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A. Einleitung 

Das Rechtsinstitut der Betriebsaufspaltung ist nach wie vor in zahlreichen 
gerichtlichen Entscheidungen, Verwaltungsverlautbarungen sowie wissenschaftlichen 
Analysen präsent. Dies liegt vor allem an der Kritik aus der Literatur, dass es für die 
Betriebsaufspaltung an einer gesetzlichen Grundlage fehlt. Zwar wurden Bemühungen 
sowohl von Seiten der Bundesregierung mit einem Gesetzesentwurf unternommen als 
auch Vorschläge von Seiten der Literatur unterbreitet, aber aus Gründen der 
Rechtssicherheit sowie Kontinuität scheiterten diese immer wieder.1 So scheiterte auch 
ein Versuch in den achtziger Jahren aufgrund der Komplexität der damit 
zusammenhängenden Fragen, welche demzufolge keine eindeutige gesetzliche 
Regelung zuließ.2 Dennoch erscheint unter dem Aspekt der ständigen 
Weiterentwicklung der Betriebsaufspaltung durch die höchstrichterliche 
Rechtsprechung eine gesetzliche Verankerung für sinnvoll, da es bei der Auslegung der 
Tatbestandsvoraussetzungen in der Praxis immer wieder zu unterschiedlichen 
Standpunkten kommt. Durch das Amtshilferichtlinien-Umsetzungsgesetz3 wurde nun 
mit der Einführung des § 50i EStG ein erster Schritt zur gesetzlichen Kodifizierung 
gemacht. Denn in § 50i S. 3 EStG werden nun die Tatbestandsvoraussetzungen der 
Betriebsaufspaltung genannt.4 

Auch unter dem Gesichtspunkt der wachsenden internationalen 
Unternehmenstätigkeiten erscheint ein Auseinandersetzen mit der Thematik der 
Betriebsaufspaltung als zwingend notwendig, da das ursprüngliche nationale 
Rechtsinstitut auch über die Grenzen hinaus Anwendung findet.5 In diesem 
Zusammenhang ergeben sich jedoch Problemstellungen bzgl. des Besteuerungsrechts. 

Der Zweck der Betriebsaufspaltung besteht darin, die Klassifizierung der 
Einkünfte aus Gewerbebetrieb in Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung zu 
verhindern, da aus wirtschaftlicher Sicht weiterhin ein einheitliches Unternehmen 
besteht. Ohne die Aufteilung auf zwei rechtlich selbstständige Unternehmen sind die 
erzielten Gewinne der Personengesellschaft (PersG) aus der originären 
Betriebstätigkeit als Einkünfte aus Gewerbebetrieb zu qualifizieren. Bei einer 
Betriebsaufspaltung werden hingegen die Gewinne der Betriebsgesellschaft durch 
Pachtzahlungen aufgrund der Nutzungsüberlassung auf die Besitzgesellschaft ganz 
bzw. teilweise transferiert, womit letztgenannte nun Einkünfte aus Vermietung und 
Verpachtung gem. § 15 Abs. 2 EStG i.V.m. § 14 S. 3 AO erzielt. Durch die 
Umqualifizierung in Einkünfte aus Gewerbebetrieb aufgrund der Rechtfolgen der 
Betriebsaufspaltung wird somit lediglich dem ursprünglichen Charakter dieser 
Einkünfte nachgekommen.6 

 
1 Vgl. Kußmaul/Schwarz, GmbHR 2012, 834 (834). 
2 Vgl. Hermanns, GmbHR 1999, 469 (469). 
3  Vgl. Amtshilferichtlinien-Umsetzungsgesetz – AmtshilfeRLUmsG, in: BGBl. I 2013, 1809. 
4  Vgl. Eisgruber, ISR 2013, 229 (231). 
5 Vgl. BFH vom 28.07.1982, I R 196/79, in: BStBl. II 1983, 77. 
6 Vgl. Bachmann, Die internationale Betriebsaufspaltung, 173. 



 

 6 

Der Schwerpunkt der Arbeit wurde auf die kritische Würdigung der 
Betriebsaufspaltung sowie auf die Problemstellungen bei grenzüberschreitenden 
Konstellationen gelegt. 

Im Folgenden werden zuerst die unterschiedlichen Erscheinungsformen, 
Voraussetzungen sowie Rechtsfolgen der Betriebsaufspaltung im nationalen Kontext 
erläutert. Dieser Teil bildet die Grundlagen der vorliegenden Arbeit und ist zudem 
auch relevant für den internationalen Kontext. 

Darauf aufbauend wird in Kapitel C. eine kritische Würdigung des 
Rechtsinstituts vorgenommen. Dabei werden Vorteile sowie Nachteile vorwiegend der 
eigentlichen Betriebsaufspaltung in inländischen Sachverhalten betrachtet. Zudem 
wird in diesem Kapitel der Frage nach der Verfassungsmäßigkeit des Rechtsinstituts 
nachgegangen. 

Unter Kapitel D. werden die bis dahin erläuterten Grundlagen auf 
grenzüberschreitende Fälle übertragen. Dafür werden drei Fallkonstellationen näher 
betrachtet. In diesem Kapitel wird auf die Fragestellungen eingegangen, ob zum einen 
eine Anwendung der Betriebsaufspaltung über die Grenze möglich ist und ob zum 
anderen die Grundsätze der Betriebsaufspaltung auf das Abkommensrecht 
durchschlagen können. 

Schließlich erfolgen im Fazit ein kurzer Überblick über die Erkenntnisse dieser 
Arbeit und ein Ausblick über mögliche Entwicklungen. 

In der vorliegenden Arbeit wird immer von der eigentlichen Betriebsaufspaltung, 
d.h. einer Besitzpersonengesellschaft sowie einer Betriebskapitalgesellschaft, 
ausgegangen, sofern keine andere Konstellation genannt wird. 

B. Die Betriebsaufspaltung im nationalen Kontext 

I. Allgemein 

Die Betriebsaufspaltung7 wurde seitens des Bundesfinanzhofs (BFH) vom Reichs-
finanzhof (RFH) übernommen und fortentwickelt. Sie stellt ein Rechtsinstitut dar, 
welches sich nicht konkret im Gesetzestext wiederfindet.8 Lediglich die 
Tatbestandsvoraussetzungen der Betriebsaufspaltung werden, in einem anderen 
Zusammenhang, in § 50i S. 3 EStG seit Anfang des Jahres 2013 genannt.9 
Kennzeichnend für dieses Rechtsinstitut ist, dass ein Unternehmen rechtlich gesehen 
getrennt auftritt, obwohl es eine wirtschaftliche Einheit bildet.10 

Der RFH hatte in seinen Urteilen vom 26.10.193811 sowie vom 01.07.194212 zum 
ersten Mal den Gedanken zum Ausdruck gebracht, dass es sich bei dem 

 
7 In der Literatur auch Betriebsteilung, Betriebsspaltung, Betriebsabspaltung, Doppelunternehmen 

sowie Doppelgesellschaft genannt. 
8 Vgl. BFH vom 08.11.1971, GrS 2/71, in: BStBl. II 1972, 63. 
9  Vgl. Eisgruber, ISR 2013, 229 (231); § 50i S. 3 EStG wurde durch das Amtshilferichtlinien-

Umsetzungsgesetz (BGBl. I 2013, 1809) eingefügt. 
10 Vgl. Birk, Steuerrecht, 218.  
11 Vgl. RFH vom 26.10.1938, VI 501/38, in: RStBl. 1939, 282.  
12 Vgl. RFH vom 01.07.1942, VI 96/42, in: RStBl. 1942, 1081.  



 7 

Besitzunternehmen um ein gewerbliches Unternehmen handeln könnte, und 
schließlich im zweiten Urteil sich endgültig darauf festgelegt.13 Grund dafür war ein 
Artikel des Staatssekretärs des Reichsfinanzministeriums, Fritz Reinhardt,14 der einen 
Widerspruch im Grundsatz der gleichmäßigen Besteuerung sah.15 Denn durch die 
Abzüge der Gehälter der geschäftsführenden Gesellschaftern sowie der Pachtzinsen 
von der Besteuerungsgrundlage wäre die GewSt verringert, und eine 
Gleichbehandlung sei nicht mehr gegeben.16 

In den Einkommensteuerrichtlinien (EStR) findet sich aktuell folgende 
Definition wieder, die den historischen Ansatz zum Ausdruck bringt: „Eine 
Betriebsaufspaltung liegt vor, wenn ein Unternehmen (Besitzunternehmen) eine 
wesentliche Betriebsgrundlage an eine gewerblich tätige Personen- oder 
Kapitalgesellschaft (Betriebsunternehmen) zur Nutzung überlässt (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 
geschäftlichen Betätigungswillen durchzusetzen (personelle Verflechtung).“17 Die 
Voraussetzungen, auf die später noch unter Voraussetzungen im Detail eingegangen 
wird, müssen aus dem Wortlaut heraus kumulativ vorliegen. Anderenfalls liegt keine 
Betriebsaufspaltung vor. Gemäß § 8 Abs. 1 KStG sind die Vorschriften des EStG 
anzuwenden. 

Praktisch kommt es folgendermaßen zum Ausdruck. Das Besitzunternehmen ist 
zivilrechtlicher Eigentümer wesentlicher Vermögensgegenstände wie bspw. das 
Anlagevermögen, welche (ausschließlich) dem Betriebsunternehmen für operative 
Tätigkeiten zur Nutzung überlassen werden.18 Somit werden die Funktionen, die 
i.d.R. von einem Unternehmen wahrgenommen werden, auf mindestens zwei 
rechtlich selbstständige Unternehmen aufgeteilt.19 Dies spiegelt auch die 
Hauptintention der Betriebsaufspaltung wider. Die hinter einer Betriebsaufspaltung 
stehenden Personen haben aus verschiedenen Gründen ein Interesse daran, dem 
operativen Rechtsträger kein wertvolles Vermögen zu überlassen.20  

Neben der Einteilung in Besitz- und Betriebsunternehmen zielt die 
Betriebsaufspaltung darauf ab, die steuerlichen sowie zivilrechtlichen Vorteile von 
Kapitalgesellschaften (KapG) sowie PersG miteinander zu verbinden und zusätzlich 
betriebswirtschaftlich überschaubare Einheiten zu erschaffen.21 Jedoch sollte dabei 
nicht vergessen werden, dass die Unternehmensorganisation dadurch komplexer wird 
und auch mit höheren Verwaltungskosten zu rechnen ist.22 

 
13 Vgl. Söffing, DStR 1996, 1225 (1225). 
14 Vgl. Reinhardt, RStBl. 1936, 1041. 
15 Vgl. Söffing, DStR 1996, 1225 (1225). 
16 Vgl. ibid. 
17 R 15.7 (4) EStR. 
18 Vgl. Birk, Steuerrecht, 218. 
19 Vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 19. 
20 Vgl. Levedag, GmbHR 2008, 281 (281). 
21 Vgl. van Randenborg, DStR 1998, 20 (20). 
22 Vgl. ibid. 
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II. Formen der Betriebsaufspaltung 

1. Echte und unechte Betriebsaufspaltung  

Betriebsaufspaltungen können in verschiedene Formen unterteilt werden. Dies 
erleichtert das Verständnis, welche Gesellschaftsformen konkret beim Besitz- und 
Betriebsunternehmen vorliegen. Jedoch ist der Klassifizierung eher eine theoretische 
Bedeutung zuzumessen, da die Folgen einer Betriebsaufspaltung, wie später noch 
erläutert wird, stets gleich sind und es sich immer um gewerbliche Einkünfte des 
Besitzunternehmens handelt.23 

Von einer echten Betriebsaufspaltung wird gesprochen, wenn ein bereits 
bestehendes Unternehmen24 in zwei Unternehmen, den sog. Besitz- und 
Betriebsunternehmen, aufgespaltet wird.25 Dabei handelt es sich beim 
Betriebsunternehmen um eine KapG. Die Besitzgesellschaft oder einer ihrer 
Gesellschafter hält die Anteile an der Betriebsgesellschaft.26 Dabei bleibt das wertvolle 
Anlagevermögen in der Besitzgesellschaft und wird lediglich der Betriebsgesellschaft 
zur Nutzung überlassen.27 In das Betriebsunternehmen wird das Umlaufvermögen 
eingebracht oder darlehensweise dieser überlassen.28 

Hingegen wird von einer unechten Betriebsaufspaltung gesprochen, wenn das 
Besitz- und das Betriebsunternehmen von vornherein als zwei rechtlich selbstständige 
Unternehmen gleichzeitig gegründet werden und schließlich durch die Übertragung 
von Anlage- oder Umlaufvermögen miteinander verflochten sind.29  

Steuerliche Konsequenzen folgen, wie bereits erwähnt, aus der Gliederung in 
echte sowie unechte Betriebsaufspaltung nicht.30 Folgende Abbildung verdeutlicht 
diese Grundkonstellation (sog. eigentliche Betriebsaufspaltung): 
  

 
23 Vgl. Grobshäuser/Maier/Kies, Besteuerung der Gesellschaften, 582. 
24 Dies kann eine PersG oder ein Einzelunternehmen sein. 
25 Vgl. Grobshäuser/Maier/Kies, Besteuerung der Gesellschaften, 582. 
26 Vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 19. 
27 Vgl. ibid. 
28 Vgl. ibid. 
29 Vgl. Grobshäuser/Maier/Kies, Besteuerung der Gesellschaften, 582. 
30 Vgl. BFH vom 03.11.1959, I 217/58 U, in: BStBl. III 1960, 50. 
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2. Mischformen 

Eine Sonderform der Betriebsaufspaltung ist die sog. umgekehrte 
Betriebsaufspaltung. Hier ist das Besitzunternehmen eine KapG sowie das 
Betriebsunternehmen eine PersG.31 Damit erfolgt die Aufspaltung einer KapG anstelle 
eines Personenunternehmens. Das Anlagevermögen wird an die PersG von den 
Gesellschaftern der KapG verpachtet.32 Folgende Abbildung verdeutlicht diese 
Konstellation: 
  

 
31 Vgl. Grobshäuser/Maier/Kies, Besteuerung der Gesellschaften, 583. 
32 Vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 21. 

Abbildung 1: Grundkonstellation – eigentliche Betriebsaufspaltung 
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Quelle: Eigene Darstellung. 
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Vorteilhaft bei der umgekehrten Betriebsaufspaltung ist, dass die Verlagerung 

eines Betriebs auf eine andere Gesellschaft stattfindet, ohne dabei Betriebsvermögen 
zu übertragen, wodurch eine Realisierung von stillen Reserven vermieden werden 
kann.33  

Von einer mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung wird gesprochen, wenn 
sowohl das Besitz- als auch das Betriebsunternehmen eine PersG sind.34 Damit werden 
die wesentlichen Betriebsgrundlagen aus einer PersG in eine neu gegründete PersG 
eingegliedert.35 Das Besitzunternehmen wird nur dann gewerbliche Einkünfte erzielen, 
wenn das Betriebsunternehmen sich gewerblich betätigt.36 Außer im Fall einer GmbH 
& Co. KG wird mit dieser Form der Betriebsaufspaltung das eigentliche Ziel der 
Haftungsbeschränkung nicht erreicht.37  

Es liegt hingegen eine kapitalistische Betriebsaufspaltung vor, wenn sowohl Besitz- 
als auch Betriebsunternehmen eine KapG sind.38 Dabei werden gem. § 2 Abs. 2 
GewStG stets Einkünfte aus Gewerbebetrieb erzielt. 

Sind an der Betriebsaufspaltung nicht nur ein Besitz- und ein 
Betriebsunternehmen beteiligt (sog. Einheitsbetriebsaufspaltung), sondern mehrere 
Besitz- bzw. Betriebsunternehmen, wird von einer sog. mehrfachen 
Betriebsaufspaltung gesprochen.39  

 
33 Vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 21. 
34 Vgl. Grobshäuser/Maier/Kies, Besteuerung der Gesellschaften, 583; vgl. Montag, in: Tipke/Lang 

(Hrsg.), § 18 Rz. 309; vgl. BFH vom 23.04.1996, VIII R 13/95, in: BStBl. II 1998, 325. 
35 Vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 21. 
36 Vgl. Grobshäuser/Maier/Kies, Besteuerung der Gesellschaften, 583. 
37 Vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 21. 
38 Vgl. ibid. 
39 Vgl. Knoppe, Betriebsverpachtung, Betriebsaufspaltung, 44. 

