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ABB. 2: Unechte Betriebsaufspaltung

Besitzunternehmen

(Einzelunternehmen,
GbR, KG oder

ggf. Gemeinschaft)

Betriebsunternehmen

(Kapitalgesellschaft)

Verpachtung wesentlicher
Betriebsgrundlagen

personelle Verflechtung

[gleichzeitige Errichtung]

bereits bestehendes
(Betriebs-)Unternehmen

(Kapitalgesellschaft)

Hinzutreten eines
Besitzunternehmens

(z. B. Gesellschafter
verpachtet wesentliche
Betriebsgrundlagen an

eine Kapitalgesellschaft)

Verpachtung

personelle Verflechtung

[nachträgliche Entstehung]

3. Kapitalistische Betriebsaufspaltung

Bei einer kapitalistischen Betriebsaufspaltung werden sowohl das Besitz- als auch Be-
triebsunternehmen in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft gefÅhrt.8 Vorausset-
zung ist jedoch, dass die Besitzkapitalgesellschaft unmittelbar oder mittelbar an der
Betriebskapitalgesellschaft beteiligt ist. Die fÅr die Annahme einer kapitalistischen Be-
triebsaufspaltung erforderliche personelle Verflechtung ist nur gegeben, wenn die Be-
sitzkapitalgesellschaft entweder selbst oder wenigstens mittelbar – Åber eine andere
Kapitalgesellschaft – zu mehr als 50% an der Betriebsgesellschaft beteiligt ist.9 Es ge-
nÅgt nicht, dass an beiden Kapitalgesellschaften dieselben Gesellschafter beteiligt sind.
Eine Betriebsaufspaltung zwischen Schwesterkapitalgesellschaften ist daher nicht
mÇglich. Im Schrifttum wird der Begriff „kapitalistische Betriebsaufspaltung“ auch als
Oberbegriff fÅr die echte und unechte Betriebsaufspaltung verwandt, bei denen nur
das Betriebsunternehmen die Rechtsform der Kapitalgesellschaft hat, um sie gegen die
mitunternehmerische Betriebsaufspaltung abzugrenzen. Im Regelfall wird das Be-
triebsunternehmen eine Gesellschaft mit beschr�nkter Haftung sein, aber auch eine
Aktiengesellschaft kann Betriebsunternehmen sein.10

4. Mitunternehmerische Betriebsaufspaltung

Im Gegensatz zur kapitalistischen Betriebsaufspaltung ist bei einer mitunternehmeri-
schen Betriebsaufspaltung keine Kapitalgesellschaft beteiligt. Bei diesem Modell der
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8 BFH, v. 26. 3. 1993, BStBl 1993 II S. 723; und v. 16. 9. 1994, BStBl 1995 II S. 75.

9 BFH, v. 9. 8. 2002, BFH/NV2002 S. 1616.

10 BFH, v. 28. 1. 1982, BStBl 1982 II S. 479 (480).
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Betriebsaufspaltung kommen als Besitz- und Betriebsunternehmen i. d. R. nur Per-
sonenhandelsgesellschaften und Gesellschaften des bÅrgerlichen Rechts in Betracht.

ABB. 3: Mitunternehmerische Betriebsaufspaltung

Besitzunternehmen

(gewerblich tätige
Personenhandels-
gesellschaft, GbR)

Betriebsunternehmen

(Personenhandels-
gesellschaft, GbR)

sachliche Verflechtung

personelle Verflechtung

Sind die Voraussetzungen einer mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung erfÅllt,
kommt es bzgl. der Åberlassenen WirtschaftsgÅter zu einer Konkurrenzsituation zwi-
schen der Qualifizierung als BetriebsvermÇgen der Besitzpersonengesellschaft und der
Behandlung als SonderbetriebsvermÇgen bei der Betriebspersonengesellschaft (§ 15
Abs. 1 Nr. 2 2. Halbsatz EStG).

Bis 1985 hatte die mitunternehmerische Betriebsaufspaltung Vorrang vor der Behand-
lung als SonderbetriebsvermÇgen. Mit Urteil vom 25. 4. 198511 hatte der BFH dann eine
Kehrtwendung vollzogen und den Vorschriften des § 15 Abs. 1 Nr. 2 2. Halbsatz EStG
Vorzug vor dem Rechtsinstitut der mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung einge-
r�umt.

Diese Rechtsprechung �nderte der BFH mit Urteil vom 23. 4. 199612 erneut und r�umt
der Betriebsaufspaltung nunmehr wieder Vorrang vor dem SonderbetriebsvermÇgen
ein. Diese Rechtsprechung betonte der BFH nochmals mit Urteil vom 24. 11. 199813.
Sind also Besitz- und Betriebsgesellschaft personell und sachlich miteinander verfloch-
ten, erzielen die Gesellschafter der Besitzgesellschaft immer gewerbliche EinkÅnfte.
Die verpachteten WirtschaftsgÅter sind kein SonderbetriebsvermÇgen, sondern Be-
triebsvermÇgen der nutzungsÅberlassenden Personengesellschaft14. Damit ist das
Rechtsinstitut der mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung wieder mit Leben ver-
sehen worden und als Gestaltungsmodell von nicht unerheblichem Interesse.

