten Einzel-
fall gepruft werden muss.

Ggf. kommt auch der Weg tber die Option zur Korper-
schaftbesteuerung nach § 1a KStG in Betracht. Denn nach
dem BMF-Schreiben vom 10.11.2021 (Rz 84) kommen im
Falle einer Betriebsaufspaltung zwischen der optierenden
Gesellschaft und einem oder mehreren Gesellschaftern
die allgemeinen Grundsatze der Betriebsaufspaltung voll-
umfanglich zur Anwendung.

Je nach Einzelfall und gegebener Beteiligungsstruktur
kann auch die bloRe Anderung der Vorbehaltsgeschéfte in
dem Gesellschaftsvertrag der Besitz-Personengesell-
schaft zielfihrend sein, so dass nicht die beherrschende
Person(engruppe) im Alleingang Uber den Miet- oder
Pachtvertrag mit der Betriebsgesellschaft entscheiden
kann. Hier kommt es aber maRgeblich darauf an, ob die
konkrete Beteiligungssituation diesen Weg hergibt und
ob dies von der ,schadlichen” Person(engruppe) Uber-
haupt gewlnscht ist.

Fazit

Das Uberraschende Urteil des BFH macht es fur Steuer-
pflichtige in bestimmten Situationen schwieriger, die er-
weiterte gewerbesteuerliche Klrzung in Anspruch zu neh-
men. Ob die Finanzverwaltung die Grundsatze aus dem
aktuellen Urteil Gbernimmt ist, aktuell genauso unklar wie
die Gewdhrung von Vertrauensschutz fir in der Vergan-
genheit installierte Strukturen.
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Allerdings sehen wir gute Chancen, dass die Beanspru-
chung der erweiterten gewerbesteuerlichen Kiirzung mit-
tels geeigneter Gestaltungen weiterhin erreicht werden
kann. Hierzu ist eine genaue Prifung des Einzelfalls unter
Berlcksichtigung samtlicher Interessen der Beteiligten
Gesellschafter unverzichtbar.

Sprechen Sie uns gerne an!
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STOCKMANN

Urheberrecht

GSK Stockmann — Alle Rechte vorbehalten. Die Wieder-
gabe, Vervielfiltigung, Verbreitung und/oder Bearbeitung
samtlicher Inhalte und Darstellungen des Beitrages sowie
jegliche sonstige Nutzung ist nur mit vorheriger schriftli-
cher Zustimmung von GSK Stockmann gestattet.

Haftungsausschluss

Diese Mandanteninformation enthalt ausschlieRlich allge-
meine Informationen, die nicht geeignet sind, den beson-
deren Umstanden eines Einzelfalles gerecht zu werden. Sie
hat nicht den Sinn, Grundlage fur wirtschaftliche oder sons-
tige Entscheidungen jedweder Art zu sein. Sie stellt keine
Beratung, Auskunft oder ein rechtsverbindliches Angebot
auf Beratung oder Auskunft dar und ist auch nicht geeignet,
eine personliche Beratung zu ersetzen. Sollte jemand Ent-
scheidungen jedweder Art auf Inhalte dieser Mandantenin-
formation oder Teile davon stltzen, handelt dieser aus-
schlielRlich auf eigenes Risiko.

GSK Stockmann und auch die in dieser Mandanteninforma-
tion namentlich genannten Partner oder Mitarbeiter Gber-
nehmen keinerlei Garantie oder Gewahrleistung, noch haf-
tet GSK Stockmann und einzelne Partner oder Mitarbeiter
in irgendeiner anderen Weise fir den Inhalt dieser Man-
danteninformation. Aus diesem Grund empfehlen wir, in
jedem Fall eine personliche Beratung einzuholen.

www.gsk.de
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