Abbildung 2: Umgekehrte Betriebsaufspaltung 
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Quelle: Eigene Darstellung. 
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III. Voraussetzungen 

1. Allgemein 

Bei der Betriebsaufspaltung liegt das zentrale Problem in der 
Gewerbesteuerpflicht, aus der sich alle weiteren Konsequenzen ableiten.40 Ob sich das 
Besitzunternehmen gewerblich betätig und somit eine Gewerbesteuerpflicht gegeben 
ist, hängt nicht davon ab, ob zusammen mit dem Betriebsunternehmen ein 
einheitliches Unternehmen gebildet wird.41 Die gewerbesteuerliche Behandlung hat an 
sich sowohl vom Besitz- als auch vom Betriebsunternehmen auszugehen.42 

2. Sachliche Verflechtung 

Wie bereits erwähnt, verlangt die Betriebsaufspaltung eine sachliche Verflechtung 
zwischen Besitz- und Betriebsunternehmen. Diese liegt vor, wenn das 
Besitzunternehmen wesentliche Betriebsgrundlagen dem Betriebsunternehmen zur 
Nutzung überlässt.43 Dabei ist es unerheblich, ob die entgeltliche oder unentgeltliche 
Überlassung von materiellen und/oder immateriellen Wirtschaftsgütern auf 
schuldrechtlichen44 oder dinglichen45 Grundlagen basiert.46 Von einer wesentlichen 
Betriebsgrundlage wird im Allgemeinen ausgegangen, wenn es sich aus Sicht des 
Betriebsunternehmens um mindestens ein Wirtschaftsgut handeln, das bei 
funktionaler Betrachtung für das Erreichen des Betriebszwecks erforderlich ist, und 
dieses somit ein besonderes Gewicht bei der Betriebsführung besitzt.47 Dabei spielt es 
keine Rolle, ob das Wirtschaftsgut erhebliche stille Reserven enthält oder am Markt 
ersetzbar wäre.48 Somit können auch veraltete bzw. ungünstige Wirtschaftsgüter 
wesentliche Betriebsgrundlagen sein, denn entscheidend ist das Kriterium der 
Wesentlichkeit bzw. Notwendigkeit.49 Zudem ist es für die sachliche Verflechtung 
ausreichend, wenn das überlassende Unternehmen nicht Eigentümer des 
Wirtschaftsguts ist bzw. es sich nur um eine Nutzungsberechtigung handelt.50 In der 
steuerlichen Beratungspraxis stellt der häufigste Fall der sachlichen Verflechtung die 
Überlassung von Grundstücken dar. Dabei ist die wirtschaftliche Bedeutung des 
Grundstückes für das Betriebsunternehmen ausschlaggebend.  

 
40 Vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 76. 
41 Vgl. ibid. 
42 Vgl. ibid. 
43 Vgl. u.a. BFH vom 08.11.1971, GrS 2/71, in: BStBl. II 1972, 63; vgl. BFH vom 19.03.2002, 

VIII R 57/99, in: BStBl. II 2002, 662.    
44 Z.B. Pacht oder Miete. 
45 Z.B. Nießbrauch oder Erbbaurecht. 
46 Vgl. BFH vom 12.12.2007, X R 17/05, in: BStBl. II 2008, 579; vgl. R 15.7 (5) EStR. 
47 Vgl. BFH vom 10.04.1997, IV R 73/94, in: BStBl. II 1997, 569; vgl. OFD Frankfurt/Main vom 

10.05.2012, S 2240 A - 28 – St 219. 
48 Vgl. BFH vom 02.10.1997, IV R 84/96, in: BStBl. II 1998, 104; vgl. BFH vom 26.05.1993, X R 

78/91, in: BStBl. II 1993, 718. Es wird von der sog. quantitativen Betrachtungsweise gesprochen. 
49 Vgl. BFH vom 26.05.1993, X R 78/91, in: BStBl. II 1993, 718. 
50 Vgl. H 15.7 Abs. 5 EStH; vgl. BFH vom 05.02.2002, VIII R 25/01, in: BFH/NV 2002, 781. 
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Das Finanzgericht (FG) hat im finanzgerichtlichen Verfahren festzustellen, ob 
eine wesentliche Betriebsgrundlage vorliegt, und kann bei ordnungsgemäßer 
Feststellung nicht vom BFH im Revisionsverfahren nachgeprüft werden.51 Dabei 
richtet sich die Feststellung nach dem Gesamtbild der beabsichtigten und 
tatsächlichen Nutzung und ist immer von den jeweiligen Umständen des Einzelfalls 
abhängig.52 

Eine Vielzahl von Rechtsprechungen des BFH im Bereich der sachlichen 
Verflechtung hat das Rechtsinstitut der Betriebsaufspaltung in jüngster Zeit stark 
ausgeweitet, wodurch viele Fälle in die Betriebsaufspaltung ungewollt hineingeraten 
sind.53 Dies führt in der Praxis dazu, dass die Betriebsaufspaltung regelmäßig 
dahingegen zu prüfen ist, ob sie den entsprechenden Anforderungen weiterhin gerecht 
wird und somit überhaupt noch vorliegt.54  

3. Personelle Verflechtung 

Die Voraussetzung der personellen Verflechtung ist gegeben, wenn die sowohl am 
Besitz- als auch am Betriebsunternehmen beteiligten Personen einen einheitlichen ge-
schäftlichen Betätigungswillen haben.55 Dieser liegt vor, wenn ein einheitlicher Wille 
einer Person oder einer Personengruppe, die hinter der Besitz- und 
Betriebsgesellschaft steht, zu erkennen ist und dieser in beiden Unternehmen 
durchgesetzt werden kann.56 Da der einheitliche Betätigungswille sich auf die 
Überlassung der wesentlichen Betriebsgrundlage beziehen muss, kann dieser nicht 
gegen den Willen der beherrschenden Person bzw. Personengruppe aufgelöst 
werden.57  

Der einheitliche Geschäfts- und Betätigungswille tritt sehr klar zum Vorschein, 
wenn an beiden Unternehmen die gleichen Personen im gleichen Verhältnis beteiligt 
sind, sog. Beteiligungsidentität. Es kann in dieser Einheit kein permanenter 
Interessengegensatz vermutet werden. Jedoch kann auch von einem einheitlichen 
geschäftlichen Betätigungswillen auszugehen sein, wenn ein Gesellschafter über die 
Mehrheit der Anteile an der Besitzgesellschaft verfügt und der andere Gesellschafter 
dagegen über die Mehrheit der Anteile an der Betriebsgesellschaft.58 Diese Annahme 
kann nur durch eine Interessenkollision zwischen den Gesellschaftern mit 
nachweislicher Rechtsstreitigkeit widerlegt werden.59  

 
51 Vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 107; vgl. BFH vom 21.05.1974, VIII R 57/7, in: BStBl. II 

1974, 613. 
52 Vgl. BFH vom 24.06.1969, I 201/64, in: BStBl. II 1970, 17. 
53 Vgl. Heß, in: Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Betriebsaufspaltung, Rn. 1; vgl. BFH 

vom 23.05.2000, VIII R 11/99, in: BStBl. II 2000, 621.  
54 Vgl. Heß, in: Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Betriebsaufspaltung, Rn. 1. 
55 Vgl. H 15.7 Abs. 6 EStH. 
56 Vgl. BFH vom 08.11.1971, GrS 2/71, in: BStBl. II 1972, 63. 
57 Vgl. BFH vom 27.08.1992, IV R 13/91, in: BStBl. II 1993, 134. 
58 Vgl. BFH vom 24.02.2000, IV R 62/98, in: BStBl. II 2000, 417. 
59 Vgl. BFH vom 15.05.1975, IV R 89/73, in: BStBl. II 1975, 781. 
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Für die Voraussetzung der personellen Verflechtung ist die Beteiligungsidentität 
nicht zwingend erforderlich, sondern ist auch bei der sog. Beherrschungsidentität 
gegeben.60 Ist eine Person oder Personengruppe, die über die Mehrheit der 
Stimmrechte verfügt, in der Lage, in beiden Unternehmen ihren einheitlichen 
geschäftlichen Betätigungswillen durchzusetzen, dann ist die Beherrschungsidentität 
gegeben, wenn die Beteiligungsverhältnisse nicht extrem konträr sind.61 Es wird in 
diesem Zusammenhang auch von der sog. Personengruppentheorie gesprochen, bei 
der der einheitliche Geschäfts- und Betätigungswille auch dann vorliegt, wenn an 
beiden Unternehmen mehrere Personen in voneinander abweichenden Höhen 
beteiligt sind, da dieser Zusammenschluss der Personen nicht zufällig erfolgte, 
sondern auf ein bewusst geplantes Zusammenkommen deutet.62 Auch hier kann die 
Vermutung widerlegt werden, wenn nachweislich eine andauernd ernstliche 
Meinungsverschiedenheit besteht.63  

Im Falle einer mittelbaren Beteiligung kann die Beherrschungsidentität grds. 
ebenso vorliegen.64 Ist zwischen der Person bzw. Personengruppe und der 
Besitzgesellschaft eine weitere beherrschte Gesellschaft geschaltet, die wiederum ihren 
einheitlichen Geschäfts- und Betätigungswillen in der Betriebsgesellschaft durchsetzen 
kann, ist die personelle Verflechtung aus Sicht der Betriebsunternehmen begründet.65 
Verwirrung und Unmut finden sich in der Literatur jedoch über die inkonsequente 
Rechtsprechung bei der Zwischenschaltung von juristischen Personen.66 Denn im 
BFH-Urteil vom 27.08.199267 wurde auf der Seite des Besitzunternehmens eine 
mittelbare Beherrschung durch eine zwischengeschaltete GmbH für unzureichend 
anerkannt, weil die beherrschende Person der Betriebsgesellschaft nicht Gesellschafter 
des Besitzunternehmens war. Ein Durchgriff auf die zwischen dieser Person und der 
Besitzgesellschaft zwischengeschaltete GmbH sei demnach nicht möglich.68 

Ob nun eine Beherrschungsidentität i.S. der Durchsetzbarkeit des einheitlichen 
geschäftlichen Betätigungswillens gegeben ist, ist nach den zustehenden Stimmrechten 
der Gesellschafter zu entscheiden.69 Demzufolge ist für den entsprechenden 
Gesellschafterbeschluss entscheidend, ob Einstimmigkeit, qualifizierte 
Stimmenmehrheit oder einfache Mehrheit benötigt wird.70 

Des Weiteren kann ein gleichgerichtetes Interesse im Familienverbund vorliegen, 
welches das Zusammenrechnen der Anteile und somit auch der Stimmrechte zur 

 
60 Vgl. H 15.7 Abs. 6 EStH; vgl. Bachmann/Ernst, SteuStud 8/2007, 364 (372). 
61 Vgl. BFH vom 01.12.1989, III R 94/87, in: BStBl. II 1990, 500; vgl. BFH vom 24.02.1994, IV R 

8-9/93, in: BStBl. II 1994, 466. 
62 Vgl. Märkel, DStR 2002, 1109 (1114); vgl. BFH vom 24.02.2000, IV R 62/98, in: BStBl. II 

2000, 417. 
63 Vgl. BFH vom 14.08.2001, IV B 120/00, in: BFH/NV 2001, 1561. 
64 Vgl. H 15.7 Abs. 6 EStH.  
65 Vgl. BFH vom 29.11.2007, IV R 82/05, in: BStBl. II 2008, 471; vgl. BFH vom 22.01.1988, III B 

9/87, in: BStBl. II 1988, 537; vgl. BFH vom 20.07.2005, X R 22/02, in: BStBl. II 2006, 457. 
66 Vgl. Engelsing/Sievert, SteuerStud 2003, 624 (633); vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 80. 
67 Vgl. BFH vom 27.08.1992, IV R 13/91, in: BStBl. II 1993, 134. 
68 Vgl. Micker, DStR 2012, 589 (591); vgl. Kußmaul/Schwarz, GmbHR 2012, 834 (837). 
69 Vgl. BFH vom 29.01.1997, XI R 23/96, in: BStBl. II 1997, 437. 
70 Vgl. Kußmaul/Schwarz, GmbHR 2012, 834 (835). 
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Folge hat und somit ggf. eine Beherrschungs- bzw. Beteiligungsidentität besteht. 
Jedoch ist das Zusammenrechnen bspw. von Ehegattenanteilen nur dann möglich, 
wenn das Ehepaar eine Personengruppe bildet und in beiden Unternehmen ihren 
einheitlichen Geschäfts- und Betätigungswillen durchsetzen kann.71 Eine grds. 
Vermutung der gleichgerichteten Interessen lediglich aufgrund des Bestehens einer 
ehelichen Gemeinschaft ist nicht zulässig, auch wenn Ausnahmen möglich sind.72 Dies 
kann daher auch als Möglichkeit angesehen werden, die Betriebsaufspaltung zu 
vermeiden (sog. Wiesbadener Modell).73 Um die Begründung einer Betriebsaufspaltung 
zu umgehen, werden bei diesem Modell die Ehegatten konträr beteiligt, wodurch eine 
personelle Verflechtung nicht gegeben ist.74 Dies kann zu steuerlichen Vorteilen 
führen, wie Abbildung 3 verdeutlicht, da die Einkünfte des Besitzunternehmens nicht 
der GewSt unterliegen.75  
  

 
71 Vgl. BFH vom 15.03.2000, VIII R 82/98, in: BStBl. II 2002, 774. 
72 Vgl. BVerfG vom 12.03.1985, BvR 571/81, 1 BvR 494/82, 1 BvR 47/83, in: BStBl. II 1985, 475; 

vgl. BFH vom 30.07.1985, VIII R 263/81, in: BStBl. II 1986, 359; vgl. BFH vom 09.09.1986, 
VIII R 198/84, in: BStBl. II 1987, 28. 

73 Vgl. Kußmaul/Schwarz, GmbHR 2012, 834 (841). 
74 Vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 99. 
75 Die Einkünfte der Besitzgesellschaft werden aufgrund der fehlenden personellen Verflechtung 

nicht in Einkünfte aus Gewerbebetrieb umqualifiziert. Ausführlicher zur Umqualifizierung unter: 
Rechtsfolgen. 
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Jedoch kann nach dem Tod eines Ehegatten nachträglich eine Betriebsaufspaltung 

entstehen, wenn die Ehegatten sich jeweils gegenseitig zu Alleinerben gem. § 2269 
BGB erklärt haben, sog. Berliner Testament.76 

Bei Anteilen von volljährigen Kindern sowie sonstigen verschwägerten oder 
verwandten Personen ist eine Zusammenrechnung der Stimmrechte ausgeschlossen.77 
Bei minderjährigen Kindern können im Allgemeinen unter dem Gesichtspunkt der 
gleichen Interessen zwischen Eltern und minderjährigen Kindern die Stimmrechte 
zusammengerechnet werden.78 

Eine personelle Verflechtung kann auch in besonders gelagerten Ausnahmefällen 
bei der sog. faktischen Beherrschung begründet werden.79 Diese liegt vor, wenn trotz 
unzureichender stimmrechtsmäßiger Beherrschung eine Person bzw. Personengruppe 
aufgrund von wirtschaftlichen oder sonstigen Gründen ein bestimmtes Verhalten 
erreichen würde. Dies kann bspw. dadurch verursacht sein, dass der Gesellschafter zur 
Verfügung gestellte unverzichtbare Betriebsgrundlagen ohne weiteres entzieht.80 

 
76 Vgl. Kußmaul/Schwarz, GmbHR 2012, 834 (841). 
77 Vgl. BFH vom 14.12.1993, VIII R 13/93, in: BStBl. II 1994, 922; vgl. BFH vom 13.12.1983, 

VIII R 90/81, in: BStBl. II 1984, 474; vgl. Kußmaul/Schwarz, GmbHR 2012, 834 (836). 
78 Vgl. Kußmaul/Schwarz, GmbHR 2012, 834 (836); vgl. BFH vom 18.10.1972, I R 184/70, in: 

BStBl. II 1973, 27; vgl. R 15.7 Abs. 8 EStR. 
79 Vgl. H 15.7 Abs. 6 ErbStH. 
80 Vgl. BMF vom 07.10.2002, IV A 6 - S 2240 - 134/02, in: BStBl. I 2002, 1028. 

Abbildung 3: Wiesbadener Modell 
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Quelle: In Anlehnung Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 99. 
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IV. Rechtsfolgen 

1. Rechtsfolgen bei der Besitzgesellschaft 

Liegen die oben beschriebenen Tatbestandsvoraussetzungen der 
Betriebsaufspaltung vor, ist die Vermietung bzw. Verpachtung durch das 
Besitzunternehmen nicht mehr rein vermögensverwaltend, sondern gewerblich.81 
Somit wird das Besitzunternehmen in einen Gewerbebetrieb umqualifiziert und 
nimmt über die von ihr beherrschte Betriebskapitalgesellschaft am allgemeinen 
wirtschaftlichen Verkehr teil.82 Somit können Einkünfte, die über eine PersG bezogen 
werden, zu Einkünften aus Gewerbebetrieb werden, obwohl die Merkmale hierfür 
nicht erfüllt sind.83 

Auch wenn die beiden Unternehmen durch die erfüllten Voraussetzungen eine 
wirtschaftliche Einheit bilden, sind sie nach wie vor rechtlich selbstständig und 
müssen ihren Gewinn auch getrennt ermitteln.84 Anzumerken ist in diesem 
Zusammenhang, dass ohne die Aufteilung auf zwei rechtlich selbstständige 
Unternehmen die erzielten Gewinne der PersG aus der originären Betriebstätigkeit als 
Einkünfte aus Gewerbebetrieb zu qualifizieren sind. Durch die Auslagerung der 
gewerblichen Tätigkeit auf eine Betriebskapitalgesellschaft ist der Gewinn bei dieser 
Gesellschaft ebenfalls als Einkünfte aus Gewerbebetrieb anzusehen. Allerdings wird 
dieser Gewinn durch Pachtzahlungen aufgrund der Nutzungsüberlassung auf die 
Besitzgesellschaft ganz bzw. teilweise transferiert. Ohne das Rechtsinstitut der 
Betriebsaufspaltung sind diese Einkünfte der Besitzpersonengesellschaft nun 
Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung gem. § 15 Abs. 2 EStG i.V.m. § 14 S. 3 
AO und nicht wie originär ohne die Aufteilung Einkünfte aus Gewerbebetrieb bei der 
PersG, wie oben beschrieben. Die Rechtsprechung soll mit dem Institut der 
Betriebsaufspaltung die Klassifizierung der Einkünfte aus Gewerbebetrieb in 
Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung verhindern, da aus wirtschaftlicher Sicht 
weiterhin ein einheitliches Unternehmen besteht und die Klassifizierung nur auf 
einem rechtlichen Konstrukt beruht.85 Damit kann festgehalten werden, dass bei der 
Betriebsaufspaltung mit der Umqualifizierung in Einkünfte aus Gewerbebetrieb 
lediglich dem ursprünglichen Charakter dieser Einkünfte nachgekommen wird. 
Folgende Abbildung verdeutlicht dies: 
  

 
81 Vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 76; vgl. BFH vom 12.11.1985, VIII R 240/81, in: BStBl. II 

1986, 296. 
82 Vgl. H 15.7 Abs. 4 ErbStH; vgl. BFH vom 13.11.1997, IV R 67/96, in: BStBl. II 1998, 254; vgl. 