Die neue Rechtsprechung ist nur in F�llen der sog. Schwesterpersonengesellschaften
anzuwenden, d. h., wenn sowohl an der vermietenden als auch an der mietenden Per-
sonengesellschaft ganz oder teilweise dieselben Personen als Gesellschafter beteiligt
sind. Nicht betroffen von der neuen Rechtsprechung sind die doppel- oder mehrstÇcki-
gen Personengesellschaften. In diesen F�llen verbleibt es bei der Anwendung der ge-
setzlichen Regelung zur doppelstÇckigen Personengesellschaft in § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 2 EStG. Außerdem muss bei der Besitzpersonengesellschaft mit der �berlas-
sung der WirtschaftsgÅter eine Gewinnerzielungsabsicht verbunden sein. Bei einer un-
entgeltlichen �berlassung der WirtschaftsgÅter liegt daher keine mitunternehmerische
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11 BFH, v. 25. 4. 1985, BStBl 1985 II S. 622.

12 BFH, v. 23. 4. 1996, GmbHR1996, S. 861, BStBl 1998 II S. 325.

13 BFH, v. 24. 11. 1998, BStBl 1999 II S. 483.

14 BFH, v. 18. 8. 2005, BStBl 2005 II S. 830.
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Betriebsaufspaltung vor, hier greift die Zuordnung als SonderbetriebsvermÇgen bei der
nutzenden Personengesellschaft.

Es ist darauf hinzuweisen, dass die Grunds�tze der mitunternehmerischen Betriebsauf-
spaltung nicht auf die F�lle der NutzungsÅberlassung an eine freiberuflich t�tige Per-
sonengesellschaft anzuwenden sind.

Wenn die Betriebsgesellschaft keinen Gewerbebetrieb unterh�lt, ist das den Gesell-
schaftern der Åberlassenden Freiberufler-GbR gehÇrende GrundstÅck dem Sonder-
betriebsvermÇgen dieser GbR zuzurechnen.15

Konsequenzen der mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung(vgl. BMF-Schreiben v.
28. 4. 1998)16:

1. Der Nur-Besitz-Gesellschafter hatte bisher lediglich EinkÅnfte aus Vermietung und
Verpachtung zu versteuern, da die Anteile an den WirtschaftsgÅtern dem Privatver-
mÇgen zugeordnet werden konnten. Nunmehr stellen sie SonderbetriebsvermÇgen
beim Besitzunternehmen dar.

2. Alle WirtschaftsgÅter der Besitzpersonengesellschaft gehÇren zum Betriebsver-
mÇgen (Abf�rbung gem. § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG). GewillkÅrtes BetriebsvermÇgen ist
mÇglich.

3. Die EinkÅnfte der Besitzgesellschaft werden der Gewerbesteuer unterworfen. Dies
gilt auch fÅr Verpachtungsgesellschaften, die WirtschaftsgÅter an von der Gewer-
besteuer befreite Personengesellschaften Åberlassen haben, wie z. B. Krankenh�user
etc. Die Åber § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG wirksame Befreiungsvorschrift des § 3 Nr. 20
GewStG greift hier nicht mehr.

4. Zinsen fÅr Darlehen zwischen Schwesterpersonengesellschaften sind bei der Be-
triebsaufspaltung als Dauerschuldzinsen zu erfassen und werden damit gewer-
besteuerlich zur H�lfte doppelt besteuert (anders die Behandlung bei Erfassung der
Zinsen als VorwegvergÅtung).

5. Negative Gewerbeertr�ge dÅrfen zwischen Besitz- und Betriebspersonengesell-
schaft nicht verrechnet werden (im Gegensatz zu Gesamthands- und Sonder-
betriebsverlusten).

6. Investitionszulage oder Sonderabschreibungen nach dem FÇrdergebietsgesetz sind
bei der Besitzgesellschaft, nicht mehr bei der Betriebsgesellschaft zu beantragen.

Die Finanzverwaltung wendet die Rechtsgrunds�tze der erneuten Kehrtwendung
aus VertrauensschutzgrÅnden erstmals fÅr nach dem 31. 12. 1998 beginnende Wirt-
schaftsjahre, auf Antrag auch frÅher, an.

7. Die NutzungsÅberlassung als unmittelbare Leistung des Gesellschafters der Per-
sonengesellschaft i. S. des § 15 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 EStG hat Vorrang vor der Betriebs-
aufspaltung.17
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15 BFH, v. 10. 11. 2005, BStBl 2006 II S. 173.

16 BMF-Schreiben, v. 28. 4. 1998, BStBl 1998 I S. 583.

17 BMF-Schreiben, v. 28. 4. 1998, BStBl 1998 I S. 583 i.V. mit BMF-Schreiben, v. 10. 12. 1979, BStBl 1979 I S. 683.