Bachmann/Ernst, SteuStud 8/2007, 364 (372). 
83 Einkünfte aus Gewerbebetrieb liegen dem Grunde nach bei Erfüllung der vier Positiv- sowie der 

drei Negativmerkmale vor gem. § 15 Abs. 2 EStG. 
84 Vgl. Birk, Steuerrecht, 218.  
85 Vgl. Bachmann, Die internationale Betriebsaufspaltung, 173. 
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Zudem wird das Vermögen des Besitzunternehmens Betriebsvermögen und 

erstreckt sich nicht nur auf die überlassenen Wirtschaftsgüter, sondern auf sämtliche 
Vermögensgegenstände.86 Unerheblich dabei ist, ob die Wirtschaftsgüter Eigentum 
der Besitzgesellschaft oder der Gesellschafter sind. Das Eigentum des 
Besitzgesellschafters ist lediglich für die Klassifizierung des Sonderbetriebsvermögens I 
sowie II entscheidend.87 Anteile an der Betriebskapitalgesellschaft werden ebenso zu 
notwendigen Betriebsvermögen der Besitzgesellschaft88 und unterliegen den 
besonderen Regelungen für Anteile im Betriebsvermögen, wie z.B. dem 
Teileinkünfteverfahren. Wäre der Gesellschafter der Besitzpersonengesellschaft nicht 
an der Betriebskapitalgesellschaft beteiligt, fehlt es an dem Merkmal der personellen 
Verflechtung. Dies führt dazu, dass die Einkünfte der PersG Einkünfte aus 
Vermietung und Verpachtung bleiben. Die Einkünfte der Besitzpersonengesellschaft 
unterliegen den Regelungen des GewStG. 

Nach der Rechtsprechung des BFH profitiert die Besitzgesellschaft ebenso von 
einer Gewerbesteuerbefreiung nach § 3 Nr. 20 Buchst. c GewStG, wenn diese bei der 
Betriebsgesellschaft vorliegt.89 Diese Befreiung gilt auch dann für die Besitzgesellschaft, 
wenn bei dieser die Voraussetzungen für eine Steuerbefreiung nicht vorliegen.90 

 
86 Vgl. OFD Frankfurt/Main vom 10.05.2012, S 2240 A - 28 – St 219; vgl. BFH vom 24.11.1998, 

VIII R 61/97, in: BStBl. II 1999, 483; sog. Abfärbewirkung gem. § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG. 
87 Vgl. OFD Frankfurt/Main vom 10.05.2012, S 2240 A - 28 – St 219. Als Sonderbetriebsvermögen 

I sind die Wirtschaftsgüter auszuweisen, die einem Besitzgesellschafter gehören und der 
Besitzgesellschaft zur Weitervermietung an das Betriebsunternehmen überlassen werden. Als 
Sonderbetriebsvermögen II sind beim Gesellschafter die Wirtschaftsgüter auszuweisen, die diesem 
gehören und von ihm unmittelbar an das Betriebsunternehmen überlassen werden, sofern dieser 
Einsatz durch den Betrieb des Besitzunternehmen veranlasst war. 

88 Vgl. OFD Frankfurt/Main vom 10.05.2012, S 2240 A - 28 – St 219. 
89 Vgl. BFH vom 29.03.2006, X R 59/00, in: BStBl. II 2006, 661. 
90 Vgl. Montag, in: Tipke/Lang (Hrsg.), § 18, Rz. 320. 

Abbildung 4: Qualifizierung der Einkünfte 
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Quelle: In Anlehnung an Bachmann, Die internationale Betriebsaufspaltung, 174. 
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2. Rechtsfolgen bei der Betriebsgesellschaft 

Bei der Betriebsgesellschaft sind Geschäftsführergehälter als Betriebsausgaben zu 
klassifizieren, selbst wenn es sich um Gesellschafter des Besitzunternehmens handelt.91 

Zudem sind auf mögliche verdeckte Einlagen bzw. verdeckte 
Gewinnausschüttungen zu achten, die ggf. außerbilanziell zu korrigieren sind.92  

Tritt die Betriebsgesellschaft in der Rechtsform einer KapG auf, ist diese kraft 
Rechtsform gem. § 2 Abs. 2 S. 1 GewStG als ein gewerbesteuerpflichtiger 
Gewerbebetrieb zu deklarieren. Demnach sind auch die Grundsätze der 
Hinzurechnung und Kürzung gem. §§ 8, 9 GewStG zu befolgen. Dies kann unter 
Umständen zu einer möglichen Doppelbelastung von GewSt zwischen Besitz- und 
Betriebsgesellschaft führen, wie unter Steuerliche Nachteile näher erläutert. 

V. Beendigung 

Fällt eine der oben beschriebenen Tatbestandsvoraussetzungen weg, gilt die 
Betriebsaufspaltung als beendet. Dies hat zur Folge, dass es im Besitzunternehmen zur 
Betriebsaufgabe gem. § 16 Abs. 3 EStG kommt, und dies kann zur Aufdeckung von 
stillen Reserven führen.93 Allerdings unterliegt der Aufgabegewinn nicht der GewSt.94 
Die Tätigkeit des Besitzunternehmens ist nun wieder als reine Vermögensverwaltung 
zu sehen. 

Entfällt die tatbestandliche Voraussetzung der personellen Verflechtung, z.B. 
durch die Übertragung der Anteile an der Betriebs- oder Besitzgesellschaft in der Folge 
von Erbschaft, Schenkung oder Veräußerung, kann die Versteuerung von stillen 
Reserven vermieden werden, wenn gleichzeitig die Voraussetzung einer gewerblichen 
Betriebsverpachtung vorliegt, d.h. alle wesentlichen Betriebsgrundlagen überlassen 
werden.95 In diesem Fall hat die Betriebsaufspaltung lediglich die Grundsätze der 
Betriebsverpachtung überlagert, und die Fortsetzungsmöglichkeit der gewerblichen 
Verpachtung ohne Gewinnrealisierung lebt wieder auf.96 Auch wenn bspw. durch das 
Erreichen der Volljährigkeit der Kinder die personelle Verflechtung wegfällt, ist im 
Billigkeitswege nicht zwingend eine Betriebsaufgabe anzunehmen.97  

Wird über das Vermögen des Betriebsunternehmens ein Insolvenzverfahren 
eröffnet, führt dies ebenso zum Wegfall der personellen Verflechtung.98 Da der 
Insolvenzverwalter gem. § 81 InsO das alleinige Verwaltungs- und Verfügungsrecht 

 
91 Vgl. BFH vom 09.07.1970, IV R 16/69, in: BStBl. II 1970, 722. 
92 Dazu ausführlicher unter: Steuerliche Nachteile. 
93 Vgl. Grobshäuser/Maier/Kies, Besteuerung der Gesellschaften, 606; vgl. BFH vom 13.12.1983, VIII 

R 90/8, in: BStBl. II 1984, 474; vgl. BFH vom 15.12.1988, IV R 36/84, in: BStBl. II 1989, 363. 
94  Vgl. Heß, in: Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Betriebsaufspaltung, Rn. 1. 
95 Vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 179; vgl. Höhmann, DStR 1998, 61 (62). 
96 Vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 179; vgl. BFH vom 06.03.1997, XI R 2/96, in: BStBl. II 

1997, 460. 
97 Vgl. Höhmann, DStR 1998, 61 (62); vgl. Heß, in: Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, 

Betriebsaufspaltung, Rn. 1. 
98 Vgl. BFH vom 08.12.1993, XI R 16/93, in: BFH/NV 1994, 631; vgl. BFH vom 06.03.1997, XI 

R 2/96, in: BStBl. II 1997, 460. 
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über das Vermögen erlangt, hat die Besitzgesellschaft oder haben ihre Gesellschafter 
keinen Einfluss mehr, und die personelle Verflechtung gilt als aufgehoben.99 

Bei dem Wegfall der Voraussetzung der sachlichen Verflechtung ist die 
Betriebsaufgabe und somit die Gewinnrealisierung bei der Besitzgesellschaft zwingend 
gegeben.100 In der Praxis entfällt die sachliche Verflechtung z.B. aufgrund von 
Veräußerungen sämtlicher wesentlicher Betriebsgrundlagen an das 
Betriebsunternehmen oder Dritte, wenn die Nutzungsüberlassung beendet wird oder 
auch die Wirtschaftsgüter an Bedeutung für das Betriebsunternehmen verlieren. 

C. Kritische Würdigung 

I. Vorteile und Gründe 

1. Allgemein 

Die Betriebsaufspaltung wurde nicht, wie vermutet werden könnte, als 
Steueroptimierungsmodell entwickelt, sondern vielmehr aus haftungsrechtlichen und 
gesellschaftsrechtlichen Überlegungen heraus.101 Die Aufsetzung einer Struktur, welche 
zu einer Betriebsaufspaltung führt, zielt im Regelfall darauf ab, die steuerlichen sowie 
insbesondere die zivilrechtlichen und betriebswirtschaftlichen Vorteile von KapG und 
PersG oder Einzelunternehmen miteinander zu verbinden.102 Jedoch sind einige 
Gründe für eine Betriebsaufspaltung weggefallen, da z.B. mit Hilfe dieses 
Rechtsinstituts nur bis 1996 Vermögenssteuer und bis 1997 Gewerbekapitalsteuer 
ggü. einer GmbH eingespart werden konnten.103 

2. Haftungsbeschränkung 

Als Hauptvorteil einer Betriebsaufspaltung wird meist die Möglichkeit zur 
Aufspaltung der Haftung des Betriebsvermögens genannt, die Haftungsbegrenzung.104 
Da die Vermögensverwaltung der Besitzgesellschaft mit geringeren wirtschaftlichen 
Risiken105 belastet ist als der operative Geschäftsbetrieb der Betriebsgesellschaft, 
können so werthaltige Wirtschaftsgüter von der Haftung für diese Risiken 
ausgeschlossen werden.106 Durch die Trennung zwischen der gewerblichen Tätigkeit 

 
99 Vgl. Höhmann, DStR 1998, 61 (62). 
100 Vgl. Heß, in: Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Betriebsaufspaltung, Rn. 1. 
101 Vgl. Grobshäuser/Maier/Kies, Besteuerung der Gesellschaften, 581. 
102 Vgl. van Randenborg, DStR 1998, 20 (20). 
103 Vgl. Grobshäuser/Maier/Kies, Besteuerung der Gesellschaften, 581. 
104 Vgl. Arnhold/Pathe, in: Gummert (Hrsg.), § 10, Rn. 165. 
105 Risiken können z.B. Schadensersatzforderungen von Kunden sein. 
106 Vgl. Arnhold/Pathe, in: Gummert (Hrsg.), § 10, Rn. 167. In bestimmten Fällen kann allerdings die 

Haftungsfreistellung durchbrochen werden. Näheres dazu: vgl. BGH vom 29.02.1993, II ZR 
265/91, in: BGHZ 122, 123; vgl. BGH vom 23.09.1991, II ZR 135/90, in: BGHZ 115, 187; vgl. 
BGH vom 17.09.2011, II ZR 178/99, in: DB 2001, 2338 sowie Regeln über den Kapitalersatz 
gem. §§ 32 a, 32 b GmbHG. Jedoch ist eine Freistellung der Haftungsrisiken der Besitzgesellschaft 
in diesen Fällen durch die Produkthaftpflicht möglich, da die Ansprüche gegen die Betriebs-
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und dem Vermögensbesitz erstreckt sich im Falle einer Insolvenz bei der 
Betriebskapitalgesellschaft die Insolvenzmasse nicht auf die überlassenen 
Wirtschaftsgüter.107 Somit ist eine Unternehmensfortführung bzw. Sanierung bei 
krisenbehafteten Unternehmen möglich.108 Im Vergleich zu einer insolventen KapG 
ist eine Sanierung nur durch eine Mindestbefriedigung der Gläubiger möglich, deren 
Zustimmung vorausgesetzt, und resultiert meist in der Aufopferung des wertvollen 
Betriebsvermögens.109 

Jedoch sollte nicht vergessen werden, dass die Besitzgesellschaft mit den 
überlassenen Wirtschaftsgütern für sämtliche Betriebssteuern110 der Betriebsgesellschaft 
gem. § 74 AO haftet, wenn die Besitzgesellschaft oder ihre Gesellschafter wesentlich 
an der Betriebsgesellschaft beteiligt sind oder zumindest einen beherrschenden 
Einfluss ausüben können.111  

3. Steuerliche Vorteile 

Zwar unterliegt die Besitzgesellschaft durch die Qualifizierung in die 
Gewerblichkeit mit allen Aktivitäten der Gewerbesteuerpflicht und mit allen 
Wirtschaftsgütern der Steuerverstrickung, jedoch existieren Vorteile, die eine 
Betriebsaufspaltung attraktiver erscheinen lässt, als das reine Betreiben einer 
gewerblichen Tätigkeit durch z.B. ein Einzelunternehmen. 

Als steuerlicher Vorteil kann die Abzugsfähigkeit von Geschäftsführergehältern als 
Betriebsausgaben genannt werden, wenn die Anteilseigner des Betriebsunternehmens 
auch gleichzeitig Geschäftsführer sind.112 Im Vergleich dazu kann ein 
Einzelunternehmen kein Geschäftsführergehalt aufgrund der rechtlichen Identität mit 
dem Inhaber zahlen, und eine PersG kann die Gehaltszahlungen an ihre Anteilseigner 
nur als Sonderbetriebseinnahmen gem. § 15 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 EStG ausweisen, 
welche ebenso der Gewerbesteuer unterliegen. Somit ist durch diese Form der 
Betriebsaufspaltung eine Gewerbesteuerersparnis zu erzielen.113 

Zusätzlich können bei der KapG für den Geschäftsführer gewinnmindernde 
Pensionsrückstellungen gebildet werden, sofern die Voraussetzungen des § 6a EStG 

 
gesellschaft durch das Produkthaftungsgesetz geltend gemacht werden können. Zusätzlich kann es 
zu einer Durchgriffshaftung kommen, wenn ein Rechtsmissbrauch durch eine unerlaubte Hand-
lung gem. § 826 BGB gegeben ist. 

107 Vgl. Arnhold/Pathe, in: Gummert (Hrsg.), § 10, Rn. 167. Die Wirtschaftsgüter sind dem sog. 
Gläubigerzugriff entzogen. 

108 Vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 210. 
109 Vgl. ibid. 
110 Darunter werden Gewerbe-, Umsatz-, Versicherung- und Beförderungsteuer sowie Verbrauch-

steuern verstanden. Ausgeschlossen werden Einkommen-, Körperschaft-, Grund- und Grunder-
werbsteuer sowie Zölle und andere Eingangsabgaben. 

111 Vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 42; vgl. Jestädt, DStR 1989, 243 (246). 
112 Vgl. Heß, in: Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Betriebsaufspaltung, Rn. 1; vgl. van 

Randenborg, DStR 1998, 20 (21). 
113 Jedoch hat dieser Vorteil seit der Einführung des begünstigten Einkommensteuersatzes für gewerb-

liche Einkünfte gem. § 32c EStG sich deutlich verkleinert. Die gewerblich tätige Personenhandels-
gesellschaft sowie der Einzelunternehmer profitieren völlig von der Tarifbegrenzung. Vgl. van 
Randenborg, DStR 1998, 20 (21). 
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vorliegen.114 Dies ist nicht für die Gesellschafter einer PersG möglich. Daneben wird 
die Steuerbemessungsgrundlage auch durch Tantieme und Beiträge für 
Direktversicherungen, die im Rahmen einer Angemessenheitsprüfung dieser 
standhalten, gemindert.115 

Im Vergleich zu einer KapG, vor die kein Einzelunternehmen oder keine PersG 
als Besitzunternehmen geschaltet ist, kann bei einer Betriebsaufspaltung durch das 
Vorschalten dieser Rechtsformen als Besitzunternehmen der gewerbesteuerliche 
Freibetrag i.H.v. 24.500 Euro gem. § 11 Abs. 1 Nr. 1 GewStG in Anspruch 
genommen werden.116  

Ferner können die Investitionsabzugsbeträge117 und Sonderabschreibungen zur 
Förderung von mittelständischen Unternehmen nach § 7g EStG in Anspruch 
genommen werden. Voraussetzung dafür ist das Nichtüberschreiten der in § 7g Abs. 1 
S. 2 Nr. 1 EStG genannten Größenmerkmale. Vorteilhaft ggü. reinen PersG oder 
KapG ist, dass die Betriebsvermögen der Besitz- sowie Betriebsgesellschaft für die 
großenabhängigen Voraussetzungen, welche im Gesetz genannt werden, nicht 
zusammenzurechnen sind. Demnach kann § 7g EStG leichter zur Anwendung 
kommen, und das Unternehmen kann ein Wirtschaftsgut vorverlagert abschreiben, da 
im Vorjahr der Anschaffung eine gewinnmindernde Rücklage gebildet wurde. Dies 
führt zu Liquiditätsvorteilen durch Steuerstundungseffekte, da im Jahr der 
Inanspruchnahme des Investitionsabzugsbetrages die Steuerbelastung geringer ausfällt, 
aber in den darauffolgenden Jahren sich diese entsprechend wieder erhöht. 

Darüber hinaus kann der Steuerpflichtige Vergünstigungen in Anspruch nehmen, 
welche den Einschluss der Wirtschaftsgüter zum Betriebsvermögen voraussetzen, wie 
z.B. die Bildung von Rücklagen sowie die Gewährung von Investitionszulagen und 
Vergünstigungen.118 Grundsätzlich kann durch eine Vermietungs- und 
Verpachtungstätigkeit von unbeweglichen Investitionsobjekten keine 
eigenbetriebliche Nutzung gem. § 1 Abs. 3 Nr. 2 InvZulG angenommen werden, 
wenn in einer Betriebsstätte eines anderen Steuerpflichtigen diese Wirtschaftsgüter 
verwendet werden.119 Nach formaler Sichtweise würde weder dem Besitz- noch dem 
Betriebsunternehmen die Investitionszulage bei der Verpachtung an das 
Betriebsunternehmen zustehen. Dennoch gewährt die Finanzverwaltung dem 
Besitzunternehmen die Zulage, da dieses sich über die Betriebsgesellschaft am 
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr beteiligt.120  

Zudem sind steuerliche Vorteile bei der Veräußerung von Grundstücken im 
Rahmen einer unechten Betriebsaufspaltung denkbar, da die Veräußerungsgewinne 
steuerfrei bleiben, soweit zwischen Anschaffung und Veräußerung des Grundstückes 
im Privatvermögen mindestens 10 Jahre gem. § 23 Abs. 1 Nr. 1 S. 3 EStG liegen, 

 
114 Vgl. Heß, in: Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Betriebsaufspaltung, Rn. 1. 
115 Vgl. Söffing, Die Betriebsaufspaltung, 325. 
116 Vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 206. 
117 Vor der Unternehmensteuerreform 2008 wurden diese als Ansparabschreibungen bezeichnet.  
118 Vgl. Heß, in: Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Betriebsaufspaltung, Rn. 1. 
119 Vgl. Philipp, DB 1981, 2042 (2044). 
120 Vgl. BMF vom 05.05.1977, IV B 2 - S 1988 - 150/77, in: BStBl. I 1977, 246; vgl. BFH vom 

24.04.1986, III B 55/85, in: BStBl. II 1986, 573. 
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sofern die sog. 3-Objekte-Grenze121 nicht überschritten wird und nicht von einem 
gewerblichen Grundstückshandel auszugehen ist. 

Als weiteren Vorteil der Betriebsaufspaltung entspricht die Bemessungsgrundlage 
der ErbSt beim Erwerb einer PersG dem Ertragswert gem. § 12 Abs. 5 ErbStG i.V.m. 
§§ 95 ff. BewG. Zudem können bei der Übertragung von Betriebsvermögen die 
Vergünstigungsvorschriften gem. § 13a,b ErbStG genutzt werden.122 Vorteilhaft ist des 
Weiteren die Verrechenbarkeit von Verlusten mit anderen Einkünften der 
Besitzgesellschaft, die bei der Vermietungs- oder Verpachtungstätigkeit entstehen.123 
Hingegen sind die Verluste einer KapG nur gem. § 10d EStG zurück- bzw. 
vortragsfähig. 

Erbrechtliche Vorteile ergeben sich außerdem im Rahmen der Betriebsaufspaltung 
auch in der Hinsicht, dass eine PersG mit einem großen Anlagevermögen 
bessergestellt wird als eine KapG, da die Anteile unterschiedlich bewertet werden und 
somit das sog. Stuttgarter Verfahren124 bei einer ertragsstarken KapG bei der Bewertung 
nichtorientierter Anteile nachteilig ist.125 

4. Außersteuerliche Vorteile 

Die Sicherung der Unternehmenskontinuität insbesondere von 
Familiengesellschaften kann durch eine Betriebsaufspaltung erlangt werden, wenn das 
operative Geschäft des Betriebsunternehmens gesellschaftsfremden Managern 
überlassen wird und die laufenden Pachteinnahmen für die überlassenen 
Wirtschaftsgüter in die Besitzgesellschaft fließen und so als Einkommensquelle oder 
auch als Alters- und Familienvorsorge für die Unternehmerfamilie dient.126 Durch 
diese Nutzung der Fremdorganschaft wird mittelbar auch der Abzug des 
Geschäftsführergehalts als Betriebsausgabe möglich und wirkt sich somit ebenso als 
Steuerersparnis aus.127 

Des Weiteren ermöglicht die Betriebsaufspaltung eine Erleichterung bei der 
Beteiligung von neuen Gesellschaftern im Vergleich zur PersG.128 Diese können 
entweder an beiden Gesellschaften oder nur an einer beteiligt werden. So kann die 
Betriebskapitalgesellschaft von jeglichen Abfindungsansprüchen sowie 
Auseinandersetzungsstreitigkeiten verschont bleiben, und eine Austragung erfolgt nur 

 
121 D.h. werden mehr als 3 Objekte innerhalb von 5 Jahren veräußert, ist die Veräußerung grds. 

gewerblich. Vgl. BFH vom 10.12.2001, GrS 1/98, in: BStBl. II 2002, 291. 
122 Vgl. Montag, in: Tipke/Lang (Hrsg.), § 18, Rz. 310. Mit Beschluss vom 27.09.2012 des BFH 

wurde das ErbStG als verfassungswidrig eingestuft und dem BVerfG zur Prüfung vorgelegt. Der 
BFH vertritt die Auffassung, dass die Begünstigungsvorschriften gem. § 13a,b ErbStG gegen Art. 3 
Abs. 1 GG verstoßen.  

123 Vgl. Montag, in: Tipke/Lang (Hrsg.), § 18, Rz. 310. 
124 Schätzmethode für den gemeinen Wert von Anteilen an nicht börsennotierten KapG im Rahmen 

der ErbSt. 
125 Vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 216. 
126 Vgl. Arnhold/Pathe, in: Gummert (Hrsg.), § 10, Rn. 173; vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 

43. 
127 Vgl. Heß, in: Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Betriebsaufspaltung, Rn. 1. 
128 Vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 43. 
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über die Ebene der Besitzgesellschaft.129 Zudem kann durch eine ausschließliche 
Beteiligung von Nachfolgern an der Betriebsgesellschaft eine Vermögensübertragung 
mit steuerlichen Konsequenzen vermieden werden. Ziehen sich die bisherigen 
Gesellschafter infolge der Nachfolgerbeteiligung aus dem Unternehmen zurück, sollte 
allerdings darauf geachtet werden, dass die Tatbestandsvoraussetzung der personellen 
Verflechtung weiterhin gegeben ist, da es sonst zu einer ungewollten Aufdeckung von 
stillen Reserven kommen kann.130 

Ein weiterer Vorteil der Betriebsaufspaltung zeigt sich bei einer 
Betriebskapitalgesellschaft im Vergleich zur PersG darin, dass die Kapitalbeschaffung 
leichter möglich ist.131 Völlig offen steht die Kapitalbeschaffung allerdings nur der 
Betriebsgesellschaft in der Rechtsform einer AG, da lediglich diese den Kapitalmarkt 
nutzen kann.132 In der Rechtsform einer GmbH liegt dieser Vorteil weniger vor, da 
GmbH-Anteile schwerer austauschbar sind.  

Durch die Betriebsaufspaltung können des Weiteren die Rechnungs- und 
Publizitätsregeln für KapG gem. §§ 264 ff. sowie §§ 325 ff. HGB im Vergleich zu 
einer reinen KapG ohne Besitzpersonengesellschaft umgangen werden,133 denn die 
Offenlegungspflicht vom Jahresabschluss, Anhang sowie Lagebericht gilt nur für die 
Betriebskapitalgesellschaft, nicht jedoch für die Besitzpersonengesellschaft. Die 
publizitätspflichtigen Angaben der Betriebsgesellschaft sind eher gering, da sich die 
Einteilung des HGB in klein, mittel, groß an den Größenmerkmalen Bilanzsumme, 
Jahresüberschuss und Arbeitnehmerzahl orientiert. Durch die echte 
Betriebsaufspaltung befinden sich das Anlagevermögen, mögliche Kredite sowie ein 
Teil des Jahresüberschusses in der Besitzgesellschaft, wodurch aufgrund einer geringen 
Vermögensausstattung der Betriebsgesellschaft eine erleichterte Offenlegung i.S.d. 
§ 326 HGB erreicht werden kann.134 Ist die Besitzgesellschaft hingegen in der 
Rechtsform einer KapG gewählt, unterliegt diese zwar ebenfalls der 
Offenlegungspflicht, jedoch kann durch eine geschickte Verteilung auf beide 
Gesellschaften eine größenabhängige Erleichterung der §§ 264 ff. HGB erreicht 
werden.135 

Zusätzlich werden Ansprüche aus einer betrieblichen Altersversorgung der 
Betriebsgesellschaft zuzurechnen sein, da in den meisten Fällen die Arbeitsnehmer bei 
dieser angestellt sein werden. Vorteilhaft ist auch hier, dass die Besitzgesellschaft nicht 
das Risiko trägt. Selbst wenn die Arbeitnehmer ursprünglich einem Arbeitsverhältnis 
mit der Besitzgesellschaft nachgegangen sind, gehen die Arbeitsverhältnisse bei 

 
129 Vgl. ibid. 
130 Vgl. ibid., 44. Dies kann durch den einheitlichen Betätigungswillen der gleichen Gesellschafts-

gruppen bei beiden Gesellschaften erfolgen. 
131 Vgl. Arnhold/Pathe, in: Gummert (Hrsg.), § 10, Rn. 174. 
132 Vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 44. 
133 Vgl. Arnhold/Pathe, in: Gummert (Hrsg.), § 10, Rn. 175; vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 

49. 
134 In diesem Fall ist nur die Bilanz mit Anhang einzureichen, wobei der Anhang die Gewinn- und 

Verlustrechnung betreffenden Angaben nicht enthalten muss. 
135 Vgl. Arnhold/Pathe, in: Gummert (Hrsg.), § 10, Rn. 175. 
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Begründung einer Betriebsaufspaltung gem. § 613a BGB auf die Betriebsgesellschaft 
über.136 

II. Nachteile 

1. Allgemein 

Neben dieser großen Anzahl von Vorteilen einer Betriebsaufspaltung sollten 
jedoch die Nachteile nicht vernachlässigt werden. Auch diese werden im Folgenden in 
steuerliche und außersteuerliche Nachteile eingeteilt. 

2. Steuerliche Nachteile 

Wie bereits unter Voraussetzungen beschrieben, müssen sowohl die personelle als 
auch die sachliche Verflechtung vorliegen. Fällt nun die personelle Verflechtung 
durch unvorhersehbare Ereignisse, wie z.B. Tod oder Ehescheidung, weg, liegt auch 
keine Betriebsaufspaltung mehr vor.137 Dies kann mitunter zu steuerlichen Nachteilen 
führen, da eine Gewinnrealisierung beim Besitzunternehmen bejaht werden kann.138 
Auch die Anteile an der Betriebsgesellschaft fallen unter die aufgedeckten stillen 
Reserven.139 Um dies zu vermeiden, sollte im Voraus eine sorgfältige 
Unternehmensnachfolgeplanung durchgeführt werden, die jedoch auch mit weiteren 
Beratungskosten verbunden sein wird. 

Als weiterer Nachteil kann die beschränkte Aufnahme neuer Gesellschafter zu 
sehen sein. Denn handelt es sich bspw. um einen Mehrheitsgesellschafter, kann dies 
zum Wegfall der personellen Verflechtung führen und somit ebenfalls das Aufdecken 
von stillen Reserven verursachen.140 

Liegt zudem keine körperschaftliche Organschaft gem. §§ 14 ff. KStG vor,141 
können Verluste der Betriebskapitalgesellschaft nicht mit sonstigen positiven 
Einkünften der Gesellschafter verrechnet werden.142 Dies führt aufgrund der 

 
136 Vgl. ibid., Rn. 170. Jedoch kann die Besitzgesellschaft für Altverbindlichkeiten und Neuverbind-

lichkeiten gem. § 613 a Abs. 2 BGB aus dem übergegangenen Arbeitsverhältnis haften. 
137 Vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 208; sog. verunglückte Betriebsaufspaltung. 
138 Eine Bejahung kann erfolgen, wenn mit dem Wegfall der Betriebsaufspaltung zugleich die Ver-

pachtung beendet wird und die Besitzgesellschaft weder den Betrieb selbst fortführt noch die von 
der Betriebsgesellschaft zur Nutzung überlassenen Wirtschaftsgüter an einen Dritten weiter ver-
pachtet. Besteht die Verpachtung an die Betriebsgesellschaft auch weiter, finden die Grundsätze 
der Betriebsverpachtung Anwendung (siehe unter Beendigung). Vgl. Kaligin, Die Betriebs-
aufspaltung, 179. 

139 Vgl. van Randenborg, DStR 1998, 20 (22). 
140 Vgl. ibid. 
141 In der Regel wird eine körperschaftsteuerliche Organschaft bei einer Betriebsaufspaltung nicht 

anerkannt. Zwar liegen die allgemeinen Voraussetzungen vor, jedoch verlangt der BFH weitere 
Voraussetzungen. Vgl. BFH vom 25.06.1957, I 119/56 U, in: BStBl. III 1957, 303; vgl. BFH 
vom 18.04.1973, I R 120/70, in: BStBl. II 1973, 740.   

142 Vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 208; vgl. van Randenborg, DStR 1998, 20 (21). 
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Progression zu einer höheren steuerlichen Belastung als bei einem einheitlichen 
Unternehmen.143 

Außerdem ist zu bedenken, dass regelmäßig Schwierigkeiten bei der Bestimmung 
der Angemessenheit der Pachtzinsen, Pensionsbezüge sowie Geschäftsführergehälter 
mit der Finanzverwaltung (FinVerw) auftreten können,144 wenn eine Vereinbarung 
nicht dem Fremdvergleich standhält.145 Fehlt es in diesem Zusammenhang an einer 
sorgfältigen und zuvor durchgeführten Dokumentation, kann eine verdeckte 
Gewinnausschüttung der Betriebskapitalgesellschaft angenommen werden.146 
Umgekehrt könnte auch eine verdeckte Einlage der Besitzgesellschaft angenommen 
werden, wenn bspw. eine rückständige Pachtforderung der Betriebsgesellschaft 
erlassen wird.147 Sowohl die verdeckte Gewinnausschüttung als auch die verdeckte 
Einlage müssen auf Ebene der Gesellschaft außerbilanziell korrigiert werden, wenn 
zuvor der handelsrechtliche Jahresüberschuss dadurch gemindert bzw. erhöht wurde. 

Weiterführend kann es als nachteilig angesehen werden, dass der 
Sparerpauschbetrag keine Anwendung findet, da die Gewinnausschüttungen der 
Betriebskapitalgesellschaft als gewerbliche Einkünfte qualifiziert werden.148 

Zusätzlich kann es seit dem Wegfall von § 9 Nr. 4 GewStG mit dem 
Unternehmenssteuergesetz 2008 zu einer anteiligen Doppelbelastung mit GewSt bei 
der Besitz- sowie Betriebsgesellschaft kommen, denn beide Unternehmen sind nach 
§ 2 GewStG gewerbesteuerpflichtig. Gemäß § 8 GewStG sind Entgelte für Geld- und 
Sachkapitalüberlassungen i.H.v. einem Viertel der Summe des Aufwandes 
hinzuzurechnen, soweit alle Finanzierungsaufwendungen und Finanzierungsanteile 
den Freibetrag von 100.000 Euro übersteigen. Als Finanzierungsentgelte sind nach 
§ 8 Nr. 1 d GewStG ein Fünftel der Miet- und Pachtzinsen (einschließlich 
Leasingraten) für die Benutzung von beweglichen Wirtschaftsgütern des 
Anlagevermögens, die im Eigentum eines anderen stehen, sowie die Hälfte bei 
unbeweglichen Wirtschaftsgütern anzusetzen. Dabei spielt es für die Hinzurechnung 
keine Rolle, ob diese Entgelte bereits beim Empfänger der GewSt unterliegen. Auch 
die Dauer der Überlassung ist in diesem Zusammenhang bedeutungslos.149 Somit hat 
die Betriebsgesellschaft für die Nutzung der überlassenen Wirtschaftsgüter dem 
Gewinn aus Gewerbebetrieb anteilige Beträge wieder hinzuzurechen. Aufgrund der 
Umqualifizierung des Besitzunternehmens in einen Gewerbebetrieb unterliegen somit 
auch die Nutzungsentgelte, die von der Betriebsgesellschaft zufließen, der GewSt. 

 
143 Vgl. Heß, in: Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Betriebsaufspaltung, Rn. 1. 
144 Vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 208. 
145 Vgl. BFH vom 29.10.1974, I R 83/73, in: BStBl. II 1975, 366. 
146 Vgl. BFH vom 14.07.2004, I R 57/03, in: BFHE 206, 431; vgl. Birk, Steuerrecht, Rn. 1252. Liegt 

keine zivilrechtliche wirksame Vereinbarung vor, die im Voraus abgeschlossen und tatsächlich 
durchgeführt wurde, wird jede, von der Gesellschaft erbrachte Leistung, auch wenn diese 
angemessen ist, in vollem Umfang als verdeckte Gewinnausschüttung eingestuft - sog. totale 
verdeckte Gewinnausschüttung. Zudem muss die Vereinbarung zwischen der KapG und ihrem 
beherrschenden Gesellschafter dem sog. Fremdvergleich standhalten. 

147 Vgl. BFH vom 24.05.1984, VIII R 90/81, in: BStBl. II 1984, 747. 
148 Vgl. Heß, in: Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Betriebsaufspaltung, Rn. 1. 
149 Vgl. Heß, in: Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Betriebsaufspaltung, Rn. 1; vgl. Baumert/ 

Schmidt-Leithoff, DStR 2008, 888 (888). 
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Eine steuerliche Mehrbelastung kann jedoch nur verhindert werden, wenn Personen 
außerhalb des Gesellschafterkreises Wirtschaftsgüter entgeltlich überlassen, da in 
diesen Fällen die Steuerermäßigung bei Einkünften aus Gewerbebetrieb gem. § 35 
EStG greift.150 Bei hohen GewSt-Hebesätzen kann dabei keine vollständige 
Kompensation erfolgen, sowie bei geringen bzw. negativen Ergebnissen entstehen 
Anrechnungsüberhänge, und ein Ausgleich versagt.151 Dennoch verstößt diese 
Regelung mit der eintretenden Doppelbelastung laut BFH nicht gegen den Gleich-
heitsgrundsatz gem. Art. 3 GG.152 

Als ein weiterer steuerlicher Nachteil konnte lange Zeit die Unsicherheit bzgl. der 
Anwendung und Auslegung des § 3c Abs. 2 EStG bei unentgeltlicher 
Nutzungsüberlassung oder gegen unangemessen niedriges Nutzungsentgelt genannt 
werden. Fraglich war, ob Aufwendungen für die im Rahmen der Betriebsaufspaltung 
überlassenen Wirtschaftsgüter dem Abzugsverbot des § 3c Abs. 2 EStG unterliegen.153 
Zwar fand sich in der Literatur eine Ablehnung dessen,154 aber das Bundesministerium 
für Finanzen (BMF) hatte den Anwendungsbereich des § 3c Abs. 2 EStG auf 
unentgeltliche und teilentgeltliche Nutzungsüberlassungen ausgeweitet.155 Somit greift 
§ 3c Abs. 2 EStG auf den unentgeltlichen Teil, so dass von diesem Teil der Kosten 
auch nur 60 % abgezogen werden dürfen.156 Jedoch wurde in der Literatur diese Aus-
weitung kritisiert, da es sich nach dem Gesetzeswortlaut um Aufwendungen handeln 
muss, die mit Einnahmen gem. § 3 Nr. 40 EStG im wirtschaftlichen Zusammenhang 
stehen. Da dies eine weite Auslegung zulässt, existieren auseinanderfallende 
finanzgerichtliche Entscheidungen,157 die somit eher zur Verunsicherung führten.158 
Jedoch hat der BFH in seinem Urteil vom 28.02.2013159 diesbezüglich Stellung 
bezogen. Demnach unterfallen dem Teilabzugsverbot des § 3c Abs. 2 EStG grds. auch 
Aufwendungen auf Wirtschaftsgüter, die der an einer KapG beteiligte Gesellschafter 
dieser zur Nutzung überlässt. Hingegen findet es keine Anwendung auf 
Aufwendungen, die vorrangig durch voll steuerpflichtige Einnahmen veranlasst und 
daher bei der Ermittlung der Einkünfte in voller Höhe als Werbungskosten bzw. 
Betriebsausgaben zu berücksichtigen sind.160 

 
150 Vgl. Baumert/Schmidt-Leithoff, DStR 2008, 888 (892). 
151 Vgl. Strahl, DStR 2008, 9 (10). 
152 Vgl. BFH vom 21.05.1974, VIII R 57/70, in: BStBl. II 1974, 613. 
153 Vgl. Micker, DStR 2012, 589 (592). 
154 Vgl. Crezelius, DB 2002, 1124 (1125). 
155 Vgl. BMF vom 08.11.2010, IV C 6 - S 2128 - 07/10001, in: BStBl. I 2010, 1292. 
156 Vgl. Micker, DStR 2012, 589 (592). 
157 Ein wirtschaftlicher Zusammenhang wird beim Verzicht auf Pachteinnahmen aufgrund 

finanzieller Schwierigkeiten der Betriebsgesellschaft bezweifelt: vgl. FG Düsseldorf vom 
19.04.2006, 15 V 346/06 A (F), in: BeckRS 2006, 26025471; vgl. FG Rheinland-Pfalz vom 
23.09.2009, 2 K 1486/08, in: DStRE 2011, 1180; vgl. FG Köln vom 24.08.2010, 8 K 4878/06, 
in: DStRE 2011, 334. Ein mittelbarer Zusammenhang wird nicht für ausreichend für die 
Anwendung des § 3c Abs. 2 EStG angesehen: vgl. FG Münster vom 14.04.2011, 6 K 2973/09 E, 
F sowie 6 K 2977/09 F, in: BB 2011, 1812. 

158 Vgl. Micker, DStR 2012, 589 (592). 
159  Vgl. BFH vom 28.02.2013, IV R 49/11, in: DStR 2013, 953. 
160 Vgl. ibid. 
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3. Außersteuerliche Nachteile 

Zwar ergeben sich durch die Aufspaltung viele Vorteile, dennoch werden durch 
die Schaffung einer zusätzlichen Gesellschaft die Unternehmensstruktur sowie die 
Organisation komplexer und gehen somit einher mit höheren Verwaltungskosten.161 
Dies können u.a. höhere Kosten für die getrennte Buchführung sowie für separate 
Jahresabschlüsse sein.162 

Zudem sollte nicht außer Acht gelassen werden, dass durch die 
Vermögensaufteilung auf zwei Unternehmen die Kreditbasis geschmälert wird und 
somit zusätzliche Sicherheiten gewährleistet werden müssen.163 Dies kann bei nicht 
ausreichender finanzieller Ausstattung deutlich das Insolvenzrisiko, vor allem bei der 
Betriebsgesellschaft, erhöhen. 

Des Weiteren kann die Rechtsunsicherheit aufgrund der unzureichenden 
gesetzlichen Kodifizierung des Konstrukts der Betriebsaufspaltung als Nachteil 
gesehen werden. Selbst nach über 70 Jahren Existenz der Betriebsaufspaltung 
beschäftigt sich die Rechtsprechung nach wie vor mit dieser Thematik und entwickelt 
dieses Rechtsinstitut weiter. Zudem hat sich eine große Anzahl an BFH-Richtern 
öffentlich gegen die Betriebsaufspaltung ausgesprochen.164 Auch ist nicht 
auszuschließen, dass das Konstrukt der Betriebsaufspaltung langfristig – z.B. im 
Zusammenhang mit einer möglichen Abschaffung der GewSt – aufgehoben wird. 

Ferner wird der Vorteil der Haftungsbeschränkung bei einer Betriebsaufspaltung 
wohl nur bedingt zutreffen, wenn es sich um einen Darlehensvertrag mit einem 
Kreditinstitut handelt, da dieses sich zusätzliche Sicherheiten aus dem Vermögen der 
Besitzgesellschaft geben lässt oder sie als Bürgen in Anspruch nimmt.165 Zudem kann 
in bestimmten Fällen die Haftungsfreistellung durchbrochen werden, wie bereits 
unter Haftungsbeschränkung beschrieben. Demnach kann eine Durchgriffshaftung auf 
die Gesellschafter der Betriebskapitalgesellschaft eintreten, wenn ein Verstoß gegen 
Treu und Glauben bzw. eine rechtsmissbräuchliche Gestaltung vorliegt.166 

Des Weiteren rechtfertigt die Anteilsmehrheit an zwei Schwestergesellschaften 
nicht die Annahme, dass die Stimmrechte der Gesellschafter einheitlich ausgeübt 
werden.167 Zwar scheint oftmals eine Zweckgemeinschaft gebildet worden zu sein, um 
die jeweiligen wirtschaftlichen Interessen zu verfolgen. Jedoch können ohne den 
finanziellen Beitrag des Geschäftspartners die Interessen nicht umgesetzt werden, 
wodurch das Zusammenschließen eher zu einer Notwendigkeit wird, als dass von 
gleichgerichteten Interessen ausgegangen werden kann.168 Da die Betriebsaufspaltung 

 
161 Vgl. van Randenborg, DStR 1998, 20 (20). 
162 Vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 207. 
163 Vgl. ibid., 208. 
164 Vgl. van Randenborg, DStR 1998, 20 (22). 
165 Vgl. Buchheister, BB 1996, 1867 (1867); vgl. van Randenborg, DStR 1998, 20 (22). 
166 Vgl. BGH vom 29.11.1956, II ZR 156/55, in: BGHZ 22, 226; vgl. BGH vom 30.11.1978, II ZR 

204/76, in: NJW 1979, 2104; vgl. BGH vom 23.09.1991, II ZR 135/90, in: BGHZ 115, 187; 
vgl. BGH vom 29.02.1993, II ZR 265/91, in: BGHZ 122, 123; vgl. BGH vom 17.09.2011, II 
ZR 178/99, in: DB 2001, 2338. 

167 Vgl. Dehmer, DStR 2010, 1701 (1702). Dazu ausführlicher unter Personelle Verflechtung. 
168 Vgl. Dehmer, DStR 2010, 1701 (1702). 
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ohne Antrag entsteht und es ausreicht, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen erfüllt 
sind, auch ohne bewusste Absicht des Gesellschafters, sollte im Sinne der 
Rechtssicherheit jeder Gesellschafter die finanziellen Konsequenzen daraus erkennen 
können.169 Fraglich bleibt, ob dies tatsächlich beim Zusammenschluss der Fall sein 
wird.  

Die gleiche Kritik erstreckt sich auch auf das Zusammenrechnen der Anteile von 
minderjährigen Kindern und von deren Eltern. Ob ein bewusstes Zusammenwirken 
von Seiten der minderjährigen Kinder gegeben sein wird, kann angezweifelt werden.170 

Auch im Bereich der Umsatzsteuer hat die einhergehende Fortentwicklung 
Einfluss. Meist waren auch die Voraussetzungen einer umsatzsteuerlichen Organschaft 
erfüllt,171 wenn eine Betriebsaufspaltung vorlag. Seit dem BFH-Urteil vom 
22.04.2010172 sind bei Schwestergesellschaften die Voraussetzungen nun grds. nicht 
mehr identisch. Der BFH entschied, dass für das Vorliegen einer umsatzsteuerlichen 
Organschaft die Stimmrechte nicht mehr zusammengerechnet werden dürfen. Somit 
kann nicht mehr von gleichgerichteten Interessen nur aufgrund der 
Beteiligungsverhältnisse ausgegangen werden. Dies steht eindeutig im Widerspruch 
zur Rechtsprechung der Betriebsaufspaltung, bei der aufgrund der 
Personengruppentheorie gleichgerichtete Interessen angenommen wurden.173 Zwar 
kann dem entgegengehalten werden, dass der V. Senat nur für die Umsatzsteuer 
(sowie Kindergeld) und nicht für Ertragsteuern zuständig ist, aber dies schließt nicht 
die Anwendbarkeit aus und verdeutlicht nur die Uneinigkeit innerhalb des BFH.174 
Damit kann festgehalten werden, dass in jedem Einzelfall geprüft werden muss, ob die 
Annahme der gleichgerichteten Interessen durch die konkreten Umstände 
gerechtfertigt sind.175 Sofern keine Stimmbindungsverträge vorliegen oder sogar ein 
einziger Gesellschafter hinter beiden Unternehmen steht, dürfte das Vorliegen des 
einheitlichen Geschäfts- und Betätigungswillens nicht konkret nachzuweisen sein.176 
Dies verdeutlicht die große Rechtsunsicherheit und ist eindeutig als Nachteil 
anzusehen. 

III. Verfassungsmäßigkeit 

Die Umqualifizierung der Einkünfte des Besitzunternehmens in gewerbliche 
Einkünfte wurde sowohl vom BFH als auch vom Bundesverfassungsgericht (BVerfG) 

 
169 Vgl. ibid. 
170 Vgl. ibid. 
171 Gemäß § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG wird die gewerbliche Tätigkeit der Betriebsgesellschaft nicht selbst-

ständig ausgeübt, wenn diese nach dem Gesamtbild der tatsächlichen Verhältnisse finanziell, wirt-
schaftlich und organisatorisch in das Unternehmen des Organträgers (des Besitzunternehmens) 
eingegliedert ist. 

172 Vgl. BFH vom 22.04.2010, V R 9/09, in: BStBl. II 2011, 597. 
173 Vgl. BFH vom 24.02.2000, IV R 62/98, in: BStBl. II 2000, 417; vgl. Märkel, DStR 2002, 1109 

(1114); vgl. Dehmer, DStR 2010, 1701 (1704). 
174 Vgl. Dehmer, DStR 2010, 1701 (1704). 
175 Vgl. ibid., 1701 (1705). 
176 Vgl. ibid. 
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bestätigt. Es handelt sich nach Auffassung des BFH beim Besitzunternehmen um 
einen Gewerbebetrieb, da der einheitliche geschäftliche Betätigungswille der Personen 
hinter den beiden Unternehmen auf die Ausübung eines Gewerbebetriebs ausgelegt 
sei.177 Zudem kann dieser Wille im Besitzunternehmen durch die Überlassung einer 
wesentlichen Betriebsgrundlage an das Betriebsunternehmen realisiert werden.178 
Demzufolge tragen zur Umqualifizierung der Einkünfte folgende drei Bestandteile 
bei: 

1. eine personelle Verflechtung zwischen Besitz- und Betriebsunternehmen; 

2. eine gewerbliche Betätigung des Betriebsunternehmens sowie 

3. das überlassene Wirtschaftsgut muss für das Betriebsunternehmen eine wesentliche 

Betriebsgrundlage darstellen. 

Es bestehen nach Ansicht des BFH zwar zwei rechtlich und wirtschaftlich 
selbstständige Unternehmen, da allerdings der einheitliche geschäftliche 
Betätigungswille auch im Besitzunternehmen durchgesetzt werden kann, ist dieses 
auch als Gewerbebetrieb zu klassifizieren.179 Jedoch ist festzuhalten, dass das 
Besitzunternehmen nicht aus sich selbst heraus einen Gewerbebetrieb darstellt, 
sondern ausschließlich über den einheitlichen Geschäfts- und Betätigungswillen 
zusammen mit dem Betriebsunternehmen. Es wird von einer sachlichen Einheit trotz 
rechtlicher Trennung gesprochen.180 Der BFH verstärkte diese Ansicht in einem 
späteren Urteil, in dem verdeutlicht wurde, dass sich schon aus der Vermietungs- bzw. 
Verpachtungstätigkeit an die Betriebsgesellschaft die Behandlung des 
Besitzunternehmens als Gewerbebetrieb erschließt.181 

Wie eingangs bereits erläutert, unterliegt die Betriebsaufspaltung der Kritik ohne 
gesetzliche Grundlage zu bestehen, wodurch die Verfassungsmäßigkeit in Frage 
gestellt werden muss. Jedoch sind Rechtsprechungen als zulässiges Richterrecht 
anzusehen.182 In der Literatur existiert hingegen auch die Meinung, dass die 
Betriebsaufspaltung die Grenzen des Art. 20 Abs. 3 GG durchbricht.183 Dabei wird die 
Grenzdurchbrechung anhand einer ständigen Ausweitung des Rechtsinstituts durch 
den VIII. Senat des BFH aufgezeigt und insbesondere durch ein BFH-Urteil vom 
23.05.2000184 verdeutlicht. Dieser Auffassung kann m.E. jedoch nicht gefolgt werden, 
da die Rechtsprechung weder gegen Gesetz noch Recht verstößt und somit im 
vorgegebenen Rechtsrahmen des Art. 20 Abs. 3 GG agiert. Zudem hat das BVerfG 
die Betriebsaufspaltung als zulässiges Richterrecht für verfassungskonform erklärt und 

 
177 Vgl. BFH vom 08.11.1971, GrS 2/71, in: BStBl. II 1972, 63. 
178 Vgl. BVerfG vom 14.01.1969, 1 BvR 136/62, in: BStBl. II 1969, 389; vgl. BFH vom 12.02.1970, 

I R 108/66, in: BStBl. II 1970, 439; vgl. BFH vom 10.11.1982, I R 178/77, in: BStBl. II 
1983,136. 

179 Vgl. BFH vom 08.11.1971, GrS 2/71, in: BStBl. II 1972, 63. 
180 Vgl. Seer, BB 2002, 1833 (1834). 
181 Vgl. BFH vom 12.11.1985, VIII R 240/81, in: BStBl. II 1986, 296. 
182 Vgl. Söffing, Die Betriebsaufspaltung, 44. 
183 Vgl. Carlé/Carlé/Bauschatz, Die Betriebsaufspaltung, Rn. 8. 
184 Vgl. BFH vom 23.05.2000, VIII R 11/99, in: BStBl. II 2000, 621. 
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einen Verstoß gegen Art. 2 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1 sowie Art. 20 Abs. 3 GG explizit 
verneint.185 

Des Weiteren wird in einem Rechtsgutachten von Prof. Schachtschneider die 
Auffassung vertreten, dass die Betriebsaufspaltung eine Missachtung gegen das 
Rechtsstaatprinzip darstellt, da die rechtsstaatlichen Grenzen des Richterrechts 
durchbrochen werden.186 Dies wird u.a. damit begründet, dass die Betriebsaufspaltung 
gegen die Eigentumsgewährleistung gem. Art. 14 Abs. 1, 2 GG verstößt, weil eine 
Besteuerung des Einkommens der fingierten Betriebsunternehmer durch ESt sowie 
GewSt von mehr als der Hälfte vorgenommen wird.187 Auch dieser Auffassung ist m.E. 
nicht zu folgen, da das BVerfG grds. nur dann einen Verstoß gegen die 
Eigentumsgarantie sieht, wenn eine übermäßige Belastung vorliegt und der Betroffene 
so beeinträchtigt ist, dass die Steuer eine erdrosselnde Wirkung hat, welche einem 
Zugriff auf das Eigentum gleichkommt.188 Zudem wird durch Art. 14 Abs. 1 GG 
nicht das Vermögen als solches geschützt. Die Auferlegung von Geldleistungspflichten 
ist somit nicht verfassungswidrig.189 Jedoch nimmt der II. Senat des BVerfG für die 
ESt sowie GewSt einen Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG an, wenn dem Steuerpflichtigen 
kein erkennbarer wirtschaftlicher Erfolg und die grds. Verfügungsbefugnis über die 
geschaffenen vermögenswerten Rechtspositionen bleibt.190 Allerdings kann aus Art. 14 
GG keine verbindliche und absolute Belastungsobergrenze bei einer hälftigen Teilung, 
sog. Halbteilungsgrundsatz, hergeleitet werden.191 Es sind somit die Grundsätze der 
Verhältnismäßigkeit anzuwenden, wodurch kein grds. Verstoß gegen Art. 14 GG 
aufgrund einer mehr als hälftigen Besteuerung des Einkommens anzunehmen ist. 

In der Literatur findet sich zudem die Auffassung, dass eine echte 
Betriebsaufspaltung rechtsmissbräuchlich gem. § 42 AO ist.192 Denn durch die 
personelle und sachliche Verflechtung werden bei der Aufspaltung in Besitz- und 
Betriebsgesellschaften keine stillen Reserven aufgedeckt, worin ein Missbrauch liegen 
kann.193  

Die Frage nach der Notwendigkeit der Betriebsaufspaltung kann durch 
Abbildung 4: Qualifizierung der Einkünfte gut beantwortet werden, da durch die 
Rechtsfolgen lediglich der originäre Charakter der Einkünfte zum Tragen kommt.194 

 
185 Vgl. BVerfG vom 12.03.1985, 1 BvR 571/81, in: BStBl. II 1985, 475. 
186 Vgl. Schachtschneider, Rechtsgutachten, III. Ergebnis des Kapitel 1. 
187 Vgl. ibid. Ergebnis des Kapitel 3. 
188 Vgl. BVerfG vom 31.05.1988, 1 BvL 22/85, in: BVerfGE 78, 232; vgl. BVerfG vom 08.04.1997, 

1 BvR 48/94, in: BVerfGE 95, 267. 
189 Vgl. BVerfG vom 29.11.1989, 1 BvR 1402/87, 1528/87, in: BVerfGE 81, 108. 
190 Vgl. BVerfG vom 18.01.2006, 2 BvR 2194/99, in: BVerfGE 115, 97. 
191 Vgl. BVerfG vom 18.01.2006, 2 BvR 2194/99, in: BVerfGE 115, 97. Vorher versuchte bereits 

Kirchhof, aus Art. 14 Abs. 2 S. 2 GG eine steuerliche Belastungsobergrenze herzuleiten. 
192 Vgl. Eikmeier, Die Rechtsprechung zur Betriebsaufspaltung unter dem Blickwinkel des § 42 AO 

1977. 
193 Vgl. Leibbrandt, BWNotZ 1999, 117 (118). 
194 Ausführlicher dazu unter: Rechtsfolgen bei der Besitzgesellschaft. 
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D. Die Betriebsaufspaltung im internationalen Kontext 

I. Allgemein 

Da internationale Unternehmenstätigkeiten immer mehr an Bedeutung 
gewinnen, ist es nicht verwunderlich, dass ein ursprünglich nationales Rechtsinstitut 
wie die Betriebsaufspaltung nun auch über die Grenzen hinaus angewendet wird.195 
Zwar sind die Anwendbarkeit sowie Rechtsfolgen der Betriebsaufspaltung bei 
grenzüberschreitenden Fällen noch nicht vollständig geklärt,196 jedoch geht sowohl die 
Rechtsprechung197 sowie die h.M. in der Literatur198 von der Anwendbarkeit aus. 

Im Folgenden soll dargestellt werden, wie ein umstrittenes inländisches 
Rechtsinstitut sich auf grenzüberschreitende Fälle mit verschiedenen 
Steuerrechtsgebieten auswirkt. Bei den resultierenden Besteuerungsfolgen spielen 
neben den ausländischen Steuergesetzen auch Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) 
eine Rolle.  

Unterschieden wird dabei in drei mögliche Fallkonstellationen. Zum einen 
befinden sich das Besitzunternehmen im Ausland und das Betriebsunternehmen im 
Inland. Die zweite Konstellation sieht den umgekehrten Fall vor, d.h. das 
Besitzunternehmen befindet sich im Inland und das Betriebsunternehmen im 
Ausland. Die dritte Fallkonstellation geht von einer inländischen Betriebsaufspaltung 
aus, bei der sich beide Unternehmen im Inland befinden, jedoch sind die 
Gesellschafter im Ausland ansässig. 

Ohne praktische Relevanz ist eine vierte denkbare Fallkonstellation, bei der sich 
sowohl das Besitz- als auch das Betriebsunternehmen im Ausland befinden, da grds. 
bei beiden Unternehmen keine deutsche Steuerpflicht vorliegen wird.199 Dennoch 
sollten in dieser Konstellation, wie später unter Besteuerung der Gesellschafter 
beschrieben, die Grundsätze der Betriebsaufspaltung Anwendung finden. Ein 
Durchschlagen der Betriebsaufspaltungsgrundsätze auf Abkommensrecht ist hingegen 
ausgeschlossen. 

II. Grenzüberschreitende Betriebsaufspaltung 

1. Inländische Betriebsgesellschaft und ausländische Besitzgesellschaft 

a) Frühere Problemstellung 

Im Fall einer ausländischen Besitzgesellschaft mit einer inländischen 
Betriebsgesellschaft ist eine klare dogmatische Differenzierung der Prüfungsebenen bei 

 
195 Vgl. BFH vom 28.07.1982, I R 196/79, in: BStBl. II 1983, 77. 
196 Vgl. Schnittker, in: Baumhoff/Schönfeld (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen, 57. 
197 Vgl. BFH vom 25.05.2011, I R 95/10, in: BFH/NV 2011, 1602; vgl. BFH vom 28.07.1982, I R 

196/79, in: BStBl. II 1983, 77; vgl. FG Düsseldorf vom 22.05.1979, IX 694/77 G, in: EFG 1980, 
34. 

198 Vgl. Kußmaul/Schwarz, GmbHR 2012, 834 (840); vgl. Haverkamp, IStR 2008, 165 ff.; vgl. Ruf, 
IStR 2006, 232 ff.; vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 171. 

199 Vgl. Ruf, IStR 2006, 232 (235). 
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der grenzüberschreitenden Betriebsaufspaltung zu beachten.200 Daher ist die Trennung 
zwischen Einkünftequalifizierung für den jeweiligen Sachverhalt sowie der 
Steuerpflichtfeststellung des Steuersubjekts zu beachten. 

Bei dieser Konstellation kommen nach deutschem Einkommensteuerrecht 
gewerbliche Einkünfte gem. § 15 Abs. 2 EStG bzw. Einkünfte aus Vermietung und 
Verpachtung gem. § 21 EStG für die Einkünftequalifizierung in Betracht. Liegen die 
Voraussetzung der sachlichen sowie personellen Verflechtung für die 
Betriebsaufspaltung vor, sind die Einkünfte aus der Verpachtung des im Ausland 
ansässigen Gesellschafters als gewerbliche Einkünfte gem. § 15 Abs. 2 EStG 
umzuqualifizieren. Daneben würde gem. § 2 Abs. 1 S. 2 GewStG eine 
Gewerbesteuerpflicht des Besitzunternehmens vorliegen, wenn eine Anwendung der 
grenzüberschreitenden Betriebsaufspaltung anerkannt wird, wie es der Fall durch die 
Rechtsprechung201 und FinVerw202 ist. Ob die Steuer von der FinVerw tatsächlich 
eingefordert werden kann, ist auf der weiteren Ebene der inländischen Steuerpflicht 
zu prüfen.203 

Unproblematisch ist es, wenn der Gesellschafter im Inland seinen Wohnsitz gem. 
§ 8 AO oder gewöhnlichen Aufenthaltsort gem. § 9 AO hat. In diesem Fall ist er gem. 
§ 1 Abs. 1 EStG unbeschränkt steuerpflichtig mit seinem Welteinkommen. Hingegen 
treten Probleme auf, wenn der Gesellschafter im Ausland ansässig ist oder es sich um 
eine umgekehrte Betriebsaufspaltung handelt, bei der die Besitzgesellschaft eine 
Kapitalgesellschaft ist.204 

Die beschränkte Steuerpflicht des im Ausland ansässigen Gesellschafters mit den 
Pachtzahlungen der Betriebsgesellschaft hängt davon ab, ob die Betriebsaufspaltung 
über die Grenze anzuerkennen ist.205 

Wird die Anerkennung der Betriebsaufspaltung aufgrund der sog. isolierenden 
Betrachtungsweise206 des § 49 Abs. 2 EStG verneint, da ein einheitlicher Geschäfts- 
und Betätigungswille im Ausland gebildet wird,207 handelt es sich um Einkünfte aus 
Vermietung und Verpachtung gem. § 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG bzw. um sonstige 
Einkünfte gem. § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG.208 Hierbei werden lediglich geringe 
Anforderungen an den Inlandsbezug gestellt, die regelmäßig erfüllt sein werden und 
damit eine Besteuerung im Inland auslösen.209 Jedoch unterliegen diese Einkünfte bei 

 
200 Vgl. Haverkamp, IStR 2008, 165 (166). 
201 Vgl. BFH vom 28.07.1982, I R 196/79, in: BStBl. II 1983, 77; vgl. FG Düsseldorf vom 

22.05.1979, IX 694/77 G, in: EFG 1980, 34; vgl. FG Baden-Württemberg vom 21.04.2004, 12 
K 252/00, in: EFG 2004, 1384. 

202 Vgl. BMF vom 24.12.1999, IV B 4 - S 1300 - 111/99, in: BStBl. I 1999, 1076. 
203 Vgl. Haverkamp, IStR 2008, 165 (166). 
204 Vgl. ibid., 165 (167). 
205 Vgl. Bachmann, Die internationale Betriebsaufspaltung, 28. 
206 Danach bleiben im Ausland gegebene Besteuerungsmerkmale außer Ansatz, soweit durch ihre Be-

rücksichtigung inländische Einkünfte gem. § 49 Abs. 1 EStG nicht angenommen werden können. 
Die personelle Verflechtung der ausländischen Besitzgesellschaft darf für die Klassifizierung der 
Einkünfte gem. § 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG nicht beachtet werden. Ausführlicher unter: Isolierende 
Betrachtungsweise nach § 49 Abs. 2 EStG. Vgl. Haverkamp, IStR 2008, 165 (167). 

207 Ausführlicher unter: Isolierende Betrachtungsweise nach § 49 Abs. 2 EStG. 
208 Vgl. Kußmaul/Schwarz, GmbHR 2012, 834 (840). 
209 Vgl. Bachmann, Die internationale Betriebsaufspaltung, 28. 
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der Besitzgesellschaft nicht der Gewerbesteuer, da es an einer inländischen 
Betriebsstätte fehlt.210 

Ist die Frage nach der Anerkennung der Betriebsaufspaltung in diesem Fall jedoch 
zu bejahen, werden die Einkünfte in gewerbliche Einkünfte i.S.d. § 49 Abs. 1 Nr.2 a 
EStG umqualifiziert. Allerdings wird in diesem Fall weder eine Einkommen-, 
Körperschaft- noch Gewerbesteuerpflicht bei der ausländischen Besitzgesellschaft 
entstehen, da es an einer inländischen Betriebsstätte gem. § 12 AO oder einer 
Bestellung eines ständigen Vertreters im Inland gem. § 13 AO fehlt.211 Dies wird 
allerdings von § 49 Abs. 1 Nr. 2a-f EStG als weitere Voraussetzung aufgeführt. Nur 
bei Vorliegen einer inländischen Betriebsstätte kann die Gewerbesteuerpflicht gem. 
§ 2 Abs. 2 S. 1 GewStG angenommen werden.212 

Somit ist für die Beantwortung der beschränkten Steuerpflicht die Zuordnung zu 
einer Einkunftsart des § 49 Abs. 1 EStG entscheidend. Folgende Abbildung 
verdeutlicht die Problemstellung: 
  

 
210 Vgl. Kußmaul/Schwarz, GmbHR 2012, 834 (840). 
211 Vgl. Bachmann, Die internationale Betriebsaufspaltung, 28. Unter bestimmten Umständen kann 

jedoch die Pachtgesellschaft als ständiger Vertreter gem. § 13 AO gesehen werden: vgl. BFH vom 
12.04.1978, I R 136/77, in: BStBl. II 1978, 494; vgl. BFH vom 28.07.1982, I R 196/79, in: 
BStBl. II 1983, 77. Jedoch reicht das Vorliegen allein einer Betriebsaufspaltung nicht für die 
Annahme eines ständigen Vertreters aus. 

212 Vgl. Haverkamp, IStR 2008, 165 (167). 
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b) Isolierende Betrachtungsweise nach § 49 Abs. 2 EStG 

Wie bereits unter Frühere Problemstellung kurz dargestellt, spielte die isolierende 
Betrachtungsweise eine wichtige Rolle bei der Besteuerung von einem ausländischen 
Gesellschafter. Danach bleiben im Ausland gegebene Besteuerungsmerkmale213 außer 
Acht, soweit durch ihre Berücksichtigung inländische Einkünfte gem. § 49 Abs. 1 
EStG nicht angenommen werden können.214 

Die isolierende Betrachtungsweise wurde mit dem Einkommensteuergesetz von 
1974 kodifiziert und sollte die Besteuerungslücken, welche durch die 
unterschiedlichen territorialen Anknüpfungsmerkmale der aufgeführten 
Einkunftsarten in § 49 Abs. 1 EStG entstanden sind, schließen.215 Wenn die 

 
213 Ein Besteuerungsmerkmal hilft, die Besteuerungsgrundlage, welche den der Besteuerung zugrunde 

liegenden Tatbestand beschreibt, näher zu charakterisieren. Vgl. Bachmann, Die internationale Be-
triebsaufspaltung, 167. 

214 § 49 Abs. 2 EStG. 
215 Vgl. Crezelius, Die isolierende Betrachtungsweise, 86; vgl. BFH vom 01.12.1982, I B 11/82, in: 

BStBl. II 1983, 367. Laut diesem Urteil soll die Priorität des inländischen Sachverhalts bei der Be-
stimmung der Einkunftsart sichergestellt werden. Ausländische Besteuerungsmerkmale sollen nur 
 

Abbildung 5: Betriebsaufspaltung mit ausländischer Besitzgesellschaft 
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Besteuerungsmerkmale jedoch nicht im Inland verwirklicht werden, werden diese als 
im Ausland gegeben angesehen.216 

In Bezug auf die grenzüberschreitende Betriebsaufspaltung kann dies dazu führen, 
dass die Eigenschaft der Besitzgesellschaft als Gewerbebetrieb nicht berücksichtigt 
werden kann.217 Denn wenn der einheitliche Geschäfts- und Betätigungswille als ein 
im Ausland begründetes Besteuerungsmerkmal angesehen wird, ist dieser aufgrund 
der isolierenden Betrachtungsweise außer Acht zu lassen, und die Voraussetzungen der 
Betriebsaufspaltung wären somit nicht erfüllt.218 Demzufolge müssten die Einnahmen 
nicht umqualifiziert werden und wären als Einkünfte aus Vermietung und 
Verpachtung gem. § 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG zu klassifizieren. Der Inlandsbezug i.S.d. 
§ 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG ist bereits bei geringeren Anforderungen als bei Einkünften 
aus Gewerbebetrieb gegeben, z.B. je nach Überlassensgegenstand bei Eintragung in 
ein inländisches Register oder bei Belegenheit im Inland.219 

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass bisher Einkünfte aus 
Vermietung und Verpachtung gem. § 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG vorlagen, wenn die 
isolierende Betrachtungsweise greift. Damit würde eine Besteuerung im Inland 
erfolgen, da die Rechtsfolgen der Betriebsaufspaltung durch diese Betrachtungsweise 
verdrängt werden.220 Sind die Einkünfte als Einkünfte aus Gewerbebetrieb gem. § 49 
Abs. 1 Nr. 2a EStG zu qualifizieren, da eine grenzüberschreitende Betriebsaufspaltung 
anerkannt wurde, unterblieb regelmäßig eine inländische Besteuerung, insoweit keine 
inländische Betriebsstätte bzw. ein inländischer Vertreter existiert.  

c) Lösung 

In der Literatur finden sich unterschiedliche Auffassungen, ob die isolierende 
Betrachtungsweise bei grenzüberschreitenden Betriebsaufspaltungen angewendet 
werden kann oder nicht.221 Diese Meinungsunterschiede sind allerdings seit dem 
Jahressteuergesetz (JStG) 2009 hinfällig, da durch die ergänzte Fassung des § 49 
Abs. 1 Nr. 2f EStG Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung, die durch eine 
Betriebsaufspaltung in gewerblich Einkünfte umqualifiziert werden, auch ohne 
Vorliegen einer Betriebsstätte in Deutschland beschränkt steuerpflichtig sind.222  

 
insoweit beachtet werden, als ihre Berücksichtigung eine nach den Verhältnissen im Inland 
begründete Steuerpflicht ausschließt. 

216 Vgl. Bachmann, Die internationale Betriebsaufspaltung, 165. 
217 Vgl. ibid., 155. 
218 Vgl. Henkel, in: Mössner (Hrsg.), Steuerrecht international tätiger Unternehmen, 846. Vorausset-

zungen der Betriebsaufspaltung unter: Voraussetzungen.  
219 Vgl. Bachmann, Die internationale Betriebsaufspaltung, 155. 
220 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 99. 
221 Bejaht von: Gassner, BB 1973, 1352 (1352 f.); vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 

Rn. 5.248; vgl. Haverkamp, IStR 2008, 165 ff.; vgl. Ruf, IStR 2006, 232 ff; vgl. Bachmann, Die 
internationale Betriebsaufspaltung, 185. Verneint von: vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 174; 
vgl. Schmidt, DStR 1979, 699 (703); vgl. Henkel, in: Mössner (Hrsg.), Steuerrecht international 
tätiger Unternehmen, 846. 

222 Vgl. Schnittker, in: Baumhoff/Schönfeld (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen, 58. 
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Die frühere Diskussion beschäftigte sich, wie bereits unter Frühere Problemstellung 
dargestellt, mit der Frage, ob § 49 Abs. 1 Nr. 2a EStG oder, durch die Anwendung 
der isolierenden Betrachtungsweise, § 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG greift. Diese Frage ent-
scheidet darüber, ob die inländischen Einkünfte der Besitzgesellschaft überhaupt be-
steuert werden können. 

Diese Rechtsunsicherheit wurde nun beseitigt. Demnach ist die ausländische 
Besitzgesellschaft in jedem Fall mit ihren inländischen Einkünften beschränkt 
steuerpflichtig. Allerdings sind diese nur gewerbesteuerpflichtig, wenn im Inland eine 
Betriebsstätte existiert.223 Eine nähere Auslegung der isolierenden Betrachtungsweise 
gem. § 49 Abs. 2 EStG, um abzuleiten, ob eine Steuerpflicht besteht, ist nicht mehr 
notwendig. 

Meines Erachtens wäre jedoch ohne die ergänzte Fassung des § 49 Abs. 1 Nr. 2f 
EStG durch das JStG 2009 nur ein anderes Ergebnis sachgerecht. Denn für die 
Voraussetzung der personellen Verflechtung kommt es nicht darauf an, wo der 
einheitliche Geschäfts- und Betätigungswille gebildet wird, sondern ob dieser 
tatsächlich durchgesetzt werden kann.224 Dies hat zur Folge, dass kein im Ausland 
begründetes Besteuerungsmerkmal vorliegt und damit ein Anwenden der isolierenden 
Betrachtungsweise nicht möglich ist. Weiterführend bedeutet dies, dass gewerbliche 
Einkünfte i.S.d. § 49 Abs. 1 Nr. 2a EStG vorliegen und weder eine Einkommen-, 
Körperschaft- noch Gewerbesteuerpflicht bei der ausländischen Besitzgesellschaft 
ausgelöst wird, da, wie bereits unter Frühere Problemstellung beschrieben, es an einer 
inländischen Betriebsstätte oder einer Bestellung eines inländischen ständigen 
Vertreters fehlt. 

Fraglich bleibt, ob ein Durchschlagen der Betriebsaufspaltungsgrundsätze auf das 
Abkommensrecht zu bejahen ist. Die FinVerw geht davon aus, dass Begriffe wie 
„Unternehmensgewinne“ bzw. „Gewinne eines Unternehmens“ unter Heranziehung 
des innerstaatlichen deutschen Rechts ausgelegt werden, wenn es an einer Definition 
im Abkommen fehlt.225  

Diese Ansicht wird hingegen vom BFH abgelehnt, da es nach Abkommensrecht 
stets bei der tatsächlichen Einkunftsart verbleibt.226 Dieser Auffassung folgt auch das 
FG Nürnberg, das in einem Urteil festhielt, dass nur tatsächlich gewerbliche 
Unternehmensgewinne nach Abkommensrecht als Unternehmensgewinne zu 
beurteilen seien.227 

Wird nun davon ausgegangen, dass die Betriebsaufspaltungsgrundsätze in diesem 
Fall keine Anwendung finden, sind die Einkünfte der Besitzpersonengesellschaft als 
Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung nach Abkommensrecht zu klassifizieren. 
Gemäß Art. 6 Abs. 1 OECD-MA sind diese im Belegenheitsstaat, d.h. im Inland, zu 
besteuern. 

 
223 Vgl. ibid. 
224 Vgl. Henkel, in: Mössner (Hrsg.), Steuerrecht international tätiger Unternehmen, 847. 
225 Vgl. BMF vom 16.04.2010, IV B 2 - S 1300 - 09/10003, in: BStBl. I 2010, 354.  
226 Vgl. BFH vom 25.05.2011, I R 95/10, in: BFH/NV 2011, 1602. 
227 Vgl. FG Nürnberg vom 28.09.2011, 3 K 959/2008, in: openJur 2012, 118309. 
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2. Ausländische Betriebsgesellschaft und inländische Besitzgesellschaft 

a) Problemstellung 

Befinden sich die Betriebsgesellschaft im Ausland und die Besitzgesellschaft im 
Inland, ist eine Betriebsaufspaltung auch dann zu bejahen, wenn die 
Betriebsgesellschaft über keine inländische Betriebsstätte verfügt, da der einheitliche 
Geschäfts- und Betätigungswille im Inland gebildet wird.228 

In diesem Fall stellt sich allerdings die Frage, ob aufgrund der personellen 
Verflechtung ein Ort der Geschäftsleitung gem. § 10 AO vorliegt, welches die 
Konsequenz nach sich zieht, dass die ausländische Betriebsgesellschaft der 
unbeschränkten Steuerpflicht gem. § 1 Abs. 1 KStG unterliegt. 

Außerdem ist fraglich, wie die Pachtzahlungen der ausländischen 
Betriebsgesellschaft beim inländischen Gesellschafter qualifiziert werden. Denn die 
Rechtsgrundsätze der Betriebsaufspaltung könnten sich dabei auswirken.229 Dies gilt 
auch für die steuerliche Behandlung der Anteile an der ausländischen KapG.  

Folgende Abbildung verdeutlicht die Problemstellung: 
  

 
228 Vgl. Söffing/Micker, Die Betriebsaufspaltung, Rn. 942; vgl. Kußmaul/Schwarz, GmbHR 2012, 834 

(840). 
229 Vgl. Bachmann, Die internationale Betriebsaufspaltung, 186. 
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b) Unbeschränkte Steuerpflicht der Betriebsgesellschaft 

Wie bereits unter Problemstellung beschrieben, kann die ausländische Betriebska-
pitalgesellschaft der unbeschränkten Steuerpflicht im Inland unterliegen, wenn im 
Inland der Ort der Geschäftsleitung gem. § 10 AO angenommen werden kann. Dies 
kann gleichzeitig zu der unbeschränkten Steuerpflicht im Ausland vorliegen. 

Die Geschäftsleitung ist der Mittelpunkt der geschäftlichen Oberleitung und 
befindet sich an dem Ort, an dem die Geschäftsführung ihren maßgebenden Willen 
bildet und auch tatsächlich ausübt.230 Ausschlaggebend für die Bestimmung der 
Geschäftsleitung ist, an welchem Ort die Entscheidungen für den alltäglichen 
Geschäftsablauf getroffen werden.231 Da die beherrschenden Personen der 
Besitzgesellschaft auch in der Betriebsgesellschaft ihren Willen durchsetzen können, 
wie bereits unter Personelle Verflechtung beschrieben, kann angenommen werden, dass 
die ausländische Betriebsgesellschaft den gleichen Ort der Geschäftsleitung hat wie die 
inländische Besitzgesellschaft.232 Damit könnte die ausländische Betriebsgesellschaft im 
Inland unbeschränkt steuerpflichtig sein. 

 
230 Vgl. Birk, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler (Hrsg.), § 10 AO, Rn. 14. 
231 Vgl. BFH vom 17.07.1968, I 121/64, in: BStBl. II 1968, 695; vgl. BFH vom 26.05.1970, II 

29/65, in: BStBl. II 1970, 759. 
232 Vgl. Bachmann, Die internationale Betriebsaufspaltung, 191. 

Abbildung 6: Betriebsaufspaltung mit ausländischer Betriebsgesellschaft 
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Quelle: In Anlehnung an Bachmann, Die internationale Betriebsaufspaltung, 30. 
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Jedoch hat der BFH die Selbstständigkeit der beiden Gesellschaften festgestellt, 
wodurch grds. nicht von einem gleichen Ort der Geschäftsleitung ausgegangen 
werden kann.233 Diese Ansicht wird auch dadurch verstärkt, dass ein Unterschied 
zwischen der tatsächlichen Ausübung des einheitlichen geschäftlichen 
Betätigungswillens und der Möglichkeit zur Ausübung besteht.234 Wie bereits unter 
Personelle Verflechtung erläutert, liegt diese Verflechtung vor, wenn die Gesellschafter 
der Besitzgesellschaft ihren Willen in der Betriebsgesellschaft durchsetzen können. 
Dagegen kann, wie bereits oben beschrieben, der Ort der Geschäftsleitung nur da 
vorliegen, wo die alltäglichen Geschäftsabläufe auch tatsächlich entschieden werden. 
Es besteht demzufolge ein Unterschied, ob eine tatsächliche Einflussnahme oder nur 
die Möglichkeit dazu gefordert wird.235 

Daraus ist zu schließen, dass sich der Ort der Geschäftsleitung der ausländischen 
Betriebsgesellschaft nicht grds. im Inland aufgrund der personellen Verflechtung, 
sondern i.d.R. im Ausland befindet.236 

Jedoch ist in diesem Zusammenhang anzumerken, dass es bei Überlassung von 
beweglichen Vermögen oder Rechten und Vorliegen eines DBA aufgrund des 
Betriebsstättenprinzips selbst dann zu keiner inländischen unbeschränkten 
Steuerpflicht kommt, wenn der Ort der Geschäftsleitung im Inland ist.237  

c) Besteuerung der Gesellschafter 

Wie bereits unter Problemstellung beschrieben, ist die Qualifizierung der Pachtein-
nahmen bei einer ausländischen Betriebsgesellschaft, einer inländischen Be-
sitzgesellschaft sowie einem inländischen Gesellschafter strittig. Grundsätzlich liegen 
die Voraussetzungen einer Betriebsaufspaltung vor, wenn wesentliche 
Betriebsgrundlagen der ausländischen Betriebsgesellschaft überlassen werden sowie bei 
beiden Gesellschaften zur gleichen Zeit ein einheitlicher Geschäfts- und 
Betätigungswille gegeben ist.238  

Ob die Rechtsfolgen der Betriebsaufspaltung zum Tragen kommen, hängt davon 
ab, ob die ausländische Betriebsgesellschaft gem. § 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG beschränkt 
steuerpflichtig bzw. ob diese mit ihrer inländischen Betriebsstätte 
gewerbesteuerpflichtig ist.239 Ist die ausländische Betriebsgesellschaft dagegen im 
Inland nicht mit gewerblichen Einkünften beschränkt steuerpflichtig,240 können die 
Betriebsaufspaltungsgrundsätze auch dann angenommen werden, weil nach 
Rechtsprechung des BFH durch die Entziehung der Pachterträge von der GewSt oder 

 
233 Vgl. BFH vom 08.11.1971, GrS 2/71, in: BStBl. II 1972, 63. 
234 Vgl. Becker/Günkel, Betriebsaufspaltung über die Grenze, 486. 
235 Vgl. Bachmann, Die internationale Betriebsaufspaltung, 191. 
236 Vgl. Birk, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler (Hrsg.), § 10 AO, Rn. 35. Vorausgesetzt, die Geschäfte 

werden nicht tatsächlich vom Inland aus geleitet. 
237 Vgl. Bachmann, Die internationale Betriebsaufspaltung, 191. 
238 Vgl. ibid., 186. 
239 Vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 176. 
240 Dies kann der Fall sein, wenn nach § 12 AO oder dem einschlägigen DBA (Art. 5 OECD-MA) 

keine Betriebsstätte gegeben ist. 
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die Umwandlung der wesentlichen Betriebsgrundlagen in Privatvermögen steuerliche 
Gestaltungsmöglichkeiten entstehen würden.241 

Jedoch kann als Abgrenzungskriterium, ob die Betriebsaufspaltungsgrundsätze 
gelten, nicht das bloße Vorliegen von gewerblichen Einkünften ohne 
Betriebsaufspaltung herangezogen werden.242 Die Anerkennung kann nicht davon 
abhängen, welche zusätzlichen Tätigkeiten die ausländische Betriebsgesellschaft 
ausübt.243 Zusätzlich finden sich in der Rechtsprechung keine Hinweise darauf, dass 
die Grundsätze der Betriebsaufspaltung ausschließlich im Inland Anwendung 
finden.244 

Demzufolge erzielt die Besitzgesellschaft auch unabhängig davon, wo sich die 
wesentlichen Betriebsgrundlagen befinden, Einkünfte aus Gewerbebetrieb statt aus 
Vermietung und Verpachtung.245 Es dürfen sich daher keine Unterschiede ergeben, ob 
der inländischen Besitzgesellschaft die Pachtzahlungen von einer inländischen oder 
ausländischen Betriebsgesellschaft zufließen.246 Darüber hinaus liegen beim 
Gesellschafter im Fall von Dividendenzahlungen aufgrund der Anerkennung der 
Betriebsaufspaltung ebenfalls Einkünfte aus Gewerbebetrieb vor. Gemäß Art. 10 
Abs. 2 OECD-MA wird das Besteuerungsrecht dem Ansässigkeitsstaat des 
inländischen Gesellschafters zugewiesen. Jedoch darf das Ausland gem. Art. 10 Abs. 2 
b OECD-MA eine Quellensteuer von 15 % der Bruttodividende einbehalten.247 

Ist der Gesellschafter hingegen im Ausland ansässig, erzielt dieser mit den 
Einkünften aus der Beteiligung an der inländischen Besitzpersonengesellschaft 
Einkünfte aus Gewerbebetrieb gem. § 49 Abs. 1 Nr. 2a EStG und ist gem. § 1 Abs. 4 
EStG beschränkt steuerpflichtig.248 Da, wie bereits im Falle eines inländischen 
Gesellschafters beschrieben, die Grundsätze der Betriebsaufspaltung auch hier 
Anwendung finden, stellt die gewerbliche Besitzpersonengesellschaft am Ort der 
Geschäftsleitung eine Betriebsstätte gem. § 12 AO dar.249 Dies hat zur Folge, dass der 
im Ausland ansässige Gesellschafter mit seinen Einkünften aus der Besitzgesellschaft 
der inländischen Besteuerung unterliegt. Zudem unterliegt er aber auch mit den 
gleichen Einkünften der unbeschränkten Steuerpflicht im Ausland.  

Nach Abkommensrecht wird der ausländische Gesellschafter bei Einkünften aus 
unbeweglichem Vermögen gem. Art. 6 OECD-MA im Belegenheitsstaat und bei 
Einkünften aus Lizenzgebühren gem. Art. 12 OECD-MA oder anderen Einkünften 
i.S.d. Art. 21 OECD-MA im Ansässigkeitsstaat, d.h. im Ausland besteuert. 

Folgende Abbildung fasst die Besteuerungsfolgen bei inländischen und 
ausländischen Gesellschaftern zusammen: 

 
241 Vgl. Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 176; vgl. Bachmann, Die internationale Betriebsaufspaltung, 

187. 
242 Vgl. Haverkamp, IStR 2008, 165 (168). 
243 Vgl. Bachmann, Die internationale Betriebsaufspaltung, 187. 
244 Vgl. Becker/Günkel, Betriebsaufspaltung über die Grenze, 485. Ein Durchschlagen auf Abkom-

mensrecht ist hingegen ausgeschlossen. 
245 Vgl. Ruf, IStR 2006, 232 (235); vgl. Bachmann, Die internationale Betriebsaufspaltung, 187. 
246 Vgl. Bachmann, Die internationale Betriebsaufspaltung, 188. 
247 Vgl. ibid., 189. 
248 Vgl. ibid., 190. 
249 Vgl. ibid. 



 41 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

3. Inländische Betriebsaufspaltung mit ausländischen Gesellschaftern 

a) Problemstellung 

Bei der Konstellation, dass es sich um eine im Inland verwirklichte 
Betriebsaufspaltung mit ausländischen Gesellschaftern handelt, stellt sich die Frage, ob 
sich diese Betriebsaufspaltung auf die Anwendung des DBA auswirken kann.  

Nach nationalem Recht richtet sich die Besteuerung nach dem sog. 
Betriebsstättenprinzip. Gemäß § 1 Abs. 4 EStG i.V.m. § 49 Abs. 1 Nr. 2a EStG ist 
der ausländische Gesellschafter mit seinen Einkünften aus Gewerbebetrieb beschränkt 
steuerpflichtig. Nach § 12 AO dürfen diese Einkünfte auch im Inland besteuert 
werden, da die Beteiligung an der Besitzgesellschaft eine Betriebsstätte für den 
ausländischen Gesellschafter darstellt.  

Nach dem OECD-MA erfolgt die Besteuerung ebenfalls nach dem 
Betriebsstättenprinzip. Jedoch weicht nicht nur die Definition einer Betriebsstätte in 
Art. 5 OECD-MA von der nationalen Definition ab, sondern auch die Klassifizierung 
als Gewerbebetrieb, welche wiederum Voraussetzung für die Bejahung einer 

Abbildung 7: Besteuerungsfolgen bei ausländischer Betriebsgesellschaft 
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Quelle: In Anlehnung an Bachmann, Die internationale Betriebsaufspaltung, 194. 
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Betriebsstätte ist.250 Wird nun noch in Betracht gezogen, dass es sich bei der 
Besitzgesellschaft nach nationalem Recht lediglich um eine Fiktion eines 
Gewerbebetriebs handelt, kommt schnell die Frage auf, ob diese Fiktion eine 
Auswirkung auf die Betriebsstättendefinition nach Abkommensrecht hat. Die 
Beantwortung dieser Frage hat die Zuordnung des Besteuerungsrechts zur Folge, denn 
nach dem Betriebsstättenprinzip unterliegen die Unternehmensgewinne in dem Staat 
der Besteuerung, dem sie wirtschaftlich zuzuordnen sind, d.h. dem Betriebs-
stättenstaat.251 Folgende Abbildung verdeutlicht die Problemstellung: 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

b) Besteuerung des ausländischen Gesellschafters 

Wie bereits in der zweiten Fallkonstellation mit einer ausländischen 
Betriebskapitalgesellschaft und einer inländischen Besitzgesellschaft, unterliegt auch in 
dieser Fallkonstellation der ausländische Gesellschafter mit seinen inländischen 
Einkünften aus der Beteiligung an der Besitzpersonengesellschaft der beschränkten 
Steuerpflicht gem. § 1 Abs. 4 EStG, wenn diese Einkünfte i.S.d. § 49 Abs. 1 EStG 

 
250 Vgl. Bachmann, Die internationale Betriebsaufspaltung, 26. 
251 Vgl. ibid., 27. Jedoch sollte bei Einkünften aus unbeweglichem Vermögen gem. Art. 6 OECD-

MA die Vorrangigkeit des Belegenheitsprinzips beachtetet werden. 

Abbildung 8: Betriebsaufspaltung mit ausländischem Gesellschafter 
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darstellen. Werden nun die Grundsätze der Betriebsaufspaltung angewendet, muss 
eine inländische Betriebsstätte oder ein ständiger Vertreter gem. § 49 Abs. 1 Nr. 2a 
EStG gegeben sein, damit die Einkünfte auch der beschränkten Steuerpflicht 
unterliegen.252 Da die Beteiligung des Gesellschafters an der Besitzpersonengesellschaft 
regelmäßig am Ort der Geschäftsleitung eine Betriebsstätte darstellt, wird der 
ausländische Gesellschafter im Inland der beschränkten Steuerpflicht mit seinen 
inländischen Einkünften unterliegen.253 Eine Doppelbesteuerung kann sich dadurch 
ergeben, dass diese Einkünften im Rahmen des Welteinkommensprinzips der 
unbeschränkten Steuerpflicht im Ausland unterliegen.  

Bei Vorliegen eines DBA und einer Abkommensberechtigung unterliegen die 
Einkünfte gem. Art. 7 Abs. 1 OECD-MA grds. im Ansässigkeitsstaat der Besteuerung, 
es sei denn, das Unternehmen hat eine Betriebsstätte gem. Art. 5 OECD-MA 
begründet, welche die Einkünfte erwirtschaftet. Dann unterliegen die Einkünfte im 
Staat der Betriebsstätte der Besteuerung.254 Fraglich ist nun, ob durch das 
Durchschlagen der Betriebsaufspaltungsgrundsätze in diesem Fall erfolgen kann. 
Denn die Klassifizierung als Gewerbebetrieb ist, wie bereits unter Problemstellung 
beschrieben, eine Voraussetzung für die Bejahung einer Betriebsstätte nach 
Abkommensrecht.255 Daher ist nun zu untersuchen, ob die Fiktion eines 
Gewerbebetriebs nach nationalem Recht auch nach Abkommensrecht erfolgen kann. 
Ist dies zu bejahen, so liegt abkommensrechtlich eine Betriebsstätte im Inland vor, 
und gem. Art. 12 Abs. 3 OECD-MA sowie Art. 21 Abs. 2 OECD-MA kann 
aufgrund des Betriebsstättenvorbehalts die Besteuerung im Inland erfolgen. 

Wie unter dem Punkt Lösung dargestellt, lehnt der BFH256 ein Durchschlagen ab. 
Demnach haben die Grundsätze der Betriebsaufspaltung keine Bedeutung für die 
Auslegung des Abkommensrechts. Es spielt daher keine Rolle, dass durch die Fiktion 
nach nationalem Recht ein Gewerbebetrieb besteht und lediglich die 
abkommensrechtliche Betriebsstättendefinition Anwendung finden muss. Gemäß 
Art. 5 OECD-MA kann eine vermögensverwaltende PersG keine Betriebsstätte 
unterhalten, da nur für das Vorliegen eines Unternehmens gem. Art. 7 OECD-MA 
bzw. der Gewerblichkeit der Betriebsstättenbegriff erfüllt ist.257 Daraus ist zu schließen, 
dass nach Abkommensrecht keine Betriebsstätte vorliegt, wenn nicht einer der nach 
Art. 5 Abs. 2 OECD-MA aufgezählten Betriebsstättenbeispiele zutrifft. 

Der ausländische Gesellschafter wird daher bei Einkünften aus unbeweglichem 
Vermögen gem. Art. 6 Abs. 1 OECD-MA im Belegenheitsstaat und bei Einkünften 
aus Lizenzgebühren gem. Art. 12 Abs. 1 OECD-MA oder anderen Einkünften i.S.d. 
Art. 21 Abs. 1 OECD-MA im Ansässigkeitsstaat, d.h. im Ausland, besteuert, da die 

 
252 Vgl. Bachmann, Die internationale Betriebsaufspaltung, 66. Siehe dazu auch: Frühere 

Problemstellung. 
253 Vgl. Bachmann, Die internationale Betriebsaufspaltung, 67. 
254 Vgl. ibid. Dies gilt nicht für Einkünfte aus der Überlassung von unbeweglichem Vermögen gem. 

Art. 6 OECD-MA, da in diesem Fall das Belegenheitsprinzip Vorrang genießt. 
255 Vgl. BMF vom 24.12.1999, IV B 4 - S 1300 - 111/99, in: BStBl. I 1999, 1076, Tz. 1.2.1.1. 
256 Vgl. BFH vom 25.05.2011, I R 95/10, in: BFH/NV 2011, 1602. 
257 Vgl. Bachmann, Die internationale Betriebsaufspaltung, 74; vgl. BFH vom 28.07.1982, I R 

196/79, in: BStBl. II 1983, 77. 
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Einkünfte keiner inländischen Betriebsstätte zugerechnet werden können und somit 
keine Unternehmensgewinne258 gem. Art. 7 OECD-MA vorliegen. 

Dieses Ergebnis erscheint auch sinnvoll, da es anderenfalls nicht konsequent wäre, 
wenn einerseits für Abkommenszwecke die gewerbliche Prägung einer vermögensver-
waltenden PersG gem. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG außer Acht gelassen wird,259 aber 
andererseits die Gewerblichkeit einer vermögensverwaltenden Besitzpersonengesell-
schaft abkommensrechtlich übernommen wird.260  

III. Kritische Würdigung 

Nach wie vor ist die Rechtsprechung in Bezug auf grenzüberschreitende 
Betriebsaufspaltungen lückenhaft. Dies führt oftmals in der Literatur zu der Meinung, 
dass eine Minimierung oder gar eine Vermeidung der deutschen Steuerbelastung 
möglich ist.261 Daher wird die Betriebsaufspaltung über die Grenze als 
Steuersparmodell angesehen, obwohl dem nicht ganz unproblematisch gegenüber 
zutreten ist wie bereits dargestellt. 

Kritisch ist zudem zu sehen, dass die Betriebsaufspaltungsgrundsätze nicht auf Ab-
kommensrecht durchschlagen. Denn die Gewerblichkeit der 
Besitzpersonengesellschaft sollte aus Gründen der Gleichbehandlung sowohl im 
nationalen Recht als auch im Abkommensrecht berücksichtigt werden.262 

Im internationalen Kontext erscheint auch interessant, dass - soweit ersichtlich - 
die Betriebsaufspaltung in anderen Staaten nur in Österreich existiert. Dies liegt zum 
einen an der ähnlichen Ausgestaltung des österreichischen zum deutschen Steuerrecht 
und zum anderen zeigt dies, dass die Betriebsaufspaltung aufgrund ihrer Komplexität 
ein exklusives Rechtsinstitut ist.263 

E. Fazit und Ausblick 

In den letzten Jahren sind durch die steuerliche Rechtsprechung einige Vorteile 
der Betriebsaufspaltung verlorengegangen, jedoch wurden die Unsicherheiten nicht 
behoben. So findet sich selbst nach über 70 Jahren Existenz der Betriebsaufspaltung 
keine ausreichende gesetzliche Verankerung der Tatbestandsvoraussetzungen sowie 
Rechtsfolgen wieder, und eine Ausweitung des Rechtsinstituts durch die 
Rechtsprechung bleibt nach wie vor bestehen. Zudem sind Nachteile 
hinzugekommen, wie bspw. durch den Wegfall von § 9 Nr. 4 GewStG mit dem 

 
258 Zwar existiert keine Definition des Unternehmensbegriffs im OECD-MA und es muss daher auf 

nationales Recht über Art. 3 Abs. 2 OECD-MA zurückgegriffen werden, jedoch darf in diesem 
Zusammenhang nicht die Fiktion nach nationalem Recht ausschlaggebend sein, sondern nur der 
Unternehmensbegriff als solcher. Vgl. Bachmann, Die internationale Betriebsaufspaltung, 144. 

259 Vgl. Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer (Hrsg.), Doppelbesteuerung, Art. 7 MA, Rn. 16a. 
260 So auch Bachmann, Die internationale Betriebsaufspaltung, 131. 
261 Vgl. Haverkamp, IStR 2008, 165 (165). 
262 Vgl. Bachmann, Die internationale Betriebsaufspaltung, 198. 
263 Vgl. ibid., 23. 
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Unternehmenssteuergesetz 2008, welches zu einer anteiligen Doppelbelastung von 
GewSt führt. Kritisch ist die ständig wachsende Rechtsprechung im Bereich der 
Betriebsaufspaltung zu sehen, da eine Rechtssicherheit somit nicht gegeben ist. Dies 
kann auch durch die unterschiedlichen Auslegungsmöglichkeiten verdeutlicht werden. 
Zusätzlich führt dies in der Praxis dazu, dass die Betriebsaufspaltung regelmäßig 
dahingegen zu prüfen ist, ob sie den entsprechenden Anforderungen noch gerecht 
wird.  

Die steuerliche Rechtsprechung beachtet vor allem den wirtschaftlichen Gehalt 
dieses Konstruktes, da die Klassifizierung der Einkünfte aus Gewerbebetrieb in 
Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung verhindert werden soll. Dies ist grds. zu 
begrüßen, da eine Gleichbehandlung von wirtschaftlich gleichen Sachverhalten 
sichergestellt werden soll. 

Des Weiteren kann nicht die Auffassung geteilt werden, dass die 
Betriebsaufspaltung verfassungswidrig ist. Das Rechtsinstitut verstößt weder gegen die 
Art. 2 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1, 2, und Art. 20 Abs. 3 GG noch gegen die 
Missbrauchsvorschrift des § 42 AO, wie in der Literatur teilweise vertreten wird. 
Dennoch erscheint für eine ausreichende Rechtssicherheit eine ausführliche gesetzliche 
Kodifizierung für sinnvoll. 

Durch die wachsenden internationalen Unternehmenstätigkeiten spielt die 
grenzüberschreitende Betriebsaufspaltung zunehmend eine Rolle. Grundsätzlich ist 
die Betriebsaufspaltung über die Grenze anzuerkennen, und somit sind die nationalen 
Rechtsfolgen auch im internationalen Kontext anzuwenden. Bei 
grenzüberschreitenden Fällen ist daher auf die unterschiedlichen Steuerrechtsgebiete 
zu achten, und die beiden Unternehmen müssen jeweils nach zutreffendem 
Steuerrecht beurteilt werden. Jedoch ist für das Abkommensrecht die 
Betriebsaufspaltung bedeutungslos, da ein Durchschlagen der Grundsätze vom BFH 
ausgeschlossen wurde. Demnach ist die Gewerblichkeit des Besitzunternehmens in 
diesen Fällen nicht zu berücksichtigen. Dies stellt jedoch eine Ungleichbehandlung zu 
rein nationalen Sachverhalten dar, und es bleibt fraglich, ob darin ein Verstoß gegen 
die Niederlassungsfreiheit gem. Art. 49 ff. AEUV zu sehen ist. 

Ferner wurde in den Beschlussempfehlungen des Finanzausschusses des 
Bundesrates zum JStG 2013 vom 23.11.2012 die Einführung einer Regelung 
vorgeschlagen, die die Besteuerung späterer Veräußerungsgewinne in den Fällen 
ermöglicht, in denen vor Wegzug des Steuerpflichtigen Anteile auf eine gewerblich 
geprägte PersG übertragen worden sind. Da das JStG 2013 scheiterte wurde jedoch 
diese Regelung durch das Gesetz zur Umsetzung der Amtshilferichtlinie sowie zur 
Änderung steuerlicher Vorschriften264 mit § 50i EStG eingeführt. Laut § 50i EStG 
wird das Besteuerungsrecht für Altfälle der erwähnten Regelung sichergestellt. Wurde 
eine Gestaltung gewählt, bei denen über die Betriebsaufspaltung die Fiktion der 
Gewerblichkeit erreicht wurde, wendet § 50i S. 3 EStG diese Neuregelung an.265 
Völlig neu an dieser Vorschrift ist, dass darin die Tatbestandsvoraussetzungen der 
Betriebsaufspaltung erstmals gesetzlich verankert werden.266 Es bleibt somit 

 
264 Vgl. Amtshilferichtlinien-Umsetzungsgesetz – AmtshilfeRLUmsG, in: BGBl. I 2013, 1809. 
265 Vgl. Eisgruber, ISR 2013, 229 (231). 
266 Vgl. ibid. 
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abzuwarten, ob eine weiterführende gesetzliche Verankerung bspw. der Rechtsfolgen 
der Betriebsaufspaltung folgt. 
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